finma

Eidgendssische Finanzmarktaufsicht FINMA

Autorité fédérale de surveillance des marchés financiers FINMA
Autorita federale di vigilanza sui mercati finanziari FINMA
Swiss Financial Market Supervisory Authority FINMA

Dispositions d’exécution de
la FINMA relatives a la
LSFin et a la LEFIn

Explications

4 novembre 2020

Laupenstrasse 27

3003 Berne

Tél. +41 (0)31 327 91 00
www.finma.ch




Table des matieres

EIEMENTS @SSENTIEIS ...vovvcveeieeececeeeeee ettt 8
Liste des abréViatioNS.........ccciiiviie ittt e e eraee e 12
1 Contenu et objectif du projet......cccoviiiiii 15
2 Procédure d'audition .......cccccuveiiiiiiiiee e 15
2.1 Résultats de la procédure d'audition...........cccocceeeeiriiieenniiiee e, 15

2.2  Principales adaptations matérielles par rapport aux projets soumis
AaUAItION ... 16

3 ACLIONS FEOUISES ..ttt 16
4 Contexte national et international ...........cccccvviiieieiiiiiiiii e, 18

5 Commentaires sur I'ordonnance de la FINMA sur les

établissements fiNANCIErS ......cccvv i 18
5.1 Remarques pPréliminaires .......cocoeeeiiiieeeiiiiee e 18
5.2 Commentaire des diSPOSItIONS ..........ccveeiiiiiiiiiiiiiee e 18
5.2.1 Gestionnaires de fortune et trustees : assurance
responsabilité civile professionnelle (art. 1 a 4
OEFIN-FINMA) ..ottt 18
5.2.2 Gestionnaire de fortune collective (y compris
gestionnaire de fortune d’institutions de
prévoyance) (art. 5 & 14 OEFIin-FINMA) ................... 21
5.2.3 Directions de fonds (art. 18 OEFin-FINMA) .............. 28
5.2.4 Audit prudentiel et audit des comptes annuels pour
les gestionnaires de fortune collective et les
directions de fonds (art. 19 a 22 OEFin-FINMA)........ 29
5.2.5 Justificatif des fonds propres des maisons de titres
qui n'administrent pas elles-mémes de compte (art.
23 OEFIN-FINMA) ...ttt 31
5.2.6 Forme de I'envoi (art. 24 OEFin-FINMA)................... 31

2167



5.2.7 Dispositions finales (art. 25 a 27 OEFin-FINMA) ...... 32

6 Commentaires sur I'ordonnance de la FINMA sur les placements

COlIECtITS dE CAPITAUX ..eceiitiieeiitiie ettt 32
6.1 Remarques préliminaires .........cccccoreeeriiiiiieeniee e 32
6.2 Commentaire des diSPOSItIONS ........cceveeiiiiieeiiiiie e 33
6.2.1 Instituts (art. 66 & 76, 86 et 107 OPC-FINMA) .......... 33
6.2.2 Audit et rapports d’audit (art. 110 a 112 et 114
OPC-FINMA) .ttt 36
6.2.3 Envoi électronique (art. 116a OPC-FINMA).............. 37
6.2.4 Annexe Il Structure minimale du compte de
fortune, du bilan et du compte de résultat des fonds
IMMODINIErS....ciiiiiii e 38

7 Commentaires sur I’ordonnance de la FINMA sur la faillite de

placements COIECTITS ... 38
7.1 Remarques Préliminaires .......ccccceeeveiiiiieeeeee e sesiieeee e ssinveeeeens 38
7.2 Commentaire des diSPOSItIONS ........cceveeiiiiiiiiiiieeee e, 38
7.2.1 Dispositions générales (art. 2 OFPC-FINMA) ........... 38
7.2.2 Actifs de la faillite (art. 22 OFPC-FINMA).................. 39
7.2.3 Réalisation (art. 34 OFPC-FINMA)..........ccccceveeeiiinnns 39
7.2.4 Distribution et cléture (art. 40 et 41 OFPC-FINMA) ..39

8 Commentaires sur I’ordonnance de la FINMA sur I’'insolvabilité

DANCAITE ... 40
8.1 Remarques préalables..........cccooiiiiiiiiiii 40
8.2  Explications relatives a chaque article .............cococeeiiiieiiiiiiennns 40
8.2.1 Dispositions générales (art. 2 OIB-FINMA) ............... 40
8.2.2 Actifs de la faillite (art. 16 et 20a OIB-FINMA) .......... 40

9 Commentaires sur I’ordonnance de la FINMA sur le blanchiment

A argent ... 41
9.1 Remarques PrélimiNaires ..........ccccevrieieiiiiiee e 41
9.2 Commentaire des diSPOSItIONS ........cceveeiiiiieeiiiiee e 41

3/67



9.2.1 Abrogation du statut d’'IFDS .............coeccviieevee e 41
9.2.2 Succursales et sociétés de groupe a I'étranger

(ArE. 5) e 43
9.2.3 Renonciation au respect des obligations de

diligence (art. 11 OBA-FINMA) .......cocoovieiiiiireniienenn 43
9.2.4 Obligations de diligence dans le domaine du crédit

a la consommation (art. 12 al. 4 OBA-FINMA).......... 43
9.2.5 Informations requises (art. 44 al. 4 et 5)......ccceevennnnes 44
9.2.6 Vérification de l'identité des clients lors des

opérations avec des monnaies virtuelles (art. 51a

OBA-FINMA) ...ttt 44
9.2.7 Intermédiaire financier soumis a une autorité

instituée par une loi spéciale ou institution de

prévoyance professionnelle exemptée d’'impots en

tant que cocontractant (art. 65 OBA-FINMA) ............ 46
9.2.8 Assurance-vie avec gestion séparée du compte ou

du dépét (insurance wrapper) (art. 65a OBA-

FINMA) ..o 46
9.2.9 Seuils pour le service spécialisé de lutte contre le

blanchiment d’argent pour les intermédiaires

financiers (art. 75 OBA-FINMA) ......ccoovvvvvvvvveviveeeenne. a7
9.2.10 Dispositions transitoires (art. 78a OBA-FINMA)........ a7
9.2.11 Autres dispositions (art. 13 al. 5 et 39 let. ¢ OBA-

FINMA) L.t e e e 47

10 Commentaires sur FOIMF-FINMA.........cccooiiiiee e 48

11 Commentaires sur la circulaire FINMA 2013/8 « Régles de conduite

SUT 1€ MAICHE ».coiiiiiiie e 48
11.1 Remarques Préliminaires ........c..eeeiieeeeeiiieeie e 48
11.2 Commentaire des diSPOSItIONS .......cc.ueveiiiiiieiiiiiie e 49
11.21 Champ d’application (Cm 4 et 6).......cccccevvveeerriiieenns 49
11.2.2 Manipulation du marché / Painting the tape (Cm 22)49

12 Commentaires sur la circulaire FINMA 2013/3 « Activités d’audit »49

12.1 Remarques Préliminaires .......cc.vvvevvereeiiieeeeiiiieeessieeeesneaeee s 49

12.2 Commentaire des diSPOSItIONS ........c.ueveiiiiiieiniiiee e 50

4/67



12.2.1 Changement de mandat - nouvelle société d’audit
(O T 0 T SRS 50

12.2.2 Domaine d’audit : exigences de fonds propres des
modéeles internes autorisés par la FINMA et
conditions d’autorisation correspondantes (Cm 95,

107.1, annexes 2 et 13).....coeiiiiieeiiiiiiee e 50
12.2.3 Audit comptable (Cm 112.16)......ccccccvvivviinneeeeeniiinnnns 52
12.2.4 Remise de I'analyse des risques et de la stratégie

d’audit ou du rapport d’audit (Cm 121)...................... 52
12.2.5 Analyse des risques et stratégie d’audit standard

pour les infrastructures des marchés financiers

(ANNEXES 16 €1 17)...eeiiiiiiiieei i 52
12.2.6 Informations sur 'audit des comptes annuels des

succursales des entreprises d’assurance

étrangeres (anNNexe 19) .....cccccvvvcviviieee i 52

13 Commentaires sur la circulaire FINMA 2015/2 « Risque de liquidité

— DANGUES » .o —————— 53
13.1 Remarques Préliminaires ........c..oeeiieeeieriieeieniiee e 53
13.2 Commentaire des dispositions (CmM 8.1)..........cceeeeeeieieeeen. 53

14 Commentaires sur la circulaire FINMA 2018/3 « Outsourcing —

DANQUES B ASSUTEUIS »..eeiiiiiiiiiieiiiiiee e 53

14.1 Remarques Préliminaires ........cc.ooeiieeeeeiiieeee e 53

14.2 Commentaire des diSPOSItIONS ........c.eeveiiiiiieiiiiiee e 54

1421 Champ d’application (Cm 6.1 et 6.2)........ccccceevunnenen. 54
14.2.2 Gestionnaires de fortune collective, directions de

fonds et SICAV (Cm 13.1 2 13.3) ccceevivieeeiiiieeenienen. 54

14.2.3 Inventaire des fonctions externalisées (Cm 15.1).....55

14.2.4 Forme du contrat d’externalisation (Cm 32).............. 55

14.2.5 Dispositions transitoires (Cm 39) ......cccocceveevrieneenne. 56

15 Commentaires sur la circulaire FINMA 2017/7 « Risques de crédit —
DANGQUES » 1oiiiiiiiiie e 56

16 Commentaires sur la circulaire FINMA 2020/1 « Comptabilité —
DANGUES » 1eiiiiiiiie e 56

5/67



17

18

19

20

21

Abrogation de circulaires existantes ..........cccccvvieeieiiiieee e 56
17.1 Remarques Préliminaires .......cccccceevcciiieeieee e sciieeeee e ssineneeeens 56
17.2 Circulaire FINMA 2008/5 « Négociant » ........cccccvveeeesiiicrnvnenneeenn 57
17.3 Circulaire FINMA 2010/2 « RePO/SLB » .....cccviviiiiiieeiiiiiieeeeeen 57

17.4 Circulaire FINMA 2013/9 « Distribution de placements collectifs »58

Adaptations fFOrmelles ........cccvviiiiii e 58
Processus de réglementation..........cccooiiiiieiiin e 58
19.1 Consultation préalable ............ccccoviiiiiiii e 59

19.2 Consultation des unités administratives également intéressées ..59

19.3 Consultation publiqUe...........coiiiiiiiiiie e 60
Principes de réglementation........c.ccccoocciiiiiie e 60
Analyse des effets ... 60
211 GENEIAltES ..ceeiiiee ettt 60
21.2 OEFIN-FINMA . .....oiiiiie et 61
21.2.1 Assurance responsabilité civile professionnelle......... 61
21.2.2 Calcul du seuil de MiNIMIS ..o 63
21.2.3 Gestion des risques et contrble des risques ............. 63
21.2.4 Justificatif des fonds propres des maisons de titres
qui n’administrent pas elles-mémes de compte......... 64
21.3 OPC-FINMA ..t 64
214 OFPC-FINMA ...ttt e 65
21.5 OBA-FINMA .o a e e aeaaae 65

2151 Abrogation des dispositions applicables aux IFDS ...65

215.2 Obligations de diligence dans le domaine du crédit
A la consomMmation ..........cccoceeeriieinieenie e 65
2153 Nouveau seuil pour les transactions en monnaies
VIMTUEIIES ... 66

21.6 Circulaire FINMA 2013/8 « Régles de conduite sur le marché »..66
21.7 Circulaire FINMA 2013/3 « Activités d’audit »...........cccevvvvverreneeene. 66

6/67



21.8 Circulaire FINMA 2015/2 « Risque de liquidité — banques » ........ 67
21.9 Circulaire FINMA 2018/3 « Outsourcing — banques et assureurs »67

21.10 Abrogation de circulaires existantes .........ccccccoevecvvieeeeeee e sicinnenn. 67

22 SUIte de 1a PrOCEAUIE ...uvviiii e 67

7167



éments essentiels

Le projet a pour objectif de concrétiser la reprise, nécessaire au niveau
de la FINMA, de la loi sur les services financiers, de la loi sur les établis-
sements financiers ainsi que des ordonnances d’exécution du Conseil
fédéral, si possible de maniére simple, proportionnelle et fondée sur des
principes.

La FINMA est tenue de réglementer dans le cadre de quelques déléga-
tions réglementaires ponctuelles, essentiellement techniques. La FINMA
a privilégié les variantes qui correspondent le mieux au principe de la
proportionnalité. Elle a tenu compte des répercussions sur la viabilité et
la compétitivité internationale de la place financiere suisse, des lors que
cela semblait pertinent. Les réglementations adoptées sont neutres a
I'égard de la concurrence et de la technologie. La différenciation de la
réglementation se fonde sur I'objectif visé et le risque. Les normes inter-
nationales dans le domaine des marchés financiers et leur mise en
ceuvre dans d’autres places financiéres importantes ont été prises en
compte, pour autant qu’elles aient été pertinentes.

Dans une nouvelle ordonnance de la FINMA sur les établissements fi-
nanciers (OEFin-FINMA), la FINMA régle principalement les détails de
I'assurance responsabilité civile professionnelle des gestionnaires de
fortune, des trustees, des gestionnaires de fortune collective, les détails
concernant le calcul du seuil de minimis (en dessous duguel une autori-
sation comme gestionnaire de fortune est exceptionnellement possible)
ainsi que la gestion des risques, la compliance et le SCI pour les ges-
tionnaires de fortune collective.

