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Licht und Schatten der geplanten Reform der Einlagensicherung

Rolf Sethe™ | Lukas Fahrlander**

The Swiss deposit insurance scheme is currently under
review. In spring 2019, the Federal Council proposed a
reform of the existing scheme and conducted a public
consultation. In their comments, the industry repre-
sentatives largely welcomed the proposal. In contrast,
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I.  Einleitung

Nachdem sich in der Finanzkrise Schwéchen beim
Einlegerschutz gezeigt hatten, schlug der Bundesrat
eine Reform der Einlagensicherung vor, die jedoch
2011 in der Vernehmlassung durchfiel. Gestiitzt auf
die Empfehlungen des Internationalen Wahrungs-
fonds (IWF)! und der «Expertengruppe Brunetti»?
entschied sich der Bundesrat 2017, einen neuen An-
lauf fiir eine grundlegende Reform der Einlagensi-

Prof. Dr. iur., RA, LL.M., Ordinarius fir Zivil-, Handels-
und Wirtschaftsrecht an der Universitét Ziirich.
Dr. iur., RA, Habilitand an der Universitat Ziirich.

! International Monetary Fund, Financial Sector Stability
Assessment, Country Report No. 14/143: Switzerland,
May 2014, 36 ff.; <https://www.imf.org/en/Publications/
CR/Issues/2016,/12/31/Switzerland-Financial-Sector-Sta
bility-Assessment-41590>.

2 Expertengruppe zur Weiterentwicklung der Finanzmarkt-
strategie, Schlussbericht vom 1. Dezember 2014, Ziff. 6.2;
<https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attach
ments/37585.pdf>.

the IMF —which carried out a regular «Financial Sector
Assessment» of Switzerland in June 2019 — was very
critical. The authors analyse and evaluate the reform
proposal.

cherung zu nehmen. Die entsprechende Vorlage ging
im Frithjahr 2019 in die Vernehmlassung. Sie stiess
im Inland weitgehend auf Zustimmung. Hingegen
war der IWF in seiner aktuellen Landerbewertung
zur Schweiz vom Juni 2019 der Ansicht, die Reform
geniige den internationalen Standards nicht, wes-
halb er weitreichende Nachbesserungen empfahl.®

Der vorliegende Beitrag verfolgt das Ziel, den Re-
formvorschlag zu bewerten und zu untersuchen, ob
die Kritik des IWF berechtigt ist. Ausgangspunkt der
Uberlegungen miissen dabei die Ziele und Gefahren
der Einlagensicherung sein (II.). Es folgt ein kurzer
Uberblick {iber die bisherige Entwicklung und eine
Beschreibung des Status Quo des schweizerischen
Einlegerschutzsystems (III.). Im Hauptteil des Bei-
trags wird die geplante Reform dargestellt und be-
wertet (IV.).

Il.  Ziele und Gefahren der Einlagen-
sicherung

Wie das gesamte Finanzmarktaufsichtsrecht be-
zweckt auch die Einlagensicherung den Anleger- und
den Funktionsschutz. Die Ziele des Anlegerschutzes
haben sich im Laufe der Zeit gewandelt: Wahrend
sich die Einlagensicherung zunichst nur auf den
Schutz der Kleinsparer bezog,* profitieren heute

8 International Monetary Fund, Financial Sector Stability
Assessment, Country Report No. 19/183: Switzerland,
June 2019, 41 f.; <https://www.imf.org/en/Publications/
CR/Issues/2019/06/26/Switzerland-Financial-Sector-As
sessment-Program-47045>.

4 Vgl. Art. 54 aBankG von 1934, mit dem ein Konkursvor-
recht fiir Kleinsparer geschaffen wurde, indem Art. 219
aSchKG folgenden Zusatz erhielt: «Dritte Klasse: Die durch
den Ausdruck <Sparen» in irgendeiner Wortverbindung ge-
kennzeichneten, nicht durch einen Kanton garantierten
Einlagen bei Banken bis zum Betrage von fiinftausend
Franken fiir jeden Einleger; sind mehrere Personen an
einem Sparheft beteiligt, so gelten sie zusammen als einzi-
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samtliche Kontoinhaber mit sog. privilegierten Einla-
gen® bei einer Bank von ihr.® Seit 2008 werden auch
bestimmte Guthaben der beruflichen Vorsorge in den
Einlegerschutz einbezogen,” wodurch diesem nun
zusatzlich eine sozialpolitische Komponente zu-
kommt.® Im Unterschied zum internationalen Stan-
dard kennt die Schweiz dagegen keinen Schutz von
Verbindlichkeiten aus Effektengeschéften (Anleger-
entschadigung).’

Neben dem Schutz des individuellen Anlegers
dient die Einlagensicherung auch dem Schutz der
Funktionsfahigkeit des Marktes, da sie beim Zusam-
menbruch einzelner Institute einen Bank-Run verhin-
dern sowie die Ansteckungsgefahr bei Bankkrisen
verringern soll.!° Nicht bezweckt wird hingegen der
Schutz des Finanzsystems als Ganzes; dies wiirde die
Moglichkeiten der Einlagensicherung bei Weitem
iibersteigen.!! In der EU, nicht jedoch in der Schweiz,

ger Einleger.» S.a. Botschaft zur Anderung des Bundesge-
setzes iiber die Banken und Sparkassen vom 20. Novem-
ber 2002, BB1 2002, 8060 ff., 8066 f.; Zimmermann Heinz/
Barbrock Vera, Einlagensicherung — aus 6konomischer
Sicht, in: Gehrig/Schwander (Hrsg.), Festschrift fiir Beat
Kleiner, Ziirich 1993, 261 ff., 270.

5 Zum Begriff der privilegierten Einlagen unten I11.3.1.

6 Schwob Renate/Miiller Thomas S., in: Bodmer/Kleiner/
Lutz (Hrsg.), Kommentar zum Bundesgesetz {iber die Ban-
ken und Sparkassen, Loseblatt (Stand 2013), Vorbem. zu
Art. 37a ff. N 1.

7 Dazu unten I11.3.3.

8 Sethe Rolf, Einlagensicherung und Systemstabilitat — Ei-
nige Gedanken zur Reform des Schweizer Einlegerschut-
zes, SZW 2012, 507 ff., 508.

°  S.dazu untenIV.6.4.

10 Hiipkes Eva, in: Watter/Vogt/Bauer/Winzeler (Hrsg.),
Basler Kommentar zum Bankengesetz, 2. Aufl., Basel 2013,
Vor 11. bis 13. Abschnitt N 66; Schwob/Miiller (Fn. 6), Vor-
bem. zu Art. 37a ff. N 2; Sethe Rolf, in: Assmann/Schiitze
(Hrsg.), Handbuch des Kapitalanlagerechts, 4. Aufl.,
Miinchen 2015, § 26 N 7; spezifisch zum Beitrag der Einla-
gensicherung zur Systemstabilitat Reiser Nina, Deposit
Insurance and its Contribution to System Stability, SZW
2014, 20 ff., 21 f. m.w.V.; aus 6konomischer Sicht Zimmer-
mann/Barbrock (Fn. 4), 270 ff.

1 Vgl. Basel Committee on Banking Supervision/Internatio-
nal Association of Deposit Insurers, Core Principles for Ef-
fective Deposit Insurance Systems, June 2009, 1: «A depo-
sit insurance system is not intended to deal, by itself, with
systemically significant bank failures or a «systemic crisis.
In such cases all financial system safety-net participants
must work together effectively. In addition, the costs of de-
aling with systemic failures should not be borne solely by
the deposit insurance system but dealt with through other
means such as by the state.»
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dient die Einlagensicherung dariiber hinaus der Fi-
nanzierung der Abwicklung von Banken oder ggf. der
Hilfe bei deren Sanierung.'?

Die Schaffung einer Einlagensicherung birgt al-
lerdings auch verschiedene Risiken. Sie setzt den An-
reiz zu einem moral hazard. Ein solcher kann einer-
seits aufseiten der Bankkunden entstehen, wenn die-
se sich bewusst!® solche Institute aussuchen, die sich
aufgrund ihrer misslichen wirtschaftlichen Situation
schlecht refinanzieren konnen und gezwungen sind,
am Markt hohere Zinsen zu bezahlen. Der Kunde
kann dort risikolos investieren, wenn er die Gewiss-
heit hat, dass ihm beim Zusammenbruch des Instituts
die Einlagensicherung sein Kapital erstattet.!* Ein
moral hazard kann aber auch bei den Bankinstituten
auftreten, wenn die Pramien zur Einlagensicherung
nicht risikoadjustiert sind und sich Banken so auf
Kosten der Wettbewerber Vorteile verschaffen kon-
nen, da die risikoaversen Banken faktisch jene Ban-
ken subventionieren, die grossere Risiken eingehen.
Zudem koénnen Banken, wenn sie um ihren drohen-
den Konkurs wissen, Kunden in Tochtergesellschaf-
ten «umleiten», die einer besseren Einlagensicherung
unterstehen.'® Ebenfalls besteht das Risiko eines mo-

12 Vgl. Art. 11 Abs. 2 bzw. Abs. 3 der Richtlinie 2014/49/EU
vom 16. April 2014 iiber Einlagensicherungssysteme, ABL.
EUL 173 vom 12. Juni 2014, 149.

13 Dies setzt allerdings voraus, dass der Kunde in der Lage ist,
eine Bankbilanz zu lesen und die wirtschaftliche Lage der
Bank zu beurteilen, was bei den meisten Privatkunden
nicht der Fall sein diirfte.

4 Sethe (Fn. 10), § 26 N 11 m.w.V. Ein typisches Beispiel fiir
einen moral hazard durch Bankkunden sind die Investitio-
nen von Bankkunden aus den Niederlanden und Grossbri-
tannien bei der kriselnden islandischen Landsbanki-Toch-
ter Icesave; vgl. «Der Icesave-Streit ist beigelegt», NZZ
vom 26. September 2015, 35.

