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Kernpunkte

1. Mit Art. 42c FINMAG hat der Gesetzgeber den Beaufsichtigten die Mdglichkeit eingeraumt, unter
bestimmten Voraussetzungen nicht 6ffentliche Informationen direkt an auslandische Behdrden
und Stellen zu Ubermitteln. Der Entwurf des FINMA-Rundschreibens 2017/xx ,Direktiibermittlung*
konkretisiert die neue Norm im Kontext der Gbrigen Bestimmungen zum Informationsaustausch
mit auslandischen Finanzmarktaufsichtsbehérden. Es hat zum Ziel, die Beaufsichtigten bei der
selbstandigen Anwendung von Art. 42c FINMAG zu unterstitzen und eine einheitliche Anwendung
zu gewabhrleisten.

2. Das Rundschreiben erleichtert die Ubermittlung an Finanzmarktaufsichtsbehérden, welchen die
FINMA bereits Amtshilfe geleistet hat bzw. deren Amtshilfefahigkeit gerichtlich festgestellt wurde.
Es stellt dazu die Vermutung auf, dass die Beaufsichtigten bei solchen Behérden auf die Einhal-
tung der Prinzipien der Spezialitdt und der Vertraulichkeit vertrauen dirfen. Dies gilt allerdings nur,
soweit keine Hinweise vorliegen, die die Einhaltung der genannten Prinzipien im konkreten Einzel-
fall in Frage stellen.

3. Weiter widmet sich das Rundschreiben inshesondere der Abgrenzung der Geltungsbereiche von
Art. 42c Abs. 1 und Abs. 2 FINMAG. Dabei grenzt es den Anwendungsbereich von Absatz 2 mit-
tels Konkretisierung der zu Ubermittelnden Informationen ein. Dies hat im Ergebnis zur Folge,
dass nach dem Verstandnis der FINMA gemass Absatz 2 ausschliesslich Informationen tbermit-
telt werden kdnnen, die fur die Abwicklung oder Genehmigung von Transaktionen zwingend erfor-
derlich sind.

4. Schliesslich konkretisiert das Rundschreiben die Informationstibermittiungen von wesentlicher
Bedeutung und zeigt das diesbezlglich erwartete Vorgehen auf. Informationstibermittlungen von
wesentlicher Bedeutung miissen der FINMA geméss Art. 42c Abs. 3 FINMAG vor der Ubermitt-
lung gemeldet werden. Das Rundschreiben enthélt je eine beispielhafte Aufzéahlung von Informa-
tionstibermittlungen, bei welchen immer Meldung an die FINMA erstattet werden soll sowie von
Ubermittlungen, die stets ohne vorgangige Meldung vollzogen werden kénnen. Es richtet sich da-
bei nach dem Informationsbedarf der FINMA. Eine Meldung soll daher in erster Linie dann erfor-
derlich sein, wenn die FINMA zur Erflllung ihrer Aufsichtsaufgaben auf Kenntnis der Informations-
Ubermittlung angewiesen ist.
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1 Einleitung und Ausgangslage

Die Bestimmungen von Art. 42 ff. FINMAG bilden im Bereich des Finanzmarktaufsichtsrechts die
Grundlage des Austauschs nicht 6ffentlicher Informationen mit auslandischen Finanzmarktaufsichts-
behdérden. In erster Linie ist dieser Austausch eine hoheitliche Aufgabe und findet Gber die internatio-
nale Amtshilfe zwischen den Finanzmarktaufsichtsbehdrden statt. Dabei ist die FINMA — vorbehéltlich
anderslautender bi- oder multilateraler Vereinbarungen — nicht verpflichtet, einer ersuchenden Fi-
nanzmarktaufsichtsbehoérde jede gewiinschte Auskunft zu erteilen, sobald die Voraussetzungen von
Art. 42 bis Art. 42b FINMAG erfullt sind. Vielmehr kann sie die Leistung internationaler Amtshilfe auch
(teilweise) verweigern, z.B. weil dies aus aufsichtsrechtlicher Sicht als angemessen erscheint oder
weil die ersuchende Behorde kein Gegenrecht gewahrt.

Beaufsichtigte konnten nicht 6ffentliche Informationen hingegen bislang in vielen Fallen nur nach Ein-
holung einer Bewilligung an ausléandische Behdrden tibermitteln. Andernfalls fiel die Ubermittlung un-
ter den Straftatbestand des verbotenen Handelns fir einen fremden Staat gemass Art. 271 StGB (vgl.
dazu Ziffer 2 hiernach).