Exigences a I'égard de l'assurance responsabilité civile professionnelle
pour les gestionnaires de fortune et les trustees : les exigences se fon-
dent sur la conception des prescriptions déja en vigueur pour
'assurance responsabilité civile professionnelle des anciens gestion-
naires de placements collectifs de capitaux selon la LPCC. Un maintien
temporaire de la couverture d’assurance est a présent introduit pour les
polices avec principe dit de la réclamation ou principe de la survenance
du dommage. L’étendue de la couverture d’assurance se rapporte au
champ d’activité et au rayon géographique définis dans les documents
d’entreprise faisant foi. L’assurance responsabilité civile professionnelle
doit couvrir les dommages patrimoniaux dans les activités usuelles a la
profession pour lesquelles le gestionnaire de fortune ou le trustee est
juridiqguement responsable, qu’ils soient causés par négligence ou né-
gligence grave. Cette réglementation exclut une réduction en cas de
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négligence grave. Lors de l'imputation de l'assurance responsabilité ci-
vile professionnelle, toute éventuelle franchise doit étre déduite. Les
exigences posées par les art. 1 ss OEFin-FINMA ne s'appliquent en
principe que si lI'assurance responsabilité civile professionnelle doit étre
imputée sur les fonds propres Iégalement prévus..

Définition et calcul des seuils de minimis : les dispositions correspon-
dantes dans I'ordonnance de la FINMA sur les placements collectifs de
capitaux (OPC-FINMA) sont transposées dans I'OEFin-FINMA. Désor-
mais, le terme de « gestionnaire de fortune collective » inclut également
les gestionnaires de fortune d’institutions de prévoyance. Les disposi-
tions actuelles sont complétées par des principes spécifiques aux ges-
tionnaires de fortune d'institutions de prévoyance, pour autant que cela
soit utile et nécessaire.

Gestion des risques, compliance et SCI pour les gestionnaires de for-
tune collective : les exigences concernant la gestion des risques, la
compliance et le SCI sont principalement reprises de 'OPC-FINMA. La
disposition selon laquelle les établissements qui gérent des placements
collectifs de capitaux ouverts doivent évaluer et documenter leur liquidi-
té et leurs autres risques principaux a intervalles réguliers au niveau
des différents placements collectifs de capitaux, selon différents scéna-
rios de marché, est nouvelle. Cette disposition tient compte de
'importance d’'une gestion courante des liquidités dans la gestion de
fonds et notamment aussi des prescriptions de 'OICV. L’obligation faite
aux établissements de définir des seuils de liquidité internes adéquats
pour chaque placement collectif de capitaux qu’ils gérent est également
nouvelle.

Exigences a I'égard de l'assurance responsabilité civile professionnelle
pour les gestionnaires de fortune collective : la réglementation selon
'OPC-FINMA actuelle est transposée dans 'OEFin-FINMA avec des
adaptations, notamment en ce qui concerne la nouvelle terminologie.
Une prolongation de la couverture d’assurance est a présent introduite
pour les polices avec principe dit de la réclamation ou principe de la
survenance du dommage, comme pour les gestionnaires de fortune et
trustees. L’'obligation de couvrir les dommages patrimoniaux causés a
la suite d’une négligence ou d’une négligence grave correspond égale-
ment a la réglementation applicable aux gestionnaires de fortune et
trustees.

Différentes adaptations de 'OPC-FINMA sont également requises suite
a la transposition des dispositions relatives aux gestionnaires de fortune
collective et aux directions de fonds dans la loi sur les établissements fi-
nanciers (LEFin). L’'ordonnance de la FINMA sur le blanchiment d’argent
(OBA-FINMA) doit également étre adaptée suite a I'abrogation du statut
d'IFDS (intermédiaires financiers directement soumis). Des adaptations
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sont en outre apportées a I'ordonnance de la FINMA sur la faillite de
placements collectifs (OFPC-FINMA) ainsi qu'a I'ordonnance de la FIN-
MA sur I'insolvabilité bancaire (OIB-FINMA : passage de la direction de
fonds dans I'OIB-FINMA). L’ordonnance de la FINMA sur l'infrastructure
des marchés financiers (OIMF-FINMA) a été formellement adaptée.

Quelques circulaires doivent en outre étre adaptées. Le champ
d’application de la circulaire FINMA 2013/8 « Reégles de conduite sur le
marché » est ainsi adapté aux gestionnaires de fortune, trustees et ges-
tionnaires de fortune d’institutions de prévoyance désormais soumis a
une obligation d’autorisation par la FINMA. La circulaire FINMA 2018/3
« Qutsourcing — banques et assureurs » reproduit aussi la pratique ad-
ministrative relative aux établissements de la LEFin (a I'exception des
gestionnaires de fortune et trustees). D’autres adaptations plutot mi-
neures sont effectuées dans les circulaires de la FINMA 2015/2

« Risque de liquidité — banques », 2017/7 « Risques de crédit —
banques » et 2020/1 « Comptabilité — banques ». Pour finir, les circu-
laires de la FINMA « Négociant », 2010/2 « Repo/SLB » et 2013/9 « Dis-
tribution de placements collectifs » sont abrogées, car rendues inutiles
par la loi sur les services financiers (LSFin) et la LEFin.

Certaines adaptations sont apportées qui ne sont pas directement liées
au suivi de la LSFin/LEFin, mais qui, en termes d'objet et de calendrier,
sont mises en ceuvre dans le cadre de ce projet :

OBA-FINMA : le seuil pour les opérations de change en crypto-
monnaies qui est actuellement de 5 000 francs sera abaissé a

1 000 francs et une recommandation du GAFI sur la gestion des virtual
asset service providers publiée a la mi 2019 sera appliquée. Des vérifi-
cations concernant le preneur d’assurance et le payeur de primes effec-
tif doivent en outre étre effectuées dans les assurances vie avec tenue
de compte ou de dépbt séparée (insurance wrapper) pour les gestion-
naires de fortune et les trustees. Cette disposition s’applique aux rela-
tions d’affaires engagées a partir de I'entrée en vigueur de la modifica-
tion.

Circulaire FINMA 2013/3 « Activités d’audit » : la pratique actuelle con-
cernant le changement de mandat des sociétés d’audit et 'audit des
modéeles internes dans le domaine bancaire est notamment exposée
dans la circulaire. Des adaptations concernant I'analyse des risques, la
stratégie d’audit standard et les infrastructures des marchés financiers
et concernant les informations sur I'audit des comptes annuels des suc-
cursales d’entreprises d’assurance étrangéres sont parallélement réali-
sées.
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La FINMA a soumis les projets a une consultation préalable le 28 mars
2019 puis a une consultation des offices du 12 novembre au
3 décembre 2019.

Les adaptations entreront en vigueur au 1¢" janvier 2021.
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Liste des abréviations

CDB 16

Co

GAFI

IFDS

LB

LBA

LBVM

LCA

LCC

LDIP

LEFin

LFINMA

LPCC

LPP

LSA

LSFin

OA-FINMA

Convention relative a I'obligation de diligence des banques
du 1°" juin 2015

Code des obligations (RS 220)

Groupe d’action financiére [Financial Action Task Force
(FATF)]

Intermédiaire financier directement soumis
Loi du 8 novembre 1934 sur les banques (RS 952.0)

Loi du 10 octobre 1997 sur le blanchiment d’argent
(RS 955.0)

Loi du 24 mars 1995 sur les bourses (RS 954.1)

Loi du 2 avril 1908 sur le contrat d’assurance
(RS 221.229.1)

Loi du 23 mars 2001 sur le crédit a la consommation
(RS 221.214.1)

Loi du 18 décembre 1987 sur le droit international privé
(RS 291)

Loi du 15 juin 2018 sur les établissements financiers
(RS 954.1)

Loi du 22 juin 2007 sur la surveillance des marchés finan-
ciers (RS 956.1)

Loi du 23 juin 2006 sur les placements collectifs de capi-
taux (RS 951.31)

Loi du 25 juin 1982 sur la prévoyance professionnelle vieil-
lesse, survivants et invalidité (RS 831.40)

Loi du 17 décembre 2004 sur la surveillance des assu-
rances (RS 961.01)

Loi du 15 juin 2018 sur les services financiers (RS 950.1)

Ordonnance du 5 novembre 2014 sur les audits des mar-
chés financiers (RS 956.161)
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OAR

OBA

OBA-FINMA

OBVM

OEFin

OEFin-FINMA

OFPC-FINMA

OFR

OIB-FINMA

oIcv

OLig

00Ss

OPC-FINMA

OPCC

(ON)

(ON)

Organisme d’autorégulation

Ordonnance du 11 novembre 2015 sur le blanchiment
d’argent (RS 955.01)

Ordonnance de la FINMA du 3 juin 2015 sur le blanchi-
ment d’argent (RS 955.033.0)

Ordonnance du 2 décembre 1996 sur les bourses et le
commerce des valeurs mobiliéres (RS 954.11)

Ordonnance du 6 novembre 2019 sur les établissements
financiers (RS 954.11)

Projet d’ordonnance de I'Autorité fédérale de surveillance
des marchés financiers FINMA sur les établissements fi-

nanciers

Ordonnance de la FINMA du 6 décembre 2012 sur la fail-
lite de placements collectifs (RS 951.315.2)

Ordonnance du 1°" juin 2012 sur les fonds propres
(RS 952.03)

Ordonnance de la FINMA du 30 ao(t 2012 sur
l'insolvabilité bancaire (RS 952.05)

Organisation internationale des commissions de valeurs
(International Organization of Securities Commissions)

Ordonnance du 30 novembre 2012 sur les liquidités
(RS 952.06)

Ordonnance du 6 novembre 2019 sur les organismes de
surveillance (RS 956.134)

Ordonnance de la FINMA du 27 ao(t 2014 sur les place-
ments collectifs (RS 951.312)

Ordonnance du 22 novembre 2006 sur les placements col-
lectifs (RS 951.311)

Ordonnance du 9 novembre 2005 sur la surveillance
(RS 961.011)

Organisme de surveillance
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OSFin Ordonnance du 6 novembre 2019 sur les services finan-
ciers (RS 950.11)

SCI Systéme de contréle interne

SFAMA Swiss Funds & Asset Management Association
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finma

1 Contenu et objectif du projet

Le Parlement a adopté la LSFin et la LEFin le 15 juin 2018. Les deux lois
sont entrées en vigueur le 1°" janvier 2020, en méme temps que les ordon-
nances d’exécution (OSFin, OEFin et OOS) adoptées par le Conseil fédéral
le 6 novembre 2019.

Les lois et les ordonnances du Conseil fédéral contiennent des délégations
réglementaires ponctuelles a la FINMA, de nature essentiellement tech-
nigue. Elles sont concrétisées par le présent projet. Certaines adaptations
des ordonnances et circulaires actuelles de la FINMA sont en outre néces-
saires.

L’objectif consiste a mettre en ceuvre la reprise nécessaire du droit supérieur
au niveau de la FINMA de maniere simple, proportionnelle et fondée sur des
principes, dans le cadre et selon les possibilités du droit supérieur.

2 Procédure d'audition

Le projet a été soumis a audition du 7 février au 9 avril 2020, période durant
laguelle 22 prises de position ont été transmises. Le présent rapport explica-
tif présente I'appréciation qui en a été faite par la FINMA.

2.1 Résultats de la procédure d'audition

En raison du caractere principalement technique de documents soumis a
audition, une grande partie des prises de position recues portait sur des
adaptations formelles qui ont été reprises autant que possible, notamment
dans la circulaire 2013/03 « Activités d’audit ». Ont notamment fait 'objet de
controverse les modalités de I'assurance responsabilité civile profession-
nelle des gestionnaires de fortune et des trustees (art. 1 a 4 OEFin-FINMA),
I'abaissement du seuil de 5 000 a 1 000 francs pour la vérification de
I'identité de clients lors de transactions en monnaies virtuelles (art. 51a
OBA-FINMA), les seuils pour le service spécialisé de lutte contre le blanchi-
ment d’argent (art. 75 OBA-FINMA) ainsi que I'extension du champ
d’application de la circulaire 2018/3 « Outsourcing — banques et assureurs »
aux directions de fonds et aux gestionnaires de fortune collective.
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2.2 Principales adaptations matérielles par rapport aux projets
soumis a audition

L’art. 2 al. 1 OEFin-FINMA a été adapté de maniére a ce que seuls les
risques résultant des activités usuelles a la profession ne soient a assurer.
En lieu et place de la méthode de calcul fondée sur des pourcentages telle
que définie dans le projet soumis a audition, I'art. 3 OEFin-FINMA prévoit
dorénavant qu’une éventuelle franchise dans la police d’assurance doit étre
déduite de la somme d’assurance imputable aux fonds propres (cf. ch. 5.2.1
ci-aprés). Outre de nombreuses adaptations techniques, il est désormais
expliqué comment la FINMA procédera concernant I'introduction des cour-
tiers et I'obligation d’obtenir une autorisation pour les représentations de
maisons de titres étrangéres suite a la suppression de la circulaire 2008/05
« Négociants en valeurs mobilieres » (cf. ch. 17.2 ci-apres).

3 Actions requises

La FINMA adopte des ordonnances lorsque la |égislation sur les marchés
financiers le prévoit, et des circulaires afin de préciser les modalités
d’application de la législation sur les marchés financiers?. Lorsque la FINMA
est habilitée a édicter des dispositions fixant des regles de droit, elle le fait
par voie d’ordonnance. Sauf disposition contraire, une compétence législa-
tive se limite a I'édiction de dispositions de nature technique et d'importance
secondaire. La FINMA peut, au moyen de circulaires, clarifier la maniére
dont elle applique la législation sur les marchés financiers dans son activité
de surveillance. Les circulaires servent exclusivement a I'application du droit
et ne peuvent pas contenir de régles de droit?.

Pour I'essentiel, I'action requise dans le domaine réglementaire au niveau
de la FINMA ressort des délégations législatives de 'OEFin et de la transpo-
sition partielle des dispositions de la LPCC dans la LEFin ainsi que de sa
reprise au niveau des ordonnances du Conseil fédéral et de la FINMA. Le
besoin de réglementation découle en outre de la transformation de
I'architecture de la réglementation supérieure (par ex. abrogation de la
LBVM) ou des adaptations matérielles du droit supérieur (par ex. abrogation
du statut des IFDS).