15 Die durch die sehr gute Einlagensicherung des Bundesver-
bands deutscher Banken geschiitzte Lehman Brothers
Bankhaus AG, Frankfurt, eine Tochter der US-Investment-
bank Lehman Brothers, wickelte einen Grossteil der Ge-
schafte des US-Mutterkonzerns ab, weil sie im Gegensatz
zum Mutterunternehmen keine Trennbank-, sondern eine
Vollbanklizenz héatten. Dadurch kam es zu einer fakti-
schen «Verschiebung» von Glaubigern der Mutter- hin zur
Tochtergesellschaft, die dadurch auch von der Einlagensi-
cherung profitiert hatten. Dass sich der (bei dieser Konst-
ruktion wahrscheinlich vorhandene) moral hazard nicht
zulasten der Einlagensicherung auswirkte, lag daran, dass
die Konkursquote 100% betrug und die Einlagensiche-
rung daher am Ende alle verauslagten Entschadigungs-
zahlungen erstattet erhielt; vgl. Welt vom 6. Mérz 2012,
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ral hazard, wenn die Einlagensicherungsprédmien
nicht ex ante, sondern ex post einbezahlt werden. Da-
durch muss sich das spéiter insolvente Institut, das
zuvor hohe Risiken einging, am dadurch verursach-
ten Schaden faktisch nicht mehr beteiligen.!® Weiter
konnte das Problem eines free riding bestehen, wiirde
man auch Inhaberpapiere absichern, weil dann die
pro Person geltenden Hochstgrenzen der Einlagensi-
cherung durch raschen Eigentiimerwechsel bei den
Inhaberpapieren umgangen werden konnten. Zudem
kann die Einlagensicherung zu einem Scheinvertrau-
en flihren, wenn die Aufkldrung der Kunden {iber
den Umfang der Sicherung mangelhaft ist und daher
bei unerfahrenen Kunden zu dem Missverstdndnis
fiihrt, dass Bankaufsicht und Einlagensicherung zu-
sammen einen Verlust der eigenen Einlagen aus-
schliessen. Schliesslich besteht auch die Gefahr einer
Kartellierung des Marktes, wenn die Selbstregulie-
rung bei der Einlagensicherung dazu genutzt wird,
Marktzutrittshiirden aufzubauen, um neue Wettbe-
werber vom Markt fernzuhalten.

lll. Die Entwicklung der Einlagensicherung

1. Konkursprivileg

Das BankG enthielt seit seinem Inkrafttreten 1934
ein Konkursprivileg fiir gewisse Kundenforderun-
gen.'” Dieses betrug zunédchst 5000 CHF, wurde 1971
auf 10000 CHF und 1997 auf 30000 CHF pro Kunde
erhoht (Art. 37a aBankG).'® Ab 1997 wurde es von
Spareinlagen erweitert auf alle «Forderungen aus
Konten, auf die regelmassig Erwerbseinkommen, Ren-
ten oder Pensionen von Arbeitnehmern oder famili-
enrechtliche Unterhalts- und Unterstiitzungsbeitrage
iiberwiesen werden». Zudem wurde mit Art. 37b
(heute Art. 37d) BankG und Art. 36a aBEHG ein Ab-
sonderungsrecht eingefiihrt. Eine eigentliche Einla-
gensicherung war jedoch zunédchst gesetzlich nicht
vorgeschrieben; eine solche gab es nur auf Stufe

<https.//www.welt.de/finanzen/article13907184/Lehman-
Brothers-ist-nicht-mehr-pleite. html>.

16 Sethe (Fn. 10), § 26 N 10 m.w.V.; vgl. auch Erlduternder
Bericht zur Anderung des BankG (Insolvenz, Einlagensi-
cherung, Segregierung) vom 8. Mérz 2019, 60 f. m.w.V.
auf die 6konomische Literatur.

17 Vgl.Fn. 4.

18 Hierzu und zum Folgenden Botschaft BankG 2002 (Fn. 4),
8066 f.
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Selbstregulierung durch die Schweizerische Bankier-
vereinigung.!®

2. Einfiihrung eines dreistufigen Schutz-
systems

Im Jahr 2004 wurde der Einlegerschutz gesetzlich
geregelt, indem ein dreistufiges Schutzsystem in das
BankG aufgenommen wurde.? Im Falle des Konkur-
ses einer Bank wurden auf Stufe 1 Einlagen bis zu
5000 CHF sofort aus der noch vorhandenen Liquidi-
tat der insolventen Bank ausbezahlt (Art. 37a aBankG).
Sofern die Mittel fiir eine sofortige Auszahlung nicht
ausreichten, griff auf Stufe 2 die eigentliche Einla-
gensicherung, welche gestiitzt auf gesetzliche Vorga-
ben durch Selbstregulierung der Banken eine Siche-
rung von bis zu 30000 CHF pro Kunde gewéhrleisten
musste (Art. 37h aBankG). Gedeckelt war die Siche-
rung durch einen Gesamtbetrag von 4 Mrd. CHF.
Reichte die Einlagensicherung nicht aus, um die Ein-
leger bis zu diesem Betrag zu entschadigen, war auf
Stufe 3 die Restforderung bis zu 30000 CHF pro Kun-
de im Konkurs privilegiert (Art. 37b aBankG).

2008, auf dem Hohepunkt der Finanzkrise, wur-
de das Einlagensicherungssystem zur Starkung des
Vertrauens der Einleger mittels eines dringlichen
Bundesgesetzes (Art. 165 BV) in bestimmten Punk-
ten angepasst. So wurde u.a. der Betrag der privile-
gierten und der gesicherten Einlagen pro Kunde auf

19 Vgl. zur geschichtlichen Entwicklung der Einlagensiche-
rung bis ins Jahr 2004 Botschaft BankG 2002 (Fn. 4),
8066 ff.; Emch Urs/Renz Hugo/Arpagaus Reto, Das Schwei-
zerische Bankgeschift, 7. Aufl., Ziirich 2011, N 1471 ff.

20 Anderung des BankG vom 3. Oktober 2003, AS 2004,
2767 ff.; dazu Botschaft BankG 2002 (Fn. 4), 8060 ff.;
Chammartin Catherine, La protection des déposants, in:
Festschrift fiir Hans Caspar von der Crone, Ziirich 2007,
385 ff.; Emch/Renz/Arpagaus (Fn. 19), N 1458 ff.; Guggen-
biihl Markus/Essebier Jana, Bankenkonkurs und Einlagen-
sicherung, Rechtslage seit 1. Januar 2006 im Uberblick,
SJZ 2006, 373 ff., 379 ff.; Sethe Rolf, Ein Indianer kennt
keinen Schmerz — Reaktionen der Schweiz auf Finanz-
marktkrise und Steuerstreit, ZBB 2011, 106 ff., 123 ff.;
Sethe (Fn. 8), 509 ff.; Zobl Dieter, Bankengesetzliche Einla-
gensicherung — Anwendungsfall der staatlichen und der
Selbstregulierung, in: Waldburger/Baer/Nobel/Bernet
(Hrsg.), Festschrift fiir Peter Nobel, Bern 2005, 777 ff.;
Zobl Dieter/Kramer Stefan, Schweizerisches Kapital-
marktrecht, Ziirich 2004, N 752 ff.
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100000 CHF sowie die Systemobergrenze der Einla-
gensicherung auf 6 Mrd. CHF erhoht.*!

Die befristet giiltigen Anderungen sollten in der
Folge durch eine grundlegende Reform der Einlagen-
sicherung abgeldst werden. Daher schickte der Bun-
desrat 2009 den Vorentwurf zu einem Bankeinlagen-
sicherungsgesetz (BesG) in die Vernehmlassung.
Dieses sollte u.a. die Selbstregulierung bei der Einla-
gensicherung durch ein staatliches Sicherungssys-
tem ablosen.?? Aufgrund der starken Kritik in der Ver-
nehmlassung® verwarf man die grundsitzlichen An-
derungen der Einlagensicherung und beschrénkte
sich auf die Uberfiihrung der Reform von 2008 in
Dauerrecht.?* Die entsprechenden Anderungen des
BankG, die auch heute noch Geltung haben, traten
am 1. September 2011 in Kraft.®

3.  Derzeit geltendes Einlegerschutzsystem

Wie bereits erwahnt, wird der Einlegerschutz (Einla-
gensicherung i.w.S.) in der Schweiz durch ein drei-
stufiges System sichergestellt. Hierbei stellt die Stu-
fe 2 die eigentliche Einlagensicherung dar, weshalb
sie auch als Einlagensicherung i.e.S. bezeichnet wer-
den kann. Dieser dreistufige Aufbau ist im internatio-
nalen Vergleich einzigartig.?° Bei der Wiirdigung der
geplanten Reform der Einlagensicherung sowie ins-
besondere beim Vergleich mit internationalen Stan-
dards darf daher die Einlagensicherung i.e.S. nicht
isoliert betrachtet werden; vielmehr ist sie immer im

2 Anderung des BankG vom 19. Dezember 2008, AS 2009,
55 ff.; dazu Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes
tiber die Banken und Sparkassen (Verstarkung des Einle-
gerschutzes) vom 5. November 2008, BBl 2008, 8841 ff.;
Jaeger Raphael/Hautle Thomas, Bankenkonkurs und Ein-
lagensicherung in der Schweiz, AJP 2009, 395 ff., 398 ff.;
Schwob/Miiller (Fn. 6), Vorbem. zu Art. 37a ff. N 5 ff,;
Sethe (Fn. 20), 125 f.; Sethe (Fn. 8), 512 f.

22 Vgl. Erlauternder Bericht zu einem Bundesgesetz iiber die
Sicherung der Bankeinlagen (Bankeinlagensicherungsge-
setz, BesG) vom 11. September 2009; dazu Sethe (Fn. 20),
126 f.; Sethe (Fn. 8), 513 ff.

2 Vgl. Bericht des EFD {iber die Vernehmlassungsergebnisse
zu einem Bundesgesetz iiber die Sicherung der Bankeinla-
gen vom Februar 2010.

24 Botschaft zur Anderung des Bankengesetzes (Sicherung
der Einlagen) vom 12. Mai 2010, BBl 2010, 3993 ff.

25 Anderung des BankG vom 18. Mirz 2011, AS 2011,
3919 ff.

26 So auch die Einschitzung der Expertengruppe Finanz-
marktstrategie (Fn. 2), 50.
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Zusammenspiel mit den anderen Stufen zu begrei-
fen, weshalb diese hier gesamthaft dargestellt wer-
den. Die im Folgenden beschriebenen Regelungen im
BankG gelten sinngemdss auch fiir Effektenhéndler
(Art. 36a BEHG) bzw. ab 1. Januar 2020 fiir Wertpa-
pierhduser (Art. 67 FINIG).?