Der am 1. Januar 2016 in Kraft getretene Art. 42c FINMAG ermdéglicht den Beaufsichtigten neu, nicht
offentliche Informationen direkt an auslandische Behorden und Stellen zu Ubermitteln und definiert die
Voraussetzungen, unter welchen eine solche Direktibermittlung zulassig ist (Abs. 1 und 2). Eine be-
hordliche Bewilligung ist fiir solche Ubermittlungen durch die Beaufsichtigten nicht vorgesehen. Aller-
dings sind Informationstibermittlungen von wesentlicher Bedeutung i.S.v. Art. 29 Abs. 2 FINMAG der
FINMA vorgéngig zu melden (Abs. 3). Zudem ist eine direkte Ubermittiung von Informationen unzulas-
sig, wenn die FINMA dafur den Amtshilfeweg vorbehélt (Abs. 4). Schliesslich kann die FINMA gege-
benenfalls die Ubermittlung, die Veréffentlichung oder die Weitergabe von Akten aus dem Aufsichts-
verhaltnis von ihrer Zustimmung abhéngig machen (Abs. 5). Der Rundschreibenentwurf ,Direktiber-
mittlung“ befasst sich mit den Absatzen 1-4 von Art. 42¢c FINMAG, Ausfihrungen zum sogenannten
Supervisory Privilege gemass Absatz 5 enthélt er nicht.

2 Nationales und internationales Umfeld

Wer auf einem auslandischen Markt tatig ist, muss aufgrund der dort geltenden Regeln den dortigen
Behorden und Stellen oft innerhalb von kurzer Zeit Informationen zur Verfligung stellen®. Gerade fiir
international tatige Beaufsichtigte besteht daher ein grosses Bedurfnis, direkt mit ausléandischen Be-
hérden zusammenarbeiten und ihnen Informationen tGbermitteln zu kénnen. Der Gesetzgeber hat die-
sem Bedurfnis durch Schaffung des Art. 42c FINMAG Rechnung getragen.

! Vgl. Botschaft des Bundesrates vom 3. September 2014 zum Finanzmarktinfrastrukturgesetz (FinfraG),
BBL 2014 7483, hier 7620.
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Art. 42¢ FINMAG ist ins Umfeld der tbrigen Regeln zum Austausch nicht 6ffentlicher Informationen mit
auslandischen Finanzmarktaufsichtsbehorden im Bereich des Finanzmarktrechts® eingebettet. Art. 42¢
FINMAG ist Teil des Abschnitts 4 ,Zusammenarbeit mit auslandischen Stellen“ des FINMAG. Da — wie
oben unter Ziffer 1 ausgefuhrt — der Austausch mit auslandischen Finanzmarktaufsichtsbehoérden in
erster Linie Giber den Amtshilfeweg erfolgt, besteht die Moglichkeit der direkten Ubermittlung durch
Beaufsichtigte gestitzt auf Art. 42c FINMAG nur, sofern die FINMA nicht den Amtshilfeweg vorbehalt
(Art. 42c Abs. 4 FINMAG). Die FINMA nimmt den gesetzgeberischen Willen zur Schaffung eines die
hoheitliche Amtshilfe erganzenden, raschen Ubermittlungskanals ernst und wird von der Moglichkeit
des Amtshilfevorbehalts zurtickhaltend und vor allem da Gebrauch machen, wo es aus Aufsichtsper-
spektive erforderlich und sachgerecht erscheint (vgl. dazu Ziffer 4.5 hiernach).

Vor Inkrafttreten von Art. 42c FINMAG fielen Ubermittlungen durch Beaufsichtigte an auslandische
Behorden in vielen Féllen unter die Strafbestimmung des verbotenen Handelns fur einen fremden
Staat i.S.v. Art. 271 StGB. Entsprechend war eine Ubermittlung von Informationen ins Ausland straf-
bar, wenn keine Bewilligung dazu vorlag. Seit dem 1. Januar 2016 sind die Beaufsichtigten nun von
der Einholung einer behordlichen Bewilligung geméss Art. 271 StGB befreit, sofern die Informations-
ubermittlung die Voraussetzungen von Art. 42c FINMAG erfiillt. Ist eine Ubermittlung gestiitzt auf Art.
42c¢ FINMAG zulassig, kommt eine Strafbarkeit nach Art. 271 StGB nicht in Betracht (Art. 14 StGB).
Unzutreffend wére jedoch der Umkehrschluss, dass nur solche Informationsibermittlungen die Vo-
raussetzungen von Art. 42c¢ FINMAG erflllen missen, die vor dem Inkrafttreten dieser Bestimmung
nach Art. 271 StGB strafbar gewesen waren resp. einer Bewilligung bedurft hatten. Vielmehr missen
seit dem 1. Januar 2016 samtliche Ubermittlungen nicht 6ffentlicher Informationen durch Beaufsichtig-
te an ausléndische Behorden und Stellen die Voraussetzungen von Art. 42c FINMAG erflllen.

3 Regulierungsbedarf und Zielvorstellungen

Art. 42c¢ FINMAG Ubertragt den Beaufsichtigten mehr Freiraum und Eigenverantwortung bei der Zu-
sammenarbeit mit auslandischen Behdrden und Stellen. Die Bestimmung ist in einigen Punkten sehr
breit formuliert und auslegungsbedurftig. Dies trifft vorab auf Absatz 2 des Artikels zu, der erst im
Rahmen der parlamentarischen Beratung eingefligt wurde, weshalb der Botschaft des Bundesrates
diesbeziiglich nichts enthommen werden kann. Ebenso bedarf Absatz 3 der Auslegung, demgemass
.Informationsiibermittlungen von wesentlicher Bedeutung® der FINMA vorgangig zu melden sind. Die
praktische Anwendung von Art. 42c FINMAG bedeutet ein nicht unbetrachtliches Risiko flr die Beauf-
sichtigten. Eine gestitzt auf Art. 42c FINMAG zulassige Ubermittlung schliesst eine Strafbarkeit nach
Art. 271 StGB aus. Legen die Beaufsichtigten jedoch die Bestimmung zu weit aus und befindet sich
eine Ubermittlung folglich ausserhalb des Anwendungsbereichs von Art. 42¢ FINMAG, kann diese
Ubermittlung eine verbotene Handlung fur einen fremden Staat i.S.v. Art. 271 StGB darstellen.

