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Stellungnahme der SBVg zur Anpassung des FINMA-Rundschreibens 2017/6 ,,Direktiiber-
mittlung“ vom 8. Dezember 2016, Anhérung vom 20. August bis 15. Oktober 2020

Sehr geehrter Herr Leimgruber

Wir beziehen uns auf die am 20. August 2020 eréffnete Anhérung zur Anpassung der Ex-post-
Evaluation des FINMA-Rundschreibens 2017/6 Direktuibermittlung.

Wir bedanken uns bestens fur die Konsultation in dieser fur die Finanzbranche wichtigen Angele-
genheit. Gerne nehmen wir die Gelegenheit zur erneuten Stellungnahme wahr und unterbreiten
Ihnen nachfolgend unsere Anliegen.

Zusammenfassung:

o Art. 42c FINMAG wurde vom Gesetzgeber einzig als Entlastung fur die Beaufsichtigten
und insbesondere deren Mitarbeiter eingefiihrt. Beaufsichtigte sollten demnach ohne
Weiteres ihren Verpflichtungen gegentber auslandischen Finanzmarktbehdrden nach-
kommen kdnnen, ohne dass sich deren Mitarbeiter permanent der Gefahr aussetzen,
sich strafbar zu machen. Eine umfassende Regelung der «Direktlibermittlung» tber
den Anwendungsbereich von Art. 271 StGB war nie gewollt und wirde dem urspringli-
chen Zweck von Art. 42c FINMAG (Erleichterung der Informationstibermittlung) gar zu-

widerlaufen.
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e Art. 42c Abs. 2 FINMAG darf nicht subsidiar zu Art. 42c Abs. 1 FINMAG gesehen wer-
den, sondern ist zu diesem komplementar. Die beiden Bestimmungen betreffen ver-
schiedene Anwendungsbereiche und sind an unterschiedliche Voraussetzungen ge-
kniupft. Rz. 33 des Rundschreibens muss entsprechend angepasst werden.

e Zur Sicherstellung des vom Gesetzgeber bezweckten weiten Anwendungsbereichs
von Art. 42c Abs. 2 FINMAG sind diese Konstellationen als Regel und Auffangbecken
Zu etablieren.

e Im Interesse der Rechtssicherheit muss die Liste der Finanzmarktaufsichtsbehor-
den gemaéass Rz. 20 aktualisiert und erganzt werden. Zusatzlich ware es sinnvoll, wenn
ein regelmassiger Austausch zwischen FINMA und der Branche etabliert werden
konnte, um ein gemeinsames Verstandnis fir typische Fallkonstellationen, bei
welchen nicht 6ffentliche Informationen an auslandische Behdrden und Stellen tbermit-
telt werden dirfen, zu entwickeln.

e Diein Rz. 72 geplante zeitlgleiche Benachrichtigungspflicht der FINMA bei Informa-
tionstibermittiungen in Fallen von Art. 42c Abs. 2 FINMAG, fihrt in der Praxis zu ei-
nem erhoéhten administrativen Aufwand und ist zu streichen.

l. Allgemeines

Das Rundschreiben Direktiibermittlung basiert auf dem am 1. Januar 2016 in Kraft getretenen
Art. 42c FINMAG. Dieser wurde aufgrund der Erkenntnis geschaffen, dass eine reibungslose
und rasche Informationsibermittlung zwischen Beaufsichtigten und ihren ausléndischen
Aufsichtsbehdrden fiir global tatige Beaufsichtigte unabdingbar ist.

Die Regulatoren und Aufsichtsbehérden bauten ihre Melde- und Informationspflichten stetig aus,
womit diese auf dem ordentlichen Amtshilfeweg sowohl fir die Beaufsichtigen als auch fir die
FINMA kaum mehr zu bewaltigen sind. Der Gesetzgeber wollte also durch die Schaffung von Art.
42¢ FINMAG den Informationsaustausch zwischen Beaufsichtigten und auslandischen Behérden
im Sinne einer Ausnahmebestimmung zu Art. 271 StGB erleichtern. Entgegen den Ausfihrun-
gen der FINMA im «Ex-post-Evaluations- und Erlauterungsbericht» besteht aber fir eine
Regulierung des Melderegimes ausserhalb des Anwendungsbereichs von Art. 271 StGB
unter Art. 42c FINMAG deshalb keine Grundlage. Diese Auslegung wiirde dazu fiihren, dass
bis anhin nicht regulierte bzw. formlose Informationstibermittlungen auf einmal reguliert waren.
Der Gesetzgeber wollte aber gerade das Gegenteil. Er wollte den Informationsaustausch mit aus-
landischen Behdrden fur Beaufsichtigte erleichtern und zwar in jenen Féllen, in welchen Art 271
StGB einem solchen Austausch entgegenstand. Dies geht bereits unmissverstandlich aus der
Botschaft des Bundesrates hervor, die festhielt: «Beaufsichtigte sollen daher, ohne dass zusatz-
lich eine Bewilligung nach Artikel 271 StGB erforderlich ist, ... Informationen tGbermitteln dur-
fen,...». Das Parlament wollte eine noch weitergehende Erleichterung schaffen und fugte
deshalb zusatzlich Art. 42c Abs. 2 FINMAG ein. Daher ist das Prinzip der Vereinfachung der
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direkten Informationstibermittiung unter Vorbehalt von Art. 42c Abs. 4 FINMAG sowohl bei der
Anwendung von Art. 42c FINMAG, als auch bei dem Rundschreiben zu beachten.

Entsprechend gilt, dass Art. 42c Abs. 1-3 FINMAG als Ausnahmetatbestand zu Art. 271 StGB,
geschaffen wurde. Ein weiterer Anwendungsbereich wurde im Rahmen der Gesetzgebung gar
nie diskutiert. Die Botschaft zu Art. 42c FINMAG bezieht sich daher auch nur auf Anwendungs-
falle von Art. 271 StGB. Wenn eine Informationsubermittlung potentiell nicht von Art. 271 StGB
erfasst ist und damit ohne weiteres zulassig ist (z.B. weil sie freiwillig geschieht und nach auslan-
dischem Recht nicht sanktioniert ist), ist Art. 42c FINMAG nicht anwendbar, bzw. darf auf keinen
Fall dazu fuhren, dass die Direkttibermittlung im Vergleich zur Rechtslage vor dem Inkrafttreten
von Art. 42c FINMAG erschwert ist.

Es ware hilfreich, wenn ein Austausch zwischen den Beaufsichtigten und der FINMA mog-
lich ware um gemeinsame Standards zu schaffen, damit in Einzelfallen ein einheitliches Vor-
gehen garantiert werden kann.

Grundsatzlich positiv zu werten sind die Anderungen in Rz. 33, insbesondere in Rz. 33.3, wonach
das Vertraulichkeits- und Spezialitatsprinzp im Rahmen von Art. 42c Abs. 2 FINMAG keine
Anwendung finden soll. Wir sind der Ansicht, dass diese Auslegung den Sinn des Gesetzes bes-
ser widerspiegelt. Ebenso erachten wir die Erweiterung der Behodrdenliste als hilfreich fur die Pra-
xis, da einige Behorden, bei welchen die gesetzlichen Voraussetzungen ohne weiteres als gege-
ben erachtet werden kénnen, bislang auf der Liste fehlten.

.1  Weiter Anwendungsbereich insbesondere von Art. 42c Abs. 2 FINMAG

Der Anwendungsbereich von Art. 42c Abs. 2 FINMAG ist entsprechend der Zielsetzung des
Gesetzgebers und der gewéhlten Formulierung bewusst weit auszulegen und muss inshe-
sondere Uber blosse , Transaktionen® hinaus alle mdglichen Aktivitaten in Zusammenhang mit Ab-
schluss, Abwicklung und Beendigung von Geschaften sowie mit Erbringung von Dienstleistungen
bzw. als Folge solcher Geschafte, z.B. in Nachachtung von Meldepflichten, erfassen. Diese Aus-
legung wird dadurch bestatigt, dass der Gesetzestext ausdricklich von ,Geschaften und nicht
bloss von ,Transaktionen® spricht. Der Begriff ,Geschafte“ muss dem Regelungszweck entspre-
chend alle verninftigerweise denkbaren Auspragungen erfassen, welche ein Geschaft mit sich
bringen kann. Der Begriff ,Geschaft* darf demzufolge nicht auf einzelne Phasen wie ,Vertragsab-
schluss” oder ,Transaktion” reduziert werden. Vielmehr hat er sowohl inhaltlich als auch in zeitli-
cher Hinsicht den ganzen Umfang und die ganze Dauer, z.B. einer bestimmten Geschéftshezie-
hung oder einer Dienstleistungserbringung, abzudecken. Der Begriff muss sachlich auch
nachgelagerte Anfragen von Behorden wie z.B. der FINMA erfassen, welche im Rahmen einfa-
cher Marktabklarungen ausserhalb von oder vorgelagert zu formellen Verwaltungs- oder Strafver-
fahren ablaufen.

Auch die Einengung des Anwendungsbereichs auf ,Vollzug des Finanzmarktrechts* widerspricht
dem vom Gesetzgeber bewusst gewollten weiten Anwendungsbereich von Art. 42c Abs. 2 FIN-
MAG. Dies zeigt sich vor allem in mehrstufigen Dienstleistungsketten. Die Schweizer Finanz-
dienstleister missen in solchen Konstellationen regelmassig weitgehende Informationspflichten
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akzeptieren. Dementsprechend wurde in der parlamentarischen Diskussion die vom Nationalrat
vorgeschlagene Einschrankung des Zwecks ,.zum Vollzug des Finanzmarktrechts® in der von den
Réaten verabschiedeten finalen Fassung im Anwendungsbereich von Art. 42c Abs. 2 FINMAG
ausdricklich gestrichen. Diese Informationsflisse sind heutzutage Voraussetzung fur die Funkti-
onsfahigkeit der Finanzmaérkte und die Wettbewerbsfahigkeit des Schweizer Finanzplatzes.

Um dem Zweck von Art. 42c FINMAG - den Informationsaustausch zu erleichtern - zum Durch-
bruch zu verhelfen, sollte der sachliche Anwendungsbereich somit mdglichst weit gefasst werden.
Insofern sind sédmtliche Bereiche des Finanzmarktrechts gemass Art. 1 FINMAG der Vorschrift
zugéanglich. Die direkte Ubermittlung von Informationen an auslandische Stellen und Behorden ist
somit immer dann zuléssig, wenn die Voraussetzungen von Art. 42c Abs. 1 FINMAG oder Art.
42c¢ Abs. 2 FINMAG erfillt sind, oder wenn ein bestimmter Sachverhalt gar nicht unter den An-
wendungsbereich von Art. 271 StGB und Art. 42c FINMAG féllt.

Es ist uns bewusst, dass der Spielraum der FINMA bei der Anwendung von Art. 42c FINMAG be-
schrankt ist. Dennoch ist es zentral, dass international tatige Institute ihre Pflichten gegenuber
samtlichen (Aufsichts-)Behérden ohne Weiteres und inshesondere ohne die Gefahr, eine straf-
bare Handlung zu begehen, erfiillen kdnnen. Der vorhandene Auslegungsspielraum sollte im Ein-
klang mit dem Willen des Gesetzgebers, mdglichst weit ausgenutzt werden.