3.1 Sofortige Auszahlung privilegierter Einlagen
(Stufe 1)

Gemass Art. 37b Abs. 1 BankG miissen «privilegierte
Einlagen» aus den verfiigbaren liquiden Aktiven der
betroffenen Bank ausserhalb der Kollokation und un-
ter Ausschluss jeglicher Verrechnung sofort ausbe-
zahlt werden. Als privilegiert gelten nach Art. 37a
Abs. 1 BankG und Art. 25 BIV-FINMA Einlagen, die
auf den Namen des Einlegers lauten, einschliesslich
Kassenobligationen, die im Namen des Einlegers bei
der Bank hinterlegt sind, bis zu einem Hochstbetrag
von 100000 CHF pro Glaubiger.?® Die FINMA ist je-
doch befugt, den Hochstbetrag der sofort auszahlba-
ren Einlagen zu reduzieren, wenn die bei der fallier-
ten Bank vorhandene Liquiditat nicht ausreicht. Hier-
bei ist insbesondere zu beachten, dass durch die
sofortige Auszahlung die vollstindige Befriedigung
der Glaubiger der ersten Kollokationsklasse (Art. 219
Abs. 4 SchKG) nicht gefahrdet werden darf (Art. 37b
Abs. 2 Satz 2 BankG). Privilegiert sind nicht nur Ein-
lagen bei schweizerischen Banken im Inland, son-
dern auch bei deren Geschéftsstellen im Ausland
(Art. 3 Abs. 2 BIV-FINMA). Erfasst sind zudem Einla-
gen bei Zweigniederlassungen von Auslandsbanken
in der Schweiz (vgl. Art. 2 Abs. 1 lit. a BankG). Auch
wenn bestimmte Vorsorgeguthaben nach Art. 37a
Abs. 5 BankG als privilegiert gelten, erfolgt bei ihnen
keine sofortige Auszahlung (vgl. Art. 37b Abs. 1
BankG e contrario).?

Im Idealfall kénnen Einleger somit schon aus die-
sen Aktiven (zumindest teilweise) befriedigt werden.
Um die Wahrscheinlichkeit einer sofortigen Auszah-
lung zu gewaéhrleisten, miissen die Banken gemass

27 Im Folgenden wird der Einfachheit halber nur von den
Banken gesprochen, wobei die Effektenhandler bzw. Wert-
papierhéuser jeweils mitgemeint sind.

28 Eingehend zum Begriff der privilegierten Einlagen Schwob/
Miiller (Fn. 6), Art. 37a N 5 ff.; Wiithrich Karl/Kesselbach
Stephan, in: Watter/Vogt/Bauer/Winzeler (Hrsg.), Basler
Kommentar zum Bankengesetz, 2. Aufl., Basel 2013,
Art.37a N5 ff.

% Zuden privilegierten Vorsorgeguthaben unten III.3.3.
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Art. 37a Abs. 6 BankG im Umfang von 125% ihrer
privilegierten Einlagen stdndig inldndisch gedeckte
Forderungen oder {iibrige in der Schweiz belegene
Aktiven halten.*

3.2 Einlagensicherung i.e.S. (Stufe 2)

Reichen die verfiigbaren Aktiven der betroffenen Bank
fiir eine (vollstindige) sofortige Auszahlung nicht
aus, greift fiir sog. «gesicherte Einlagen» die Einla-
gensicherung i.e.S. Als «gesicherte Einlagen» gelten
die privilegierten Einlagen nach Art. 37a Abs. 1
BankG bei Geschiftsstellen schweizerischer Banken
und bei Geschéftsstellen auslédndischer Banken in der
Schweiz (Art. 37h Abs. 1 Satz 1 BankG). Nicht erfasst
sind hingegen Einlagen bei im Ausland gelegenen Ge-
schéftsstellen von schweizerischen Banken®' sowie
die privilegierten Vorsorgeguthaben i.S.v. Art. 37a
Abs. 5 BankG. Der Begriff der gesicherten Einlage ist
also enger als derjenige der privilegierten Einlage.
Auf den Wohnsitz oder die Staatsangehorigkeit des
Einlegers oder die Wahrung, in der die Konten ge-
fihrt werden,®? kommt es in keinem Fall an.*

Art. 37h Abs. 1 BankG verpflichtet die Banken,
die Einlagensicherung mittels Selbstregulierung zu
regeln. Diese muss die in Art. 37h Abs. 3 BankG ge-
nannten Anforderungen erfiillen und bedarf der Ge-
nehmigung durch die FINMA (Art. 37h Abs. 2 BankG).
Es handelt sich somit um eine sog. «gesteuerte Selbst-
regulierung».>* Geniigt die Selbstregulierung den ge-
setzlichen Anforderungen nicht, so regelt der Bun-
desrat die Einlagensicherung in einer Verordnung
(Art. 37h Abs. 5 BankG). Die Einlagensicherung muss
die Auszahlung der gesicherten Einlagen innert 20 Ar-

30 Die FINMA kann diesen Anteil erhohen oder in begriinde-
ten Féllen denjenigen Instituten Ausnahmen gewéhren,
die aufgrund der Struktur ihrer Geschaftstatigkeit tiber
eine gleichwertige Deckung verfiigen.

31 Botschaft BankG 2002 (Fn. 4), 8100. Im Ausland gelegene
Geschiftsstellen schweizerischer Banken miissen sich der
Einlagensicherung im entsprechenden Staat anschliessen.

32 Die Forderung wird fiir die Auszahlung allerdings in
Schweizer Franken umgerechnet; Botschaft BankG 2002
(Fn. 4), 8096; Schwob/Miiller (Fn. 6), Art. 37a N 7.

3 Wingeler Christoph, in: Watter/Vogt/Bauer/Winzeler
(Hrsg.), Basler Kommentar zum Bankengesetz, 2. Aufl.,
Basel 2013, Art. 37h N 11.

34 Zobl Dieter/Miiller Thomas S., in: Bodmer/Kleiner/Lutz
(Hrsg.), Kommentar zum Bundesgesetz iiber die Banken
und Sparkassen, Loseblatt (Stand 2013), Art. 37h N 4;
Zobl (Fn. 20), 782 f.
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beitstagen an den von der FINMA eingesetzten Unter-
suchungsbeauftragten, Sanierungsbeauftragten oder
Konkursliquidator gewahrleisten (Art. 37h Abs. 3
lit. a, Art. 37i Abs. 2 BankG). Die Frist beginnt mit
dem Erhalt der Mitteilung betreffend Anordnung von
Massnahmen nach Art. 26 Abs. 1 lit. e-h BankG oder
des Konkurses nach Art. 33-37g BankG. Es ist jedoch
zu beachten, dass in der derzeit geltenden Selbstre-
gulierung der Banken eine Auszahlungsfrist von le-
diglich fiinf Kalendertagen vorgesehen ist.*> In der
Folge zahlt dann der Untersuchungs- oder Sanie-
rungsbeauftragte bzw. der Konkursliquidator den
Einlegern die gesicherten Einlagen aus (Art. 37j
Abs. 1 BankG), «sobald» er den Betrag von der Einla-
gensicherung erhalten hat (Art. 44 Abs. 1 BankV). Er
ist mithin nicht an eine ausdriickliche Frist gebun-
den, weshalb die derzeitige gesetzliche Regelung kei-
ne Auszahlung an die Einleger innert einer bestimm-
ten Minimalfrist garantiert;* nach den Erfahrungen
in der Praxis kann dies im Anwendungsfall mehrere
Monate dauern.”’” Den Einlegern steht gegeniiber
dem Trager der Einlagensicherung kein direkter An-
spruch zu (Art. 37j Abs. 3 BankG). Die gesicherten
Einlagen werden unter Ausschluss jeglicher Verrech-
nung ausbezahlt (Art. 37j Abs. 2 BankG). Die Rechte
der Einleger gehen im Umfang der Auszahlungen auf
den Tréager der Einlagensicherung iiber (Legalzessi-
on; Art. 37j Abs. 4 BankG).

Weiter muss die Selbstregulierung einen Maxi-
malbetrag von 6 Mrd. CHF fiir die gesamthaft ausste-
henden Beitragsverpflichtungen vorsehen (Art. 37h
Abs. 3 lit. b BankG). Der Bundesrat kann den Betrag
anpassen, sofern besondere Umsténde dies erfordern
(Art. 37h Abs. 4 BankG). Dieser Maximalbetrag gilt
nicht pro Anwendungsfall, sondern begrenzt die
Leistungspflicht der Banken insgesamt, sodass die
Einlagensicherung folglich eine Systemobergrenze
kennt.*® Die Art der Finanzierung der Einlagensiche-
rung ist gesetzlich nicht vorgegeben, sondern bleibt —
vorbehaltlich der Genehmigung durch die FINMA —

% Art. 5 Abs. 5 der Vereinbarung der Schweizer Banken und
Effektenhandler iiber die Einlagensicherung, zuletzt gedn-
dert am 30. Juni 2017.

36 Zobl/Miiller (Fn. 34), Art. 37h N 12.

37 Erlauternder Bericht BankG (Fn. 16), 7.

3 Zobl/Miiller (Fn. 34), Art. 37h N 14. Mit der Festsetzung
einer Systemobergrenze wollte der Gesetzgeber vermei-
den, dass durch die Solidaritat unter den Banken im Scha-
denfall die Stabilitdt des Gesamtsystems gefahrdet wird;
Botschaft BankG 2010 (Fn. 24), 4006.
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der Selbstregulierung iiberlassen.® Diese sieht vor,
dass die Beitrége fiir jedes Mitglied im Verhéltnis der
gesicherten Einlagen bei diesem Mitglied zu den gesi-
cherten Einlagen bei den Mitgliedern insgesamt (ab-
ziliglich jener des vom Anwendungsfall betroffenen
Mitglieds) zu errechnen sind.*’ Die Beitrdge bemes-
sen sich mithin allein an der Hohe der gesicherten
Einlagen der einzelnen Bank, ohne die dabei einge-
gangenen Risiken zu beriicksichtigen (keine risiko-
basierten Beitrdge). Zudem werden die Mittel der
Einlagensicherung nicht im Voraus aufgebracht, son-
dern miissen erst im Krisenfall eingezahlt werden
(Ex-post-Finanzierung).*

Schliesslich muss die Selbstregulierung geméss
Art. 37h Abs. 3 lit. ¢ BankG sicherstellen, dass jede
Bank fiir die Halfte ihrer Beitragsverpflichtungen
dauernd liquide Mittel hélt, welche die gesetzliche
Liquiditéat tibersteigen (sog. Zusatzliquiditét; vgl. auch
Art. 18 LiqV). Dadurch soll die Féhigkeit der Banken
verbessert werden, in einer Krisensituation ihren Bei-
tragsverpflichtungen gegentiber esisuisse nachzukom-
men,*?was sich als notwendig erweist, weil die Mittel
der Einlagensicherung ex post aufgebracht werden.

Um der gesetzlichen Verpflichtung zur Selbstre-
gulierung nachzukommen, griindeten die schweize-
rischen Banken und Effektenhindler einen Verein,
der heute unter dem Namen «esisuisse» firmiert, und
schlossen eine Vereinbarung zwischen esisuisse und
ihren Mitgliedern, in welcher sie die Modalitaten des
Anwendungsfalls der Einlagensicherung regeln.*

3.3 Konkursprivileg (Stufe 3)

Jene Einlagen, die weder durch die sofortige Auszah-
lung noch durch die Einlagensicherung gedeckt wer-
den, sind auf Stufe 3 im Konkurs privilegiert. Stufe 3
erfasst — deckungsgleich mit Stufe 1 — «privilegierte
Einlagen»i.S.v. Art. 37a Abs. 1 BankG bis zum Hochst-
betrag von 100000 CHF pro Gldubiger und Bank. Sie
werden der zweiten Klasse nach Art. 219 Abs. 4 SchKG
zugewiesen. Nicht privilegierte Einlagen, also z.B.
solche, die den Hochstbetrag iibersteigen oder die
bei einer Bank ohne Bewilligung bestanden (vgl.