2 Art. 42 f. FINMAG zur internationalen Amtshilfe sowie Art. 43 FINMAG zu den Vor-Ort-Kontrollen ausléndischer
Finanzmarktaufsichtsbehdrden bei schweizerischen Beaufsichtigten.
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In den ersten Monaten seit Inkrafttreten der Bestimmung hat sich gezeigt, dass bei den Beaufsichtigen
zahlreiche Fragen zur Auslegung von Art. 42c FINMAG bestehen und die unterschiedlichsten Interpre-
tationen dieser Bestimmung vertreten werden.

Mit der Auslegung von Art. 42c FINMAG durch die FINMA in Form eines Rundschreibens sollen die
Beaufsichtigten bei der selbstdndigen Anwendung des Artikels unterstiitzt und eine einheitliche An-
wendung von Art. 42c FINMAG gewahrleistet werden.

4 Erlauterungen zum Rundschreibenentwurf

4.1 Geltungsbereich

Der Geltungsbereich dieses Rundschreibens wird von jenem des Art. 42c FINMAG vorgegeben. Die-
ses Rundschreiben richtet sich somit an samtliche von der FINMA Beaufsichtigte gemass Art. 3
FINMAG.

Art. 42c FINMAG und dieses Rundschreiben befassen sich ferner einzig mit der Ubermittlung nicht
offentlicher Informationen. Unerheblich ist dabei, ob die Beaufsichtigten die Ubermittlung der nicht
offentlichen Informationen aus eigenem Antrieb, aufgrund einer auslandischen Regelmeldepflicht oder
eines konkreten Gesuchs einer auslandischen Behérde vornehmen wollen.

Die Bestimmung bezieht sich zudem ausschliesslich auf grenziiberschreitende Informationsiibermitt-
lungen. Sollen Informationen an Vertreter auslandischer Behdrden und Stellen tGbermittelt werden, die
sich in der Schweiz befinden, so gelangt Art. 42¢c FINMAG nicht zur Anwendung3.

4.2 Ubermittlung nicht 6ffentlicher Informationen an die zustandigen auslandischen
Finanzmarktaufsichtsbehdrden und weitere mit der Aufsicht betraute Stellen
(Art. 42c Abs. 1 FINMAG)

421 Inhalt

Unter diesem Titel werden die in Art. 42¢ Abs. 1 FINMAG verwendeten Begriffe, die Voraussetzungen
einer Ubermittlung geméss Absatz 1 sowie die Grundsatze der Wahrung der Rechte von Kunden und
Dritten erlautert.

4.2.2 Begriffe

Der Rundschreibenentwurf definiert die Begriffe ,Beaufsichtigte®, "Zustandige ausléandische Finanz-
marktaufsichtsbehorden®, ,Weitere mit der Aufsicht betraute ausléandische Stellen®, ,Kunden®, ,Dritte”,
sowie ,Ubermittlung von Informationen®.

8 Gegebenenfalls ist hier Art. 43 FINMAG betreffend Vor-Ort-Kontrollen einschlagig.
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Zur Definition von ,Kunden® im Sinne von Art. 42c FINMAG (siehe Rz 14 des Rundschreibenentwurfs)
ist zu betonen, dass diese eigenstandig und unabhangig von der in der internationalen Amtshilfe zu
diesem Begriff entwickelten Praxis zu erfolgen hat. Wahrend in der internationalen Amtshilfe institutio-
nelle Kunden in der Regel nicht unter den Kundenbegriff von Art. 42a Abs. 2 FINMAG fallen, sind vom
Kundenbegriff des Art. 42c FINMAG samtliche Kunden einer tbermittlungswilligen Beaufsichtigten
erfasst’. Daher ist insbesondere der Schluss nicht zulassig, dass wer im Bereich der Amtshilfe nach
Art. 42 FINMAG nicht als Kunde gilt, automatisch auch nicht vom Kundenbegriff von Art. 42¢c FINMAG
erfasst sein kann.

L,Dritte* (Rz 15—-16 des Rundschreibenentwurfs) sind nicht nur von den Beaufsichtigten unabhangige
nattrliche oder juristische Personen, sondern beispielsweise auch deren Mitarbeiter, Anwalte, Ver-
triebspartner oder Priifgesellschaften.