Il. Bemerkungen zu einzelnen Randziffern des Rundschreibens

.1 Rz. 3: Ubermittlung eigener nicht 6ffentlich zuganglicher Informationen einer Beauf-
sichtigten

Stellt die Beaufsichtigte im Ausland ein Gesuch um Erteilung einer Bewilligung, muss sie im Rah-
men des Gesuchverfahrens regelmassig zahlreiche - auch nicht 6ffentlich zugangliche - Informati-
onen Uber sich selbst liefern. Die Branche ist der Ansicht, dass diese Konstellation ausserhalb
des Bereichs der Amtshilfe und somit auch ausserhalb des Anwendungsbereichs von Art. 42c
FINMAG liegt.

FINMA-RS 2017/6, Rz. 3

Rz. 3 ist am Schluss wie folgt zu erganzen: «Nicht von Art. 42c FINMAG erfasst ist die
Ubermittlung von nicht 6ffentlich zugénglichen Informationen einer Beaufsichtigten tiber
sich selbst im Rahmen von Gesuchen an Behdrden (bspw. zur Errichtung einer auslandi-
schen Zweigniederlassung).»

1.2 Rz. 4-6: Anwendung von Art. 42c FINMAG auf Daten im Ausland

Die interne Aufbereitung und Konsolidierung von Daten zwecks Beantwortung einer Behodrdenan-
frage solle nicht unter Art. 42c FINMAG fallen, sofern Daten bereits im Ausland vorhanden sind,
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aber die Aufbereitung in der Schweiz aufgrund der Organisationstruktur der Bank praktikabler ist.
Gemass dem vorliegenden Bericht findet Art. 42¢c FINMAG nur Anwendung bei Ubermittlungen
von Daten, die gleichzeitig in der Schweiz und im Ausland vorhanden sind und welche grenziber-
schreitend aus der Schweiz heraus Ubermittelt werden. Diese Konstellation geht aus dem Bericht
nicht klar hervor, demnach sollte das Rundschreiben entsprechend erganzt werden.

FINMA-RS 2017/6, Rz. 4-6

Rz. 4-6 sind folgendermassen zu erganzen: «Dies gilt solange und soweit die Beaufsich-
tigte die Informationen nicht zwecks Weiterleitung im Ausland durch ihre auslandischen
Outsourcing-Partner oder andere auslandische Konzerneinheiten tbermittelt. Die reine
Aufbereitung der Daten, zwecks Beantwortung der Behdrdenanfrage in der Schweiz und
nachfolgende Ubermittlung an die auslandische Konzerneinheit ist fiir Daten, die bereits im
Ausland verfuigbar waren, aber wo es praktikabler ist diese in der Schweiz aufzubereiten,
kein Anwendungsfall von Art. 42c FINMAG. Die Beurteilung erfolgt analog auslandischem
Recht.»

1.3 Rz.10: Finanzmarktaufsichtsbehdrde als Vertragspartnerin eines Beaufsichtigten

Auslandische Finanzmarktaufsichtsbehdrden treten nicht nur hoheitlich auf, sondern kdnnen auch
privatrechtlich handeln. Beaufsichtigte und ausléndische Behoérden treten einander hierbei als
rechtlich gleichgeordnete Subjekte gegeniber. In einer solchen privatrechtlichen Geschéftsbezie-
hung kann die ausléndische Finanzmarktaufsichtsbehérde von der Beaufsichtigten nicht éffentlich
zugangliche Informationen verlangen (dies nicht zwecks Vollzugs des Finanzmarktrechts, son-
dern aufgrund der getroffenen vertraglichen Vereinbarung).

FINMA-RS 2017/6, Rz. 10

Rz. 10 ist am Schluss wie folgt zu ergénzen: «Wo eine auslandische Finanzmarktaufsichts-
behorde in einem konkreten Anwendungsfall ausnahmsweise nicht hoheitlich, sondern pri-
vatrechtlich als Vertragspartnerin eines Beaufsichtigten auftritt, handelt die Finanzmarkt-
aufsichtsbehdrde nicht im Rahmen ihrer Aufsichtskompetenz. Die Ubermittlung von nicht
offentlich zuganglichen Informationen im Rahmen dieser Geschaftsbeziehung liegt aus-
serhalb des Anwendungsbereichs von Art. 42¢c FINMAG.»

.4 Rz.19: Ausdrucklicher Kundenauftrag zur Ubermittlung von nicht 6ffentlich zugangli-
chen Informationen

Gemass der bekannten Praxis des EFD kommt einer Lieferung von Informationen eines Kunden

an auslandische Behorden im Auftrag des Kunden kein amtlicher Charakter zu. Deshalb ist

Art. 42¢ FINMAG nicht anwendbar.
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FINMA-RS 2017/6, Rz. 19

Rz. 19 ist am Schluss wie folgt zu erganzen: «Von diesen Anforderungen ausgenommen
sind Ubermittlungen von nicht 6ffentlich zuganglichen Informationen (iber Kunden einer Be-
aufsichtigten, welche die Beaufsichtigte im Auftrag der entsprechenden Kunden tatigt.»

.5 Rz.20/Rz.21/Rz.58: FINMA-Liste mit Finanzmarktaufsichtsbehdrden / Praxisbei-
spiele
Die von der FINMA veréffentlichte Liste der Finanzmarktbehérden gemass Rz. 20 des Rund-
schreibens kann in der Praxis gute Dienste leisten, stiftet aber auch immer wieder Rechtsunsi-
cherheit, wenn eine Anfrage einer Behdrde beantwortet werden muss, die sich nicht auf der Liste
befindet. Aus diesem Grund sollte sichergestellt werden, dass die Liste mdglichst umfassend ist.
Es fallt auf, dass gewisse international wichtige Behorden nicht auf der Liste gefuihrt werden (z.B.
HKMA). Vor diesem Hintergrund ware es wiinschenswert, wenn die Liste von der FINMA aktiv be-
wirtschaftet wird und die Erkenntnisse der Beaufsichtigten einbezogen werden. Die Liste ist zu-
mindest um jene Beho6rden zu erganzen, zu welchen die FINMA einen regelméssigen Austausch
pflegt.

Aus unserer Erfahrung waren insbesondere, neben allen européaischen Aufsichtsbehtérden und
Zentralbanken, folgende Behdrden zuséatzlich aufzufihren:

Country Authority

Bahrain Central Bank of Bahrain (CBB)

China China Banking and Insurance Regulatory Commission
(CBIRC)

China Chinese Securities Regulatory Commission (CSRC)

China People's Bank of China (PBOC)

Deutschland Deutsche Bundesbank

Egypt Central Bank of Egypt (CBE)

Guernsey Guernsey Financial Services Commission (FSC)

Hong Kong Hong Kong Monetary Authority (HKMA)

Indien Reserve Bank of India (RBI)

Israel Bank of Israel (BOI)

Japan Bank of Japan (BOJ)

Lebanon Capital Markets Authority (CMA)

Russia Central Bank of Russia (CBR)

South Korea Financial Supervisory Service (FSS)

Thailand Bank of Thailand (BOT)

United States of America Federal Deposit Insurance Corporation (FDIC)

United States of America Financial Industry Regulatory Authority (FINRA)

United States of America Office of the Compitroller of the Currency (OCC)
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Zudem kann es vorkommen, dass eine Behérde aus einem bestimmten Land auf der Liste ge-
fuhrt wird, eine andere Behdrde aus demselben Land mit vergleichbaren Regeln zu Geheimhal-
tung und Spezialitat aber nicht auf der Liste erscheint. In diesen Fallen misste das Rundschrei-
ben festhalten, dass die Vermutung von Rz. 21 ebenfalls gilt. Rz. 21 sollte schliesslich ebenfalls
gelten, wenn die Anfrage nach Informationen von einer Stelle oder Behdrde kommt, die fiir eine
Behdrde auf der Liste handelt bzw. dieser unterstellt ist. Dabei sollte die Vermutung gelten, dass
diese Stellen der untergeordneten Behdrden ebenfalls fir eine Direktliibermittlung qualifizieren.

Im Interesse der Rechtssicherheit und einer reibungslosen Abwicklung ware es dartiber hinaus
sinnvoll, wenn beztglich typischer Fallkonstellationen, bei welchen nicht 6ffentliche Informationen
an auslandische Behotrden und Stellen Gibermittelt werden diirfen, ein regelméssiger Austausch
zwischen FINMA und der Branche etabliert werden kdnnte. Dadurch kdnnte sichergestellt wer-
den, dass in diesem anspruchsvollen und strafrechtlich sanktionierten Bereich ein gemeinsames
Verstandnis geschaffen wirde.

FINMA-RS 2017/6, Rz. 20

a) Rz. 20, Satz 1 ist wie folgt zu andern: «Die FINMA veroffentlicht eine regelmassig aktu-
alisierte Liste der Finanzmarktaufsichtsbehorden, welche die Voraussetzungen der
Spezialitat und Vertraulichkeit erfilllen, inklusive derjenigen, an welche sie in der Ver-
gangenheit bereits Amtshilfe geleistet hat.»

b) Um die Praktikabilitat des FINMA-RS zu erhohen, ist die FINMA-Liste nach Mdglichkeit
baldmdglichst mindestens um die oben genannten auslandischen Finanzmarktauf-
sichtsbehdrden zu ergénzen, sofern diese die Voraussetzungen der Vertraulichkeit und
Spezialitat erfullen. Dabei sind auch solche Finanzmarktaufsichtsbehoérden zu beriick-
sichtigen, welche als Teil der jahrlich stattfindenden "Supervisory Colleges" (APAC Col-
lege, Core College, General Supervisory College) von der FINMA eingeladen werden.

.6 Rz.32/33: Abgrenzung zwischen Abs. 1 u. 2 von Art. 42c FINMAG

Richtigerweise fihrt die FINMA in ihrem Bericht aus, dass die Abgrenzung von Art. 42c Abs. 1
FINMAG zu Art. 42¢c Abs. 2 FINMAG (ber die Empfangerbehérde und/oder den Verwendungs-
zweck der Information erfolge (S. 17; zu 4.3.1).

Die Abgrenzung zwischen Art. 42¢ Abs. 1 FINMAG und Art. 42c Abs. 2 FINMAG ist wichtig um
festzustellen, welches Regime zu befolgen und welche Verfahren anzunehmen sind. Die Beauf-
sichtigten mussen schnell und unkompliziert auf Anfragen von auslandischen Behérden oder
ihnen zudienenden Stellen reagieren kénnen. Das ist auch direkt im Interesse der Kunden, die
entsprechende Dienstleistungen (z.B. Verwahrung von Wertschriften im Ausland, Erwerb von
auslandischen Wertpapieren etc.) nachfragen. Art. 42¢ Abs. 2 FINMAG wurde genau aus diesem
Grund noch in der parlamentarischen Diskussion eingefiihrt. Die Auslegung der Bestimmungen,
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die dem Rundschreiben nun zugrunde liegt, macht die Erleichterungen, die mit Art. 42c FINMAG
vom Parlament eingefiihrt wurden, aber zu einem grossen Teil wieder zunichte.

Wie bereits in unserer Stellungnahme anlasslich der Anhérung zum Rundschreiben Direktiber-
mittlung angefuhrt, sind wir der Auffassung, dass die geplante Anpassung von Rz. 33 nicht mit
den gesetzlichen Vorgaben vereinbar ist. Art. 42c Abs. 1 FINMAG und Art. 42c Abs. 2 FINMAG
behandeln grundséatzlich unterschiedliche Anwendungsfalle. Wahrend Art. 42¢ Abs. 1 FINMAG
die Direktubermittlung von Informationen regelt, welche die Aufsicht des Beaufsichtigten betrifft
(Finanzkennzahlen, Organisation, Personal etc.), zielt Art. 42c Abs. 2 FINMAG auf die Ubermitt-
lung von Informationen, die aus dem Verhéltnis des Beaufsichtigten zu ihren Kunden stammen.
Insofern lasst sich die Abgrenzung der beiden Bestimmungen in der Praxis relativ klar vorneh-
men. Entgegen dem Rundschreiben ist das Verhaltnis der beiden Absétze nicht durch Subsidiari-
téat gekennzeichnet, sondern sie regeln unterschiedliche Sachverhalte. Art. 42c Abs. 2 FINMAG
erweitert dabei die Regel von Art. 42c Abs. 1 FINMAG fur jene Anfragen, die sich auf das Kun-
dengeschaft beziehen. Insofern besteht auch kein Wahlrecht mit Bezug auf Art. 42 ¢ Abs. 1 FIN-
MAG oder Art. 42¢c Abs. 2 FINMAG im Anwendungsfall.