La LEFin et 'OEFin chargent la FINMA de régler certains détails concernant
'assurance responsabilité civile professionnelle des gestionnaires de for-
tune, des trustees, des gestionnaires de fortune collective, ainsi que le calcul
du seuil de minimis pour les gestionnaires de fortune collective. La FINMA le
concrétise dans la nouvelle OEFin-FINMA. Compte tenu de la transposition

1 Art. 7 al. 1 LFINMA
2 Art. 5 de I'ordonnance relative a la loi sur la surveillance des marchés financiers
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des dispositions sur les directions de fonds et sur les gestionnaires de pla-
cements collectifs de capitaux de la LPCC dans la LEFin, des dispositions
de 'OPC-FINMA actuellement en vigueur doivent déja étre intégrées et
ponctuellement adaptées dans la nouvelle OEFin-FINMA. Les bases légales
concrétes pour les réglementations dans 'OEFin-FINMA figurent a 'art. 46
LEFin, aux art. 11 al. 1, 31 al. 3, 34 al. 4,41 al. 9, 44 al. 3, 57 al. 8 OEFin et
alart. 5 al. 5 OA-FINMA.

La reprise des nouvelles dispositions de loi et d’'ordonnance exige par ail-
leurs des adaptations de TOPC-FINMA, de TOFPC-FINMA et de 'OBA-
FINMA. Parallélement, une adaptation formelle de 'OIMF-FINMA et de
I'OIB-FINMA est requise. Les bases légales concrétes de ces adaptations
figurent dans les commentaires ci-apres relatifs aux différentes dispositions.

Six circulaires?® doivent en outre étre matériellement adaptées. Jusqu’a pré-
sent, lorsque des circulaires étaient adaptées, les circulaires compléetes avec
les adaptations mises en exergue dans le texte étaient soumises a audition.
Pour la premiére fois, la FINMA met les adaptations des circulaires a dispo-
sition sous la forme d’un acte modificateur qui rassemble toutes les modifi-
cations dans un document ou elles sont mises en exergue dans le texte.
Cette nouvelle présentation a pour but d’aider les participants a I'audition a
avoir une vue d’ensemble des adaptations au moyen d'un document clair et
facile a comprendre. Les commentaires relatifs aux adaptations figurent éga-
lement dans ce rapport explicatif.

Des adaptations purement formelles sont nécessaires dans une vingtaine
d’autres circulaires (par ex. en raison de I'abrogation de la LBVM et de la re-
qualification des anciens négociants en valeurs mobilieres en maisons de
titres dans la LEFin). Ces dernieres ne feront pas I'objet d’'une procédure
d’audition. Pour finir, trois circulaires rendues obsolétes par la LSFin/LEFin
sont abrogées*.

A propos des risques qui doivent étre couverts par la réglementation, il est
renvoyé au message concernant la LSFin et la LEFin® ainsi qu’aux commen-
taires sur les ordonnances d’exécution du Conseil fédéral®.

Les projets de réglementation édictés par la FINMA sont Iégitimes et propor-
tionnels.

w

Circ.-FINMA 13/8 « Reégles de conduite sur le marché », Circ.-FINMA 13/3 « Activités d’audit »,
Circ.-FINMA 15/2 « Risque de liquidité — banques », Circ.-FINMA 18/3 « Outsourcing — banques et
assureurs », Circ.-FINMA 17/7 « Risques de crédit — banques » et Circ.-FINMA 20/1 « Comptabilité
— banques »

4 Circ.-FINMA 08/5 « Négociant », Circ.-FINMA 10/2 « Repo/SLB » et Circ.-FINMA 13/9 « Distribution
de placements collectifs »

Message du 4 novembre 2015 concernant la loi sur les services financiers (LSFin) et la loi sur les
établissements financiers (message LSFin/LEFin), FF 2015 8101

Peuvent étre consultés a I'adresse suivante : www.admin.ch > Page d’accueil > Droit fédéral > Pro-
cédures de consultation > Procédures de consultation terminées > 2018.

3

o
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4 Contexte national et international

En ce qui concerne le contexte national et international, il est renvoyé aux
explications correspondantes dans le message’ et dans les commentaires
sur les ordonnances du Conseil fédéral®.

5 Commentaires sur I'ordonnance de la FINMA sur les
établissements financiers

5.1 Remarques préliminaires

Dans 'OEFin, le législateur a ponctuellement chargé la FINMA de régler de
plus amples détails concernant quelques thémes techniques®. La FINMA y
procéde dans une nouvelle ordonnance de la FINMA, 'OEFin-FINMA. Celle-
ci détaille 'assurance responsabilité civile professionnelle des gestionnaires
de fortune, des trustees, des gestionnaires de fortune collective, ainsi que le
calcul du seuil de minimis pour les gestionnaires de fortune collective.
Compte tenu de la transposition des dispositions sur les directions de fonds
et sur les gestionnaires de placements collectifs de capitaux de la LPCC
dans la LEFin, des dispositions de 'OPC-FINMA actuellement en vigueur
doivent étre intégrées et ponctuellement adaptées dans la nouvelle OEFin-
FINMA. Il faut tenir compte du fait que la nouvelle notion de gestionnaires de
fortune collective couvre également les gestionnaires de fortune
d’institutions de prévoyance.

5.2 Commentaire des dispositions

5.2.1 Gestionnaires de fortune et trustees : assurance responsabilité
civile professionnelle (art. 1 a 4 OEFin-FINMA)

Selon l'art. 22 al. 2 OEFin, les gestionnaires de fortune et les trustees doi-
vent disposer de garanties appropriées ou conclure une assurance respon-
sabilité civile professionnelle, en plus du capital minimal. L’art. 31 al. 2 OE-
Fin dispose que les assurances responsabilité civile professionnelle peuvent
étre imputées sur la moitié des fonds propres, pour autant qu’elles couvrent
les risques du modéle d’affaires. Autrement dit, 50 % des fonds propres
peuvent étre mis a disposition grace a I'imputation de I'assurance responsa-
bilité civile professionnelle. La LEFin contraint la FINMA a concrétiser les dé-

7 Message LSFin/LEFin, FF 2015 8101

8 Peut étre consulté a I'adresse suivante : www.admin.ch > Page d’accueil > Droit fédéral > Procé-
dures de consultation > Procédures de consultation terminées > 2018.

9 Art. 11, art. 31 al. 3, art. 34 al. 4, art. 41 al. 9, art. 44 al. 3, art. 57 al. 8 et art. 74 al. 4 OEFin
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tails concernant I'assurance responsabilité civile professionnelle qui doivent
étre respectés pour que cette imputation sur les fonds propres puisse avoir
lieu. Les exigences concernant I'assurance responsabilité civile profession-
nelle pour les gestionnaires de fortune et les trustees se fondent sur la con-
ception des prescriptions déja en vigueur pour I'assurance responsabilité ci-
vile professionnelle des anciens gestionnaires de placements collectifs de
capitaux selon la LPCC.

Les projets de réglementation discutés dans le cadre de la consultation
préalable prévoyaient encore une réglementation uniforme de I'imputation
de I'assurance responsabilité civile professionnelle sur les fonds propres
pour les gestionnaires de fortune, les trustees et les gestionnaires de fortune
collective. La FINMA a repris et concrétisé la différenciation de la réglemen-
tation pour les gestionnaires de fortune et les trustees d’une part et les ges-
tionnaires de fortune collective d’autre part, ainsi qu’elle avait été suggérée
au cours de la consultation préalable.

Il convient de noter que les exigences quant a I'assurance responsabilité ci-
vile professionnelle selon les art. 1 ss OEFin-FINMA ne doivent étre respec-
tées que si celle-ci doit aussi étre imputée sur les fonds propres Iégalement
prévus. Si le gestionnaire de fortune ou le trustee dispose de suffisamment
de fonds propres pour remplir les exigences légales mais qu’il décide, sur
une base volontaire, de conclure une assurance responsabilité civile profes-
sionnelle, il peut le faire sans avoir a respecter les exigences poseées par les
art. 1 ss OEFin-FINMA.

Art. 1 Exigences quant a I'assurance responsabilité civile professionnelle
Al 1

La disposition de I'art. 75 al. 1 OPC-FINMA est en principe reprise, sachant
gu’une prolongation de la couverture d’assurance est a présent introduite
pour les polices avec principe dit de la réclamation ou principe de la surve-
nance du dommage. Sont autorisées les entreprises d’assurance soumises
a surveillance selon la LSA, c’est-a-dire les entreprises d’assurance assujet-
tis & la surveillance de la FINMA. En cas de changement de I'entreprise
d’assurance, il n’y a pas de prolongation de la couverture d’assurance si la
nouvelle entreprise d’assurance assume le risque antérieur, de sorte qu’il n’y
ait pas de lacune temporelle dans la couverture. Suite aux discussions me-
nées dans le cadre de la consultation préalable, il a été renoncé a une pro-
longation de la couverture d’assurance globale au profit de la présente ré-
glementation différenciée.

Le délai de résiliation de 90 jours prévu a l'art. 1 al. 1 let. ¢ OEFin-FINMA
vaut notamment pour I'entreprise d’assurance. Demeurent réservées les
dispositions obligatoires de la LCA qui ne peuvent pas étre modifiées par les
cocontractants. Le preneur d’assurance a la possibilité, par exemple en cas
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de réalisation du risque assuré, de conclure une assurance subséquente
avant I'expiration du délai de résiliation et résilier son ancien contrat si
I'entreprise d’assurance le permet.

Al. 2

Cet alinéa dispose qu'il suffit pour couvrir les risques liés au modéle
d’affaires par une assurance responsabilité civile professionnelle que
I'ensemble des champs d’activité et rayons géographiques définis dans les
documents d’entreprise faisant foi en la matiére soient compris. Une ap-
proche différenciée et axée sur les risques a ainsi été choisie. Il est de la
responsabilité du gestionnaire de fortune et du trustee d’adapter I'assurance
responsabilité civile professionnelle en conséquence lors des modifications
de leur modele d’affaires ou des champs d’activité et rayons géographiques
définis dans leurs documents d’entreprise faisant foi en la matiére.

Al 3

La réglementation actuelle de I'art. 75 al. 4 OPC-FINMA est reprise dans
I'OEFin-FINMA.

Art. 2 Risques de responsabilité civile professionnelle a couvrir
Al 1

La réglementation de I'art. 76 al. 1 OPC-FINMA est reprise et complétée par
une disposition selon laquelle I'assurance responsabilité civile profession-
nelle couvre les dommages patrimoniaux causés par le gestionnaire de for-
tune ou le trustee a la suite d’'une négligence ou d’'une négligence grave
dans I'exercice des activités usuelles a sa profession. L’assurance respon-
sabilité civile professionnelle ne doit pas uniquement couvrir les dommages
patrimoniaux résultant de I'activité soumise a autorisation du gestionnaire de
fortune et du trustee, mais aussi les dommages patrimoniaux résultant de
I'ensemble des autres activités usuelles a la profession, de sorte que les
dommages résultant du modéle d’affaires du gestionnaire de fortune ou du
trustee selon l'art. 24 al. 2 OEFin soient couverts. Cette réglementation ex-
clut la possibilité d’une réduction de la prestation en cas de faute grave pré-
vue a l'art. 14 al. 2 LCA. L’assurance responsabilité civile professionnelle
sert de substitut aux fonds propres. La couverture d’assurance doit donc
étre intégralement garantie, méme en cas de faute grave.

Al. 2

Les risques en matiére de responsabilité civile professionnelle les plus fré-
quents sont les dommages patrimoniaux résultant d’'une erreur de place-
ment et de violations de leurs obligations par des collaborateurs ou d’autres
personnes de confiance (préjudices de confiance) du gestionnaire de fortune
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ou du trustee, qui doivent impérativement étre couverts par I'assurance res-
ponsabilité civile professionnelle et sont explicitement cités a l'al. 2. En de-
hors des collaborateurs du gestionnaire de fortune et du trustee, les per-
sonnes de confiance incluent notamment leur personnel tiers, leurs fidu-
ciaires ou leurs conseillers, etc. Il est renoncé a 'énumération des autres
risques en matiére de responsabilité civile professionnelle selon l'art. 76 al. 2
let. a a f OPC-FINMA, dans la perspective d’une réglementation différenciée,
axée sur les risques. Le modéle d’affaires d’'un assujetti peut cependant né-
cessiter de couvrir également des risques individuels supplémentaires. Les
prétentions résultant d’une responsabilité contractuelle plus étendue que
celle prévue par les prescriptions Iégales (amende conventionnelle, erreur
due a I'utilisation de machines, par ex.) ne doivent cependant pas nécessai-
rement étre couvertes par 'assurance responsabilité civile professionnelle.

Art. 3 Montant de couverture de l'assurance

Une éventuelle franchise ne doit pas rendre la couverture d’assurance inva-
lide. Si 'assurance responsabilité civile professionnelle prévoit une fran-
chise, celle-ci doit étre déduite de la somme imputée de I'assurance respon-
sabilité civile professionnelle afin de garantir intégralement la couverture
d’assurance.

Art. 4 Communication des résiliations et des modifications

Le gestionnaire de fortune ou le trustee doit immédiatement informer la
FINMA d’une modification ou d’'une résiliation éventuelle de I'assurance res-
ponsabilité civile professionnelle.

5.2.2 Gestionnaire de fortune collective (y compris gestionnaire de
fortune d’institutions de prévoyance) (art. 5 a 14 OEFin-FINMA)

5.2.2.1 Définition et calcul des seuils de minimis (art. 5 a 7 OEFin-FINMA)

Le législateur poursuit une approche proportionnelle avec le seuil de mini-
mis : les gestionnaires de fortune collective qui n’atteignent pas la valeur
seuil en tant que limite de matérialité sont traités comme de simples ges-
tionnaires de fortune. L’art. 34 al. 4 OEFin oblige la FINMA a régler les dé-
tails concernant le calcul du seuil de minimis. La norme de délégation n’est
pas nouvelle, mais existe déja dans le domaine de la LPCC (cf. art. 1b al. 2
OPCC selon le droit en vigueur).