Zur Definition von ,Ubermittlung von Informationen” (Rz 17 des Rundschreibenentwurfs) ist auszufiih-
ren, dass eine Informationsibermittiung z.B. in Papierform, elektronisch, mindlich oder auch telefo-
nisch oder per Videokonferenz erfolgen kann. Bei Videokonferenzen im hier verstandenen Sinn han-
delt es sich um Telefonkonferenzen mit zusétzlicher Ubertragung des Bildes der Teilnehmer. Live-
Schaltungen in Systeme der Beaufsichtigten, die den ersuchenden Behdrden oder Stellen sinngeméss
eine Vor-Ort-Kontrolle aus der Ferne ermdglichen wirden, sind davon ausdrticklich nicht erfasst.

4.2.3 Voraussetzungen der Einhaltung des Spezialitats- und Vertraulichkeitsprinzips durch
die empfangende Finanzmarktbehdrde oder Stelle (Art. 42¢ Abs. 1 Bst. ai.V.m. Art. 42
Abs. 2 FINMAG)

Um die Beaufsichtigten bei der Beurteilung der Voraussetzungen der Vertraulichkeit und Spezialitat zu
unterstutzen, wird beabsichtigt, eine Liste zu veréffentlichen und regelméssig zu aktualisieren, in wel-
cher zum einen die Finanzmarktaufsichtsbehérden aufgelistet werden, deren Amtshilfefahigkeit bereits
gerichtlich festgestellt wurde und zum andern Finanzmarktaufsichtsbehdrden, an welche die FINMA
bereits Amtshilfe geleistet hat, ohne dass diesbeziglich ein Gerichtsentscheid erfolgt ware (siehe Rz
21 ff. des Rundschreibenentwurfs).

Steht eine Finanzmarktaufsichtsbehorde oder Stelle auf der von der FINMA publizierten Liste, so sol-
len die Beaufsichtigten grundsatzlich darauf vertrauen durfen, dass diese die Voraussetzungen der
Spezialitdt und Vertraulichkeit gemass Art. 42 Abs. 2 FINMAG erfillt. Befindet sich eine Finanzmarkt-
aufsichtsbehorde nicht auf der publizierten Liste, so obliegt es den Beaufsichtigten, die Voraussetzun-
gen der Spezialitat und Vertraulichkeit bei diesen Behorden und Stellen vertieft abzuklaren und si-
cherzustellen. Dies gilt auch, wenn bei auf der Liste befindlichen Behtrden und Stellen Hinweise da-
rauf bestehen, dass diese die Informationen im konkreten Fall nicht (ausschliesslich) gemass dem

* Die beiden Bestimmungen regeln unterschiedliche Sachverhalte. Art. 42a Abs. 2 FINMAG befasst sich mit der
Frage, wer als Betroffener des von der FINMA durchgefiihrten Amtshilfeverfahren gerichtlich gegen eine geplan-
te Ubermittlung vorgehen kann. Dies soll gemass Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts nur denjeni-
gen Kunden mdéglich sein, die nicht einer prudentiellen Aufsicht unterstehen. Art. 42c FINMAG bezieht sich hin-
gegen auf das Verhaltnis zwischen der Ubermittlungswilligen Beaufsichtigten und ihren Kunden. In diesem Zu-
sammenhang kommt es hinsichtlich der Wahrung seiner Rechte nicht darauf an, ob der Kunde einer Beaufsich-
tigten selbst beaufsichtigt ist.
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Vertraulichkeits- und Spezialitatsprinzip verwenden wird. Ein solcher Hinweis liegt mit Blick auf die
Einhaltung des Spezialitéatsprinzips beispielsweise vor, wenn die ersuchende Behérde oder Stelle ihr
Begehren um Ubermittlung von Informationen gar nicht oder nicht ausschliesslich mit finanzmarktauf-
sichtsrechtlichen Zwecken begriindet hat. Im Zweifelsfall ist auf eine Ubermittlung zu verzichten (siehe
Rz 23 ff. des Rundschreibensentwurfs).

Eine geplante Ubermittlung an eine Finanzmarktbehorde oder Stelle, die sich nicht auf der Liste befin-
det, deren Einhaltung des Vertraulichkeits- und Spezialitatsprinzips folglich noch nie durch die FINMA
gepruft wurde, stellt immer eine Informationstibermittlung von wesentlicher Bedeutung dar, die der
FINMA gemass Art. 42c Abs. 3 FINMAG vorab zu melden ist (siehe Rz 45 des Rundschreibenent-
wurfs).

Unabhéngig von der allfélligen Notwendigkeit eigener Abklarungen oder Zusicherungen sollen die
Beaufsichtigten zudem bei jeder Ubermittlung die empfangenden Behorden oder Stellen schriftlich auf
das Vertraulichkeits- und Spezialitatsprinzip hinweisen (Rz 29 des Rundschreibenentwurfs).