Art. 42¢ Abs. 2 FINMAG ist nach dem Gesagten nicht subsidiar zu Art. 42¢ Abs. 1 FINMAG, son-
dern komplementar. Die beiden Bestimmungen betreffen verschiedene Anwendungsbereiche und
sind an unterschiedliche Voraussetzungen geknipft. Dies ergibt sich sowohl aus der Entste-
hungsgeschichte als auch aus dem Wortlaut und ist nach Sinn und Zweck der Regelungen ein-
deutig so gewollt. Die vom eidgendssischen Parlament verabschiedete Fassung von Art. 42¢ FIN-
MAG unterstellte die beiden Konstellationen bewusst unterschiedlichen Voraussetzungen. Art.
42c¢ Abs. 2 FINMAG regelt die sog. "niederschwellige" Informationsiibermittlung und setzt gemass
bewusstem Entscheid des Gesetzgebers anders als Art. 42c Abs. 1 FINMAG nicht voraus, dass
der Informationsfluss "zum Vollzug des Finanzmarktrechts" erfolgt (vgl. Verweis auf Art. 42c Abs.
2 bewusst nur bei Abs. 1 Bst. a von Art. 42c FINMAG und nicht auch bei Abs. 2). Aus der Einlei-
tung von Absatz 2 ergibt sich zudem, dass diese Bestimmung Absatz 1 ergénzt ("Dariber hin-
aus..."). Der Begriff «niederschwellig» soll dazu dienen, die entsprechenden Falle von den Kons-
tellationen mit formellen Verfahren abzugrenzen (niederschwellig ist also nicht als Gegenstlick zu
den wesentlichen Informationen/Ubermittlungen in Rz. 44-46 zu verstehen).

FINMA-RS 2017/6, Rz. 33

Art. 42c Abs. 2 FINMAG stellt gegenuiber Art. 42c Abs. 1 FINMAG eine Erweiterung dar, ist
aberauch-subsidiarzu-diesem—die es erlaubt, eine niederschwellige Informationstbermitt-
lung unbesehen von Absatz 1 vorzunehmen, sofern diese Informationen im Zusammen-
hang mit Geschaften oder Dienstleistungen des Beaufsmhﬂgten und/oder von Kunden ste-
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1.7 Rz. 35 ff.: Verbot der Ubermittlung nicht 6ffentlicher Informationen an auslandische
Straf- oder Steuerbehérden und von diesen beauftragten Stellen

Dieses von der FINMA in Rz. 35 und 37 ihres Rundschreibens 2017/6 statuierte pauschale Ver-
bot findet weder im Wortlaut von Art. 42c Abs. 2 FINMAG noch in dessen Entstehungsgeschichte
eine Grundlage. Zutreffend und mit dem vom Gesetzgeber verfolgten Konzept der niederschwelli-
gen Informationstibermittlung im Einklang ist vielmehr, dass Absatz 2 nur, aber immerhin keinen
direkten Informationsfluss an auslandische Straf- oder Steuerbehdrden im Rahmen (bereits eroff-
neter) formeller Amts- und Rechtshilfeverfahren zulasst und generell, falls die anbegehrten Infor-
mationen den Grad der Niederschwelligkeit in quantitativer bzw. qualitativer Hinsicht Gberschrei-
ten wirden.

Massgeblich ist mithin einzig, dass die Informationsibermittlung ausserhalb formeller Amts- und
Rechtshilfeverfahren bzw. nur im Rahmen des "niederschwelligen” Informationsflusses erfolgt. Ob
eine ausléandische Stelle von einer dortigen Straf- oder Steuerbehdrde beauftragt wurde, lasst
sich zudem - wenn Uberhaupt - nur durch aufwandige Abklarungen im Einzelfall beurteilen. Dies
steht dem vom Gesetzgeber verfolgten Zweck einer zeitnahen Informationsiibermittiung zur Ge-
wabhrleistung funktionierender Finanzmarkte diametral entgegen (vgl. Botschaft FinfraG, in: BBI
2014 7620).

Zur Sicherstellung einer klaren Abgrenzung schlagen wir folgende Anpassungen bei Rz. 35 und
die ganzliche Umformulierung von Rz. 37 im Sinne der vom Gesetzgeber gewollten Regelung
vor:

FINMA-RS 2017/6, Rz. 35
An auslandische Straf- oder Steuerbehérden dirfen Informationen gestitzt auf Art. 42¢
Abs. 2 FINMAG nicht im Rahmen formeller Amts- und Rechtshilfeverfahren Gbermittelt

Werden_ m HAgdenh-ahk-ad aTala a¥a’ aksTa aaks a4 a penoraen-oge Vialala

FINMA-RS 2017/6, Rz. 37

ol lissia.
Art. 42c Abs. 2 FINMAG ermdéglicht die Ubermittlung nicht 6ffentlicher, niederschwelliger

Informationen an ausléndische Behorden und Stellen jeglicher Natur.
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1.8 Rz.47-69: Meldeschwelle (Art. 42c Abs. 3 FINMAG)

Die Liste in Rz. 47 ff. ist sehr detailliert, insbesondere bei jenen Féllen, die immer der FINMA ge-
meldet werden mussen. Bei einigen dieser Félle ist eine wesentliche Bedeutung durchaus denk-
bar, allerdings dirfte das bei den meisten Konstellationen nur ausnahmsweise so sein. So kén-
nen Informationen zu Bilanz und Erfolgsrechnung der Muttergesellschaft zwar in gewissen Féllen
sehr wohl wesentlich, in den allermeisten Fallen werden sie aber wohl eher von untergeordneter
Bedeutung sein. Das in jedem Fall eine Meldung an die FINMA verlangt wird, ist u.E. nicht ver-
haltnismassig und durfte sowohl flr Beaufsichtigte als auch die FINMA zu unnétigem Aufwand
fuhren:

e Rz. 48: je nach Bedeutung der Anfrage im Einzelfall kommt einer Ubermittlung von Informatio-
nen nicht zwingend wesentliche Bedeutung zu. In der Praxis durfte dies eher selten der Fall
sein. Eine vorgangige Meldung an die FINMA wére daher nicht sachgerecht.

Rz. 52, 55, 56: Bei den Informationen die in Rz. 52, 55 und 56 angesprochen sind, handelt es
sich in der Regel um Daten in der alleinigen Verfligungsmacht der Beaufsichtigten. Im Ubri-
gen ist die Beaufsichtigte auch Geheimnisherrin Gber diese Daten. Die Entscheidung, solche
Informationen weiterzugeben oder offenzulegen, liegt entsprechend bei ihr. Sollte sich der Be-
aufsichtigte von sich aus dazu entscheiden, solche Informationen weiterzugeben, wére diese
Informationsibermittlung der Amtshilfe ohnehin entzogen. Es rechtfertigt sich somit nicht, eine
zwingende Meldepflicht zu statuieren.

Allenfalls kann die Liste mit Ausnahme von Rz. 47 auch ganz gestrichen werden. Damit ware es
den Beaufsichtigten Uberlassen, was sie der FINMA melden. Schon in Féallen nach Art. 29 Abs. 2
FINMAG muss der Beaufsichtigte von sich aus aktiv werden und die Situation selber beurteilen.
Vorliegend sollte dasselbe Prinzip gelten. Rz. 47 sollte allerdings entgegen der aktuellen Vor-
schlage der FINMA weiterhin im Rundschreiben genannt werden, da hier ein unmittelbarer Zu-
sammenhang mit Art. 42c FINMAG und seinen Voraussetzungen hergestellt wird.

FINMA-RS 2017/6, Rz. 47
Rz. 47 ist nicht zu streichen.

FINMA-RS 2017/6, Rz. 48-69
Ersatzlos streichen.
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1.9 Rz.72: Meldeprozess bei beabsichtigten Direktibermittlungen unter Art. 42c Abs. 2
FINMAG

Die FINMA plant eine Anpassung der Meldeprozesse bei beabsichtigten Direktliibermittlungen
nach Art. 42c FINMAG und konkretisiert den Meldungsprozess nach Art. 42c Abs. 3 FINMAG.
Handelt es sich um eine Information nach Art. 42c Abs. 1 FINMAG darf erst nach Ricksprache
mit der FINMA Ubermittelt werden. Fur Meldungen nach Art. 42c Abs. 2 FINMAG bestand bis
dato keine Ricksprachepflicht seitens der Beaufsichtigten. Nun soll eine Informationstibermittlung
jedoch nur mdglich sein, wenn eine zeitgleiche Meldung an die FINMA erfolgt. Diese hat genau
Zu betiteln, dass es sich um eine Meldung nach Art. 42c Abs. 2 FINMAG handelt.

In der Praxis fiihrt diese geplante Anderung zu einem erheblichen Mehraufwand bei den Institu-
ten ohne klaren Mehrwert. Meldungen nach Art. 42c Abs. 2 sollen weiterhin erfolgen diirfen, ohne
eine zeitgliche Meldung an die FINMA. Eine zeitgleiche Meldung fir Informationsibermittlungen
nach Art. 42c Abs. 2 FINMAG ist somit abzulehnen.

FINMA-RS 2017/6, Rz. 72
Die geplante Anmerkung zu Art. 42c Abs. 2 FINMAG ist zu streichen.

Im Anwendungsbereich von Art. 42¢c Abs. 3 FINMAG durfen die Informationstibermittlun-
gen unter Art. 42¢ Abs 1 FINMAG erst nach Ruckmeldung der FINMA erfolgen. D+Fekt-

UbeFmMHﬂ&umeme—seleh&naeh—An—%c—Abs—Z—HNMAG—handem Es darf kelne Informa—

tionstibermittlung im Anwendungsbereich von Art. 42c Abs. 3 FINMAG erfolgen, bevor eine
Rickmeldung der FINMA erfolgt ist.

Wir danken lhnen fir die Kenntnisnahme unserer Stellungnahme und die Beriicksichtigung unse-
rer Uberlegungen fur die weiteren Arbeiten. Gerne stehen wir lhnen fiir erganzende Auskiinfte zur
Verfligung.

Freundliche Griisse
Schweizerische Bankiervereinigung

HA— e

Oliver Buschan Andreas Barfuss
Mitglied der Geschaftsleitung Mitglied der Direktion
Leiter Retail Banking & Capital Markets Leiter Legal & Compliance
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Versand per Mail

Eidgendssische Finanzmarktaufsicht
Finma

Herr Dominik Leimgruber
Laupenstrasse 27

3003 Bern

Zirich, 5. Oktober 2020
Teilrevision des FINMA-Rundschreibens 2017/6 «Direktiibermittiung»

Sehr geehrter Herr Leimgruber
Sehr geehrte Damen und Herren

Wir danken Ihnen fur die Méglichkeit, im Rahmen der Anhérung zur Teilrevision des FINMA-Rundschreibens
2017/6 «Direktibermittlung» unsere Stellungnahme einreichen zu kénnen.