La réglementation des gestionnaires de placements collectifs est transposée
de la LPCC dans la LEFin, avec I'entrée en vigueur de la LSFin/LEFin. Aus-
si, les dispositions existantes des art. 73 et 74 OPC-FINMA sont-elles trans-
férées en conséquence dans 'OEFin-FINMA. Désormais, la définition des

« gestionnaires de fortune collective » inclut également les gestionnaires de
fortune d’institutions de prévoyance. Les anciens art. 73 et 74 OPC-FINMA

21/67



?:s;’i

sont donc complétés par des principes spécifiques aux gestionnaires de for-
tune d’institutions de prévoyance, pour autant que cela soit utile et néces-
saire.

Art. 5 Valeurs patrimoniales a prendre en compte
Al 1

La réglementation de I'art. 73 al. 1 OPC-FINMA est reprise. Celle-ci
s’applique désormais aussi bien aux gestionnaires de placements collectifs
gu’aux gestionnaires de fortune d’institutions de prévoyance. Les valeurs pa-
trimoniales dont le gestionnaire de fortune collective a délégué la gestion a
des tiers doivent également étre prises en compte. Cette disposition est con-
forme a la réglementation actuelle et s’explique par le fait que le gestion-
naire de fortune collective demeure responsable du respect des obligations
prudentielles en cas de délégation de la gestion des avoirs a un tiers (art. 17
al. 1 OEFin) et qu’une non prise en compte de ces avoirs créerait par con-
séquent des possibilités de contournement indésirables.

Al. 2
La réglementation de 'art. 73 al. 2 OPC-FINMA est reprise.

Art. 6 Evaluation des valeurs patrimoniales des placements collectifs de ca-
pitaux administrées

Lors de I'évaluation des actifs sous gestion, on distingue entre valeurs pa-
trimoniales de placements collectifs de capitaux (art. 6 OEFin-FINMA) et va-
leurs patrimoniales d’institutions de prévoyance (art. 7 OEFin-FINMA). Dans
le cas d’'un fonds a investisseur unique auquel une caisse de pension confie
la gestion de sa fortune, celle-ci n’est pas prise en compte dans la fortune
de prévoyance et le fonds a investisseur unique est considéré comme un
placement collectif de capitaux. Il 'y a aucune mainmise.

Al.13a4

L’art. 6 al. 1 & 4 OPC-FINMA reprend la réglementation de 'art. 74 al. 1 a 4
OPC-FINMA pour le calcul des seuils pour les placements collectifs de capi-
taux. Cette disposition ne comporte aucune nouveauté au plan matériel. Des
adaptations a la terminologie de la LEFin sont opérées au plan formel.

Art. 7 Evaluation de la fortune de prévoyance gérée
Jusqu’a présent, il N’y avait pas de dispositions d’exécution correspondantes
pour les gestionnaires de fortune d’institutions de prévoyance, car ils ne

connaissaient pas de seuil de minimis auparavant. Selon l'art. 24 al. 2 let. b
LEFin, les gestionnaires de fortune d’institutions de prévoyance se qualifient
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comme gestionnaires de fortune si les valeurs patrimoniales administrées
sont inférieures a 100 millions de francs et s’ils gérent en outre au plus 20 %
des valeurs patrimoniales d’une seule institution de prévoyance, dans le
domaine obligatoire.

Al 1

Les gestionnaires de fortune d’institutions de prévoyance peuvent égale-
ment administrer des valeurs patrimoniales d’institutions de prévoyance
étrangeres, en plus des valeurs patrimoniales d’institutions de prévoyance
suisses. Le cas échéant, les valeurs patrimoniales correspondantes
d’institutions de prévoyance étrangéres doivent également étre prises en
compte dans le calcul du seuil. Sont qualifiées d’institutions de prévoyance
étrangeres, les structures qui poursuivent au final le méme but que les insti-
tutions de prévoyance énumérées a l'art. 34 al. 2 let. a OEFin. Pour le calcul
du seuil de 100 millions de francs visé par I'art. 24 al. 2 let. b LEFin, il con-
vient de prendre en compte toutes les valeurs patrimoniales de I'institution
de prévoyance, dans le domaine tant obligatoire que surobligatoire.

Al.2et3

En raison du principe de territorialité, la LPP et ses décrets d’application qui
portent sur I'évaluation des valeurs patrimoniales ne sont applicables qu'aux
institutions de prévoyance suisses. Les prescriptions légales et les principes
d’évaluation de I'Etat de domicile de I'institution de prévoyance sont, en re-
vanche, déterminants pour les institutions de prévoyance étrangeéres. Le
gestionnaire de fortune qui gére des fonds de prévoyance étrangers doit
donc étre familiarisé avec les méthodes d’évaluation correspondantes.

Al 4

Lors du calcul des seuils pour les gestionnaires de fonds de la prévoyance
professionnelle, il est a noter que le seuil de 20 % dans le domaine obliga-
toire se référe uniquement aux valeurs patrimoniales sous gestion provenant
du régime obligatoire de l'institution de prévoyance concréte. Une distinction
doit étre opérée entre les valeurs patrimoniales provenant du régime obliga-
toire de linstitution de prévoyance respective et celles provenant du régime
surobligatoire. Dans quelle mesure les institutions de prévoyance étrangéres
font (doivent faire) une telle distinction devrait varier selon la juridiction. La
réglementation en matiére de prévoyance de I'Etat tiers concerné doit définir
les exigences a I'égard d’un gestionnaire de fortune de cet Etat.

5.2.2.2 Gestion des risques et SCI (art. 8 a 14 OEFin-FINMA)

L’art. 41 al. 9 OEFin oblige la FINMA a régler les détails concernant la ges-
tion des risques et le contrble interne.
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Art. 8 Principes de la gestion des risques et du contréle interne
Al 1

Le systeme de contrdle interne des gestionnaires de fortune collective doit
étre fondé sur une analyse systématique des risques.

Al. 2

L’al. 2 définit la compétence concernant la garantie d’un systéme de contréle
interne fondé sur une analyse systématique des risques et sa surveillance
ainsi que son ampleur.

Al 3

Conformément a l'art. 41 al. 4 derniére phrase OEFin, I'organe responsable
de la haute direction, de la surveillance et du contrdle détermine la tolérance
aux risques. Cette capacité de risque de 'établissement concerné doit étre
prise en compte lors de la définition de la tolérance au risque. |l s’agit
d’empécher un établissement de prendre des risques économiques et de
contracter des engagements dans le cadre son activité commerciale qu’il
n’est pas financiérement en mesure d’assumer.

Al 4

Selon l'art. 41 al. 8 OEFin, la FINMA peut dispenser les gestionnaires de for-
tune collective de définir un organe particulier pour la haute direction, la sur-
veillance et le contréle. Dans de tels cas, les obligations essentielles de la
gestion des risques des al. 1 et 2 doivent étre assumées par I'organe de di-
rection.

Art. 9 Mise en ceuvre de la gestion des risques

L’art. 9 reprend en partie la réglementation de I'art. 67 al. 2 OPC-FINMA en
adaptant la terminologie a celle de la LEFin et de 'OEFin. Les autres exi-
gences sont déja réglées a l'art. 41 al. 5 OEFin. S’il n’y a pas d’organe pour
la haute direction, la surveillance et le contrble, 'organe responsable de la
gestion opérationnelle applique ses propres prescriptions (cf. art. 8 al. 4
OEFin-FINMA). La réglementation garantit une approche proportionnelle,
différenciée et axée sur les risques.

Art. 10 Evaluation des risques d’un placement collectif de capitaux
Grace a une réglementation proportionnelle, I'art. 10 tient compte de
limportance d’'une gestion courante des liquidités dans la gestion de fonds

ainsi que de la recommandation 14 de I'OICV sur la gestion des risques de
liquidité des placements collectifs de capitaux ouverts.
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Al 1

L’al. 1 reprend I'exigence selon laquelle tous les établissements qui gérent
des placements collectifs de capitaux ouverts doivent évaluer et documenter
leur liquidité et leurs autres risques principaux a intervalles réguliers au ni-
veau des différents placements collectifs de capitaux ouverts, selon diffé-
rents scénarios de marché, méme extraordinaires et défavorables. Le ges-
tionnaire de fortune collective peut se focaliser sur les risques lors de la dé-
finition des analyses de scénarios, ce qui permet une mise en ceuvre propor-
tionnelle.

Al. 2

Dans le sens d’une réglementation proportionnelle et différenciée, I'al. 2 re-
tient qu’il est possible de renoncer a une évaluation intégrant différents scé-
narios selon l'al. 1, si la fortune du fonds ne s’éléve pas a plus de 25 millions
de francs suisses. Une évaluation des risques doit cependant étre réalisée,
comme c’était le cas auparavant.

Art. 11 Directives internes relatives a la gestion et au contrdle des risques

L’art. 11 reprend la réglementation de I'art. 68 OPC-FINMA en complément
de prescriptions spécifiques pour les gestionnaires de fortune d’institutions
de prévoyance. Au plan terminologique, le terme de fortune collective dé-
sormais utilisé couvre a la fois les placements collectifs de capitaux et les
valeurs patrimoniales d’institutions de prévoyance.

Al.13a4
La réglementation de I'art. 68 al. 1 a 4 OPC-FINMA est reprise.
Al 5

Le nouvel al. 5 contraint les établissements a définir des seuils de liquidité
internes adéquats pour chaque placement collectif de capitaux qu'ils gerent.
Le montant concret des seuils dépend notamment beaucoup des produits et
du marché et ne peut pas étre défini de maniere abstraite. Dans le sens
d’'une approche différenciée et proportionnelle, il appartient donc aux éta-
blissements en charge de la gestion de définir eux-mémes le montant spéci-
fique du seuil au cas par cas, dans le cadre d’une gestion en bonne et due
forme des placements collectifs de capitaux. Les seuils devraient toujours
étre définis en tenant compte des obligations de rachat et autres engage-
ments du placement collectif de capitaux. Ainsi, certains seuils de liquidité
quotidiens et hebdomadaires, tels que I'OICV les définit dans sa « Recom-
mendation 7 for Money Market Funds », sont par ex. nécessaires pour les
fonds du marché monétaire. En cas de dépassements des seuils de liquidi-
té, il n’est pas nécessaire de prendre automatiquement des mesures, mais il
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faut tout d’abord contrdler la liquidité et ne décider que dans un second
temps s'il convient également de prendre des mesures.

Art. 12 Directives internes relatives a la technique de placement et aux déri-
vés

Les principes d’utilisation de techniques de placement et de dérivés sont ré-
glés dans la LPCC, 'OPC et 'OPC-FINMA ainsi que dans les dispositions
spéciales du droit de la prévoyance. Ces dispositions spéciales supplémen-
taires doivent étre respectées lors de I'utilisation de techniques de place-
ment et de dérivés et également prises en compte dans les directives in-
ternes ainsi que dans les exigences organisationnelles concernant la poli-
tique de risques, le contrdle des risques, I'exécution et I'évaluation énoncées
al'art. 12. En conséquence, les principes du recours aux dérivés doivent
étre réglés dans les directives internes. Cependant, au cas par cas, le re-
cours aux dérivés doit s’appuyer sur un accord fixé dans le contrat de ges-
tion de fortune ou de mandat. Dans le sens d’'une approche proportionnelle,
les directives internes se fondent sur la structure et les risques du gestion-
naire de fortune collective concerné. La réglementation correspond a l'actuel
art. 68 al. 5 OPC-FINMA.

Art. 13 Autres obligations liées a la gestion des risques

Il s’agit essentiellement de la reprise de la réglementation de I'art. 69 OPC-
FINMA.

Al 1

La vérification réguliere de 'adéquation et de I'efficacité de la gestion des
risques par I'établissement en tenant compte des procédures et des mé-
thodes définies devrait déboucher sur un développement correspondant des
procédures et des systémes, au cas ou la nécessité d’intervenir aurait été
constatée. En ce sens, I'al. 1 complété par rapport a I'art. 69 OPC-FINMA en
vigueur reprend le ch. 12 de la recommandation de la SFAMA concernant la
gestion des risques.

Art. 14 Contrdle des risques

L’art. 14 reprend la réglementation de I'art. 70 OPC-FINMA, complétée par
une disposition destinée aux gestionnaires de fortune d’institutions de pré-
voyance.

Al. 2

L’al. 2 est complété par une lettre ¢ qui inclut les valeurs patrimoniales gé-
rées par des institutions de prévoyance.
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5.2.2.3 Assurance responsabilité civile professionnelle (art. 15 a 17 OE-
Fin-FINMA)

En plus des fonds propres qui représentent ¥ des codts fixes annuels, les
gestionnaires de fortune collective doivent détenir des fonds propres de
0.01 % de la fortune globale des fortunes collectives ou, a la place de

0.01 % de fonds propres supplémentaires, souscrire une assurance respon-
sabilité civile professionnelle afin de couvrir les cas de responsabilité éven-
tuels résultant de I'activité autorisée (cf. art. 44 al. 1 et 2 OEFin). L’art. 44

al. 3 OEFin oblige la FINMA a régler les modalités de I'assurance responsa-
bilité civile professionnelle, en particulier la durée, le délai de résiliation, le
montant de la couverture, les risques de responsabilité civile professionnelle
a couvrir et les obligations de communication.

