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Eidgendssische Finanzmarktaufsicht FINMA
Herrn Dominik Leimgruber

Laupenstrasse 27

CH-3003 Bern

Ziirich, 13. Oktober 2017
3173826/81332

Anhorung zur Teilrevision des Rundschreibens 2008/3 Publi-
kumseinlagen bei Nichtbanken

Sehr geehrte Damen und Herren

Wir beziehen uns auf Ihre Einladung an interessierte Kreise vom
1. September 2017 und bedanken uns fiir die Moglichkeit der Stel-
lungnahme zu Threm Entwurf fiir eine Teilrevision des rubrizier-
ten Rundschreibens vom 1. September 2017 (der "Entwurf™).
Gerne nehmen wir zu den folgenden, ausgewihlten Punkten Stel-
lung:

1. Anforderungen an die Information der Einleger
gemiiss Art. 6 Abs. 2 lit. ¢ BankV (Rz. 8.3)

Damit die Entgegennahme von Einlagen nicht als gewerbsmissig
gilt, verlangt Art. 6 Abs. 2 lit. ¢ BankV u.a., dass die Einlegerin-
nen und Einleger, vorgingig schriftlich oder in einer anderen
Form, die den Nachweis durch Text erméglicht, dariiber infor-
miert werden, dass weder eine Aufsicht durch die FINMA noch
ein Schutz durch die Einlagensicherung bestehen. Gemiss Rz. 8.3
des Entwurfs gentigen "Hinweise bspw. lediglich in den AGB oder
auf der Website ... den Anforderungen an die Informationspflicht
nicht." Der Erlauterungsbericht vom 1. September 2017, S. 6, dus-
sert sich dhnlich.
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Die zitierte Formulierung des Entwurfs konnte so verstanden werden, dass Hinweise ge-
nerell nicht geniigen, sofern sie sich lediglich auf einer Website des Unternehmens fin-
den. Diese Auslegung wire u.E. nicht angemessen, gerade in Bezug auf eine technolo-
gieaffine Branche wie FinTech, in der ein gewisses Technologieverstindnis bei allen
Beteiligten vorausgesetzt werden darf und eine technologieneutrale Regulierung als
zwingend erscheint.

Sachgerecht erscheint es, einen gut sichtbaren Hinweis auf der Website, der nicht um-
gangen werden kann, geniigen zu lassen. Vorstellbar wire eine Regelung, welche sich
an den Erfordernissen der Rz. 76-79 des Rundschreibens 2013/9 zum Vertrieb kollekti-
ver Kapitalanlagen orientiert und einen vergleichbaren Disclaimer verlangt, gegebenen-
falls ergéinzt um eine Zugangsbeschrénkung in Form einer Bestitigung, wonach der
Disclaimer zur Kenntnis genommen wurde. Jedenfalls sollte klargestellt werden, dass
der Informationspflicht unter den genannten Umstidnden auch ein Hinweis auf der Web-
site geniigen kann.

2. Weitere Entgegennahme von Publikumseinlagen wihrend der
Dauer des Bewilligungsverfahrens gemiss Art. 6 Abs. 4 BankV

(Rz. 8.5)

Sobald der Betrag der entgegengenommenen Publikumseinlagen CHF 1 Million iiber-
steigt, ist dies innert 10 Tagen der FINMA zu melden und innert 30 Tagen ein Bewilli-
gungsgesuch einzureichen. "Die FINMA kann, sofern es der Schutzzweck des BankG ge-
bietet, der Gesuchstellerin oder dem Gesuchsteller untersagen, bis zum Entscheid iiber
das Bewilligungsgesuch weitere Publikumseinlagen entgegenzunehmen" (Art. 6 Abs. 4
BankV).

Rz. 8.5 des Entwurfs sieht nun vor, dass "/w]dhrend der Meldefrist und der Frist zur
Einreichung des Bewilligungsgesuchs nach Art. 6 Abs. 4 BankV ... die Bedingungen von
Art. 6 Abs. 2 BankV weiterhin einzuhalten [sind]. Die FINMA ldsst die weitere Entge-
gennahme von Publikumseinlagen wéihrend des Bewilligungsverfahrens zu, wenn die
Gesuchstellerin oder der Gesuchsteller nachweist, dass 1. die entgegengenommenen
Publikumseinlagen dauernd und liquide vorhanden sind, 2. keine Uberschuldung vor-
liegt, 3. die Mindestkapitalanforderungen fiir die ersuchte Bewilligung nach BankG er-
fiillt werden kénnen, und 4. keine Hinweise vorliegen, welche der ersuchten Bewilligung
nach BankG entgegenstehen wiirden."