Fur unsere international tatigen Mitgliedgesellschaften und Versicherungsgruppen ist ein gutes Einvernehmen
mit den zustandigen in- und auslandischen Aufsichtshehérden sehr wichtig. Eine méglichst rasche Auskunftser-
teilung kann in vielen Fallen die Geschaftstatigkeit und -entwicklung im entsprechenden Ausland erleichtern und
fordern. Kooperatives und zeitnahes Antworten ist ein wichtiges Element der Vertrauensbildung gegentiber zu-
standigen Aufsichtsbehdrden im Ausland. Das trifft fur die Supervisory Colleges und fir den interstaatlichen
Austausch zwischen den verschiedenen Aufsichtsbehdrden zu.

Das Rundschreiben 2017/6 «Direktibermittlung» schafft die Voraussetzungen fur diesen effizienten und wichti-
gen Prozess. Nach anfanglichen Schwierigkeiten und einer ausserst restriktiven Auslegung der Bestimmungen
hat die Finma mittlerweile zu einer etwas grossziigigeren «Bewilligungspraxis» gefunden. Dies wird von unse-
ren Mitgliedgesellschaften begriisst.

Der SVV hat im Rahmen der Ex-post-Evaluation Kritikpunkte am Rundschreiben angefiihrt, welche in der nun
vorliegenden teilrevidierten Version teilweise aufgenommen wurden. Er begrisst in diesem Zusammenhang die
Anpassungen in Bezug auf die Angemessenheit und den Bedarf von Auskunftsbegehren auslandischer Auf-
sichtsbehorden. Dabei sind insbesondere die Anpassungen und Prézisierungen in den Randziffern 20, 33.1-

33.3 sowie 47 positiv zu bewerten.

Schweizerischer Versicherungsverband SVV
Conrad-Ferdinand-Meyer-Strasse 14 — Postfach — CH-8022 Zirich — Zentrale +41 44 208 28 28 — svv.ch
Sandra Kurmann — Sandra.kurmann@svv.ch — Direktwahl +41 44 208 28 69
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Hingegen bestehen weiterhin Unklarheiten hinsichtlich Randziffer 52. Es ware an dieser Stelle zu begrissen,
wenn konkrete Beispiele fur nicht-6ffentlich zugangliche Informationen mit Bezug auf die Bilanz- und Erfolgs-
rechnung angeftihrt werden kénnten. Zudem wird ein grosser Teil dieser Informationen aufgrund des FINMA
Rundschreibens 2016/02 «Offenlegung» verdffentlicht, wobei je nach Zeitpunkt der Anfrage der auslandischen
Aufsichtsbehérde das Bedurfnis bestehen kann, aktualisierte (d.h. zu diesem Zeitpunkt noch nicht veréffent-
lichte) Informationen zu tbermitteln (vorbehaltlich bérsenrechtlicher Bestimmungen, soweit anwendbar). Hier
gilt es auch zu beachten, dass es sich diesbeziglich um eigene Daten handelt, welche keine Rickschllsse auf
Dritte erlauben, und diese Informationen jedoch fiir die Gastlandbehérde einer Niederlassung/Tochtergesell-
schaft von hoher Relevanz sein kénnen, um z.B. das Gegenparteirisiko ermitteln zu kénnen.

Beziglich Randziffer 65 ersuchen wir die FINMA, dies umfassender auszulegen und Informationstibermittlun-
gen im Rahmen von Lizenz-/Registrierungsantragen oder Erneuerungen miteinzuschliessen, soweit die fragli-
chen Informationen nicht zu diesem Zweck offensichtlich nicht erforderlich oder in Umfang offensichtlich unver-
haltnismassig sind.

Des Weiteren hat der SVV im Rahmen der Ex-post-Evaluation Verbesserungsbedarf beziglich der Pflicht zur
vorgangigen Meldung und den Fristen verortet. In Ausnahmefallen kann die fiinftagige Rickmeldungsdauer der
FINMA zu lang sein, zumal in solchen Situationen das Vorgehen allenfalls nicht, wie im Erlauterungsbericht ge-
wiirdigt, vorgangig mit der FINMA aufgenommen werden kann. Daher sollte neben Randziffer 69 und 71 die
Maglichkeit bestehen, kurzfristige Anfragen prioritar zu behandeln, um somit eine méglichst rasche Auskunftser-
teilung zu gewahrleisten.

Besten Dank fiir die Priifung unserer Punkte. Selbstversténdlich stehen wir lhnen jederzeit gerne flr weitere
Auskiinfte zur Verfligung.

Freundliche Grlsse
Schweizerischer Versicherungsverband SVV

WM ‘;\7‘_'7'";:-_ UO.M\/\Q___ ==

Urs Arbter Sandra Kurmann
Leiter Ressort Versicherungspolitik und Regulierung, Leiterin Bereich Finanz und Regulierung
Stellvertretender Direktor
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Ziurcher Kantonalbank ( ZL'lrcher

Bahnhofstr. 9
8001 Ziirich Kantonalbank

Per e-Mail: regulation@finma.ch
Eidgendssische Finanzmarktaufsicht FINMA
Dominik Leimgruber

Laupenstrasse 27

CH-3003 Bern

ZUrich, 15. Oktober 2020

Werner W. Wyss

Head Regulatory Affairs
Zircher Kantonalbank

Legal & Compliance

Tel. +41 44 2923471

E-Mail: werner.wyss@zkb.ch

Stellungnahme der Zircher Kantonalbank zur Teilrevision des FINMA-Rundschreibens
2017/6 DirektUbermittlung

Sehr geehrter Herr Leimgruber
Wir beziehen uns auf die am 20. August 2020 eroffnete Anhorung zur Teilrevision des FINMA-RS 2017/6
Direktubermittlung.

Wir bedanken uns bestens fur die Moglichkeit zur Stellungnahme in dieser fUr die Finanzbranche wichti-
gen Angelegenheit und unterbreiten Ihnen innert angesetzter Frist gerne nachfolgend unsere Anliegen.

Zurcher Kantonalbank
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Executive Summary

1. Anerkennung der geschaftlichen Notwendigkeit von niederschwelligen Informationsflussen
durch Sicherstellung eines weiten Anwendungsbereichs von Art. 42¢ Abs. 2 FINMAG und da-
mit Schaffung eines rechtssicher ausgestalteten Rechtfertigungsgrundes unter Art. 271 StGB

2. Klare Abgrenzung von niederschwelligen Informationsflissen zu Amts- und Rechtshilfever-
fahren

3. Klare Abgrenzung zwischen den Absatzen 1 und 2 von Art. 42¢ FINMAG

4. Forderung von Rechtssicherheit durch eine "White List' mit typischen Beispielen von als zulds-
sig eingeschéatzten Konstellationen von niederschwelligen Informationsflussen

5. NichteinfGhrung der Meldepflicht fur niederschwellige Informationsflusse

l. Allgemeine EinfUhrung

Uns wurde von der FINMA bereits im Rahmen der am 19. Juli 2019 er6ffneten sog. Ex-Post Evaluation Ge-
legenheit eingerdumt, zur Optimierung des Inhalts von FINMA-RS 2017/6 Direktubermittlung Stellung zu
nehmen. Von dieser Moglichkeit haben wir mit Eingabe vom 12. September 2019 Gebrauch gemacht. Wir
stellen fest, dass die FINMA diese Anliegen in der nun vorgelegten Anhérungsfassung zu einem wenn
auch kleinen Teil aufgenommen hat. Dafur danken wir Ihnen. Allerdings bleiben die wichtigsten unserer
Anliegen weiterhin unerfullt.

Uber die von der FINMA in Aussicht gestellten Anpassungen hinaus besteht zu besonders wichtigen Punk-
ten zusatzlicher Revisionsbedarf. Namentlich mit Bezug auf den Anwendungsbereich von Art. 42c Abs. 2
FINMAG steht FINMA-RS 2017/6 auch in der neuen von der FINMA geplanten Fassung nach wie vorin we-
sentlichen Punkten im Widerspruch zur gesetzlichen Grundlage (vgl. insb. Rz 33 ff.). Bereits im Zuge der
Anhorung zum Erlass von FINMA-RS 2017/6 im Jahre 2016 haben dies ZKB und Schweizerische Bankier-
vereinigung (SBVg) mit Stellungnahmen vom 11. August respektive vom 1. September 2016 der FINMA
mittgeteilt. Bei weiteren Punkten hat die FINMA zwar unseren Anliegen teilweise entsprochen, bleibt aber
auf halbem Weg stehen. Dies betrifft namentlich unsere Forderungen nach Schaffung einer 'White List'
zulassiger Konstellationen (Rz 58 ff.). Schliesslich erachten wir den Vorschlag der FINMA, die Meldepflich-
ten fur InformationsflUsse auf "niederschwellige" Informationsflusse i.S.v. Art. 42¢ Abs. 2 FINMAG auszu-
dehnen (Rz 72) als unnétig und Uberschiessend.

Aufgrund dieser Sachlage ist es uns ein Anliegen, vorerst nochmals die Absicht des Gesetzgebers bei

Schaffung der Bestimmung von Art. 42¢ FINMAG darzustellen (unten Ziff. II). Daran anschliessend depo-
nieren wir unsere Detailkommentare zu einzelnen Randziffern von FINMA-RS 2017/6 Direktibermittlung.
Einerseits werden wir dabei zu den von der FINMA vorgeschlagenen Anpassungen Stellung nehmen. Dies
allerdings nur soweit nétig. Mangels Bemerkungen zu den vorgeschlagenen Anpassungen sind wir damit
einverstanden. Andererseits weisen wir mit einldsslicher Begrindung nochmals auf den aus unserer Sicht

Zurcher Kantonalbank
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zusatzlich notwendigen Anpassungsbedarf hin (unten Ziff. lll). Weitere Anregungen folgen zum Schluss
(unten Ziff. V).

Absicht des Gesetzgebers bei Erlass von Art. 42¢ FINMAG

Bei Art. 42c FINMAG geht es um die in der Bankpraxis sehr bedeutsame Zuldssigkeit des direkten In-
formationsflusses von Schweizer Finanzdienstleistern an ausléandische Behdrden und andere Stellen
(vgl. Art. 42c Abs. 1Ingress u. Abs. 2 FINMAG). Der Anwendungsbe-reich bezieht sich somit aus-
dricklich nicht bloss auf Behorden, sondern erfasst insbesondere auch den Informationsfluss von pri-
vaten Finanzdienstleistern an auslandische Stellen, welche keine Behorden sind bzw. nicht sein mus-
sen, soweit solche Stellen mit hoheitlichen Aufgaben betraut sind. Paradebeispiele dafir sind Trans-
aktionsregister oder Zentralverwahrer, welche je nach anwendbarer Rechtsordnung trotz privatrecht-
licher Organisation gleichwohl hoheitliche Aufgaben erfillen. Mit solchen ,Stellen" sind Uber Behor-
den hinaus alle an internationalen Finanzmarktgeschaften direkt oder indirekt Beteiligte wie etwa
Borsen, Meldestellen, Selbstregulatoren, Clearingstellen, Transaktionsregister, Abwickler, Depotban-
ken und andere Verwahrer (Zentralverwahrer, Unterverwahrer, etc.), Zentrale Gegenparteien, Ver-
triebspartner, Finanzdienstleister und kotierte Gesellschaften gemeint.