4.2.4 Wahrung der Rechte von Kunden und Dritten

Die Rechte von Kunden und Dritten, welche bei einer Ubermittlung im Sinne von Art. 42c Abs. 1
FINMAG zu wahren sind, ergeben sich vor allem aus dem Geschéfts- und Bankkundengeheimnis,
dem Datenschutz- oder dem Arbeitsrecht. Denkbar ist beispielsweise — abhangig von den im konkre-
ten Fall zu wahrenden Rechten — die Zustimmung der betroffenen Kunden oder Dritten zur Ubermitt-
lung einzuholen oder die Passagen, die Rickschlisse auf deren Identitat zulassen, zu schwarzen.
Wie diese Rechte im konkreten Anwendungsfall gewahrt werden, liegt in der Verantwortung der Be-
aufsichtigten. Die FINMA wird auf eine Meldung einer beabsichtigten Ubermittlung hin keine Bestti-
gung abgeben, ob die Rechte von Kunden und Dritten gewahrt seien.

4.3 Ubermittlung nicht 6ffentlicher Informationen, die im Zusammenhang mit Ge-
schaften von Kunden und Beaufsichtigten stehen, an auslandische Behérden
und die von diesen beauftragten Stellen (Art. 42c Abs. 2 FINMAG)

4.3.1 Abgrenzung von Art. 42c Abs. 1 FINMAG: Welche Informationen durfen gestitzt auf
Art. 42c Abs. 2 FINMAG an welche Behtrden und Stellen Gbermittelt werden?

Art. 42c Abs. 2 FINMAG wurde im Standerat gestiitzt auf eine Empfehlung der WAK-S eingeflhrt.
Danach durfen die Beaufsichtigten Uber Art. 42c Abs. 1 FINMAG hinaus nicht 6ffentliche Informatio-
nen, die im Zusammenhang mit Geschaften von Kunden und Beaufsichtigten stehen, auslandischen
Behorden und den von diesen beauftragten Stellen Gbermitteln, wenn die Rechte von Kunden und
Dritten gewabhrt bleiben.

Die Bestimmung muss aufgrund ihres sehr weit gefassten Wortlauts ins gesamte Geflige des neuen
Artikels eingebettet werden. Absatz 2 erlaubt die Ubermittlung auch an andere auslandische Behorden
als Finanzmarktaufsichtsbehoérden, wobei weder das Spezialitéats- noch das Vertraulichkeitsprinzip zu
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beachten sind®. Das Abstellen alleine auf den Wortlaut kénnte so verstanden werden, dass gestiitzt
auf Art. 42c Abs. 2 FINMAG Ubermittlungen uneingeschrénkt auch an beliebige Behoérden wie Straf-
oder Steuerbehdrden erfolgen kdnnten, was in direktem Widerspruch zu den Grundsétzen der finanz-
marktrechtlichen Amtshilfe stehen wiirde. Wirde der Anwendungsbereich von Absatz 2 auf samtliche
Informationen ausgeweitet, die auf irgendeine Art und Weise mit Geschéaften von Kunden und Beauf-
sichtigten zusammenhéngen, wirde Absatz 1 durch Absatz 2 vollstandig konsumiert, was nicht der
Meinung des Gesetzgebers entsprochen haben kann. Dies ergibt sich aus der Einleitung zu Absatz 2
(,dartber hinaus®), seiner Stellung innerhalb des gesamten Artikels sowie dessen teleologischer Aus-
legung. Eine Eingrenzung des Anwendungsbereichs von Art. 42c Abs. 2 FINMAG muss somit Uber die
Definition der zu Ubermittelnden Informationen erfolgen, bei welchen es sich um nicht 6ffentliche In-
formationen handeln muss, ,die im Zusammenhang mit Geschaften von Kunden und Beaufsichtigten
stehen®. Nach dem Verstandnis der FINMA dirfen gestiitzt auf Art. 42¢ Abs. 2 FINMAG nur Informati-
onen Ubermittelt werden, die fir die Genehmigung oder Abwicklung von Transaktionen unmittelbar
erforderlich sind.

Hinsichtlich des Kreises der Behtérden und Stellen, an welche ubermittelt werden darf, stellt Absatz 2
somit gegeniiber Absatz 1 eine Erweiterung dar, mit Blick auf den Gehalt der zu Gbermittelnden Infor-
mationen ist er diesem gegenlber hingegen eingeschrankt. Absatz 2 gelangt daher nur zur Anwen-
dung, wenn eine Ubermittlung gestiitzt auf Absatz 1 nicht méglich ist, weil z.B. nicht an eine Behérde
oder Stelle im Sinne von Art. 42c¢ Abs. 1 FINMAG Ubermittelt werden soll, oder die zu tbermittelnden
Informationen nicht zum Vollzug des Finanzmarktrechts verwendet werden sollen und es sich bei den
zu Ubermittelnden Informationen zudem um solche handelt, die zur Genehmigung oder Abwicklung
von Transaktionen unmittelbar erforderlich sind. Sollen Transaktions- und Kundendaten aber bei-
spielsweise im Rahmen einer Untersuchung wegen des Verdachts auf Insiderhandel Ubermittelt wer-
den, so hat diese Ubermittlung gestiitzt auf Absatz 1 zu erfolgen. Kann dabei nicht sichergestellt wer-
den, dass die Voraussetzungen von Art. 42 Abs. 2 FINMAG erfillt sind, ist von der Ubermittlung abzu-
sehen. Eine Ubermittlung gestiitzt auf Absatz 2 wére diesfalls nicht zuléassig.