%9 Botschaft BankG 2002 (Fn. 4), 8100 f.

40 Art. 5 Abs. 2 Vereinbarung esisuisse (Fn. 35).

41 Reiser (Fn. 10), 24; Winzeler (Fn. 33), Art. 37h N 25.

42 Botschaft BankG 2002 (Fn. 4), 8104.

4 Vereinbarung esisuisse (Fn. 35); dazu etwa Sethe (Fn. 8),
511 f.; Zobl/Miiller (Fn. 34), Art. 37h N 21 ff.
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Art. 37a Abs. 3 BankG), fallen hingegen in die dritte
Konkursklasse.

Ebenfalls konkursprivilegiert sind nach Art. 37a
Abs. 5 BankG Einlagen bei Vorsorgestiftungen i.S.v.
Art. 82 BVG (gebundene Selbstvorsorge der Sdule 3a)
und Guthaben bei Freiziigigkeitsstiftungen (Austritts-
leistungen der Séule 2). Diese werden separat und
zuséatzlich zu den sonstigen Einlagen ebenfalls bis
zum Hochstbetrag von 100000 CHF pro Kunde der
zweiten Konkursklasse zugewiesen. Im Unterschied
zu den Einlagen i.S.v. Art. 37a Abs. 1 BankG fallen die
Guthaben auf Vorsorgekonten aber weder unter die
sofortige Auszahlung (Stufe 1) noch unter die Einla-
gensicherung (Stufe 2). Der Gesetzgeber begriindete
dies damit, es geniige, wenn diese zusatzlich geschiitz-
ten Einlagen den Vorsorgestiftungen in absehbarer
Zeit fir den laufenden Bedarf zur Verfiigung stiin-
den. Eine sofortige Auszahlung sei — im Gegensatz zu
den iibrigen Bankeinlagen — nicht notwendig.** Nicht
privilegiert sind Guthaben bei Pensionskassen und
Versicherungen.*

IV. Die geplante Reform

1. Vorgeschichte und Bestandteile
der Reform

Wie unter III.2. aufgezeigt, scheiterte 2011 eine
grundlegende Neuordnung der Einlagensicherung.
Der Bundesrat beschloss, die Reform der Einlagensi-
cherung erneut aufzugreifen, wenn die seinerzeit er-
warteten Expertenberichte und Anderungen der in-
ternationalen Standards vorliegen.*¢ 2014 revidierte
die International Association of Deposit Insurers
(IADI) ihre Core Principles For Effective Deposit Insuran-
ce Systems,*” die als internationaler Standard fiir die
Einlagensicherung gelten. Im gleichen Jahr empfahl
der Internationale Wahrungsfonds (IWF) in seinem
Bericht zum Linderexamen der Schweiz im Rahmen

4 Botschaft BankG 2008 (Fn. 21), 8852.

4 Schwob/Miiller (Fn. 6), Art. 37a N 16.

4 Botschaft BankG 2010 (Fn. 24), 4004.

4 International Association of Deposit Insurers (IADI), Core
Principles For Effective Deposit Insurance Systems, No-
vember 2014.
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des «Financial Sector Assessment Program» (FSAP),
die bestehende Einlagensicherung in zentralen Be-
reichen zu iiberarbeiten.*® Auch die «Expertengruppe
Brunetti» zur Weiterentwicklung der Finanzmarkt-
strategie kam in ihrem Ende 2014 publizierten Schluss-
bericht zu dem Ergebnis, dass es einer Starkung des
Einlegerschutzsystems bediirfe.*’ Schliesslich wurde
auch vonseiten des Parlaments ein Reformbedarf
ausgemacht.”™

Vor diesem Hintergrund beauftragte der Bundes-
rat im Februar 2017 das EFD mit der Ausarbeitung
einer Vorlage zur Reform der Einlagensicherung.>!
Diese gab er zusammen mit Vorschligen zur Ande-
rung des BankG in anderen Bereichen (Insolvenz-
recht und Segregierung) im Frithjahr 2019 in die Ver-
nehmlassung.>? Die Vorlage stiess im Inland weitge-
hend auf Zustimmung.>® Hingegen stellt der IWF in
seinem aktuellen Lédnderreport vom Juni 2019 fest,
die aktuelle Regelung der Einlagensicherung geniige
in wichtigen Punkten nicht den Anforderungen der
IADI Core Principles sowie der internationalen Best
Practice. Die geplante Reform behebe diese Defizite
nicht, weshalb der IWF grundlegende Verbesserungs-
vorschldge macht.>

Der Bundesrat ist (anders als noch 2009, vgl.
oben I1I.2.) der Ansicht, das heutige System der Ein-
lagensicherung habe sich grundsétzlich bewéhrt.>
Entsprechend schlégt er keinen fundamentalen Um-
bau des Einlegerschutzsystems vor, sondern will des-

4 IMF, Country Report 2014 (Fn. 1), 9: «<Recommendation:
Overhaul the deposit insurance scheme: make its provisi-
ons more transparent; reform its governance; and build up
dedicated ex ante funding with a back-up line of support.
Make deposit insurance funds available to finance resolu-
tion measures on a least-cost basis.»

4 Expertengruppe Finanzmarktstrategie (Fn. 2), 50 ff.

50 Am 16. Dezember 2016 reichte Stdnderat Bischof eine In-
terpellation (16.4170) zum Thema «Spareinlagensiche-
rung. Was plant der Bundesrat?» ein. Am 28. Februar 2017
wurde diese im Standerat behandelt, vgl. AB 2017 S, 44 f.

51 Medienmitteilung des EFD vom 15. Februar 2017: «Bun-
desrat will das Einlegerschutzsystem starken».

52 Vgl. Erlauternder Bericht BankG (Fn. 16).

53 Dies ergibt eine Durchsicht der eingereichten Stellungnah-
men, welche abrufbar sind unter <https://www.admin.
ch/ch/d/gg/pc/documents/3026/BankG_Stellungnahmen.
pdf>. Der Vernehmlassungsbericht des Bundesrats war
zum Zeitpunkt der Drucklegung dieses Beitrags noch
nicht veréffentlicht.

5 IMF, Country Report 2019 (Fn. 3), 41 f. Auf die Vorschlage
wird im Folgenden im Einzelnen eingegangen.

5 Erlauternder Bericht BankG (Fn. 16), 7.
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sen Funktionsfdhigkeit mit drei punktuellen Anpas-
sungen auf Stufe 2 (Einlagensicherung i.e.S.)%¢ bei
den Auszahlungsfristen, bei der Finanzierungsart
und beim Deckungsgrad verbessern.®” Im Folgenden
wird die geplante Reform, auch unter Beachtung der
verworfenen Massnahmen, bewertet.

2. Auszahlungsfristen

Im geltenden Recht kann die Auszahlung aus der Ein-
lagensicherung an die Einleger mehrere Monate dau-
ern. Dies schiddigt das Vertrauen in die Einlagen-
sicherung und gefdhrdet somit deren Ziel des Funk-
tionsschutzes.”® Zugleich beeintrachtigt es den
Anlegerschutz, denn Inhaber von Gehaltskonten kon-
nen ohne Zugang zum Konto schwerlich ihre Grund-
bediirfnisse (Essen, Heizung etc.) decken. Der Bun-
desrat will daher die Zeitspanne bis zur Auszahlung
der gesicherten Einlagen deutlich verkiirzen. Zu die-
sem Zweck sollen zwei neue Fristen eingefiihrt wer-
den: (1) Die Selbstregulierung muss kiinftig gewahr-
leisten, dass der Trager der Einlagensicherung die
gesicherten Einlagen innert sieben Arbeitstagen an
den von der FINMA eingesetzten Untersuchungsbe-
auftragten oder Konkursliquidator ausbezahlt. Die
Frist beginnt mit der Mitteilung der FINMA an den
Tréager der Einlagensicherung {iber die Anordnung
des Konkurses oder einer Schutzmassnahme nach
Art. 26 Abs. 1 lit. e-h BankG®® zu laufen (Art. 37h

% Hinzu kommt eine kleinere Anderung auf Stufe 1 (sofor-
tige Auszahlung) bei Art. 37b Abs. 1 BankG. Die nach gel-
tendem Recht verlangte «sofortige Auszahlung» der privi-
legierten Einlagen stellt in Bezug auf Einlagen bei auslan-
dischen Geschiiftsstellen eine Schwierigkeit dar, weil die
Namen der auslidndischen Einleger i.d.R. nicht innert
niitzlicher Frist ermittelt werden kénnen. Daher sollen ge-
mass Art. 37b Abs. 1 VE-BankG Einlagen bei schweizeri-
schen Geschiftsstellen weiterhin sofort ausbezahlt wer-
den (lit. a); Einlagen bei auslandischen Geschiéftsstellen
sollen dagegen ausbezahlt werden, «sobald dies tatsach-
lich und rechtlich moglich ist» (lit. b); dazu Erlduternder
Bericht BankG (Fn. 16), 41.