Vorgenannte Behdrden und Stellen sind funktionsgemass im internationalen Kontext bewusst offen
und weit auszulegen, um dem von Art. 42¢ Abs. 2 FINMAG gewollten Zweck zum Durchbruch zu ver-
helfen. Im Ausland kénnen entsprechend anderen Rechtstraditionen auch andere Stellen mit be-
stimmten Funktionen betraut werden als dies in der Schweiz Ublich ist. So kann es z.B. sein, dass in
einer auslandischen Jurisdiktion staatliche Stellen mit Aufgaben betraut werden, welche gemass
Schweizer Rechtstradition durch private Infrastrukturen ausgefihrt werden. Umgekehrt kommt es
vor, dass im Ausland anders als in der Schweiz private Stellen staatliche Funktionen Gbernehmen und
dabei sogar mit Sanktions- und Strafkompetenzen ausgestattet sind. Die vom Gesetzgeber bewusst
gewahlte offene Formulierung "Stellen" lasst diese Auslegung ohne Weiteres zu. Ohne offene und
weite Auslegung wirden der von Art. 42¢ Abs. 2 FINMAG gewollte Zweck im internationalen Verhalt-
nis kollisionsrechtlich seines Sinnes entleert.

Fur Abschluss, Abwicklung und Beendigung von Geschaften und fur die Erbringung von Dienstleistun-
gen (wie z.B. der Verwahrung von Wertschriften) auf internationalen Finanz-markten bzw. als Folge
solcher Geschdfte, z.B. in Nachachtung von Meldepflichten, missen Schweizer Finanzdienstleister
zahlreiche Informationspflichten erfillen. Ohne zeitgerechte und vollstandige Erfullung solcher Pflich-
ten sind Schweizer Finanzdienstleister und ihre Kunden von den entsprechenden Mérkten und Ge-
schaften ausgeschlossen. Uberdies drohen Sanktionen wie z.B. Nichtabschluss oder Kundigung wich-
tiger Vertrage, Nichtigkeit von Transaktionen, ,Einfrieren" von Wertschriftenbestanden oder gar
strafrechtliche Verfolgung.

Der Anwendungsbereich von Art. 42c Abs. 2 FINMAG ist entsprechend der Zielsetzung des Gesetz-
gebers und der gewahlten Formulierung bewusst weit auszulegen und muss insbeson-dere Uber

blosse , Transaktionen" hinaus alle moglichen Aktivitdten in Zusammenhang mit Abschluss, Abwick-
lung und Beendigung von Geschéften sowie mit Erbringung von Dienstleistungen bzw. als Folge sol-

Zircher Kantonalbank
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cher Geschéfte und Dienstleistungen, z.B. in Nachachtung von Meldepflichten, erfassen. Diese Ausle-
gung wird dadurch bestatigt, dass der Gesetzestext ausdricklich von ,Geschaften" und nicht bloss
von , Transaktionen" spricht. Der Begriff ,Geschafte" muss dem Regelungszweck entsprechend alle
vernUnftigerweise denkbaren Auspragungen erfassen, welche ein Geschéaft mit sich bringen kann.
Der Begriff ,Geschaft" darf demzufolge nicht auf einzelne Phasen wie ,Vertragsabschluss* oder
,Transaktion" reduziert werden. Vielmehr hat er sowohl inhaltlich als auch in zeitlicher Hinsicht den
ganzen Umfang und die ganze Dauer z.B. einer bestimmten Geschaftsbeziehung oder einer Dienst-
leistungserbringung abzudecken. Der Begriff muss sachlich auch nachgelagerte Anfragen von Behor-
den wie z.B. der FINMA erfassen, welche im Rahmen einfacher Marktabkldrungen ausserhalb von oder
vorgelagert zu formellen Verwaltungs- oder Strafverfahren ablaufen (zur Abgrenzung vgl. unten Ziff.
I1.8). Nur so wird der Schweizer Finanzdienstleister in die vom Gesetzgeber gewollte Lage versetzt,
unter dem einzigen Vorbehalt formeller Verwaltungs- und Strafverfahren (fir welche spezifische Ver-
fahrensregeln gelten) ein ,Geschaft" richtigerweise als ,Gesamtsystem" unter allen verninftigen Kons-
tellationen umfassend zu bearbeiten, ohne mit ungewollten, unnétigen und geschéaftsverhindernden
Risiken konfrontiert zu werden (vgl. unten Ziff. Il.13). Entgegen der im Erlduterungsbericht gedusser-
ten Meinung der FINMA (vgl. Erlauterungsbericht zum FINMA-RS 2017/6, S. 10 f.) hat der Gesetzge-
berin Art. 42¢ Abs. 2 FINMAG den Begriff ,Geschafte" bewusst gewahlt, um diesen weiten Anwen-
dungsbereich sicherzustellen. Gemass erklarter Absicht der FINMA (vgl. Rz 1) darf diese die gesetzli-
che Regelung lediglich konkretisieren. Der FINMA fehlt die Kompetenz, die bewusste gesetzgeberi-
sche Absicht eines weiten Anwendungsbereiches durch Ersetzen des Begriffs ,Geschafte" durch
,Transaktionen" Uber GebUhr einzuengen (vgl. Art. 5 Abs. 2 FINMAV). Damit ginge der Regelung ein
wesentlicher Teil des bezweckten und sinnvollen Anwendungsbereichs verloren.

Art. 42¢ Abs. 2 FINMAG erfasst dieselbe Konstellation wie dies auch Art. 6 Abs. 2 Bst. ¢ DSG (bisherige
Fassung) bzw. Art 17 Abs. 1 Bst b DSG (revidierte Fassung) tut. Auch unter DSG geht es darum, Daten-
flusse ins Ausland in Zusammenhang mit Abschluss, Abwicklung und gegebenenfalls Beendigung von
Vertrdgen bzw. Geschaften, sowie mit Erbringung von Dienstleistungen bzw. als Folge solcher Ge-
schafte und Dienstleistungen, z.B. in Nachachtung von Meldepflichten, nicht durch Schutzbestimmun-
gen einzuschranken oder gar zu verhindern. Vielmehr soll die Regelung solche ,Geschéfte" Gberhaupt
ermdglichen, z.B. DatentUbermittlungen zur Ausfihrung von Auftragen im Bereich der Dienstleistung
Internationaler Zahlungsverkehr, und dies sogar ohne angemessenes Datenschutzniveau im betref-
fenden Ausland (vgl. David Rosenthal/Yvonne J6hri, Handkommentar zum Datenschutzrecht, Zirich
2008, Art. 6 DSG N 57 f.). Dementsprechend ist zur Herstellung eines in sich stimmigen Gesamtkon-
zepts auch bei Art. 42¢ FINMAG mindestens dieselbe Auslegung und derselbe Anwendungsbereich
zu verwirklichen wie unter Art. 6 Abs. 2 lit. ¢ DSG.

Auch die Einengung des Anwendungsbereichs auf ,Vollzug des Finanzmarktrechts" widerspricht dem
vom Gesetzgeber bewusst gewollten weiten Anwendungsbereich von Art. 42¢ Abs. 2 FINMAG. Zur
rechtskonformen Unterverwahrung finnischer Effekten bei der finnischen Depotstelle etwa muss sich
der Verwahrerin das finnische 'Foreign Custodian Register' eintragen lassen und sich dabei verpflich-
ten, auf Nachfrage der finnischen Steuerbehdrden hin Informationen Uber die wirtschaftlich berech-
tigten Empfanger von finnischen Effektenausschittungen, z.B. auf in 'Omnibus accounts' verwahrten
Wertschriftenbestanden geschuldeten Zinsen und Dividenden, zu liefern (vgl. finnlandischen 'Act on
the Taxation of Nonresidents' Income and Capital (627/1978), Section 10b (970/2005), Subsection 3';
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Details gemadss 'Application Form' "Application — Foreign Custodian (Intermediary) Register 6154e").
Dadurch soll verhindert werden, dass Kunden mit Domizil Finnland via 'Offshore Bank', wozu auch
Schweizer Banken gehdren, ohne Steuerfolgen in finnische Effekten investiert. Bei Nichtbefolgung
dieser Offenlegungspflicht wirde der Verwahrer aus dem Register gestrichen und kénnte demzu-
folge keine finnischen Effekten mehr verwahren. Deshalb sieht sich der Verwahrer veranlasst, diese
Pflichten auf die ihm einliefernden Schweizer Finanzdienstleister zu Uberbinden. In einer solchen mehr-
stufigen Dienstleistungskette mussen auch die Schweizer Finanzdienstleister Pflichten akzeptieren,
andernfalls ihnen keine Depotstelle fur finnische Effekten mehr zur Verfigung stinde.

Dementsprechend wurde in der parlamentarischen Diskussion die vom Nationalrat vorgeschlagene
Einschrankung des Zwecks ,zum Vollzug des Finanzmarktrechts" in der von den Raten verabschiede-
ten finalen Fassung im Anwendungsbereich von Abs. 2 ausdriicklich gestrichen. Zudem ermdglichen
solche Informationsflusse erst die Funktionsfahigkeit der Finanzmarkte und die Wettbewerbsfahig-
keit des Schweizer Finanzplatzes und sind deshalb einem effizienten Finanzmarktrecht immanent
(vgl. Art. 5 FINMAG u. unten Ziff. I.13).

Zu erfillen sind sémtficheInformationspflichten in Zusammenhang mit internationaler Geschéftsta-
tigkeit, welche im Rahmen der Vertragsgestaltung bzw. Dienstleistungserbringung gegeniber Schwei-
zer Finanzdienstleistern gefordert werden, mithin insbesondere nicht nur solche geméss zwingenden
gesetzlichen Regelungen. Auch bei Informationspflichten ausserhalb des zwingenden gesetzlichen
Rahmens drohen Schweizer Finanzdienstleistern einschneidende Sanktionen wie z.B. Nichtabschluss
oder Kindigung wichtiger Vertrage, Nichtigkeit von Transaktionen, ,Einfrieren" verwahrter Wert-
schriftenbestande oder sogar strafrechtliche Verfolgung. Typisches Beispiel sind Geldwéascherei-
Checks auslandischer Unterverwahrungsstellen ('Sub-Custodians'), deren Resultate diese ihrer Auf-
sichtsbehdrde mitteilen mussen. Solches gilt z.B. gemass den 'Financial Crime Compliance Principles'
der 'International Security Systems Association' (ISSA) vom 27. August 2015, welche zu diesem Zweck
den 'Sub-Custodians' empfehlen, mit ihren Kunden, zu welchen auch Schweizer Banken gehdren, ein
generelles vertragliches Auskunftsrecht zu vereinbaren (vgl. oben Ziff. I1.3).