4.3.2 Begriffe

Der Rundschreibenentwurf definiert die Begriffe "Auslandische Behérden® und ,Von auslandischen
Behorden beauftragte Stellen“. Beziiglich der Begriffe ,Kunden®, ,Dritte“, ,Ubermittlung von Informati-
onen“ sowie ,Wahrung der Rechte von Kunden und Dritten“ verweist der Rundschreibenentwurf auf
die Ausflhrungen zu Art. 42c Abs. 1 FINMAG (Rz 14 ff. und 27 f. des Rundschreibenentwurfs), da
diese Ubermittlungsvoraussetzungen bei Ubermittlungen gestiitzt auf Absatz 1 und Absatz 2 identisch
sind.

® Bei diesen Behorden und Stellen kann es sich insbesondere um Selbstregulatoren, Bérsen etc., nicht aber um
Straf- oder Steuerbehdrden sowie von diesen beauftragte Stellen handeln. Auch an Finanzmarktbehdrden kann
jedoch gestiitzt auf Art. 42¢ Abs. 2 FINMAG iibermittelt werden, sofern eine Ubermittlung gestiitzt auf Abs. 1 im
konkreten Fall nicht méglich ist, z.B. weil eine Ubermittlung nicht zum Zweck der Finanzmarktaufsicht erfolgen
soll.
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4.4 Pflicht der vorgangigen Meldung an die FINMA (Art. 42c Abs. 3 FINMAG)

Gemass Art. 42c Abs. 3 FINMAG bedirfen Informationstibermittiungen von wesentlicher Bedeutung
nach Art. 29 Abs. 2 FINMAG der vorgangigen Meldung an die FINMA. Mit dieser Bestimmung wird
vorab das ihren Aufsichtsaufgaben entspringende Informationsbediirfnis der FINMA adressiert. Erst in
zweiter Linie dient sie dazu, der FINMA die allféllige Anbringung eines Amtshilfevorbehalts zu ermégli-
chen. Die Auslegung der Wesentlichkeit i.S.v. Art. 42c Abs. 3 i.V.m. Art. 29 Abs. 2 FINMAG im Rund-
schreibenentwurf hat daher zum Ziel sicherzustellen, dass die FINMA Uber jene Informationsiibermitt-
lungen informiert wird, auf deren Kenntnis sie zur Ausibung ihrer Aufsichtstatigkeit angewiesen ist,
ohne jedoch den Zweck des Art. 42c FINMAG unnétig einzuschranken.

Der Entwurf des Rundschreibens enthélt eine Definition des Begriffs der ,Informationsiibermittlung von
wesentlicher Bedeutung®, welche in jedem Fall einer vorgangigen Meldung an die FINMA bedarf. Es
handelt sich dabei nicht nur um die Ubermittiung von Informationen, welche selbst und unabhéngig
von einer beabsichtigten Ubermittlung ins Ausland von wesentlicher Bedeutung i.S.v. Art. 29 Abs. 2
FINMAG sind. Vielmehr kann eine Informationstibermittlung auch gerade dadurch zu einer solchen
von wesentlicher Bedeutung werden, weil eine bestimmte — fir sich allein nicht wesentliche — Informa-
tion ins Ausland Ubermittelt werden soll. In diesen Fallen macht die Tatsache, dass die Information an
eine auslandische Behorde oder Stelle tibermittelt werden soll, die Ubermittlung erst zu einer wesent-
lichen i.S. des Absatz 3.

Zur Unterstiitzung der Beaufsichtigten enthélt der Rundschreibenentwurf zudem einerseits eine bei-
spielhafte Aufzahlung von Informationstibermittiungen, welche die FINMA aufgrund ihrer wesentlichen
Bedeutung i.S.v. Art. 42c Abs. 3 i.V.m. Art. 29 Abs. 2 FINMAG als meldepflichtig einstuft (siehe
Rz 44 ff. des Rundschreibenentwurfs). Hier beschrankt sich die FINMA gemdass den vorstehenden
Ausfuihrungen auf Informationenibermittiungen, deren Kenntnis fir sie als Aufsichtsbehérde notwen-
dig ist. Andererseits enthalt der Entwurf des Rundschreibens eine beispielhafte Aufzahlung von Infor-
mationen, deren Ubermittlung keiner vorgéangigen Meldung an die FINMA bedarf (siehe Rz 58 ff. des
Rundschreibenentwurfs). Mit diesen beispielhaften Aufzéhlungen in der Praxis haufig vorkommender
Falle wird der Rahmen abgesteckt, innerhalb dessen die Beaufsichtigten eigenverantwortlich tUber die
Wesentlichkeit einer Informationstibermittlung zu entscheiden haben. Es handelt sich dabei jedoch
lediglich um Beispiele, welche die Beaufsichtigten bei der Beurteilung, ob eine konkret geplante Infor-
mationsibermittlung meldepflichtig gemass Art. 42c Abs. 3 FINMAG ist, unterstiitzen sollen. Die Auf-
zahlungen sind entsprechend nicht als abschliessend zu verstehen.