57 Erlauternder Bericht BankG (Fn. 16), 7 ff., 22 ff.

58 Erlauternder Bericht BankG (Fn. 16), 7; vgl. auch Reiser
(Fn. 10), 35.

% Unter diese Schutzmassnahmen fallen die Einschrédnkung
der Geschaftstatigkeit, Transaktionsverbote, die Schlies-
sung der Bank fiir den Kundenverkehr sowie Stundung
und Falligkeitsaufschub. Es handelt sich um vorsorgliche
Massnahmen vor einer Sanierung oder einer Liquidation
mit dem Zweck, eine drohende Gefahr fiir die Glaubiger
abzuwenden und das Vermoégen der Bank zu sichern; Bot-
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Abs. 31it. a, Art. 37i Abs. 2 VE-BankG). (2) Der Unter-
suchungsbeauftragte oder Konkursliquidator wird
verpflichtet, nach Erhalt der Zahlungsinstruktionen
der Einleger die Einlagen spétestens nach weiteren
sieben Arbeitstagen den Einlegern auszubezahlen
(Art. 37j Abs. 3 VE-BankG). Um diese zweite Frist
einhalten zu konnen, soll die Selbstregulierung die
Banken dazu verpflichten, bereits im Rahmen des or-
dentlichen Geschéftsbetriebs die notwendigen Vor-
bereitungsmassnahmen zu treffen (Art. 37h Abs. 3
lit. d, Art. 37h Abs. 3**VE-BankG). Die Banken miissen
also auf Einzelkundenbasis (Single Customer View)
den Umfang der gesicherten Einlagen bestimmen
und eine funktionstiichtige Planung fiir den Entsché-
digungsfall entwerfen, sodass der sofortige Zugang
zu diesen Daten gewaihrleistet wird. Die Auszah-
lungsfrist von sieben Arbeitstagen an die Einleger soll
gemadss Art. 37j Abs. 5 VE-BankG verldngert oder aus-
gesetzt werden konnen bei Einlagen, bei denen un-
klare oder komplexe Rechtsanspriiche vorliegen
(lit. a), kein objektiver Bedarf nach einer raschen
Auszahlung besteht (lit. b) oder ungenaue oder un-
klare Zahlungsinstruktionen vorliegen (lit. ¢). Sofern
keine dieser Ausnahmen greift, wiirden die Einleger
kiinftig also nach maximal 14 Arbeitstagen entsché-
digt werden.®

Der IWF kritisiert, die Frist von insgesamt 14 Ta-
gen sei noch immer zu lang und entspreche nicht
IADI Core Principle 15 Ziff. 1 und der international
iiblichen Regelung®! einer Auszahlung innerhalb von
sieben Arbeitstagen ab dem Zeitpunkt des Lizenzent-
zugs.%? Hierbei tibersieht der IWF jedoch eine Beson-
derheit des schweizerischen Einlegerschutzsystems:
Bereits auf Stufe 1 erfolgt eine sofortige Auszahlung

schaft BankG 2002 (Fn. 4), 8070; Hess Martin, in: Watter/
Vogt/Bauer/Winzeler (Hrsg.), Basler Kommentar zum
Bankengesetz, 2. Aufl., Basel 2013, Art. 26 N 1.

60 Zum Ganzen Erlduternder Bericht BankG (Fn. 16), 8 f.,
22 f., 42 ff.

¢ Inder EU soll die maximale Frist von derzeit 15 Arbeitsta-
gen ab Anfang 2024 auf sieben Arbeitstage reduziert wer-
den (Art. 8 Abs. 1 und 2 Richtlinie 2014/49/EU vom
16. April 2014 iiber Einlagensicherungssysteme). Vgl. im
deutschen Recht § 14 Abs. 3 Einlagensicherungsgesetz
(EinSiG). In den USA ist die «Federal Deposit Insurance
Corporation» (FDIC) verpflichtet, die Einlagen «so schnell
wie moglich» auszubezahlen, wobei die FDIC eine Aus-
zahlung innerhalb von zwei Arbeitstagen anstrebt, vgl.
Reiser (Fn. 10), 28.

62 IMF, Country Report 2019 (Fn. 3), 42; vgl. bereits IMF,
Country Report 2014 (Fn. 1), 37.
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privilegierter Einlagen, soweit entsprechende liquide
Aktiven verfiigbar sind.®* Somit werden Einleger re-
gelmassig mindestens zu einem Teilbetrag bereits be-
friedigt, bevor die Einlagensicherung i.e.S. iberhaupt
zum Tragen kommt. Im Ergebnis diirfte die Auszah-
lung an die Einleger in der Schweiz somit oft schnel-
ler erfolgen als im Ausland. Eine Stufe 1 ist weder in
den internationalen Standards noch in den auslandi-
schen Regelungen vorgesehen, was der IWF in seiner
Kritik nicht beriicksichtigt. Stufe 1 bietet zudem den
Vorteil, dass die der Einlagensicherung angeschlosse-
nen Banken von dieser erst und nur insoweit in An-
spruch genommen werden, als die sofortige Auszah-
lung auf Stufe 1 nicht alle gesicherten Einlagen deckt.
Dies wiederum trégt zur Systemstabilitat bei.®* Auch
wird das Konkursverfahren erleichtert, da durch die
Befriedigung auf Stufe 1 die Anzahl der Glaubiger im
Konkursverfahren reduziert wird.

Auf den ersten Blick scheint die Kritik des IWF an
den geplanten Auszahlungsfristen somit nicht zu
iiberzeugen. Allerdings erweist sich der Hinweis auf
die sofortige Auszahlung auf Stufe 1 als triigerisch.
Denn der Schutz auf Stufe 1 setzt voraus, dass die fal-
lierte Bank tatsachlich noch ausreichende Aktiven
besitzt, die eine sofortige Auszahlung ermoglichen.
Das Gesetz schreibt vor, dass Banken zur Gewahrleis-
tung der sofortigen Auszahlung im Umfang von 125%
ihrer privilegierten Einlagen stédndig inldndisch ge-
deckte Forderungen oder {ibrige in der Schweiz bele-
gene Aktiven halten miissen (Art. 37a Abs. 6 BankG).
Denkt man dies zu Ende, miisste die Aufsicht — um zu
gewdhrleisten, dass diese Aktiven im Konkurs tatséch-
lich zur Verfligung stehen — die Bank bereits dann
schliessen, wenn ihre Aktiven unter die Schwelle von
125% absinken. Ein solches Vorgehen wird jedoch
unter Verhéltnisméssigkeitsgesichtspunkten nur hochst
selten zu rechtfertigen sein.®® Sofern die Chance be-
steht, dass die Bank noch saniert werden kann, wird
die Aufsicht ein Absinken auch weit unter den Wert

6 S.dazulll.3.1.

64 Schwob/Miiller (Fn. 6), Art. 37b N 6; Sethe (Fn. 8), 512.

65 Anschaulich hierzu BGE 136 II 43 ff. (Steinhalden). Das
Bundesgericht sah die Anordnung der aufsichtsrechtli-
chen Liquidation als unverhaltnismassig an, zumal nur ein
geringfiigiges Fehlverhalten vorlag. Es betonte, zwischen
dem Interesse an einer strikten Anwendung der aufsichts-
rechtlichen Bestimmungen und jenem der Aktionédre und
Glaubiger an einem moglichst optimalen Werterhalt habe
ein offensichtliches Missverhaltnis bestanden (BGE 136 II
43,E.7.3).
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von 125% tolerieren. Weiterhin versagt der Schutz
durch Stufe 1 ganz oder teilweise, wenn die Geschéfts-
leitung der Bank die Schwelle von 125% in einer Kri-
se ignoriert und die Aufsicht dies zu spat bemerkt.
Schliesslich ist es Auslandsbanken moglich, ihr Ver-
mogen bei einer sich abzeichnenden Krise sehr leicht
und rasch in das Heimatland der Bank zu verschie-
ben, sodass im Konkursfall keine ausreichenden Akti-
ven in der Schweiz mehr vorhanden sind.®® Auch hat
der in der Finanzkrise zu beobachtende Verfall des
Werts der Subprimes gezeigt, dass Aktiven beim Plat-
zen einer Blase dahinschmelzen wie Schnee in der
Sonne. Zudem lassen sich in einer solchen Situation
die Aktiven der Bank oft nicht rasch genug versilbern.
Somit kann auch ohne aufsichtsrechtswidriges oder
kriminelles Verhalten der Geschéftsleitung der Bank
das Vermogen der Bank gleichsam iiber Nacht verlo-
ren sein. Stufe 1 ist also alles andere als sicher. Auch
wenn in den Anwendungsfillen der letzten Jahre die
sofortige Auszahlung zumindest zur Deckung der
Grundbediirfnisse der Kontoinhaber gereicht hat,®”
kann aus den soeben genannten Griinden nicht mit
Sicherheit davon ausgegangen werden, dass dies
auch in Zukunft der Fall sein wird. Gerade wegen die-
ses Umstands hat der Gesetzgeber ja auch Stufe 2 und
3 geschaffen.

Folglich ist der in der Vernehmlassung mehrfach
gedusserte Hinweis, die geplante Verkiirzung der

%  Die Verfasser danken Dr. Rastko Vrbaski, Senior Advisor,
Financial Stability Institute, BIS, fiir diesen Hinweis.

67 Leider sind im Erlduterungsbericht zur Vernehmlassung
keine Zahlenangaben enthalten, in wie vielen Fallen Stufe 1
nicht ausreichte und die Einlagensicherung eingreifen
musste. Gemadss Eidg. Bankenkommission, Bericht Bank-
insolvenz, Bern 2008, 11, <https://www.finma.ch/Finma
Archiv/ebk/d/aktuell’20080128/20080128_d.pdf>,
waren in der Zeit von 2004 bis 2007 113 Konkurse zu ver-
zeichnen, von denen 110 unbewilligte, und damit nicht
der Einlagensicherung unterfallende Institute und drei
zugelassene Effektenhéndler betrafen. Der Bericht enthélt
keine Aussagen dazu, ob bei den drei Konkursen der Effek-
tenhéndler die Einlagensicherung tatséchlich einspringen
musste. Die Rubrik «Pendente Anwendungsfélle» der esi-
suisse-Jahresberichte nennt zwei laufende Verfahren, in
denen Entschiadigungen von 14,7 Mio. CHF im Zeitraum
von 2009 bis 2018 geleistet werden mussten. Die lange
Verfahrensdauer und die Anzahl der Einzelzahlungen an
den Konkursliquidator zeigen, dass sich die Auszahlungen
an die Kunden hingezogen haben diirften. Die Jahresbe-
richte der FINMA enthalten zwar Angaben zur Anzahl der
Konkurse, ohne jedoch auf die Einlagensicherung einzu-
gehen.
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Auszahlung entspreche nun internationalen Stan-
dards,%® nicht korrekt, denn sie darf nach dem Gesetz
2 X 7 Tage betragen, wahrend international 1 X 7
Tage {iiblich sind.® Die Einlagensicherung esisuisse
hat dies erkannt, denn sie dussert sich im Rahmen
der Vernehmlassung zuriickhaltend dahingehend,
dass die Reform die internationalen Anforderungen
«besser erfiillt».” Die lange Frist ist weder unter dem
Gesichtspunkt der Finanzmarktstabilitdt noch unter
dem Gesichtspunkt des Schutzes der Kontoinhaber
vertretbar. Dies hat sich wahrend der Finanzkrise
nach dem Zusammenbruch der zypriotischen Ban-
ken mit aller Deutlichkeit gezeigt, als breite Bevolke-
rungsschichten mangels Liquiditédt plotzlich keinen
Zugang zu Lebensmitteln mehr hatten. Der Gesetzge-
ber sollte daher auf Stufe 2 zumindest eine Pflicht
vorsehen, wonach Kontoinhaber im Fall, dass die Aus-
zahlung auf Stufe 1 ausbleibt, Anspruch auf sofortige
Abschlagszahlungen in einem Umfang haben, der ih-
nen eine Sicherung ihrer Grundbediirfnisse erlaubt.
Um die dafiir notwendigen Daten zu erhalten, kann
die Einlagensicherung auf die von der Bank im Rah-
men des Single Customer View zusammengestellten
Kundenangaben zuriickgreifen. Dadurch kénnte ins-
besondere der Bezug eines vordefinierten Bargeldbe-
trags an Geldautomaten ermoglicht werden. Zudem
sollte der Gesetzgeber eine generelle Verbesserung
der Stufe 1 priifen. Man sollte der Frage nachgehen,
ob die aufsichtsrechtlichen Massnahmen gegen ein
Absinken der vorzuhaltenden inldndischen Aktiven
in Hohe von 125% ausreichen (z.B. bis zu welcher
Grenze darf zum Zwecke einer Sanierung der Pro-
zentsatz gesenkt werden, bevor die FINMA das Insti-
tut schliessen muss). Auch muss gepriift werden, wie
man eine Verlagerung der Aktiven ins Ausland wirk-
sam verhindert (z.B. durch Schaffung eines Straftat-
bestands, der die Verantwortlichen in der Banklei-
tung treffen wiirde, denn eine reine Gewéhrspriifung
diirfte kurz vor einem Konkurs kein wirksames Mittel
mehr sein).