Informationsubermittlungen von wesentlicher Bedeutung bedurfen der vorgéngigen Zustimmung
der FINMA und diese kann den Amtshilfeweg vorbehalten (Art. 42¢c Abs. 3 u. 4 FINMAG), was insbe-
sondere im Fall laufender formeller Amts- und Rechtshilfeverfahren zwingend ist. Dies verdeutlicht,
dass es im Bereich von Art. 42¢ Abs. 2 FINMAG nicht um fur die Schweiz bzw. ihren Finanzmarkt be-
deutsame Informationsibermittlungen oder um pendente formelle Amts- und Rechtshilfeverfahren
geht. Regelungsmaterie sind vielmehr ausserhalb solcher Themen und Verfahren erfolgende nieder-
schwellige Mitteilungen, welche fir Abschluss, Abwicklung oder Beendigung von Geschaften sowie
fur die Erbringung von Dienstleistungen bzw. als Folge solcher Geschafte und Dienstleistungen, z.B.
in Nachachtung von Meldepflichten, nétig sind (vgl. vorstehende Beispiele). Nicht verhindert werden
kann allerdings, dass auch niederschwellige Mitteilungen Weiterungen auslésen kdnnen. Informati-
onspflichten ausserhalb formeller Amts- und Rechtshilfeverfahren konnen wie erwédhnt (u.a.) auf-
sichtsrechtlich, strafrechtlich oder steuerrechtlich motiviert sein. Auch niederschwellig Gbermittelte
Informationen und Daten kénnen deshalb - wie jeder andere Datenfluss auch - aus irgendeinem
Grund zur Erdffnung eines formellen Verfahrens gegen den Ubermittelnden Schweizerische Finanz-
dienstleister oder einen seiner Kunden fGhren, z.B. wegen Verletzung bérsenrechtlicher Regeln, von
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Steuerrecht, u.d. Dies ist gerade in weltweit vernetzten Finanzmarkten sachlogisch sogar richtig und
hinzunehmen. Umgekehrt kann auch Verweigerung solcher Informationsflisse rechtliche Nachteile
nach sich ziehen, z.B. Nichtabschluss oder Nichtweiterfihrung wichtiger Vertrage wie z.B Custody-
und Brokerage- Agreements und damit faktischen Ausschluss vom betreffenden Markt oder sogar
die Er6ffnung eines Verfahrens gegen die betroffene Bank und ihre Organe. Ebendies will Art. 42c
Abs. 2 FINMAG gerade verhindern (vgl. oben Ziff. 1.3 u. 11.7).

Die besondere Problematik liegt in der Anwendung der Strafbestimmung von Art. 271 StGB, welche
offentliche Interessen der Schweiz schitzt. Mit Blick auf diese Bestimmungen haben Schweizer Fi-
nanzdienstleister nur sehr geringen Spielraum, (berechtigten) auslandischen Anforderungen an Infor-
mationsubermittlung nachzukommen. Die Bestimmung von Art. 42¢ FINMAG schafft einen gesetzli-
chen Rechtfertigungsgrund fur Schweizer Finanzdienstleister, Behérden und anderen Stellen direkt
Informationen bis zu einer gewissen Materialitat zukommen zu lassen, ohne den Amts-/ Rechtshilfe-
weg beschreiten zu mussen. Ohne eine solche Regelung drohen Schweizer Finanzdienstleister erheb-
liche Wettbewerbsnachteile gegentber ausldndischen Konkurrenten, welche nach ihrem jeweiligen
auslandischem Rechti.d.R. nicht mit solchen Einschrankungen konfrontiert sind (vgl. Botschaft Fin-
fraG, in: BBl 2014 7620). Auch wéaren z.B. rein schweizerisch strukturierte Banken wohl zudem auch
gegenUber den Schweizer Grossbanken, die Gber auslédndische Buchungszentren verfigen, und an-
dern stark international strukturierten Schweizer Banken erheblich benachteiligt, welche als Folge
(auch) auslandischer Beaufsichtigung hier einen Wettbewerbsvorteil hatten.

In jedem Fall von notwendigen Informationsflissen an auslandische Behorden oder andere Stellen
eine vorgangige Bewilligung bei den zustdndigen Schweizer Behdrden einzuholen, ware nur schon aus
zeitlichen Griunden nicht méglich (vgl. Botschaft FinfraG, in: BBl 2014 7620). Dies wirde die entspre-
chenden Geschéfte fir Schweizer Finanzdienstleister und ihre Kunden verunméglichen.

Zur Sicherstellung des vom Gesetzgeber bezweckten weiten Anwendungsbereichs sind klare und da-
mit rechtssichere Regeln notwendig. Im Vergleich zwischen den verschiedenen von Art. 42¢ FINMAG
geregelten Konstellationen ist diejenige von Art. 42¢ Abs. 2 FINMAG mit den quantitativ haufigsten
Fallen und den qualitativam wenigsten hohen Anforderungen als Regel und Auffangbecken zu etab-
lieren. Dementsprechend sind die anderen Konstellationen, insbesondere diejenigen gemass Art. 42¢
Abs. 3und 4 FINMAG (,Informationsubermittlung von wesentlicher Bedeutung" und ,Vorbehalt
Amtshilfeweg") entsprechend klar und eindeutig von Art. 42c Abs. 2 FINMAG abzugrenzen (vgl. oben
Ziff. 11.8).

Rechte von Kunden und Dritten werden trotz dieser weiten Auslegung nicht beeintrdchtigt. Im Gegen-
teil sind solche gemadss ausdricklicher Anordnung zu schitzen (vgl. Art. 42c Abs. 1lit. b und Abs. 2 am
Ende FINMAG). Dies ist trotz weiter Auslegung des Anwendungsbereichs moglich, namentlich durch
vorgangige transparente Information und Einholung der Einwilligung der Betroffenen (Botschaft Fin-
fraG, in: BBl 2014 7620). Dieser Ansatz entspricht dem bewdhrten Setup der SBVg und ihren Mitglied-
banken, wonach jeder Bankkunde bei Eréffnung eines Depots die SBVg-Broschure Risiken im Effek-
tenhandel erhalt.
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Vorstehend skizzierte Auslegung von Art. 42c FINMAG entspricht dem erklarten gesetzgeberischen
Willen, dient der Funktionsfahigkeit der Finanzmarkte und verhindert gravierende Wettbewerbsnach-
teile zu Lasten des Finanzplatzes Schweiz. Damit dient Art. 42c FINMAG zwei wesentlichen Zielen des
FINMAG gemass Zweckbestimmung von Art. 5 FINMAG. Funktionsfahige Finanzmarkte und das da-
zugehorige Finanzmarktrecht gebieten es geradezu, insbesondere auch unter dem Aspekt der Ge-
wahrsbestimmungen (vgl. fir Banken insb. die Organisations- und Gewahrspflichten gemass Art. 3
Abs. 2 lit. a u. c Bankengesetz), dass Beaufsichtigte niederschwellige Informationen ins Ausland Gber-
mitteln kénnen, ohne sich und ihre Mitarbeitenden nicht angemessenen erheblichen Risiken wie etwa
von Nichtabschluss oder Kiindigung wichtiger Vertrage, Nichtigkeit von Transaktionen, ,Einfrieren"
von Wertschriften-bestdnden oder gar [personlicher] strafrechtlicher Verfolgung im Inland (gemass
Art. 271 StGB) oder im Ausland auszusetzen (vgl. oben Ziff. 11.7).

Zu den einzelnen Bestimmungen

Rz 33 (Abgrenzung zwischen Abs. 1 u. 2 von Art. z2¢ FINMA

Aufgrund unserer Vorbringen gesteht die FINMA eine gewisse Prazisierung der Abgrenzung zwischen
den Absatzen 1und 2 von Art. 42¢ FINMA zu. Die vorgeschlagenen Anpassungen helfen aber wenig
weiter, weil sie weiterhin auf einer falschen rechtlichen Grundlage basieren. Entgegen der FINMA
sind es gerade nicht die Empfangerbehdrde und der Verwendungszweck, welche zur klaren vom Ge-
setzgeber gewollten Abgrenzung. fihren (vgl. Ex-post-Evaluations- und Erlduterungsbericht der
FINMA, S. 17). Dementsprechend sind auch die neu vorgeschlagenen Prazisierungen von Rz 33.1und
33.2 falsch, da sie bestimmte Behorden und Stellen bzw. Informationen "zum Vollzug des Finanz-
marktrechts" generell dem Anwendungsbereich von Art. 42c Abs. 1 FINMAG unterstellen will. Als Un-
terscheidungskriterium fir die Abgrenzung zwischen den Absatzen 1 und 2 von Art. 42¢ FINMAG ist
entgegen der FINMA vielmehr der Informationstyp massgebend, mithin das Vorliegen "niederschwel-
liger Information" 0.a. (vgl. oben Ziff. 11.8).

Der systematische Grund dafur liegt darin, dass entgegen dem ersten Satz von Rz. 33 in FINMA-RS
2017/6 — dessen Formulierung die FINMA nicht anpassen will - Art. 42¢c Abs. 2 FINMAG nicht subsidiar
zU Art. 42 Abs. 1 FINMAG ist, sondern vielmehr komplementér. Die beiden Bestimmungen betreffen
verschiedene Anwendungsbereiche und sind an unterschiedliche Voraussetzungen geknipft. Dies
ergibt sich sowohl aus der Entstehungsgeschichte als auch aus dem Wortlaut und ist nach Sinn und
Zweck der Regelungen eindeutig so gewollt. Die vom eidgendssischen Parlament verabschiedete
Fassung von Art. 42¢ FINMAG unterstellte die beiden Konstellationen bewusst unterschiedlichen Vo-
raussetzungen. Absatz 2 regelt ausdricklich die sog. "niederschwellige" Informationsibermittlung
("nicht 6ffentliche Informationen, die in Zusammenhang mit Geschéaften von Kunden und Beaufsich-
tigten stehen") und setzt gemadss bewusstem Entscheid des Gesetzgebers anders als Absatz 1 nicht
voraus, dass der Informationsfluss "zum Vollzug des Finanzmarktrechts" erfolgt (vgl. Verweis auf Art.
42 Abs. 2 bewusst nur bei Abs. 1 Bst a von Art. 42¢ FINMAG und nicht auch bei Abs. 2). Aus der Einlei-
tung von Absatz 2 ergibt sich zudem, dass diese Bestimmung Absatz 1 erganzt ("Dariber hinaus...").

Das Rundschreiben Direktibermittlung basiert auf dem am 1. Januar 2016 in Kraft getretenen Art.
42 FINMAG. Dieser wurde aufgrund der Erkenntnis geschaffen, dass eine reibungslose und rasche
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Informationsubermittlung zwischen Beaufsichtigten und ihren ausléandischen Aufsichtsbehdrden fur
global tatige Beaufsichtigte unabdingbar ist. Die Regulatoren und Aufsichtsbehorden bauten ihre
Melde- und Informationspflichten stetig aus, womit diese auf dem ordentlichen Amtshilfeweg sowohl
fUr die Beaufsichtigen als auch fir die FINMA kaum mehr zu bewaltigen waren. Der Gesetzgeber
wollte durch die Schaffung von Art. 42¢c FINMAG den Informationsaustausch zwischen Beaufsichtig-

ten und ausléndischen Behérden wegen den Beschrénkungen von Art. 271 StGB erleichtern. Entgegen
den Ausfihrungen der FINMA im Ex-post-Evaluations- und Erlduterungsbericht besteht fir eine Re-
gulierung des Melderegimes ausserhalb des Anwendungsbereichs von Art. 271 StGB unter Art. 42¢
FINMAG deshalb gar keine Grundlage. Diese Auslegung wirde bisher nicht requlierte bzw. formlose
Informationsubermittlungen einer weder notwendigen noch sinnvollen Regulierung unterstellen und
dadurch zu einem erweiterten Anwendungsbereich von Art. 42¢ FINMAG fuhren. Dies war gerade
nicht die Absicht des Gesetzgebers, was unmissverstandlich aus der Botschaft des Bundesrates her-
vorgeht (BBl 2014 7620): «Beaufsichtigte sollen daher, ohne dass zusatzlich eine Bewilligung nach Ar-
tikel 271 StGB erforderlich ist, ... Informationen Ubermitteln dirfen,...». Das Parlament wollte eine
noch weitergehende Erleichterung schaffen und figte deshalb zusatzlich Art. 42¢c Abs. 2 FINMAG ein.