Gemass Rz 49 des Rundschreibenentwurfs sind Ubermittlungen von Informationen zuhanden auslan-
discher Vorabklarungen und Verfahren, die zu Sanktionen gegen die Beaufsichtigten fiihren kdnnen,
vorab meldepflichtig. Dabei ist es nicht relevant, ob die entsprechenden Vorabklarungen, Untersu-
chungen oder Verfahren im Ubermittlungszeitpunkt bereits eingeleitet sind, oder ob erst aufgrund der
zu Ubermittelnden Informationen mit der Einleitung von Vorabklarungen oder Verfahren zu rechnen ist.

Liegt eine Informationsiibermittlung von wesentlicher Bedeutung vor, so ist diese immer vorab der
FINMA zu melden, unabhéngig davon, ob diese im konkreten Fall den Amtshilfeweg vorbehalten
koénnte oder nicht (siehe unten Ziffer 4.5). Die Meldung an die FINMA hat mindestens funf Arbeitstage
vor der geplanten Ubermittlung zu erfolgen. Die Beaufsichtigte soll dabei sowohl die zu tibermittelnden

12/15



finma

Dokumente beilegen als auch eine Einschatzung der mdglichen Folgen und Risiken der Informations-
Ubermittlung bzw. einer Nichtiibermittlung abgeben. Dies erleichtert der FINMA die Einschatzung, ob
ein Aufsichtsinteresse daran besteht, gemass Art. 42c Abs. 4 FINMAG den Amtshilfeweg vorzubehal-
ten. Entscheidend ist, dass die Beaufsichtigte eine Risikoabschatzung vornimmt. Kommt sie dabei
zum Schluss, dass mit der Informationsiibermittlung und/oder der Nichtlibermittlung keine Risiken
verbunden sind, teilt sie dies der FINMA so mit. Ohne Riickmeldung der FINMA ist eine Ubermittlung
nicht zulassig (vgl. Rz 69 des Rundschreibenentwurfs). Die Vornahme einer Direktlibermittlung unmit-
telbar nach Absetzen einer Meldung wirde es der FINMA verunmdoglichen, rechtzeitig Gber einen all-
falligen Amtshilfevorbehalt zu entscheiden und somit den zweiten Zweck der Meldepflicht unterminie-
ren. Die FINMA wird der Beaufsichtigten innerhalb von funf Arbeitstagen eine Riickmeldung geben.
Allenfalls handelt es sich dabei auch bloss um eine Eingangsbestatigung mit der Anmerkung, dass fir
die Prifung noch Zeit bendtigt werde. Die FINMA wird in ihrer Antwort lediglich mitteilen, ob sie den
Amtshilfeweg vorbehalt oder nicht. Die Beurteilung, ob die Voraussetzungen einer direkten Ubermitt-
lung gemass Art. 42¢ Abs. 1 oder 2 FINMAG gegeben sind, liegt auch in den Fallen nach Absatz 3 in
der Verantwortung der Beaufsichtigten. In dringenden Fallen, in welchen die Beaufsichtigte keine funf
Arbeitstage zur Verfigung hat, ist umgehend Kontakt mit der FINMA aufzunehmen, und diese tber die
Sachlage sowie die Dringlichkeit der Ubermittlung zu informieren.

4.5 Vorbehalt des Amtshilfewegs durch die FINMA

Das Gesetz knipft die Geltendmachung eines Amtshilfevorbehalts durch die FINMA an keine Voraus-
setzungen. Die Beaufsichtigten haben weder einen Anspruch darauf, Informationen tGbermitteln zu
durfen, wenn die Voraussetzungen von Art. 42c Abs. 1-3 FINMAG erfillt sind, noch darauf, dass die
FINMA den Amtshilfeweg vorbehélt, falls die Beaufsichtigten ein Interesse an einem solchen Ent-
scheid geltend machen. Vielmehr liegt es im Ermessen der FINMA, ob sie den Amtshilfeweg vorbehal-
ten will und ob sie im Anschluss daran effektiv Amtshilfe im gewtinschten Umfang an die ersuchende
Finanzmarktaufsichtsbehorde leistet, oder dies beispielsweise aus den eingangs erwahnten Grinden
(vgl. ziffer 1 hiervor) verweigert.

Der Vorbehalt des Amtshilfewegs ist jedoch nur dann mdglich, wenn die FINMA grundsétzlich auch
Amtshilfe leisten konnte. Dies diirfte bei beabsichtigten Ubermittlungen gestiitzt auf Art. 42c Abs. 1
FINMAG immer der Fall sein. Bei Ubermittlungen gestiitzt auf Art. 42¢ Abs. 2 FINMAG ist dies jedoch
teilweise nicht moglich, weil die Ubermittlungen dabei auch an nicht amtshilfefahige Behérden oder
Stellen®, oder zu andern Zwecken als der Finanzmarktaufsicht erfolgen kénnen.