% Vgl. etwa die Stellungnahmen der SP vom 14. Juni 2019,
der SVP vom 17. Juni 2019, der Bankiervereinigung vom
14. Juni 2019.

8 Vgl. Fn. 61.

70 Stellungnahme der esisuisse vom 29. Mai 2019, S. 2 oben.
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3. Zeitpunkt der Beitragszahlung

Im geltenden Recht erfolgt die Finanzierung der Ein-
lagensicherung durch Beitragszahlungen der ange-
schlossenen Banken erst, wenn die Einlagensiche-
rung in Anspruch genommen wird (Ex-post-Finan-
zierung). Die angeschlossenen Banken erhalten am
Tag der Schliessung der fallierten Bank eine Ank{in-
digungs-E-Mail und am darauf folgenden Tag per
Post die Rechnung mit dem auf sie entfallenden Bei-
trag zu dem Anwendungsfall.” Die Bezahlung erfolgt
mittels Lastschriftverfahren (Business Debit Direkt
ohne Widerspruchsrecht). Um diese Finanzierung
abzusichern, muss die Selbstregulierung vorsehen,
dass die Banken verpflichtet sind, eine Zusatzliquidi-
tat von 50% ihrer gegeniiber esisuisse bestehenden
Beitragsverpflichtung zu halten (Art. 37h Abs. 3 lit. c
BankG). Die Ex-post-Finanzierung entfaltet eine pro-
zyklische Wirkung, indem sie den Banken liquide
Mittel entzieht, was den in einer Krise vielfach schon
bestehenden generellen Mangel an Liquiditat weiter
verstarkt und im schlimmsten Fall eine Kettenreakti-
on ausldsen kann.”? Daher fordert IADI Core Princip-
le 9 Ziff. 1 grundsatzlich eine Ex-ante-Finanzierung
der Einlagensicherung.

Nach Art. 37h Abs. 3 lit. ¢ VE-BankG soll die
Selbstregulierung kiinftig sicherstellen, dass jede
Bank anstelle der Zusatzliquiditdt im Umfang der
Halfte ihrer Beitragsverpflichtungen auf Dauer leicht
verwertbare Wertschriften von hoher Qualitidt oder
Schweizer Franken in bar bei einer sicheren Drittver-
wahrungsstelle hinterlegt (Ziff. 1) oder dem Trager
der Einlagensicherung in dieser Hohe Bardarlehen
gewahrt (Ziff. 2). Sollte im Anwendungsfall der Ein-
lagensicherung die zur Leistung verpflichtete Bank
nicht in der Lage sein, die notige Liquiditat anderwei-
tig bereitzustellen, konnen die hinterlegten Wertpa-
piere oder Barmittel verwertet und dadurch die Er-
fiillung der Beitragsverpflichtung (zur Halfte) sicher-
gestellt werden.” Die Umsetzung von Art. 37h Abs. 3
lit. ¢ VE-BankG in der Selbstregulierung wird vorse-

71 Die nachfolgenden Angaben zum Verfahrensablauf wur-
den den Verfassern dankenswerterweise von esisuisse zur
Verfligung gestellt.

72 Erlauternder Bericht BankG (Fn. 16), 7; Botschaft BankG
2008 (Fn. 21), 8845; Reiser (Fn. 10), 24; Sethe (Fn. 8),
514.

73 Erlauternder Bericht BankG (Fn. 16), 9. Die Auswirkun-
gen dieser Anderung auf die Eigenmittel- und Liquiditéts-
anforderungen der Banken wird auf Verordnungsstufe
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hen, dass die Wertschriftenhinterlegung tiber das Tri-
party-Collateral-Management der SIX SIS AG zu er-
folgen hat.”* Im Falle der Nichtzahlung (BDD nicht
erfolgreich = kein Zahlungseingang nach Ablauf der
Zahlungsfrist auf dem SNB-Konto der esisuisse) wird
die esisuisse das Pfand oder das Bardarlehen somit
sofort verwerten konnen. Dazu wird esisuisse der SIX
ohne Riicksprache bei der nichtzahlenden Bank mit-
teilen, dass letztere ihrer Zahlungsverpflichtung nicht
nachgekommen ist und SIX SIS AG die Wertschriften
im Triparty-Collateral-Management im Wert des
Rechnungsbetrags sofort auf das Depot der esisuisse
bei deren Hausbank iibertragen muss. Die SIX SIS AG
als Verwahrungsstelle hétte dann weder das Recht
noch die Pflicht, die Voraussetzungen der Verwer-
tung zu tiberpriifen (Art. 31 Abs. 3 BEG). Gleichzeitig
wiirde esisuisse ihre Hausbank beauftragen, diese
Wertschriften zu verkaufen oder zugunsten von esi-
suisse zu belehnen (Repo). Da die Verwertungsbe-
fugnis auch in einem Zwangsvollstreckungsverfah-
ren gegen den Sicherungsgeber sowie bei Anordnung
von Sanierungs- oder Schutzmassnahmen jeglicher
Art bestehen bleibt (Art. 31 Abs. 2 BEG), kann esi-
suisse damit auch auf die verpfidndeten Sicherheiten
der fallierten Bank selbst zuriickgreifen. Diese muss
sich also — anders als heute — auch an den Kosten ih-
res eigenen Scheiterns beteiligen.”” Wirtschaftlich
betrachtet, soll die Einlagensicherung neu also zur
Halfte ex ante finanziert werden.”® Dadurch verrin-
gert sich das Risiko einer prozyklischen Wirkung der
Einlagensicherung. Der Bundesrat hat sich fiir eine
Wertschriftenhinterlegung und gegen einen zum Vo-
raus zu dufnenden Fonds entschieden.”” Er begriin-
det dies damit, ein Ex-ante-Fonds ware teurer und
aufwéndiger als eine Wertschriftenhinterlegung,
hétte jedoch die gleiche Wirkung.

Der IWF kritisiert die Schweizer Losung und for-
dert anstelle der vorgédngigen Finanzierung zu 50%
eine vollstindige Ex-ante-Finanzierung.”® Tatsédchlich

konkretisiert werden miissen; dazu Erlauternder Bericht
BankG (Fn. 16), 23.

74 Vgl. Fn. 71 sowie <https://www.six-group.com/securities-
services/de/home/securities-finance/core/triparty-collateral-
management.html>.

75 Erlauternder Bericht BankG (Fn. 16), 9, 42 f.

76 Erlauternder Bericht BankG (Fn. 16), 42 f.

77 Erlauternder Bericht BankG (Fn. 16), 9 f.

78 IMF, Country Report 2019 (Fn. 3), 42; vgl. bereits IMF,
Country Report 2014 (Fn. 1), 37.
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scheint die Schweizer Losung auf den ersten Blick
auch im internationalen Vergleich als eher tief; so
werden die Einlagensicherungen in der EU zu 70%7°
und in den USA zu 100%°° ex ante finanziert. Hierbei
ist jedoch zunéachst zu bemerken, dass eine Ex-ante-
Finanzierung nicht per se vorteilhafter ist als eine
Ex-post-Finanzierung;® vielmehr haben beide Syste-
me Vor- und Nachteile,®? weshalb eine Mischung aus
beiden Elementen («hybrid funding system») i.d.R.
zielfithrender sein diirfte. Hierbei hat der Bundesrat
mit Blick auf das bisherige Schweizer System bertick-
sichtigt, dass die Banken auf Stufe 1 im Umfang von
125% ihrer privilegierten Einlagen leicht verwertba-
re Aktiven halten miissen, um die Wahrscheinlichkeit
einer sofortigen Auszahlung zu erhéhen.®® In dem
Umfang, in welchem eine sofortige Auszahlung er-
folgt, kommt die Einlagensicherung i.e.S. (Stufe 2)
gar nicht mehr zum Tragen. Dies rechtfertigt es nach
Ansicht des Bundesrats — insbesondere im Hinblick
auf die Vorteile einer Ex-post-Finanzierung — eine tie-
fere Ex-ante-Finanzierung als in den ausldandischen
Rechtsordnungen vorzusehen, welche keine Stufe 1
kennen. Allerdings ist auch an dieser Stelle darauf
hinzuweisen, dass die Sicherung durch Stufe 1 im
Einzelfall versagen kann. Im Ergebnis sollte der Ge-
setzgeber daher {iberlegen, wie man Stufe 1 verbes-
sern kann.®*

4.  Berechnung der Beitrage

Keine Regelung enthilt die Reform in Bezug auf die
Berechnung der Beitrége der Banken an die Einlagen-
sicherung. Die geltende Selbstregulierung der esi-

72 Gemadss Art. 10 Abs. 3 Richtlinie 2014/49/EU konnen die
der Einlagensicherung zur Verfiigung stehenden Mittel
teilweise Zahlungsverpflichtungen umfassen. Der Ge-
samtanteil der Zahlungsverpflichtungen darf sich jedoch
auf hochstens 30% des Gesamtbetrags belaufen. Vgl. im
deutschen Recht § 18 Abs. 3 EinSiG.

80 Wobei das US-System auch gewisse Ex-post-Komponen-
ten hat, weshalb von einem hybrid funding system gespro-
chen wird; Reiser (Fn. 10), 26 f.

81 Vorteile einer Ex-post-Finanzierung sind z.B., dass sie aus-
serhalb eines Anwendungsfalls keine Aktiven der Banken
bindet und keine Kosten fiir die regelmassige Pramienein-
treibung sowie fiir die Verwaltung eines Finanzierungs-
fonds generiert.