Art. 15 Exigences
Al let2

Il s’agit d’une reprise partielle de la réglementation de I'art. 75 al. 1 a 3 OPC-
FINMA avec des adaptations a la terminologie de la LEFin. Une prolongation
de la couverture d’assurance est a présent introduite pour les polices avec
principe dit de la réclamation ou principe de la survenance du dommage. En
cas de changement de I'entreprise d’assurance, il n’y a pas de prolongation
de la couverture d’assurance, si la nouvelle entreprise d’assurance assume
le risque antérieur pour qu'’il n’y ait pas de lacune temporelle de couverture.

Sur la base de différents avis transmis lors de la consultation préalable, une
augmentation pour une créance individuelle et pour toutes les créances est
en outre opérée en comparaison avec l'art. 75 al. 2 et 3 OPC-FINMA pour
garantir une couverture d’assurance suffisante dans la pratique. Il est de la
responsabilité du gestionnaire de fortune collective de respecter la somme
d’assurance prescrite.

Si un gestionnaire de fortune collective gere des valeurs patrimoniales de
placements collectifs de capitaux et d’institutions de prévoyance, toutes les
valeurs patrimoniales doivent étre prises en compte pour la couverture
d’assurance selon l'al. 2.

Al 3

Pour que la couverture d’assurance n’ait pas a étre recalculée en perma-
nence a cause des fluctuations du montant de la fortune globale sous ges-
tion, elle doit étre calculée annuellement sur la base de la fortune totale des
institutions de prévoyance ou des placements collectifs de capitaux gérés
par le gestionnaire de fortune collective a la date de cléture des comptes
annuels ainsi qu’au moment de la reprise de mandats supplémentaires de
gestion de placements collectifs de capitaux et d’institutions de prévoyance.
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Al 4

La réglementation de I'art. 75 al. 4 OPC-FINMA est reprise dans I'OEFin-
FINMA.

Art. 16 Communication des résiliations et des modifications

Le gestionnaire de fortune collective doit immédiatement informer la FINMA
d’'une modification ou d’une résiliation éventuelle de I'assurance responsabi-
lité civile professionnelle.

Art. 17 Risques de responsabilité civile professionnelle
Al 1l

La réglementation de I'art. 76 al. 1 OPC-FINMA est reprise et concrétise la
couverture par I'assurance responsabilité civile professionnelle de dom-
mages patrimoniaux causés par le gestionnaire de fortune collective a la
suite d’'une négligence ou d’une négligence grave dans I'exercice des activi-
tés usuelles a sa profession. Cette réglementation exclut la possibilité de ré-
duire la prestation en cas de faute grave telle que prévue a l'art. 14 al. 2
LCA. L’assurance responsabilité civile professionnelle sert de substitut aux
fonds propres. La couverture d’assurance doit donc étre intégralement ga-
rantie, méme en cas de faute grave.

Al. 2

Les risques en matiére de responsabilité civile professionnelle les plus fré-
quent sont les dommages patrimoniaux résultant d’'une erreur de placement
et de violations de leurs obligations par des collaborateurs ou d’autres per-
sonnes de confiance (préjudices de confiance) du gestionnaire de fortune
collective ; ils doivent impérativement étre couverts par I'assurance respon-
sabilité civile professionnelle et sont explicitement cités a I'al. 2. Par per-
sonnes de confiance on entend notamment, en dehors des collaborateurs
du gestionnaire de fortune collective, le personnel tiers, les fiduciaires ou les
conseillers. Il est renoncé a I'énumération des autres risques en matiére de
responsabilité civile professionnelle selon 'art. 76 al. 2 let. a a f OPC-
FINMA, dans la perspective d’'une réglementation différenciée, axée sur les
risques. Le modele d’affaires d’un assujetti peut cependant nécessiter éga-
lement la couverture de risques supplémentaires.

5.2.3 Directions de fonds (art. 18 OEFin-FINMA)
Al 1

Les art. 67 ss OPC-FINMA comportent actuellement des principes concer-
nant la gestion des risques pour les directions de fonds, les SICAV et les
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gestionnaires de placements collectifs qui ont fait leurs preuves dans la pra-
tique. Ces principes de 'OPC-FINMA sont repris dans 'OEFin-FINMA. Etant
donné que les principes applicables aux directions de fonds s’appliquent
aussi par analogie aux gestionnaires de fortune collective, nous renvoyons
ici aux réglementations correspondantes pour les gestionnaires de fortune
collective.

Al. 2

L’al. 2 prévoit que la direction de fonds peut tenir compte des mesures déja
prises par le gestionnaire de fortune collective dans le cadre de sa gestion
des risques. Dans la perspective d’'une approche fondée sur les risques, il
n’est pas nécessaire que la direction de fonds n’applique elle-méme de nou-
veau les mesures déja appliquées par le gestionnaire de fortune collective
pour garantir une gestion des risques appropriée concernant les risques de
placement. En revanche, le gestionnaire de fortune collective ne peut lui pas
uniguement se reposer sur les mesures de la direction de fonds et doit, en
complément, procéder a ses propres évaluations et prendre ses propres
mesures pour I'évaluation des risques de placement.

5.2.4 Audit prudentiel et audit des comptes annuels pour les ges-
tionnaires de fortune collective et les directions de fonds
(art. 19 a 22 OEFin-FINMA)

Art. 19 Répartition entre audit des comptes annuels et audit prudentiel

Cet article reprend la réglementation de 'art. 110 al. 1 OPC-FINMA pour les
directions de fonds et les gestionnaires de fortune collective. Il est renoncé a
un audit annuel impératif, au sens d’une approche différenciée et propor-
tionnelle et en conformité avec la possibilité d’un intervalle de plusieurs an-
nées entre les audits prévue a l'art. 63 al. 2 LEFin.

Art. 20 Révision des comptes annuels

Cet article reprend la réglementation de l'art. 111 al. 2 OPC-FINMA concer-
nant I'audit des comptes annuels des directions de fonds et des gestion-
naires de fortune collective. Celui-ci doit toujours étre réalisé chaque année,
car l'art. 63 al. 2 LEFin ne prévoit un intervalle de plusieurs années entre les
audits que pour l'audit prudentiel. L’audit des comptes annuels se fonde sur
les art. 728 a 731a CO, une révision ordinaire devant toujours étre réalisée
selon I'art. 63 al. 1 let. b LEFin.

Art. 21 Audit prudentiel
Cet article reprend les dispositions de l'art. 112 al. 1 et 4 OPC-FINMA, car

les directions de fonds et les gestionnaires de fortune collective sont désor-
mais réglementés dans la LEFin. Il dispose que les placements collectifs gé-
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rés doivent toujours étre pris en compte dans le cadre de I'audit prudentiel
des directions de fonds et des gestionnaires de fortune collective.

Art. 22 Rapports sur l'audit prudentiel et 'audit des comptes annuels
Al 1

Compte tenu du transfert des directions de fonds et des gestionnaires de
fortune collective, les dispositions correspondantes de I'art. 113 OPC-FINMA
sur les rapports d’audit sont reprises dans 'OEFin-FINMA en adaptant le
renvoi a la LEFin. La let. ¢ n’est pas reprise, car elle concerne exclusivement
les placements collectifs de capitaux qui sont toujours réglés dans 'OPC-
FINMA. Par conséquent, I'art. 113 OPC-FINMA statue toujours I'obligation
d’établir un rapport abrégé portant sur I'audit des placements collectifs. La
société d’audit établit les rapports d’audit selon les prescriptions de la FIN-
MA. Etant donné que l'art. 63 al. 2 LEFin prévoit en outre la possibilité d’'un
intervalle de plusieurs années entre les audits, il est possible de renvoyer a
la pratiqgue administrative de la FINMA selon la Circ.-FINMA 13/3, au lieu du
délai de six mois suivant le bouclement de I'exercice comptable.

Al. 2

L’al. 2 reprend la réglementation en vigueur selon laquelle les rapports
d’audit de la direction de fonds doivent également englober les fonds de pla-
cement qu’elle administre. Il est renoncé a un rapport trimestriel supplémen-
taire, compte tenu de la possibilité évoquée d’un intervalle de plusieurs an-
nées entre les audits et au sens d’une approche proportionnelle.

Al 3

Les rapports d’audit sur les directions de fonds et les gestionnaires de for-
tune collective doivent étre portés a la connaissance de I'organe respon-
sable de la haute direction, de la surveillance et du contréle. Les rapports
d’audit doivent étre discutés lors d’'une réunion de cet organe et le traitement
doit étre consigné dans un proces-verbal.

Al 4

Compte tenu du transfert des directions de fonds et des gestionnaires de
fortune collective dans la LEFin, les dispositions correspondantes de

l'art. 115 OPC-FINMA sur les rapports d’audit sont reprises dans I'OEFin-
FINMA. Les al. 2 et 3 OPC-FINMA concernent les rapports abrégés des
produits et ne sont donc pas transférés dans I'OEFin-FINMA.
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5.2.5 Justificatif des fonds propres des maisons de titres qui
n’administrent pas elles-mémes de compte (art. 23 OEFin-
FINMA)

Art. 23

Les maisons de titres qui n"administrent pas de compte ne sont pas tenues
de respecter les dispositions de 'OFR, mais sont soumises a des exigences
de fonds propres simplifiées selon I'art. 63 OEFIN. Afin de surveiller le res-
pect de ces exigences de fonds propres, la FINMA a besoin que les maisons
de titres qui n’administrent pas de compte lui remettent un justificatif des
fonds propres (fortement simplifi€) au méme rythme que les maisons de
titres qui administrent des comptes et les banques. Le justificatif fortement
simplifié garantit une mise en ceuvre proportionnelle pour ces établisse-
ments.

5.2.6 Forme de I’envoi (art. 24 OEFin-FINMA)
Art. 24
Al 1

Ces dernieres années, la FINMA a développé les possibilités dans le do-
maine de la communication électronique et mis au point une nouvelle plate-
forme électronique (EHP) qui permet de saisir directement en ligne les re-
quétes tout comme les communications et les enquétes et de les trans-
mettre a la FINMA par voie électronique. L’objectif de la FINMA consiste a
transférer progressivement I'intégralité des communications dans le do-
maine de l'autorisation et de la surveillance sur cette plate-forme. Le Iégisla-
teur a par conséquent créé une base a I'art. 11 OEFin permettant a la FIN-
MA de régler les modalités de transmission des demandes d’autorisation
des établissements financiers et les documents correspondants ainsi que les
communications de modifications selon I'art. 8 LEFin et les documents affé-
rents. Cela doit notamment permettre une standardisation et automatisation
correspondantes dans le domaine des gestionnaires de fortune et trustees,
ou I'on attend jusqu’a 2 500 demandes. L’art. 24 OEFin-FINMA dispose par
conséquent que les demandes d’autorisation, y compris les modifications
d’autorisation ainsi que les communications doivent en principe étre remises
par voie électronique avec les modeles correspondants que la FINMA met a
disposition sur sa plate-forme électronique. Les représentants mandatés par
des établissements (par ex. avocats) peuvent également agir comme res-
ponsable des autorisations (BVA).

Al. 2

L’al. 2 donne la possibilité a la FINMA de toujours prévoir la voie postale
dans certains cas, ou de l'autoriser sur demande. Ainsi, un autre type
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d’envoi est toujours possible dans des cas exceptionnels, ou une normalisa-
tion électronique n’est éventuellement pas pertinente ou n’a pas encore été
mise en ceuvre techniquement.

5.2.7 Dispositions finales (art. 25 a 27 OEFin-FINMA)
Art. 25

Les adaptations nécessaires des autres ordonnances de la FINMA (cf. ch. 3
ci-dessus) sont mentionnées sous « modifications d’autres actes » dans
'annexe a 'OEFin-FINMA.

Art. 26

Afin d’octroyer aux gestionnaires de fortune collective et directions de fonds
déja autorisés le temps nécessaire, notamment pour I'adaptation de leurs
assurances responsabilité civile professionnelle et de leur gestion des
risques aux exigences de la nouvelle ordonnance, un délai transitoire d’'une
année a partir de I'entrée en vigueur de I'ordonnance leur est accordé. Les
dispositions transitoires de la LEFin s’appliquent aux gestionnaires de for-
tune d’institutions de prévoyance. Un délai transitoire d’un an est également
accordé aux gestionnaires de fortune et aux trustees pour que les établis-
sements qui avaient été autorisés avant I'entrée en vigueur de 'OEFin-
FINMA aient suffisamment de temps pour conclure une assurance respon-
sabilité civile professionnelle selon les prescriptions de la version finale de
I'OEFin-FINMA. Le délai transitoire de I'art. 74 al. 2 et 3 LEFin demeure
donc inchangeé.

Art. 27

La FINMA prévoit une entrée en vigueur de I'ordonnance aul®' janvier 2021.

6 Commentaires sur ’ordonnance de la FINMA sur les
placements collectifs de capitaux

6.1 Remarques préliminaires

Les directions de fonds et les gestionnaires de placements collectifs sont
transférés de la LPCC dans la LEFin, avec I'entrée en vigueur de la LEFin.
Les dispositions de 'OPC-FINMA concernant ces établissements sont par
conséquent abrogées et intégrées dans 'OEFin-FINMA. Parallelement a ces
corrections, des adaptations ponctuelles des contenus aux nouvelles cir-
constances sont également opérées et une partie de la pratique codifiée par
la circulaire FINMA 2013/9 « Distribution de placements collectifs » est ins-
crite de fagon générale et abstraite dans 'ordonnance, dans le domaine des
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obligations du représentant de placements collectifs de capitaux étrangers.
La Circ.-FINMA 13/9 citée est abrogée (cf. ch. 17.4 ci-dessous).

6.2 Commentaire des dispositions

6.2.1 Instituts (art. 66 & 76, 86 et 107 OPC-FINMA)

L’art. 15 OEFin continent désormais les principes essentiels énoncés a

l'art. 66 OPC-FINMA concernant les directions de fonds et les gestionnaires
de placements collectifs pour la délégation de taches. L’art. 12b OPCC con-
tient désormais les principes correspondants pour les SICAV et les repré-
sentants de placements collectifs étrangers. L'art. 66 OPC-FINMA en vi-
gueur peut donc étre abrogé.