Die FINMA kann den Amtshilfeweg fir bestimmte beabsichtigte Informationstibermittiungen, aber —
wenn die Situation es verlangt — auch generell fir bestimmte Beaufsichtigte’, bestimmte Sachverhalte
oder Gegenstéinde8 oder fur bestimmte auslandische Finanzmarktaufsichtsbehérden oder Stellen vor-

% Dabei handelt es sich um Behdorden, die nicht Finanzmarktaufsichtsbehorden sind, oder Stellen, die von einer
solchen Behorde beauftragt sind. Sind hingegen die Stellen, an welche Ubermittelt werden soll, von Finanz-
marktaufsichtsbehdrden mit Finanzmarktaufsichtsaufgaben betraut, so ist Amtshilfe an die beauftragenden aus-
landischen Finanzmarktaufsichtsbehorden grundséatzlich méglich. Entsprechend kann die FINMA in solchen Fal-
len den Amtshilfeweg vorbehalten.

7 Z.B. wenn bei einer Beaufsichtigten eine Uberschuldung droht.
8 7.B. bei Cross-border Problemen.
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behalten. Um Doppelspurigkeiten zu vermeiden, kann die FINMA den Amtshilfeweg z.B. auch in Fal-
len vorbehalten, wo die ersuchende Behérde gleichzeitig die Beaufsichtigte gemass Art. 42¢c FINMAG
und die FINMA auf dem Amtshilfeweg um dieselben Informationen ersucht. Ein Vorbehalt des Amtshil-
fewegs durch die FINMA ist fiir alle geplanten Ubermittlungen moglich und nicht auf Informations-
Ubermittlungen von wesentlicher Bedeutung gemass Art. 42c Abs. 3 FINMAG beschrankt®. Statt eines
generellen Vorbehalts des Amtshilfewegs, kann die FINMA als mildere Massnahme auch eine vor-
gangige Meldung samtlicher geplanter Ubermittlungen im entsprechenden Bereich analog Art. 42¢
Abs. 3 FINMAG verlangen.

5 Umsetzung

In organisatorischer Hinsicht erwartet die FINMA von den Beaufsichtigten, die zur Einhaltung der Vo-
raussetzungen von Art. 42c FINMAG erforderlichen Prozesse zu implementieren. Diese Prozesse sind
Gegenstand der ordentlichen Prufung.

6 Auswirkungen

Das geplante Rundschreiben konkretisiert die neuen Bestimmungen des Art. 42¢ FINMAG, die den
Beaufsichtigten unter bestimmten Voraussetzungen die Ubermittlung nicht 6ffentlicher Informationen
an auslandische Behoérden und Stellen erlauben. Indem die FINMA ihre Auslegung dieser Vorausset-
zungen in einem Rundschreiben zusammenfasst, erleichtert sie den Beaufsichtigten deren Anwen-
dung. Zum einen ermdglicht sie den Beaufsichtigten, bei einer Vielzahl von Finanzmarktaufsichtsbe-
horden auf die einzelfallweise Abklarung von Spezialitat und Vertraulichkeit zu verzichten, sofern kei-
ne konkreten Hinweise auf eine Missachtung derselben hindeuten. Zum andern zeigt das Rundschrei-
ben den Beaufsichtigten die Leitlinien auf, innerhalb welcher sie zur Umsetzung des Art. 42c FINMAG
selbst verantwortlich sind. Ohne dieses Rundschreiben missten samtliche Beaufsichtigten die in Art.
42c FINMAG verwendeten Voraussetzungen und Begriffe fur sich interpretieren und héatten keine An-
haltspunkte, ob ihre Auslegung auch den Vorstellungen der FINMA und gegebenenfalls der Strafver-
folgungsbehoérden entspricht. Die Anfragen von Beaufsichtigten an die FINMA der vergangenen Mona-
te haben gezeigt, dass dies insbesondere bei der Auslegung der Absatze 2 und 3 zu sehr unterschied-
lichen, in Einzelfallen auch falschen Ergebnissen fuhren wirde. Das Rundschreiben flhrt zu einer
Unité de Doctrine sowie letztlich zu mehr Rechtssicherheit fur die Beaufsichtigten im Bereich der di-
rekten Ubermittlung von Informationen im Finanzmarktrecht. Dies wiederum kann einen positiven Ef-
fekt auf die Zusammenarbeit sowohl der Beaufsichtigten als auch der FINMA mit den ausléndischen
Behorden und Stellen haben, da das Rundschreiben fir sie die direkten Informationsiibermittiungen
durch Beaufsichtigte berechenbarer und vorhersehbarer macht.

Die FINMA rechnet nicht damit, dass das Rundschreiben bei den Beaufsichtigten Zusatzkosten auslo-
sen wird. Die mit Art. 42c FINMAG verbundenen Aufwendungen vorab organisatorischer Natur zur

o Vgl. Botschaft FinfraG, BBL 2014 7483, hier 7620.
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Bereitstellung der erforderlichen Prozesse fallen aufgrund der Gesetzesédnderung an, das Rund-
schreiben erleichtert deren Umsetzung.

7 Weiteres Vorgehen

Die Resultate der Anhdrung werden in einem Anhdrungsbericht publiziert. Nach Vornahme allfalliger
Anpassungen ist das Inkrafttreten des Rundschreibens fir den 1. Januar 2017 geplant.
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