8 Vgl. die Ubersicht iiber die Vor- und Nachteile beider Sys-
teme bei Reiser (Fn. 10), 32 f.

8 S.obenIIl.3.1 und IV.2.

8 S. bereits IV.2.
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suisse sieht eine Bemessung allein gestiitzt auf die
Hohe der gesicherten Einlagen der einzelnen Bank
im Verhaltnis zu den gesicherten Einlagen aller ange-
schlossenen Banken vor.®> Sie beriicksichtigt weder
das bankeigene Risiko noch das von der Bank ausge-
hende Systemrisiko. International gehoren hingegen
zur Minderung der Gefahr eines moral hazard® risi-
kobasierte Pradmien zum Standard.®” Das EFD hat die
Einfiihrung risikobasierter Beitrdge gepriift und mit
der Begriindung abgelehnt, dass deren Nutzen im
schweizerischen System dusserst gering ware und
daher die hoheren Kosten nicht rechtfertigen wiir-
de.8 Tatsdchlich entfalten ex post erhobene Beitrége,
selbst wenn sie risikobasiert sind, kaum eine verhal-
tenssteuernde Wirkung. Bei den 50% der Finanzie-
rung, die in Zukunft ex ante erhoben werden sollen,
sei kein Abstellen auf die eingegangenen Risiken
moglich, weil die Beitrdge nicht jahrlich in einen
Fonds eingezahlt wiirden. Diese Begriindung iiber-
zeugt nicht, denn das Beispiel des Einlagensiche-
rungsfonds des Bundesverbands deutscher Banken
zeigt sehr wohl, dass eine risikobasierte Berechnung
moglich ist.® Fiir die Risikobemessung der Beitrége
spielt es keine Rolle, ob die so berechneten Beitrédge
hinterlegt oder in einen Fonds eingezahlt werden, da
man auch bei der Hinterlegung iiber die Anpassung
der hinterlegten Summe nach oben oder unten das
zuvor berechnete Risiko einpreisen kann. Gegen die
Risikobasierung lasst sich einzig der Einwand ins
Feld fiihren, dass es in der Praxis sehr aufwandig und
damit teuer ist, die entsprechenden Risiken konkret
zu berechnen, da es einer eigenstdndigen jéhrlichen
Priifung bedarf.”° Es sollte daher im Rahmen der Fol-
genabschdtzung des Gesetzgebungsprojekts vertief-
ter gepriift werden, ob die mogliche Steuerungswir-

8  Vgl. zur Beitragsberechnung Art. 5 Abs. 2 Vereinbarung
esisuisse (Fn. 35); dazu oben I11.3.2.

8 Dazu oben IL.

87 Vgl. etwa Art. 13 Richtlinie 2014/49/EU; § 19 Abs. 2 und
3 EinSiG; zur Rechtslage in den USA Reiser (Fn. 10), 26 f.

8  Erlauternder Bericht BankG (Fn. 16), 10.

8  Vgl. Statut des Einlagensicherungsfonds des Bundesver-
bandes deutscher Banken vom Dezember 2018, insb.
88 4a und 5a.

% FEingehend zur Schwierigkeit der Risikokalkulation spezi-
fisch in Bezug auf die Einlagensicherung Reiser (Fn. 10),
33 f. m.w.V,; vgl. auch IADI, General Guidance for Develo-
ping Differential Premium Systems, October 2011; Euro-
pean Commission, Joint Research Centre, Possible models
for risk-based contributions to EU Deposit Guarantee
Schemes, June 2009.
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kung risikobasierter Pradmien die dadurch verursach-
ten Mehrkosten rechtfertigt.

5. Deckungsgrad

Kiinftig soll die Systemobergrenze von derzeit 6 Mrd.
CHF (Art. 37h Abs. 3 lit. b BankG) flexibilisiert wer-
den. Nach Art. 37h Abs. 3 lit. b VE-BankG soll die
Selbstregulierung vorsehen, dass die Banken zu Bei-
tragen an die Einlagensicherung in der Hohe von ins-
gesamt 1,6% der Gesamtsumme der gesicherten Ein-
lagen, mindestens aber 6 Mrd. CHF verpflichtet sind.
Damit soll der Tatsache Rechnung getragen werden,
dass sich die Gesamtsumme der gesicherten Einlagen
in den vergangenen Jahren erhoht hat.”* Durch die
Einfithrung einer prozentualen Obergrenze soll sich
die Deckung kiinftig im Gleichschritt mit der Summe
der gesicherten Einlagen entwickeln konnen.*?

Der geplante Deckungsgrad ist im internationa-
len Vergleich hoch.? Der IWF kritisiert aber das Feh-
len einer zusatzlichen staatlichen Sicherung oder
Kreditgewahrung an die Einlagensicherung (sog.
«public backstop»), was im Fall einer Systemkrise pro-
blematisch sein konne (vgl. auch IADI Core Principle
9 Ziff. 4).°*Das EFD hat die Einfiihrung eines public
backstop gepriift und aufgrund von Kosten- und Um-
setzbarkeitsiiberlegungen sowie insbesondere wegen
des Risikos von Fehlanreizen fiir Banken und Einle-
ger (moral hazard) verworfen.* Die Erfahrung in an-
deren Landern hat jedoch gezeigt, dass die Einlagen-
sicherung durchaus in Bedrangnis geraten kann (z.B.
Krise des Einlagensicherungsfonds des Bundesver-
bands deutscher Banken nach dem Lehman-Konkurs;
Krise der Entschddigungseinrichtung der Wertpa-
pierhandelsunternehmen nach dem Zusammenbruch
der Phoenix-Kapitaldienste-GmbH).*® Aus Griinden
der Systemstabilitdt kann in diesem Fall eine Unter-
stiitzung der Einlagensicherung durch staatliche Dar-
lehen erforderlich sein. Sicherlich kann man gegen

9t Erlauternder Bericht BankG (Fn. 16), 7, 9.

92 Erldauternder Bericht BankG (Fn. 16), 42.

% In der EU wird ein Deckungsgrad von 0,8% der gesicher-
ten Einlagen gefordert; Art. 10 Abs. 2 Richtlinie 2014/49/
EU; vgl. im deutschen Recht § 17 Abs. 2 EinSiG. In den
USA liegt der Deckungsgrad derzeit bei 1,4%; Erldutern-
der Bericht BankG (Fn. 16), 18.

% IMF, Country Report 2019 (Fn. 3), 42; vgl. bereits IMF,
Country Report 2014 (Fn. 1), 37.

9 Erlauternder Bericht BankG (Fn. 16), 10.

9%  Sethe (Fn. 8), 517 ff.
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einen public backstop einwenden, dass im Schweizer
System auf Stufe 1 eine Pflicht zur Unterlegung der
privilegierten Einlagen mit 125% leicht verwertbarer
Aktiven besteht. Durch die auf diese Weise (mindes-
tens teilweise) gesicherte sofortige Auszahlung der
privilegierten Einlagen wird die Einlagensicherung
i.e.S. bereits erheblich entlastet, weshalb die Wahr-
scheinlichkeit der Inanspruchnahme der Einlagensi-
cherung auf Stufe 2 geringer ist. Allerdings wurde
bereits gezeigt, dass Stufe 1 Schwéchen aufweist,””
sodass dieses Argument nur bedingt iiberzeugt. Die
Befiirchtung des Bundesrats, ein public backstop wiir-
de einen moral hazard auslésen, lasst sich leicht da-
durch iiberwinden, dass man den public backstop als
Darlehen konzipiert, sodass die Branche ihre Verant-
wortung nicht auf den Staat abwalzen kann.

Wie dargelegt, gilt die derzeitige Systemober-
grenze von 6 Mrd. CHF nicht pro Anwendungsfall,
sondern insgesamt.”® Die bisherige gesetzliche Rege-
lung lasst offen, wie schnell die Banken nach einem
Anwendungsfall verpflichtet sind, erneut Beitrage zu
leisten, um die Systemobergrenze «aufzufiillen». Die-
se Frage ist in Zukunft noch entscheidender, weil die
Beitrdge zur Halfte ex ante finanziert werden sollen.”
Innerhalb welcher Zeitspanne die angeschlossenen
Banken nach einem Entschddigungsfall {iber ihre
Beitrége sicherstellen miissen, dass der zukiinftig ge-
setzlich geforderte Schwellenwert von 1,6% aller ge-
sicherten Einlagen wieder erreicht wird, sollte — da
der Gesetzesvorschlag hierzu schweigt — zumindest
auf Verordnungsstufe (BankV) geregelt werden.

6. Verworfene Massnahmen

Bei der Ausarbeitung der geplanten Reform hat das
EFD weitere Massnahmen zur Stéarkung der Einlagen-
sicherung gepriift, jedoch aus verschiedenen Griin-
den verworfen,'®auf die abschliessend kurz einzuge-
hen ist.

6.1  Aufgaben der Einlagensicherung und
Organisation des Tragers

Die Einlagensicherung i.e.S. (= Stufe 2) ist in der
Schweiz der (gesteuerten) Selbstregulierung tiber-

97  S.IV.2.

% S.obenlIl.3.2.

% S.obenIV.3.

100 Erlauternder Bericht BankG (Fn. 16), 9 ff.
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lassen, woran die geplante Reform bewusst festhélt.
Das EFD hat entschieden, mit Blick auf die Erhaltung
der Tradition der Selbstregulierung und angesichts
der von esisuisse in den vergangenen Jahren selbst
vorgenommenen Verbesserungen'®! auf zusitzliche
staatliche Vorgaben betreffend die Organisation und
Aufgaben des Trédgers der Einlagensicherung zu ver-
zichten.!*? Die Einlagensicherung ist, anders als in
vielen Staaten, nicht Teil eines staatlichen safety net,
dem auch die Aufgabe zukommt, Mittel zur Rettung
einer Bank beizusteuern. Vielmehr beschrankt sich
ihre Rolle auf eine reine Finanzierungsfunktion (sog.
«pay box»). Die Entscheidungen iiber die Sanierung
einer Bank werden gerade nicht von der Einlagensi-
cherung getroffen, sondern von dem Konkursliquida-
tor und der staatlichen Aufsicht.

Der IWF empfiehlt, das Mandat der Einlagensi-
cherung auf die Finanzierung von Sanierungen aus-
zudehnen fiir den Fall, dass dies bei gleichem Schutz
der Glaubiger giinstiger sei als die Entschddigung der
Kunden (vgl. auch IADI Core Principle 2).1% In ande-
ren Staaten ist dies bereits der Fall.!**Dies wiirde den
Charakter der Einlagensicherung grundlegend é&n-
dern. Fiir eine solche Losung sprechen sicherlich die
grossere Flexibilitdt sowie auch der Verhaltnismés-
sigkeitsgrundsatz; ist die Sanierung der Bank giinsti-
ger als die Entschadigung der Kunden, diirfte die Ret-
tung im Einzelfall im Interesse aller Stakeholder sein.
Wihrend das heutige Rettungssystem keinen ausrei-
chend grossen Topf an externen Mitteln bereithalt,
um Banken zu sanieren,'® konnte die Einlagensiche-
rung diese Aufgabe {ibernehmen. Dies setzt dann al-
lerdings die Schaffung eines ex ante zu fiillenden
Fonds voraus. Ob man diesen an sich sinnvollen
Schritt jetzt schon gehen will oder ob man erst die
néchste Krise abwartet, um eine Rechtfertigung fiir
einen solchen Wandel zu haben, ist eine politische
und keine juristische Frage.