3. Zusammenfassend wurde gemass gesetzgeberischem Willen die Regelung von Art. 42¢ Abs. 1-3 FIN-
MAG als Ausnahmetatbestand zu Art. 271 StGB geschaffen (vgl. oben Ziff. Il.g). Ein weiterer Anwen-
dungsbereich wurde im Rahmen der Gesetzgebung gar nie diskutiert. Die Botschaft zu Art. 42¢ FIN-
MAG bezieht sich ausschliesslich auf Anwendungsfalle von Art. 271 StGB. Wenn somit eine Informa-
tionsubermittlung potentiell nicht von Art. 271 StGB erfasst und damit ohne weiteres zulassig ist, z.B.
weil sie freiwillig geschieht und nach auslandischem Recht nicht sanktioniert ist, ist Art. 42¢ FINMAG
nicht anwendbar. Diese Rechtslage darf auf keinen Fall dazu fihren, dass die Direktibermittlung im
Vergleich zur Rechtslage vor dem Inkrafttreten von Art. 42¢ FINMAG erschwert wird. Im Gegenteil
will Art. 42¢ Abs. 2 FINMAG die direkte Informationsibermittlung unter Vorbehalt von Art. 42c Abs. 4
FINMAG zusétzlich erleichtern. Dies hat auch FINMA-RS 2017/6 zu respektieren.

4. Beidieser Sachlage kann keine Rede davon sein, dass fur die von uns vertretene Auslegung "de lege
lata aufgrund des Wortlauts, der Systematik und des Zwecks der Norm keine Grundlage" bestehe
(vgl. Ex-post-Evaluations- und Erlauterungsbericht der FINMA, S. 17). Unsere Auslegung entspricht
derjenigen des Gesetzgebers (vgl. oben Ziff. lll.1.2-3).

5. Demzufolge ist es namentlich zuldssig, dass je nach Sachverhalt und in Frage stehendem Informati-
onstyp einer bestimmten auslandischen Behorde einmal Informationen im Sinne von Art. 42¢ Abs. 1
FINMAG Ubermittelt werden kdnnen, ein andermal "niederschwellige" Informationen im Sinne von
Art. 42¢ Abs. 2 FINMAG (vgl. unten Ziff. IIl.2).

6. Deshalb schlagen wir vor, Rz 33 nicht mit den von der FINMA vorgeschlagenen Erganzungen gemass
Rz33.1und Rz 33,2 zu prézisieren, sondern klarer und griffiger wie folgt:

FINMA-RS 2017/6, Rz 33
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Art. 42¢ Abs. 2 FINMAG stellt gegenuber Art. 42¢ Abs. 1 FINMAG eine Erweiterung dar, istaberaueh-sob-
sidigrzu-diesem-die es erlaubt, eine niederschwellige Informationsibermittlung unbesehen von Absatz 1
vorzunehmen, sofern diese Informationen im Zusammenhang mit Geschdften oder Dienstleistungen des

Beaufsi cht gten und/oder von Kunden stehen. Gestiitzt-aufArt—42eAbs—2HNMAG darfeinetnformeation

7. Die von der FINMA weiter vorgeschlagene Regelung gemass Rz 33.3 statuiert ausdricklich, dass das
Vertraulichkeits- und Spezialitatsprinzip im Anwendungsbereich von Art. 42¢ Abs. 2 FINMAG keine
Anwendung findet. Dies ergibt sich zwar aus der Systematik von Art. 42¢ FINMAG. Die ausdrickliche
Nennung dieser Regel ist aber als erganzende Prazisierung durchaus hilfreich und kann deshalb ste-
hen bleiben, umnummeriert als neue Rz 33.1.

lIl.2. Rz 35 ff. (Verbot der Ubermittlung nicht &ffentlicher Informationen an ausléndische
Straf- oder Steuerbehdrden und von diesen beauftragten Stellen)

1. Dieses von der FINMA in Rz. 35 und 37 ihres Rundschreibens 2017/6 statuierte pauschale Verbot findet
weder im Wortlaut von Art. 42c Abs. 2 FINMAG noch in dessen Entstehungsgeschichte eine Grund-
lage, sondern steht zu dieser formalgesetzlichen Bestimmung in klarem Widerspruch. Zutreffend und
mit dem vom Gesetzgeber verfolgten Konzept der niederschwelligen Informationsubermittlung im
Einklang ist vielmehr, dass Absatz 2 nur, aber immerhin keinen direkten Informationsfluss an auslan-
dische Straf- oder Steuerbehorden im Rahmen (bereits eroffneter) formeller Amts- und Rechtshilfe-
verfahren zuldsst und generell, falls die anbegehrten Informationen den Grad der Niederschwelligkeit
in quantitativer bzw. qualitativer Hinsicht Gberschreiten wirden.

2. Massgeblich ist mithin einzig, dass die Informationsubermittlung ausserhalb formeller Amts- und
Rechtshilfeverfahren bzw. nurim Rahmen des "niederschwelligen" Informationsflusses erfolgt (vgl.
oben Ziff. lll.1.1-2). Ob eine auslandische Stelle von einer dortigen Straf- oder Steuerbehorde beauf-
tragt wurde, Idsst sich zudem - wenn Uberhaupt - nur durch aufwandige Abklarungen im Einzelfall be-
urteilen (vgl. oben Ziff. 1.2). Dies steht dem vom Gesetzgeber verfolgten Zweck einer zeitnahen Infor-
mationsUbermittlung zur Gewahrleistung funktionierender Finanzmarkte diametral entgegen (vgl.
Botschaft FinfraG, in: BBl 2014 7620).

3. Die gegenteilige Argumentation der FINMA (vgl. Ex-post-Evaluations- und Erlauterungsbericht
FINMA, S. 18 f.) geht an der Sache vorbei. Wie dargelegt geht es gerade nicht darum, Vorgaben der
Amts- und Rechtshilfeverfahren zu umgehen. Solche Verfahren sind selbstverstandlich vorbehalten
und bei Informationsflissen innerhalb solcher Verfahren wirde es sich selbstredend auch nicht mehr
um "niederschwellige" Informationsflusse i.S.v. Art. 42¢ Abs. 2 FINMAG handelt. Nur wenn kein "nie-
derschwelliger" Informationsaustausch vorliegt, steht der FINMA somit richtigerweise auch das Recht
zu, den Amtshilfeweg vorzubehalten (Art. 42¢ Abs. 4 FINMAG; (vgl. oben Ziff. 1.8 u. Il.11 u. unten Ziff.
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I1l.4.6-7). E contrario besteht aber kein Grund, "niederschwelligen" Informationsfluss einzuengen. Im
Gegenteil wurde die Bestimmung von Art. 42c Abs. 2 FINMAG geschaffen, um solchen zuzulassen.

E contrario muss es aber unter Art. 42c Abs. 2 FINMAG maoglich sein, ausserhalb formeller Amts- und
Rechtshilfeverfahren je nach Sachverhalt und Geschaft allen moglichen Behorden und Stellen "nieder-
schwellige" Informationen direkt oder indirekt zuzustellen bzw. mit solchen Behorden und Stellen aus-
zutauschen (vgl. auch oben Ziff. I1.2).

Zur Sicherstellung einer klaren Abgrenzung schlagen wir folgende Anpassungen bei Rz 35 und die
ganzliche Umformulierung von Rz 37 im Sinne der vom Gesetzgeber gewollten Regelung vor:

FINMA-RS 2017/6, Rz 35

An ausldndische Straf- oder Steuerbehdrden durfen Informationen gestitzt auf Art. 42¢ Abs. 2 FINMAG

FINMA-RS 2017/6, Rz 37

Art. 42 Abs. 2 FINMAG ermdglicht die Ubermittlung nicht-6ffentlicher, niederschwelliger
Informationen an auslandische Behorden und Stellen jeglicher Natur.

IIl.3. Rz 58 ff. (Praxisbeispiele)

Zwar begrusst die FINMA den von uns angeregten Vorschlag fur einen regelmdssigen Austausch mit
der Bankenbranche (Ex-post-Evaluations- und Erlauterungsbericht FINMA, S. 35). Dies begrissen wir
sehr und wir werden davon im Verbund mit der SBVg und andern Banken gerne Gebrauch machen.

Dariber hinaus im Interesse der Rechtssicherheit eine 'White List' mit Fallkonstellationen zu fUhren,
bei welchen nicht 6ffentliche, niederschwellige Informationen an ausléndische Behérden und Stellen
Ubermittelt werden durfen, lehnt die FINMA indessen ab (vgl. Ex-post-Evaluations- und Erlduterungs-
bericht FINMA, S. 34 f.). Dass stattdessen - wie von der FINMA angeregt — die Bankenbranche selbst
eine solchen Liste fUhrt, hat nicht denselben Stellenwert.
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Wir erneuern deshalb hiermit den Antrag, Uber einen regelmassigen Austausch hinaus bzw. als Er-
gebnis eines solchen mit dem Aufbau einer ‘White List' zu beginnen. Wichtig ist, dass eine solche
'White List' ausdricklich als "nicht abschliessend" bezeichnet wird, ist sie doch naturgemass laufend
an neue Erkenntnisse anzupassen und gegebenenfalls zu erweitern.

Unsere Forderung nach einer 'White List' ist nicht exotisch. Im Gegenteil hat sich der Ansatz in ande-
ren Rechtsgebieten bewdhrt. Beispielsweise unterhalt der Eidgendssische Datenschutz- und Offent-
lichkeitsbeauftragte (EDOB) eine Liste von Staaten, deren Gesetzgebung seiner Ansicht nach ange-
messenen Datenschutz gewahrleistet (Art. 6 Abs. 1 DSGi.V.m. Art. 7 VDSG). Dass mit Bezug auf
diese vom EDOB zu fihrende Liste ein ausdricklicher Verordnungsauftrag besteht, fur die hier bean-
tragte 'White List' demgegenUber nicht, kann entgegen der Argumentation der FINMA nicht ent-
scheidend sein (vgl. Ex-post-Evaluations- und Erlauterungsbericht FINMA, S. 34). Auch die vom EDOB
zu fGhrende Liste ist granular. Der EDOB hat namentlich fur jedes Land nicht nur das Vorliegen einer
angemessenen Datenschutzgesetzgebung zu prufen, sondern dariber hinaus auch, wie eine solche
Gesetzgebung im Rechtsalltag tatsachlich gehandhabt wird. Hiezu sind fir jedes Land vertiefte Ab-
klarungen zu Rechtstraditionen und dem Grad des Einflusses des politischen Systems zur konkreten
Handhabung des kodifizierten Rechts notwendig.

Ein solcher Aufwand ist mit Bezug auf die von uns unter Art. 42¢ Abs. 2 FINMAG geforderte "White
List' gar nicht nétig. Im Gegenteil: In die Liste aufzunehmen sind nur Konstellationen, bei welchen be-
reits einldssliche Praxiserfahrungen verschiedener beaufsichtigter Banken vorliegen. Dementspre-
chend haben sowohl ZKB als auch SBVg in den bisherigen Eingaben zum Thema solche Beispiele auf-
gelistet, welche als Nukleus fir eine 'White List' geeignet sind (vgl. unten Ziff. Il1.3.9).

Eine solche Liste fordert die Rechtssicherheit, stellt sie doch typische Konstellationen dar, welche
nicht allen Rechtsunterworfenen gleichermassen bekannt und vertraut sind. Gleichzeitig geniesst
eine solche Liste keinen &ffentlichen Glauben. Ebensowenig wie der EDOB bei seiner Lénderliste (vgl.
Erlduterungen des BJ zur Revision der VDSG vom 28.9.2007, S. 6) wird sich deshalb auch die FINMA
als eine 'White List' erlassende Behorde keinen unangemessenen Risiken aussetzen. Die Ausfihrun-
gen des BJ zur Bedeutung der vom EDOB zu fuhrenden Landerliste entspricht allgemeinsten rechts-
staatlichen Prinzipien und gelten deshalb mutatis mutandis auch fir eine von der FINMA gefuhrte
'White List".