L’art. 128a al. 2 OPCC confére a la FINMA la compétence de régler les mo-
dalités concernant 'organisation et les obligations du représentant de pla-
cements collectifs étrangers. C’est la raison pour laquelle le chapitre 1

« Exigences organisationnelles en cas de délégation de taches » est re-
nommeé « Obligations pour le représentant de placements collectifs étran-
gers ». Deux nouveaux articles 66 et 66a sont par ailleurs créés afin de codi-
fier, sur la base de principes, au niveau de I'ordonnance, la pratique de sur-
veillance exposée dans la Circ.-FINMA 13/9. La Circ.-FINMA 13/9 citée est
abrogée.

Art. 66 Obligations de publication

Le nouvel art. 66 se fonde sur la pratique énoncée au Cm 33 Circ.-FINMA
13/9 « Distribution de placements collectifs de capitaux » qui sera abrogée.

Al 1

Les prix d’émission et de rachat des parts des placements collectifs étran-
gers doivent étre publiés conjointement avec la valeur d’inventaire et la men-
tion « commissions non comprises ». Le représentant de placements collec-
tifs de capitaux étrangers garantit que les informations mentionnées a l'al. 1
sont publiées dans les organes de publication mentionnés dans le prospec-
tus.

Al. 2

Pour les placements collectifs (y compris les fonds immobiliers) dont le droit
au rachat en tout temps a été restreint au sens de 'art. 109 al. 3 OPCC, les
publications visées a I'al. 1 doivent étre effectuées au moins une fois par
mois. Les semaines et les jours durant lesquels les publications sont effec-
tuées doivent étre indiqués dans le prospectus.
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Al 3

L’al. 3 permettra dorénavant un allegement dans le cadre des obligations de
publication, puisqu’il ne sera plus nécessaire de publier un récapitulatif de
toutes les modifications, mais seulement les modifications qui doivent éga-
lement étre publiées dans I'Etat de domicile du placement collectif étranger.
La publication s’effectue dans la méme langue dans laquelle est rédigé le
prospectus autorisé pour I'offre a des investisseurs non qualifiés en Suisse.
Grace a ce gain d’efficience déterminant pour le représentant, il lui est éga-
lement possible de procéder a la publication simultanément avec la publica-
tion & I'étranger. L’écart d’information entre les investisseurs de I'Etat de
domicile du placement collectif étranger et les investisseurs suisses peut
ainsi étre considérablement réduit en termes d’étendue et de date de
l'information. Dans des cas exceptionnels, la communication peut avoir lieu
en Suisse avec un retard de quelques jours par rapport au pays d’origine, si
une publication simultanée n’est pas possible sur le plan opérationnel et
pour des raisons Vérifiables. La pratique jusqu’ici en vigueur continue de
s’appliquer, laquelle prévoit que la communication immédiate a la FINMA de
modifications des documents visés a I'art. 13a OPCC doit intervenir au plus
tard dans le mois qui suit I'entrée en vigueur des modifications.

Art. 66a Obligations d’annoncer
Al 1

L’art. 66a al. 1 reprend les principales obligations d’informer et d’annoncer,
telles qu’elles étaient jusqu’a présent réglées aux Cm 38 a 49 Circ.-FINMA
13/9. L’obligation d’annoncer jusqu’ici en vigueur concernant la présentation
de l'offre est reprise dans 'OPCC-FINMA. Concernant le non-lancement de
placements collectifs de capitaux, la pratique jusqu’ici en vigueur prévoit la
possibilité de prolonger le délai pour proposer une offre a des investisseurs
non qualifiés en Suisse. La pratique concernant le représentant selon les
Cm 43 a 47 est déja répliquée dans le cadre des conditions d’autorisation de
l'art. 13 LPCC ainsi que de la modification des circonstances selon

I'art. 16 LPCC sur lesquelles se fonde I'autorisation. La communication avec
la FINMA se déroule toujours dans I'une des langues officielles.

La let. ¢ précise que la FINMA doit étre immédiatement informée si la socié-
té de gestion de fortune a décidé d’appliquer une clause de gating. Cette
possibilité qui peut étre considérée comme une mesure visant a garantir la
liquidité concerne les droits des investisseurs de maniére tout aussi déter-
minante qu’un report du remboursement des parts, dont la FINMA doit déja
étre immédiatement informée selon la réglementation en vigueur. Cette pré-
cision est en outre apportée par analogie avec le nouvel art. 110

al. 2 OPCC, selon lequel la FINMA doit également étre immédiatement in-
formée de I'utilisation de gates dans les placements collectifs de droit
suisse.

?:s;’i
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Al. 2

En termes de contenu, I'al. 2 ne constitue pas non plus une nouveauté. Il re-
tient juste l'information préalable a la FINMA en cas de changement du ser-
vice de paiement ou de représentant, pour que la FINMA puisse procéder a
I'approbation pour mettre un terme au mandat du service de paiement et du
représentant, conformément a I'art. 120 al. 2°s LPCC. Cette disposition ré-
plique la pratique actuelle selon les Cm 48 et 50 Circ.-FINMA 13/9.

Art. 66b Communication des résiliations et des modifications de I'assurance
responsabilité civile professionnelle

Sur la base de l'art. 15 OPCC en relation avec l'art. 16 LPCC et

l'art. 132 OPCC, les représentants de placements collectifs de capitaux
étrangers doivent annoncer tout changement des « garanties financiéres »
desquelles reléve au sens large I'assurance responsabilité civile profession-
nelle. Avec l'art. 66b, cette obligation, analogue a celle des établissements
LEFin, est intégrée a TOPCC-FINMA pour I'assurance responsabilité civile
professionnelle.

Art. 67 a 71 Gestion des risques et contrble des risques

Les actuels art. 67 & 71 OPC-FINMA concernant la gestion des risques et le
contrdle des risques seront supprimés, car ces dispositions pour les direc-
tions de fonds et les gestionnaires de placements collectifs seront transfé-
rées dans 'OEFin-FINMA. La SICAV étant cependant toujours réglementée
dans la LPCC et les ordonnances d’exécution correspondantes, il est dé-
sormais renvoyé aux prescriptions correspondantes de 'OEFin-FINMA (art.
8 a 14) pour la SICAV (cf. le nouvel art. 67 OPC-FINMA).

Art. 72

La réglementation relative a la direction de fonds est supprimée (désormais
réglée dans 'OEFin-FINMA) et I'al. 2 est abrogé, car le principe de I'emploi
du personnel technique qualifié suffisant découle déja de l'art. 12

al. 4 OPCC.

Art. 73 & 76 Approche de minimis et assurance responsabilité civile profes-
sionnelle

Le chapitre 4 relatif au calcul de minimis et a 'assurance responsabilité ci-
vile professionnelle est désormais réglé dans 'OEFin-FINMA.

Art. 86 Fonds immobiliers

L’art. 86 précise dans le sens d’une clarification que les terrains construc-
tibles doivent également étre évalués a leur valeur vénale en plus des im-
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meubles en construction. Il regne actuellement des incertitudes sur le mar-
ché ce qui conduit parfois dans la pratique a une évaluation des terrains
constructibles sur la base des frais effectivement générés. Cette précision
instaure une sécurité juridique et crée une réglementation facile a utiliser
pour les fonds immobiliers.

Art. 107 Prospectus simplifié pour fonds immobiliers

La disposition a été reprise par I'art. 81 OEFin et peut donc étre abrogée.

6.2.2 Audit et rapports d’audit (art. 110 a 112 et 114 OPC-FINMA)

Art. 110 Répartition en audit des comptes annuels, audit prudentiel et éten-
due des audits

Al 1

Les audits sont toujours subdivisés en audit des comptes annuels et audit
prudentiel. Comme il n’y a plus systématiquement un audit prudentiel
chaque année depuis 2019, la mention de la périodicité annuelle doit étre
biffée ici.

Al. 2

L’al. 2 de l'art. 110 doit par ailleurs étre abrogé, parce qu'il n’y a plus depuis
2019 d’obligation d’effectuer un audit intermédiaire des établissements au
sens de la LPCC et que l'art. 63 al. 3 LEFin ne I'exige pas non plus.

Art. 111 Révision des comptes annuels

Al 1bis

L’art. 111 se voit complété par le nouvel al. 1bis qui distingue I'audit au ni-
veau des placements collectifs de capitaux de I'audit prudentiel au niveau de
la direction de fonds.

Al 2

La révision des comptes annuels pour les directions de fonds et les gestion-

naires de fortune étant désormais réglée a I'art. 63 al. 2 let. b LEFin, I'al. 2
en vigueur est limité aux établissements qui relevent encore de la LPCC.
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Art. 112 Audit prudentiel
Al 1

Les prescriptions relatives a I'audit prudentiel pour les directions de fonds et
les gestionnaires de placements collectifs sont désormais réglées dans la
LEFin, raison pour laquelle les al. 1 et 4 de I'art. 112 OPC-FINMA pour ces
deux types d’établissements sont désormais transférés dans un article de
I'OEFin-FINMA. La disposition doit cependant rester applicable aux établis-
sements réglementés par la LPCC. Etant donné que I'autorisation comme
distributeur est également supprimée avec I'entrée en vigueur de la
LSFin/LEFin, les renvois a I'art. 13 LPCC doivent étre adaptés en consé-
quence.

Al 3

L’al. 3 est adapté a la LSFin — la feuille d'information de base va remplacer
les informations clés destinées aux investisseurs. Dans le sens d’une clarifi-
cation, il est en outre précisé que I'audit prudentiel concerne les placements
collectifs.

Art. 114 Rapport d’audit prudentiel
Al 1

En raison de la possibilité de réduire la cadence d’audit, 'exigence d’une
remise annuelle du rapport est caduque. Concernant le rapport et le délai de
remise, il est possible de renvoyer aux prescriptions de la FINMA dans la
Circ.-FINMA 13/3.

Al. 2
En raison de la possibilité de réduire la cadence d’audit (cf. ci-dessus a pro-

pos de l'al. 1), il est désormais renoncé au rapport trimestriel supplémen-
taire.

6.2.3 Envoi électronique (art. 116a OPC-FINMA)
Art. 116a

Par analogie avec l'art. 11 OEFin, I'art. 142 OPCC autorise la FINMA a ré-
gler la forme de I'envoi pour les cas LPCC. L’art. 116a OPC-FINMA prévoit
quant a lui un envoi électronique pour les cas cités a I'art. 142 al. 1 OPCC,
par analogie avec l'art. 24 OEFin-FINMA.
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6.2.4 Annexe lll Structure minimale du compte de fortune, du bilan et
du compte de résultat des fonds immobiliers

Annexe Il
Ch.3.6.9a3.6.11

Pour des raisons de transparence, le rendement du capital investi est dé-
sormais intégré en tant qu’indicateur normalisé sous la forme d’un ajout
dans I'annexe relative a la structure minimale du compte de fortune, du bilan
et du compte de résultat des fonds immobiliers. L’adaptation ne constitue
pas une nouveauté dans le sens ou elle se contente de reprendre le Cm 74a
de la directive SFAMA pour les fonds immobiliers dans sa version du

13 septembre 2016 qui s’applique déja aujourd’hui.

7 Commentaires sur I'ordonnance de la FINMA sur la fail-
lite de placements collectifs

7.1 Remarques préliminaires

Avec le transfert de la direction de fonds et des gestionnaires de placements
collectifs, la FINMA perd également la compétence en matiére de faillite
concernant les gestionnaires de fortune collective désormais réglementés
dans la LEFin. La FINMA ne conserve la compétence en matiére de faillite
que pour la direction de fonds et les établissements au sens de la LPCC res-
tants (SICAV, SICAF et SCmPC).

7.2 Commentaire des dispositions

7.2.1 Dispositions générales (art. 2 OFPC-FINMA)
Art. 2 Champ d’application

L’OFPC-FINMA se fonde sur les art. 137 & 138c LPCC. lIs sont adaptés
dans le cadre de la LEFin. L’art. 137 al. 1 LPCC ne prévoit plus la compé-
tence en matiere de faillite de la FINMA que pour les SICAV, SICAF et
SCmPC. L’art. 67 al. 1 LEFin déclare a présent que les dispositions de la LB
concernant les mesures en cas de risque d’insolvabilité et la faillite bancaire
s’appliquent par analogie aux directions de fonds et aux maisons de titres.
D’une part, il n’existe plus ainsi pour les autres établissements au sens de la
LEFin, notamment pour les gestionnaires de fortune collective, de compé-
tence de la FINMA en matiere de faillite. D’autre part, les dispositions cor-
respondantes de la LB sur les mesures en cas de danger d’insolvabilité ou
de faillite bancaire, y compris les ordonnances d’exécution déterminantes
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(notamment I'OIB-FINMA) s’appliquent désormais de facon analogue aux
directions de fonds. Des dispositions spéciales adaptées aux directions de
fonds (comme précédemment les art. 22 « Distraction en cas de faillite d’'une
direction de fonds », 34 « Réalisation en cas de faillite d’'une direction de
fonds » et 41 « Distribution en cas de faillite d’'une direction de fonds »
OFPC-FINMA) restent cependant nécessaires. Pour cette raison, 'OIB-
FINMA a été adaptée en conséquence la ou les concrétisations jusqu’ici en
vigueur ne découlaient pas directement de la LEFin.

7.2.2 Actifs de la faillite (art. 22 OFPC-FINMA)

Art. 22 Distraction en cas de faillite d’une direction de fonds

L’art. 22 qui régle la distraction en cas de faillite d’'une direction de fonds est
abrogé. L'exigence posée par cette disposition selon laquelle les avoirs et
les droits d’un fonds de placement sont distraits selon I'art. 35 LPCC et la

réglementation selon laquelle les créances de la direction de fonds selon
I'art. 33 LPCC sont réservées ressortent directement des art. 40 et 38 LEFin.