101 So hat die esisuisse z.B. ihre rechtliche und organisatori-
sche Verkniipfung mit der Schweizerischen Bankierverei-
nigung reduziert.

102 Erlauternder Bericht BankG (Fn. 16), 10 f.

103 IMF, Country Report 2019 (Fn. 3), 42; vgl. bereits IMF,
Country Report 2014 (Fn. 1), 9, 37.

104 Vgl. in der EU Art. 11 Abs. 3 Richtlinie 2014/49/EU; im
deutschen Recht § 20 Abs. 2 i.V.m. § 49 EinSiG.

195 Der Staat als lender of the last resort soll durch die Too-big-
to-fail-Gesetzgebung gerade aus seiner diesbeziiglichen
Verantwortung entlassen werden.
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Der IWF kritisiert die private Tragerschaft der
Einlagensicherung und sieht die Gefahr einer Interes-
senkollision, weil esisuisse nicht bankenunabhéngig
sei. Daher sei die Einlagensicherung einer staatlichen
Stelle zu iibertragen, bei welcher keine Bankenver-
treter Einsitz haben diirften (vgl. auch IADI Core
Principle 3).1% Dies {iberzeugt nicht. Auch wenn im
Vorstand von esisuisse Vertreter von Banken sitzen,
kann dies angesichts des beschrankten Mandats von
esisuisse (reine «pay box») nicht zu einem Interessen-
konflikt fithren. Eine Anderung in der Governance-
Struktur wére nur angezeigt, wenn der Einlagensi-
cherung auch die Aufgabe der Bankenrettung iiber-
tragen wiirde. Denn in diesem Fall konnte es zu
einem Interessenkonflikt kommen, wenn Bankenver-
treter {iber die Rettung/Nichtrettung von Konkurren-
ten entscheiden diirften.

6.2 Aufklarung Uber die Einlagensicherung

Bereits der IWF-Landerreport 2014 enthielt die Emp-
fehlung, die Bankkunden besser iiber die Regelung
der Einlagensicherung aufzuklaren (vgl. auch IADI
Core Principle 10).1%7 Gestiitzt darauf empfahl auch
der «Schlussbericht Brunetti», das Verstindnis und
den Bekanntheitsgrad des gesamten Einlegerschutz-
systems zu steigern.'%®

Die geplante Reform sieht hingegen keine gesetz-
liche Pflicht der Banken vor, die Kunden iiber den
Umfang der Einlagensicherung aufzuklaren. Im Er-
lauternden Bericht heisst es lediglich, der Bundesrat
habe die esisuisse darin bestérkt, ihren Bekanntheits-
grad bei den Bankkunden weiter zu erhhen und die
Offentlichkeit regelmissig zu informieren.'® Unseres
Erachtens ware es hingegen zur Erreichung der Ziele
des Anleger- und Funktionsschutzes angebracht, die
Banken gesetzlich zu verpflichten, ihre Kunden bei
Vertragsabschluss und spéter in bestimmten Abstin-
den (z.B. am Jahresende) iiber den Umfang der Ein-
lagensicherung aufzukldren. Dies wére fiir die Ban-
ken mit kleinem Aufwand méglich, wiirde aber der
Gefahr entgegenwirken, dass die Einlagensicherung

196 TMF, Country Report 2019 (Fn. 3), 42; vgl. auch Experten-
gruppe Finanzmarktstrategie (Fn. 2), 51 f.

107 IMF, Country Report 2014 (Fn. 1), 9.

198 Expertengruppe Finanzmarktstrategie (Fn. 2), 51.

109 Erlduternder Bericht BankG (Fn. 16), 10 f.
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bei unerfahrenen Anlegern zu Missverstandnissen
und damit zu einem Scheinvertrauen fiihrt.!1°

6.3  Ausklammerung der beruflichen Vorsorge
von der Einlagensicherung

Die privilegierten Guthaben der beruflichen Vorsor-
ge fallen ausschliesslich unter das Konkursprivileg,
sie werden jedoch bei der Einlagensicherung (wie
auch bei der sofortigen Auszahlung) ausgeklam-
mert.'! Daran soll sich auch durch die geplante Re-
form nichts dndern. Dies ist einerseits sozialpolitisch
zu bedauern, weil die Sdulen 2 und 3a die Existenz
im Alter mitabsichern sollen.!!? Andererseits wiirde
eine Erfassung dieser Guthaben neue Probleme bei
der Finanzierung der Einlagensicherung stellen. Zu-
dem ist fraglich, ob die Absicherung der Altersvorsor-
ge vor einem Konkurs der Bank iiberhaupt eine Auf-
gabe der Einlagensicherung ist oder ob sie nicht
staatlich abgesichert werden miisste.

6.4 Notwendigkeit eines Anlegerentschadigungs-
systems

Im Gegensatz zum internationalen Standard!!*kennt
das Schweizer Recht kein Anlegerentschadigungssys-
tem. Ein solches dient der Entschadigung von Wert-
papierkunden, die im Konkurs nicht durch ein Ab-
oder Aussonderungsrecht geschiitzt sind. Dies kann
z.B. der Fall sein bei unautorisierten Effektentransak-
tionen (ungetreue Geschéftsbesorgung), bei vom
Konkurs betroffenen Wertpapierverkaufsgeschéften
oder bei einem Fehlbestand im Depot (vgl. Art. 19
BEG).!** Dieses Manko wird durch die geplante Ver-
pflichtung zur getrennten Verwahrung (Segregie-
rung) von Eigen- und Kundenbestdnden bei Buchef-

110 S, dazu bereits oben II.

11§, dazu oben II1.3.3.

12 So bereits Sethe (Fn. 20), 126; Sethe (Fn. 8), 513.

113 Vgl. etwa in der EU die Richtlinie 97/9/EG vom 3. Marz
1997 {iber Systeme fiir die Entschddigung der Anleger; in
Deutschland das Anlegerentschédigungsgesetz (AnlEntG);
in den USA den Securities Investor Protection Act of 1970,
15 U.S.C. section 78aaa, et seq., Pub. L. 91-598, § 1(a),
Dec. 30, 1970, 84 Stat. 1636.

114 Sethe Rolf, Ist die neue Finanzmarktregulierung funktions-
fihig?, SZW 2018, 605 ff., 618.
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fekten nicht behoben.!!®> Das EFD hat die Einfithrung
eines Anlegerentschddigungssystems im Rahmen der
geplanten Reform gepriift. In Erwédgung der Kosten
eines solchen Systems, der im Rahmen des FIDLEG
bereits vorgenommenen Verbesserung des Anleger-
schutzes sowie der vorgeschlagenen Regelung der
Segregierung im BEG wurde jedoch entschieden, ein
solches nicht weiterzuverfolgen.'® Somit konnen An-
leger, soweit sie nicht durch die Ab- oder Aussonde-
rung geschiitzt sind, auch in Zukunft im Konkurs der
Bank nur auf eine moglichst hohe Konkursdividende
hoffen.

V. Fazit

Es ist zu begriissen, dass der Bundesrat von sich aus
die Reform der Einlagensicherung (Stufe 2) aufgreift
und fiir einmal nicht eine akute Krise Reformanlass
ist. Der Reformvorschlag selbst weist Licht und Schat-
ten auf. Positiv zu bewerten ist, dass die Auszahlungs-
frist verkiirzt werden soll, auch wenn dies unseres
Erachtens nicht weit genug geht, denn hier wire zu-
mindest eine Pflicht zu sofortigen Abschlagszahlun-
gen auf Stufe 2 vorzusehen, wenn die Auszahlung auf
Stufe 1 mangels Aktiven ausbleibt. Denn zur Deckung
von Grundbediirfnissen muss der Bezug eines vorde-
finierten Bargeldbetrags am Geldautomaten ermdog-
licht werden. Zu begriissen ist auch die geplante
Umstellung der Finanzierung auf eine hélftige Ex-
ante-Finanzierung und die Erh6hung des Deckungs-
grads.

Hingegen ist zu bedauern, dass man die Einfiih-
rung risikobasierter Prdmien nicht vertieft unter-
sucht hat. Unbedingt einzufithren ware ein public
backstop, der als staatliches Darlehen auszugestalten
wiére, um einen moral hazard zu verhindern. Zudem
sollte der Gesetzgeber eine Pflicht zur Aufkldrung
der Bankkunden iiber den Umfang der Einlagensi-
cherung vorschreiben. Wenn man Bankkunden als
miindige Biirger begreift, sollten diese ausreichend

15 Damit im Konkursfall eine Absonderung des Eigentums
der Kunden erfolgen kann, miissen die fraglichen Werte
von der Bank vom Eigenbestand und auch von den Eigen-
tumswerten anderer Kunden getrennt gehalten werden
(sog. Segregierung). Im geltenden Recht bestehen diesbe-
zliglich bei Bucheffekten Liicken, welche durch Art. 11a
VE-BEG geschlossen werden sollen; dazu Erlauternder
Bericht BankG (Fn. 16), 7 f., 11, 51 ff.

16 Erlauternder Bericht BankG (Fn. 16), 11, 19.
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informiert sein, um ggf. Eigenvorsorge betreiben zu
konnen (z.B. durch Diversifizierung ihrer Kontobe-
ziehungen). Dass der Gesetzgeber bei dieser Reform
die Themen des Schutzes der beruflichen Vorsorge
und der Einfithrung einer Anlegerentschadigung
ausklammert, ist nachvollziehbar.

Man sollte die Reform nutzen, um nicht nur die
Stufe 2 zu verbessern, sondern auch die Schwéchen
auf Stufe 1 zu beseitigen. Die Missachtung der Pflicht,
im Inland Aktiven im Umfang von 125% der privile-
gierten Einlagen vorzuhalten, sollte effektiver als bis-
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her sanktioniert werden. Der Gesetzgeber sollte zu-
dem entscheiden, in welchem Umfang diese Aktiven
zur Sanierung der Bank herangezogen werden diir-
fen. Wird hier keine Verbesserung vorgenommen,
muss die Reform der Stufe 2 (insbesondere die Ver-
kiirzung der Auszahlungsfrist und die Einfiihrung ei-
nes public backstop) umso dringender erfolgen. Im
Ergebnis ist also die Kritik des IWF, obwohl er nicht
alle Besonderheiten des schweizerischen Systems in
seine Betrachtungen einbezogen hatte, in weiten Tei-
len berechtigt.