Aus Grunden von Klarheit und Rechtssicherheit schlagen wir vor, in den Katalog von Rz 58 ff. ergan-
zend typische Konstellationen aufzunehmen. Dabei sind namentlich moglichst viele typische Grup-
penvon ,Stellen" zu erwdahnen, welche unter Art. 42¢c Abs. 2 FINMAG relevant sein konnen. Dazu ge-
horen nicht nur Transaktionen wie z.B. im Zahlungsverkehr, sondern u.a. auch Konstellationen mit
zwei- oder mehrstufigen Dienstleistungsketten, kotierten Gesellschaften, beim Geschaft mit kol-
lektiven Kapitalanlagen, in Form von zivilrechtlichen Rechtsakten oder von blossen Branchenempfeh-
lungen ausserhalb des zwingenden Rechts z.B. mit dem Ziel, bei Finanzmarktgeschaften gegentber
Kunden ein generelles vertragliches Auskunftsrecht zu vereinbaren (vgl. Stellungnahme der ZKB vom
11.8.2016 zum Erlass von FINMA-RS 2017/6, Ziff. Il.1, S. 6 ff.).
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Aus Grinden von Ubersichtlichkeit und Transparenz wird eine solche 'White List' am besten als An-
hang zu FINMA-RS 2017/6 ausgestaltet und auf dem Internet publiziert.

Fur typische Konstellationen mit konkreten Beispielen, welche sinnvollerweise Aufnahme in die bean-
tragte 'White List' finden sollten, verweisen wir gerne auf unsere damalige Eingabe vom 11. August
2016, namentlich auf Ziff. 1.1 S. 6 ff., sowie auf die Stellungnahme der SBVg vom 1. September 2016,
namentlich auf deren Beilage "Zulassige Direktubermittlung von Informationen an auslandische Stel-
len und Behorden". An der Aktualitat der genannten Konstellationen samt konkreten Beispielen hat
sich bis heute nichts gedndert.

Sollte sich die FINMA unserer Forderung nach einer 'White List" weiterhin nicht anschliessen kénnen,
sind wir jedenfalls sehrinteressiert daran, am in Aussicht gestellten periodischer Austausch Gber Pra-
xiserfahrungen zwischen Banken, am besten in Form einer SBVg-Delegation, und FINMA teilzuneh-
men. Auf Basis typischer Konstellationen mit konkreten Beispielen kdnnten in koordiniert und in ko-
operativer Weise Regeln gemeinsame Regeln entwickelt werden. Auch dies wirde bereits ein gewis-
ses Mass an Klarheit und Rechtssicherheit im Anwendungsbereich von Art. 42c FINMAG und nament-
lich von dessen Abs. 2 fordern. Mittelfristig konnte daraus dann doch noch die von uns angeregte
'White List' entstehen.

IIl.4. Eingrenzung der Transparenz namentlich unter Art. 42c Abs. 2 FINMAG (Rz 72)

2.

Die FINMA will in Rz 72 neu auch "niederschwellige" Informationsflisse i.S.v. Art. 42¢ Abs. 2 FINMAG
einer Meldepflicht unterstellen (Ex-pst-Evaluations- und Erlduterungsbericht FINMA, S. 31 f.). Zwar
soll keine vorgangige Meldung notwendig sein. Dies ware nur schon mit Blick auf die haufige Dring-
lichkeit solcher Informationsflisse nicht moglich und wirde die entsprechenden Geschéfte fir
Schweizer Finanzdienstleister und ihre Kunden verhindern (vgl. oben Ziff. Il.10). Vielmehr soll eine
gleichzeitig mit dem "niederschwelligen" Informationsfluss abgesetzte Meldung gentgen (vgl. Ex-post-
Evaluations- und Erlduterungsbericht FINMA, S. 32 f.).

Auch eine Meldepflicht parallel zu notwendigen "niederschwelligen" Informationsibermittlungen ist
u.E. Gberschiessend und weder sinnvoll noch notwendig. Eine zeitgerechte Informationsubermittlung
wird dadurch nicht geradezu verunmaoglicht. Mit Blick auf die hohe Anzahl solcher notwendiger Infor-
mationsflusse werden aber die Beaufsichtigten gleichwohl in Zusammenhang mit zeitkritischen Infor-
mationsUbermittlungen unnotigerweise mit Zusatzaufwand belastet (vgl. Botschaft FinfraG, in: BB
2014 7620). Dies verunmaglicht die entsprechenden Geschafte fir Schweizer Finanzdienstleister und
ihre Kunden zwar nicht, erschwert sie aber erheblich.

Dies gilt umso mehr, als auch der Sinn von Meldungen, welche der FINMA nicht vorgangig zum fragli-
chen Informationsfluss eingereicht werden, ernsthaft in Frage gestellt werden muss. Diesfalls konnte
die FINMA den betreffenden Informationsfluss zum Vornherein nicht mehr verhindern. Zudem han-
delt es sich auch nur um "niederschwelligen" Informationsfluss, welcher mit Abschluss, Abwicklung
und gegebenenfalls Beendigung von Vertragen bzw. Geschaften sowie mit Erbringung von Dienst-
leistungen bzw. als Folge solcher Geschafte und Dienstleistungen zu tun hat (vgl. oben Ziff. II.4-5).
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Solche Detailinformationen zu einzelnen Geschaften dirften inhaltlich im Allgemeinen nicht von Inte-
resse fUr die FINMA sein. Anders ware dies nur dann, wenn konkrete Verdachtsmomente vorliegen,
dass damit die Verletzung aufsichtsrechtlicher Pflichten einhergehen. Um solche konkreten Ver-
dachtsmomente zu untersuchen, stehen der FINMA aber geeignetere und effizientere Mittel zur Ver-
fugung.

Es kommt dazu, dass unter dem Anwendungsbereich von Art. 42¢ FINMAG die "niederschwelligen"
Informationsflisse gemass Art. 42¢ Abs. 2 FINMAG quantitativ die mit Abstand h&ufigste Art der In-
formationsibermittlung darstellt (vgl. oben Ziff. Il.11). FUr all diese Informationsflisse Meldungen ein-
zufordern, sei dies vorgangig oder gleichzeitig oder sogar bloss nachtraglich, macht angesichts der
"niederschwelligen" Qualitat solcher Meldungen keinen Sinn.

Der infolge Meldepflicht unnotige Zusatzaufwand der Finanzdienstleister im Bereich zwar "nieder-
schwelliger", aber gleichwohl zeitkritischer notwendiger Informationsubermittlung ist umso stossen-
der, als mit diesem Mehraufwand der Natur der Sache nach die sehr grosse Anzahl Finanzdienstleis-
ter belastet wird, welche ihre aufsichtsrechtlichen Pflichten ohnehin sehr ernst nehmen. Mit Blick auf
die erheblichen Folgen grober aufsichtsrechtlicher Regelverstdsse fur Finanzdienstleister ebenso wie
fur deren Organe und Mitarbeitende darf die FINMA darauf vertrauen, dass dies auch kinftig so sein
wird. DemgegenUber werden die typischerweise sehr wenigen Finanzdienstleister, welche etwas zu
verbergen haben, sachlogisch nicht zuletzt auch allféllige Meldepflichten nicht beachten. Mithin liegt
die typische Konstellation vor, in welcher der Ansatz weniger Regulierung bzw. aufsichtsrechtliche
Pflichten fUr alle Beaufsichtigten, dafir auf Basis eines verninftigen Grundsets aufsichtsrechtlicher
Pflichten und insbesondere bei Vorliegen begrindeter Verdachtsmomente mehr gezielte Aufsicht
gegenuber spezifischen Beaufsichtigten fur alle Beteiligten effizienter ins Ziel fuhrt.

Gleichzeitig wird der FINMA aufgrund der hohen Anzahl Meldungen in Zusammenhang mit "nieder-
schwelligen" Informationsflussen der Blick auf wirklich wichtige Themen verstellt oder zumindest un-
notigerweise erheblich erschwert. Die FINMA muss sich auf die qualitativ wichtigen Informations-
flisse konzentrieren und soll dies auch durfen. Fir diesen Ansatz stellt Art. 42¢ FINMAG bereits ein
funktionierendes Gesamtsystem zur Verfigung. Namentlich regelt dessen Abs. 3 mit "Informations-
Ubermittlungen von wesentlicher Bedeutung" die objektiv wesentlichen Konstellationen. Uberdies
stellt Abs. 4 ein sehr geeignetes Mittel zur Verfigung, qualitativ wichtige Informationsflisse ange-
messen zu behandeln ("Vorbehalt des Amtshilfewegs"). Folgerichtig schldgt die FINMA auch vor, die
Meldepflichten zu Art. 42c Abs. 1 und 3 FINMAG im FINMA-RS 2017/6 in geeigneter Weise anzupas-
sen (vgl. auch oben Ziff. 1.8, Il.11 u. 11.2.3).

Umgekehrt konnen bloss "niederschwellige" Informationsflusse fur die Belange der FINMA sachlo-
gisch per se nicht qualitativ wichtig sein. Deshalb ist auch nach Ansicht der FINMA fir solche Informa-
tionsflusse ein Amtshilfevorbehalt nicht sinnvoll und folglich auch nicht zulassig (Ex-post-Evaluations-
und Erlauterungsbericht FINMA, S. 32; oben Ziff. 1.8, Il.12 u. lIl.2.3). Konsequenterweise sollte die
FINMA deshalb im Anwendungsbereich von Art. 42c Abs. 2 FINMAG generell darauf verzichten, Mel-
dungen einzufordern.
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Umso mehr sind solche aus Sicht FINMA wichtigen Informationsflisse von den bloss "niederschwelli-
gen" gemass Art. 42¢ Abs. 2 FINMAG abzugrenzen. Die klarste und konsequenteste Losung ist, dass
die FINMA auf die vorgeschlagene Meldepflicht im Bereich "niederschwelliger" Informationsflissen
generell verzichtet.

8. Zusammenfassend fUhrt das umfassende Transparenzverstandnis der FINMA im Anwendungsbereich
von Art. 42¢ Abs. 2 FINMAG keinerlei Vorteile und im Gegenteil fur alle Beteiligten nur Nachteile.

9. Dementsprechend schlagen wir folgende Anpassung von Rz 72 vor (vorgegebener Text auf Basis der
von der FINMA vorgeschlagenen Anpassungen):

|
FINMA-RS 2017/6, Rz 72

Im Anwendungsbereich von Art. 42c Abs. 3 FINMAG durfen die Informationsubermittlun-
gen unter Art. 42 Abs. 1 FINMAG erst nach Riickmeldung der FINMA erfolgen. Direkt-
Ubermittlungen gemass Art. 42c Abs. 2 FINMAG bedurfen keiner Meldung an die FINMA

V. Zusatzliche Anregungen

Fur zusatzliche Anregungen zu weiteren Themen, welche vorstehend nicht behandelt werden, schliessen
wir uns der Stellungnahme der SBVg an, welche wir ebenfalls wesentlich mitgepragt haben.

Abschliessend danken wir Ihnen fir die wohlwollende Prifung unserer Kommentare und Anliegen. Fir
allfdllige Ruckfragen oder eine vertiefte Erorterung unserer Stellungnahme stehen wir Ihnen selbstver-
standlich jederzeit gerne zur Verfigung.

Freundliche GriUsse

Zircher Kantonalbank
Legal & Compliance

Dr. Thomas Fischer Werner W. Wyss
General Counsel Head Regulatory Affairs
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