7.2.3 Réalisation (art. 34 OFPC-FINMA)
Art. 34 Réalisation en cas de faillite d’une direction de fonds

L’art. 34 est abrogé et transféré sans changement dans I'OIB-FINMA (art.
20a).

7.2.4 Distribution et cl6ture (art. 40 et 41 OFPC-FINMA)
Art. 40 Distribution
Al 2

L’al. 2 est désormais directement réglé a I'art. 138b al. 1 LPCC et peut donc
étre abrogé.

Art. 41 Distribution en cas de faillite d’une direction de fonds

La direction de fonds reléve désormais du domaine d’application de I'OIB-
FINMA (art. 2 al. 1 let. b OIB-FINMA ainsi que section 8). Par conséquent,
I'art. 41 est biffé. En outre, il ressort déja des art. 40 et 38 LEFin que la for-
tune du fonds doit étre distraite. En conséquence, les créanciers de la direc-
tion de fonds ne peuvent pas étre désintéressés sur la fortune des fonds de
placement.
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8 Commentaires sur I'ordonnance de la FINMA sur
I’'insolvabilité bancaire

8.1 Remarques préalables

Dans I'ensemble du texte, « négociant en valeurs mobilieres » est remplacé
par « maison de titres », avec les adaptations grammaticales requises.

Sur la base de l'art. 67 al. 1 LEFin, la procédure d’assainissement et de fail-
lite applicable aux directions de fonds est désormais concrétisée de maniére
uniforme, et ce, exclusivement dans I'OIB-FINMA. Pour cette raison, diffé-
rentes adaptations ont été apportées dans I'OIB-FINMA concernant les di-
rections de fonds (cf. ci-apres les explications relatives a chacun des ar-
ticles).

8.2 Explications relatives a chaque article

8.2.1 Dispositions générales (art. 2 OIB-FINMA)
Art. 2
Al. 1 Phrase d’introduction et let. b

Le champ d’application de I'OIB-FINMA est élargi aux directions de fonds.

8.2.2 Actifs de lafaillite (art. 16 et 20a OIB-FINMA)
Art. 16 Prise d'inventaire
Al. 3

Afin de compléter les dispositions sur la prise d'inventaire au moment de
I'ouverture de la faillite, I'énoncé est complété par les fonds de placements
qui doivent étre distraits de la masse. En outre, il est précisé dans ce cadre
conformément a I'ancien art. 22 OFPC-FINMA que l'inventaire doit indiquer
les créances de la direction de fonds contre le fonds de placement qui font
obstacle a une distraction.

Art. 20a Réalisation en cas de faillite d’une direction de fonds

L'art. 34 OFPC-FINMA est repris sans changement dans I'OIB-FINMA. Par
conséquent, il est possible de demander, dans le cas de la faillite d'une di-
rection de fonds, que le ou les fonds de placement correspondant(s) soi(en)t
transféré(s) a une autre direction de fonds, avec tous les droits et obligations
qui en découlent si cela est dans l'intérét des investisseurs. S’il ne se trouve
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aucune autre direction de fonds préte a reprendre ce ou ces fonds, il est
possible de demander de procéder a la liquidation du ou des fonds de pla-
cement correspondant(s) dans le cadre de la faillite de la direction du fonds.

9 Commentaires sur ’ordonnance de la FINMA sur le
blanchiment d’argent

9.1 Remarques préliminaires

Les adaptations de 'OBA-FINMA concernent principalement I'abrogation du
statut d’'IFDS décidée dans le cadre de la LEFin. Les autres adaptations
concernent certaines obligations de diligence et I'abaissement du seuil pour
la vérification de l'identité de clients lors de transactions en monnaies vir-
tuelles. Une obligation de procéder a des vérifications concernant le preneur
d’assurance et le payeur de primes effectif dans les assurances vie avec te-
nue de compte ou de dépbt séparée (insurance wrapper) est en outre intro-
duite pour les gestionnaires de fortunel®. D’autres adaptations formelles sont
en outre effectuées.

Les adaptations se fondent d’'une part sur la reprise de la LSFin/LEFin (sup-
pression du statut d’'IFDS / obligations de diligence pour les intermédiaires
financiers et vérifications concernant le preneur d’assurance en cas
d’insurance wrappers). D’autre part, 'adaptation concernant le seuil pour les
monnaies virtuelles ne s’appuie pas directement sur la LSFin/LEFin, mais
intervient dans I'optique de la situation en matiére de risques et de la reprise
des prescriptions internationales.

9.2 Commentaire des dispositions

9.2.1 Abrogation du statut d’IFDS

Jusqu’a présent, les intermédiaires financiers du secteur parabancaire de-
vaient s’affilier & un OAR ou demander une autorisation d’exercer leur activi-
té a la FINMA (intermédiaires financiers directement soumis, IFDS). Avec
I'entrée en vigueur de la LEFin, I'obligation d’autorisation pour les IFDS qui
ne sont désormais pas autorisés comme gestionnaires de fortune ou trus-
tees selon l'art. 5 al. 1 LEFin et surveillés par la FINMA est remplacée par
une obligation d’affiliation & un OAR. Le statut d'IFDS est abrogé.

La surveillance du respect des obligations de diligence selon la loi sur le
blanchiment d’argent incombe a la FINMA pour les intermédiaires financiers

10| a teneur des derniéres obligations citées correspond a celle pour les banques et négociants en
valeurs mobilieres selon I'art. 42 CDB 16.
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selon I'art. 2 al. 2 let. a a d*" LBA (art. 12 let. a LBA). La surveillance cou-
rante des gestionnaires de fortune et trustees selon l'art. 17 LEFin est exer-
cée par un ou plusieurs organismes de surveillance. Aussi, le titre 5 de
'OBA-FINMA régle désormais les obligations de diligence des intermé-
diaires financiers selon l'art. 2 al. 2 let. a”s LBA, au lieu des obligations de
diligence des IFDS. La teneur des obligations de diligence a respecter cor-
respond aux obligations précédentes pour les IFDS. La FINMA poursuit ainsi
une réglementation proportionnelle qui se référe a des réglementations déja
connues du marché.

L’adaptation avec laquelle les dispositions relatives aux IFDS dans 'OBA-
FINMA sont transférées dans les obligations de diligence pour les intermé-
diaires financiers selon l'art. 2 al. 2 let. a®s LBA nécessite une série d'abro-
gations et d’adaptations terminologiques. Le terme « IFDS » est remplacé
par « intermédiaire financier selon I'art. 2 al. 2 let. a®s LBA » ou « intermé-
diaire financier ». La liste existante des intermédiaires financiers définie a
l'art. 58 OBA-FINMA a été complétée par la mention des « intermédiaires
financiers au sens de 'art. 2 al. 2 let. a a d*" LBA ».

Les dispositions suivantes ont été abrogées :

e Art. 3al. 1let. b OBA-FINMA : abrogation du statut d’IFDS.

e Art. 4 OBA-FINMA : les sociétés de groupe suisses sont désormais ré-
glementées a l'art. 26a LBA.

e Art. 54 OBA-FINMA : le titre 5 de 'OBA-FINMA, compte tenu de son
nouveau champ d’application, ne peut plus s’appliquer aux sociétés
d’investissement cotées en bourse.

e Art. 76 OBA-FINMA : les établissements concernés sont désormais
soumis a une surveillance prudentielle et sont tenus d’édicter des direc-
tives internes sur la lutte contre le blanchiment d’argent et le finance-
ment du terrorisme, dans le cadre de leur dispositif de lutte contre le
blanchiment d’argent. C’est pourquoi I'exception correspondante est
supprimée. Avec l'entrée en vigueur de la LEFin, 'ordonnance n’est plus
applicable qu’aux assujettis soumis a une surveillance prudentielle. Des
dispositions analogues déja en vigueur figurant dans les réglements des
OAR ne doivent donc pas impérativement étre modifiées et la FINMA
n’exigera pas de la part des OAR une application stricte de la suppres-
sion de ces dispositions.

La terminologie de la LEFin a également été reprise pour les gestionnaires
de fortune collective (précédemment « gestionnaires de placements collec-
tifs »), les maisons de titres (précédemment « négociants en valeurs mobi-
lieres ») et I'introduction des OS a été reprise.
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9.2.2 Succursales et sociétés de groupe a I’étranger (art. 5)

L’art. 5 n’est pas adapté. Dans le sens d’une clarification, la disposition se
référe aux sociétés de groupe et aux succursales a I'al. 1, mais aux filiales et
succursales a l'al. 2. Il faut donc préciser en ce qui concerne I'al. 1 que les
sociétés meres ou sceurs ne sont pas sous-entendues dans la notion de

« sociétés de groupe », mais uniquement les sociétés contrdlées en aval.
Les sociétés auxiliaires, y compris celles n’ayant pas de personnel propre,
sont toutefois visées dans tous les cas par l'art. 5.

9.2.3 Renonciation au respect des obligations de diligence
(art. 11 OBA-FINMA)

L’exception concernant le respect des obligations de diligence en matiére de
leasing financier figurait jusqu’a présent a I'art. 11 al. 1 let. d OBA-FINMA.
Comme il ne s’agit pas d’un cas de trafic des paiements sans numéraire (cf.
art. 11 al. 1 OBA-FINMA), la disposition a été transférée dans un nouvel

al. 4%s pour des raisons liées a la systématique. Aucun changement matériel
n’en découle.

9.2.4 Obligations de diligence dans le domaine du crédit ala con-
sommation (art. 12 al. 4 OBA-FINMA)

Le crédit a la consommation est une activité de masse classique, qui s'effec-
tue principalement par correspondance et qui est sensible aux codts.

L’art. 28 LCC prescrit un examen de la capacité de contracter un crédit,
dans le cadre duquel le préteur exige une série de documents (par ex. in-
formations sur les poursuites, attestations de salaire), desquels ressort
I'identité de 'emprunteur. Si le préteur doute de I'exactitude des informations
fournies par le 'emprunteur, il en vérifie la véracité au moyen de documents
officiels ou privés (art. 31 al. 3 LCC).

L’art. 12 al. 4 OBA-FINMA simplifie les obligations de diligence en cas
d’octroi de crédits a la consommation, puisqu’il n’est pas nécessaire, pour
les relations d’affaires ouvertes par voie de correspondance, d’obtenir
d’attestation d’authenticité pour les copies des documents d’identification.
Cette disposition ne s’applique que si le paiement ou le montant du crédit
est versé sur un compte existant de 'emprunteur ou sous la forme d’'un dé-
couvert bancaire sur un tel compte ou, dans le cas d’'une cession, transféré
directement a un vendeur de marchandises sur la base d’un ordre de paie-
ment transmis par 'emprunteur. Cette disposition fixe une pratique de
longue date de la FINMA dans 'OBA-FINMA.
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9.2.5 Informations requises (art. 44 al. 4 et 5)

Les al. 4 et 5 de I'art. 44 sont complétés de dispositions relatives a
I'identification des trusts et des personnes mineures, telles qu’elles figurent
dans la CDB 20 ou dans les réglements des OAR.

9.2.6 Vérification de I'identité des clients lors des opérations avec
des monnaies virtuelles (art. 51a OBA-FINMA)

Les monnaies virtuelles présentent un risque accru de blanchiment d’argent
et de financement du terrorisme!l. Si aucun wallet géré par une entreprise
spécialisée (custodian)!? n'est utilisé pour les crypto-monnaies, « il devient
pratiquement impossible [...] d’associer une personne physique aux transac-
tions qu’elle ordonne »'3. En termes d’anonymat, les risques dans ce cas de
figure sont comparables a ceux de I'argent liquide. Le danger accru que re-
présentent les crypto-monnaies s’explique en outre par la rapidité et la mobi-
lité des transactions qu’offre la technologie sur laquelle elles reposent.

« Contrairement a 'argent liquide, les crypto-monnaies permettent le dépla-
cement de sommes importantes d’un compte électronique a l'autre en
quelques secondes sans que I'on sache qui effectue de telles transactions.
Les montants impliqués peuvent ainsi étre mis presque immédiatement &
disposition d'utilisateurs anonymes disséminés aux quatre coins du

globe.** »

Le seuil actuel de 5 000 francs pour les opérations de change rend relative-
ment simple le smurfing, a savoir la subdivision d’'un montant de transaction
élevé en une multitude de transferts plus modestes inférieurs au seuil. Un
abaissement du seuil ne rendrait certes pas un tel smurfing impossible mais
il le compliquerait considérablement. L’art. 3 al. 1 LBA oblige l'intermédiaire
financier a vérifier I'identité du cocontractant sur la base d’une piéce justifi-
cative, lors de I'établissement de relations d’affaires. L’intermédiaire qui ef-
fectue une opération de caisse n’est tenu de vérifier I'identité du cocontrac-
tant que si une transaction ou plusieurs transactions paraissant liées entre
elles atteignent une « somme importante »15, La FINMA et les organismes
d’autorégulation (OAR) définissent ce qu’est une « somme importante » et
adaptent ces valeurs si nécessaire6. En 1996, le message relatif a la LBA
se pronongcait déja en faveur d’'une analyse axée sur les risques : « Selon le
secteur d’activité et le type de transaction envisagés, la question de la

11 Cf. rapport du GCBF, National Risk Assessment : « Le risque de blanchiment d’argent et de finan-
cement du terrorisme par les crypto-assets et le crowdfunding », octobre 2018 (notamment p. 22).

12 Egalement appelé virtual asset service provider (VASP) ou host.
13 GCBF, p. 21
14 GCBF, p. 22

15 Art. 3 al. 2 LBA. Lorsqu'il existe des indices de blanchiment d’argent ou de financement du terro-
risme, I'identité du cocontractant doit étre vérifiée méme si les sommes déterminantes ne sont pas
atteintes (al. 4).