Es ist zu begriissen, dass mit der vorgeschlagenen Regelung bis zu einem gewissen Grade
Rechtssicherheit und Gleichbehandlung der Gesuchsteller geschaffen werden, indem ge-



klart wird, wann die weitere Entgegennahme von Publikumseinlagen zulissig ist. Aller-
dings scheint der Vorschlag auch dazu zu tendieren, dass das Ermessen, welches der
FINMA eingerdumt wurde, zum Nachteil der Gesuchsteller nur zégerlich genutzt wird.
Denn wihrend der Verordnungsgeber grundsitzlich die weitere Entgegennahme von
Publikumseinlagen wéhrend des Bewilligungsverfahrens zulassen wollte und der
FINMA ausnahmsweises negatives Abweichen gestattet (Art. 6 Abs. 4 Satz 2 BankV:
"Die FINMA kann, sofern es der Schutzzweck des BankG gebietet, der Gesuchstellerin
oder dem Gesuchsteller untersagen, bis zum Entscheid iiber das Bewilligungsgesuch
weitere Publikumseinlagen entgegenzunehmen."), sieht der Entwurf nunmehr ein grund-
sdtzliches Verbot der Entgegennahme von Publikumseinlagen als Regel mit Ausnahme-
vorbehalt vor.

Art. 6 Abs. 4 BankV wurde eingefligt, nachdem Stellungnahmen zum Verordnungsent-
wurf u.a. vorgebracht hatten, dass bei einer Uberschreitung des Schwellenwertes von
CHF 1 Million an Publikumseinlagen eine Unterbrechung der Geschiftstitigkeit, welche
nach Bewilligungserteilung weitergefiihrt werden soll, zu vermeiden sei. Insofern kann
die Regel in Art. 6 Abs. 4 BankV verstanden werden als das Ergebnis einer Abwéigung
des Verordnungsgebers zwischen der Mdglichkeit einer kontinuierlichen Fortfiihrung
der Geschiftstitigkeit iiber den Schwellenwert hinaus und dem Schutzbediirfnis der
Glaubiger. In diesem Zusammenhang féllt auch in Betracht, dass die Geschiftsmodelle,
welche von dieser Ausnahme profitieren, regelméssig weniger Risiken generieren als
klassische Banktitigkeit (d.h. substantielle Liquiditéts- und Zinsrisiken infolge der mit
Passiv- und Aktivgeschéft verbundenen Fristentransformation) und demzufolge — wie
die im Parlament derzeit diskutierte Bankbewilligung "Light" (FinTech-Bewilligung) be-
legt — auch nicht zwingend nach einer gleich strengen Regulierung verlangen.

Die Neuregelung von Art. 6 BankV bezweckt, dass Innovation im regulierungsfreien
Raum gedeihen kann. Letztlich sollen innovative Projekte aber auch aus diesem heraus-
wachsen konnen, was voraussetzt, dass die FINMA — im Rahmen des ihr zur Verfiigung
gestellten Ermessenspielraums — einen fiir die Unternehmen verkraftbaren Ubergang
vom regulierungsfreien zum regulierten Raum erméglicht und unnétige Unterbriiche der
Geschaftstitigkeit verhindert. Dies erfasst insbesondere den Kern der Ausnahme von
Art. 6 Abs. 2 BankV, die Entgegennahme von Publikumseinlagen, sodass diese Aktivitit
grundsétzlich auch wihrend des Bewilligungsverfahrens zugunsten einer ununterbroche-
nen Fortfilhrung der Geschéfistéitigkeit moglich sein sollte. Dabei ist auch zu beriicksich-
tigen, dass der Schwellenwert von CHF 1 Million sicherlich nicht hoch angesetzt ist,
weshalb ein Verbot der weiteren Entgegennahme von Publikumseinlagen wihrend des
Bewilligungsverfahrens letztlich die Weiterfitlhrung des Geschiftsbetriebs rasch verun-
moglicht, dies umso mehr, als Ziff. 4 der vorgeschlagenen Rz. 8.5 den Ausgang des Be-



willigungsverfahrens bis zu einem gewissen Grade vorwegnimmt und daher den Ent-
scheid der FINMA iiber die weitere Entgegennahme von Publikumseinlagen kaum be-
schleunigen diirfte.

Aus den vorgenannten Griinden regen wir an, auf den Vorschlag zu Rz. 8.5 zuriickzu-
kommen. Sachgerecht erschiene eine Einzelfallpriifung durch die FINMA, welche in Be-
riicksichtigung des konkreten Geschéftsmodells und der damit zusammenhéngenden Ri-
siken gegebenenfalls Einschrinkungen (also nicht zwingend ein vollstindiges Verbot)
der weiteren Entgegennahme von Publikumseinlagen zur Folge haben konnte. Zusitzlich
wire vorstellbar, dass die in den Ziff. 1, 3 und 4 von Rz. 8.5 des Entwurfs vorgeschlage-
nen Regelungen ab einem angemessenen héheren Schwellenwert von Publikumseinla-
gen zur Anwendung kommen, sodass die Publikumseinlagen bei laufendem Bewilli-
gungsverfahren nicht voraussetzungslos beliebig erhoht werden konnten. Die FINMA
sollte im Einzelfall auch den ihr vom Gesetzgeber in Art. 4 Abs. 3 BankG belassenen
Spielraum umsichtig und unter Beriicksichtigung der bereits erwihnten, sich unterschei-
denden Risikoprofile von traditionellen Banken und FinTech-Unternehmen nutzen.

Wir danken Ihnen fiir die Beriicksichtigung unserer Stellungnahme im Rahmen Threr

weiteren Arbeiten. Fiir ergénzende Auskiinfte stehen wir Ihnen selbstverstindlich gerne
zur Verfligung.

Mit freundlichen Griissen

el %

Prof. Dr. Urs Bertschinger Dr. Christian