16 Art. 3al. 5 LBA
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somme importante a partir de laquelle une transaction tombe sous le coup
de la loi connaitra différentes réponses. En effet, étant donné la variété des
activités des intermédiaires financiers, il est impossible de fixer aux divers
groupes d’intermédiaires des seuils identiques, a partir desquels il leur fau-
drait tirer au clair les tenants et aboutissants d’une transaction. »7, Selon
l'interprétation de la FINMA, la notion de « somme importante » doit donc
(aussi) étre évaluée en fonction des risques inhérents au type de transaction
concret.

Compte tenu de cette situation a risque, un seuil moins élevé pour la vérifi-
cation de l'identité des clients lors de transactions avec des monnaies vir-
tuelles se justifie par rapport a des transactions au comptant. Le nouvel
art. 51a OBA-FINMA (Opérations avec des monnaies virtuelles) le met en
ceuvre : les intermédiaires financiers doivent vérifier I'identité du cocontrac-
tant lorsque des transactions en monnaies virtuelles atteignent ou excedent
la somme de 1 000 francs, pour autant que ces transactions ne constituent
pas de transmission de fonds ou de valeurs et qu’aucune relation d’affaires
durable ne soit liée a ces opérations. Dans la pratique, cela ne concernera
que les opérations de change (monnaie fiduciaire en monnaie virtuelle ou
inversement ou différentes monnaies virtuelles entre elles).

Dans ce contexte, le GAFI a entrepris des travaux de normalisation concer-
nant les actifs virtuels, travaux qu’il a achevés le 21 juin 2019. Les régles
publiées sur le virtual asset service provider (VASP) s’adressent aux presta-
taires dans le domaine des crypto-monnaies, par exemple les cambistes, les
fournisseurs de portefeuilles (wallet) et les plates-formes de négociation.
Elles requiérent essentiellement que les régles existantes en matiére de
blanchiment d’argent s’appliquent a de tels prestataires. Dans la note inter-
prétative relative a la recommandation 15, le GAFI exige que l'identité des
clients soit vérifiée a partir d’'une transaction de 1 000 USD/EUR, lorsqu'il
s’agit de transactions en monnaies virtuelles avec des relations clients non
durables (occasional transactions).

L’art. 51a al. 1 OBA-FINMA définit I'obligation pour l'intermédiaire financier
de vérifier l'identité du cocontractant lorsqu’une ou plusieurs transactions en
monnaies virtuelles paraissant liées entre elles atteignent ou excédent la
somme de 1000 francs pour autant que ces transactions ne constituent pas
de transmission de fonds ou de valeurs (dans ce cas I'obligation de vérifier
l'identité se fonde sur I'art. 52 OBA-FINMA) et qu’aucune relation d’affaires
durable ne soit liée a ces opérations.

17 Message du 17 juin 1996 relatif a la loi fédérale concernant la lutte contre le blanchissage d'argent
dans le secteur financier (Loi sur le blanchissage d'argent, LBA), FF 1996 Il 1057 1079
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9.2.7 Intermédiaire financier soumis a une autorité instituée par une
loi spéciale ou institution de prévoyance professionnelle
exemptée d’impots en tant que cocontractant (art. 65 OBA-
FINMA)

L’art. 65 al. 1 OBA-FINMA dispose qu’il n’est pas nécessaire pour un inter-
médiaire financier de demander une déclaration relative a I'ayant droit éco-
nomique lorsque le cocontractant est un intermédiaire financier soumis a
une autorité instituée par une loi spéciale ou une institution de prévoyance
professionnelle exemptée d’'impéts. L’exception vise principalement les in-
termédiaires financiers qui pourraient également recevoir ou détenir eux-
mémes les avoirs de la clientéle. Les gestionnaires de fortune et trustees se-
lon I'art. 2 al. 2 let. aPis LBA ont toutefois toujours besoin d’un intermédiaire
tiers a cet effet, qui doit satisfaire a ses propres obligations en matiére de
prévention du blanchiment d’argent (notamment 'identification des ayants
droit économiques des actifs). Si le cocontractant est une maison de titre ne
gérant pas elle-méme de compte conformément a I'art. 44 al. 1 let. a LEFin,
il convient désormais de demander également une déclaration relative a
I'ayant droit économique.

9.2.8 Assurance-vie avec gestion séparée du compte ou du dépdt
(insurance wrapper) (art. 65a OBA-FINMA)

Etant donné que les intermédiaires financiers selon I'art. 2 al. 2 let. aP's LBA
sont désormais soumis a une surveillance prudentielle, cette modification
correspond a une adaptation des obligations a I'égard des autres intermé-
diaires financiers soumis a une surveillance prudentielle afin de garantir un
level playing field. La nouvelle disposition de I'art. 65a OBA-FINMA oblige
désormais aussi les intermédiaires financiers selon 'art. 2 al. 2 let. aPis LBA
et les personnes selon I'art. 1b LB a clarifier l'identité du preneur
d’assurance et du payeur de primes effectif en cas d’assurances vie avec
gestion séparée du compte ou du dépét (insurance wrapper). Cette obliga-
tion ressort aussi de I'art. 4 LBA. L’art. 65 OBA-FINMA prévoit toutefois cer-
taines exceptions a I'obligation d’identifier 'ayant droit économique. Ces ex-
ceptions au niveau de I'ordonnance sont a présent restreintes pour le cas
des insurance wrapper. Les obligations qui en résultent ont une teneur iden-
tique a celles auxquelles sont assujettis les banques et les négociants en
valeurs mobilieres dans le cadre de la convention relative a I'obligation de
diligence des banques (CDB 16). Conformément au principe de proportion-
nalité, la disposition de I'art. 65a OBA-FINMA s’applique aux relations
d’affaires nouvellement adoptées a partir de I'octroi de I'autorisation selon
I'art. 74 al. 2 LEFin (art. 78a al. 2 OBA-FINMA).
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9.2.9 Seuils pour le service spécialisé de lutte contre le blanchiment
d’argent pour les intermédiaires financiers (art. 75 OBA-FINMA)

Le critere « qui emploie jusqu’a 20 personnes » de l'art. 75 OBA-FINMA a
été aligné sur celui de I'indépendance de la gestion des risques et du con-
tréle interne selon l'art. 26 al. 2 OEFin pour des questions de cohérence. Le
nouveau seuil est donc « taille d’entreprise de cing postes a plein temps ou
moins ou produit brut annuel inférieur a 2 millions de francs et modéle
d’affaires sans risques accrus ».

Avec I'entrée en vigueur de la LEFin, 'ordonnance n’est plus applicable
qu’aux assujettis soumis a une surveillance prudentielle. Les faibles seuils
définis a 'art. 75 ne doivent donc pas impérativement s’appliquer a
'ensemble des OAR et la FINMA n’exigera pas de la part des OAR un strict
contr6le du respect de cette disposition.

9.2.10 Dispositions transitoires (art. 78a OBA-FINMA)

Il ressort de I'art. 74 LEFin (en lien avec 'art. 25 al. 2 LBA) que le reglement
sur les obligations de diligence de 'OAR s’applique jusqu’a I'obtention de la
nouvelle autorisation. Cela vaut également pour les anciens IFDS qui sont
rétroactivement contrélés par 'OAR selon les dispositions transitoires de
I'OBA ainsi qu’aux nouvelles entrées sur le marché. En application de

lart. 25 al. 2 LBA, les OAR sont libres de déclarer applicables d’autres obli-
gations de diligence.

9.2.11 Autres dispositions (art. 13 al. 5 et 39 let. c OBA-FINMA)

D’autres adaptations formelles sont en outre effectuées dans le cadre de la
révision.

e Art. 13 al. 5 OBA-FINMA : pour éviter tout malentendu dans la version
francaise, le texte a de nouveau été aligné sur la version en vigueur
jusqu’au 31 décembre 2019 (« indépendamment » au lieu de « ou
non »). La disposition détermine qu’une relation d’affaires doit étre con-
sidérée comme une relation d’affaires comportant des risques accrus, si
une personne politiquement exposée (PPE) ou des personnes qui lui
sont proches agissent en qualité de cocontractant, de détenteur du con-
tréle, d’ayant droit économique ou de de personne munie d’'une procura-
tion. La version francaise avec « ou non » pourrait étre interprétée dans
le sens qu’une relation d’affaires doit étre qualifiée de relation d’affaires
comportant des risques accrus si une PPE assume I'un de ces réles ou
justement non. Dans la version allemande, italienne, et dans I'ancienne
version francaise, il est toutefois clair que la liste des quatre rbles est dé-
finitive.
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e Art. 39 let. c OBA-FINMA : la disposition relative a la tenue d’un registre
des personnes munies d’une procuration a été alignée sur la réglemen-
tation a I'art. 53 OBA-FINMA. Les banques et maisons de titres sont en
outre également concernées par I'exception, conformément a la régle-
mentation de I'ancienne circulaire « Registre des fondés de procura-
tion » de I’Association suisse des banquiers du 1¢" avril 2009. La circu-
laire est donc rendue obsoléte par la nouvelle réglementation de I'OBA-
FINMA.

10 Commentaires sur ’OIMF-FINMA

Dans I'ensemble du texte, « négociant en valeurs mobiliéres » est remplacé
par « maison de titres », avec les adaptations grammaticales requises. Des
références a la LBVM/OBVM (abrogées au 1°" janvier 2020) sont en outre
remplacées par des références a la LSFin/LEFin et complétées par d’autres
adaptations de la terminologie (« offre » au lieu de « distribution » selon la
LSFin/OSFin a I'art. 18 al. 3 et 4 OIMF-FINMA). Les renvois sont en outre
adaptés aux dispositions modifiées de la LPCC et désormais a la LEFin.

11 Commentaires sur la circulaire FINMA 2013/8 « Regles
de conduite sur le marché »

11.1 Remarques préliminaires

La LSFin et la LEFin nécessitent des adaptations de la pratique en matiére
de surveillance codifiée dans la circulaire. Le cercle des assujettis de la
FINMA et donc le champ d’application de la circulaire sont notamment élar-
gis. Les établissements nouvellement surveillés par la FINMA (gestionnaires
de fortune d'institutions de prévoyance en tant que catégorie de gestion-
naires de fortune collective, gestionnaires de fortune et trustees) sont cou-
verts par le champ d’application de la circulaire. Certaines adaptations for-
melles de la circulaire sont en outre requises en raison de la Iégislation révi-
sée.

Il est renoncé a une adaptation de la pratique en matiére de surveillance dé-
crite dans la circulaire concernant les devoirs d’organisation ou a la codifica-
tion d’une pratique séparée pour les nouveaux assujettis. Dans sa version
actuelle, la circulaire tient déja compte de la population hétérogéne des as-
sujettis par des aménagements proportionnels. La définition des devoirs
d’organisation concrets au cas par cas différe considérablement et dépend
notamment de I'activité, de la taille et de la structure spécifiques de
I'assujetti concerné ainsi que des risques qui en découlent. Une estimation
du risque doit étre réalisée au moins une fois par an, conformément aux
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Cm 45 et 46 de la circulaire. Elle renseigne sur les risques qui ont été identi-
fiés ainsi que sur les conséquences organisationnelles qui en découlent et a
qui elles s’appliquent. Dans le sens d’'une application proportionnelle et diffé-
renciée, il est également envisageable de pouvoir renoncer a certains de-
voirs d’organisation sur la base de I'évaluation des risques.8

11.2 Commentaire des dispositions

11.2.1 Champ d’application (Cm 4 et 6)

Avec I'entrée en vigueur de la LSFin et de la LEFin, le cercle des assujettis
de la FINMA doit étre adapté. D’une part, les négociants en valeurs mobi-
lieres sont désormais nommeés maisons de titres. Cette adaptation ne
s’accompagne d’aucun changement matériel. D’autre part, les gestionnaires
de fortune d'institutions de prévoyance en tant que catégorie de gestion-
naires de fortune collective, les gestionnaires de fortune et les trustees sont
désormais surveillés par la FINMA. Ces assujettis sont désormais soumis
aux régles de conduite sur le marché et la pratique exposée dans la circu-
laire est donc pertinente pour eux.

L’obligation d’obtenir une autorisation en tant qu'intermédiaire financier di-
rectement soumis (IFDS) est supprimée. Le Cm 6 de la circulaire peut par
conséquent étre abrogé.

11.2.2 Manipulation du marché / Painting the tape (Cm 22)

Le Cm 22 était jusqu’a présent incomplet dans I'’énumération et la descrip-
tion des comportements de manipulation du marché donnés a titre
d’exemple et ne décrivait que le cdté de I'acheteur. Dans le cadre de la révi-
sion, il est complété par le c6té du vendeur respectivement de I'offre.

12 Commentaires sur la circulaire FINMA 2013/3 « Activi-
tés d’audit »

12.1 Remarques préliminaires

Les adaptations de la circulaire « Activités d’audit » ne sont pas directement
fondées sur la LSFin/LEFin. Le projet est mis a profit pour reproduire encore

18 A propos de I'étendue des devoirs d’organisation selon la Circ.-FINMA 13/8, cf. notamment le rap-
port explicatif « Révision totale de la circulaire FINMA 2008/38 », de mars 2013, p. 14 qui peut étre
consulté a I'adresse suivante : www.finma.ch > Documentation > Auditions > Auditions achevées >
2013.
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plus précisément la pratique existante dans la circulaire et pour procéder a
certaines adaptations mineures.

12.2 Commentaire des dispositions

12.2.1 Changement de mandat - nouvelle société d’audit (Cm 10.1)

La circulaire résume la pratique actuelle, selon laquelle la nouvelle société
d’audit peut fonder son évaluation des risques de contrdle sur les résultats
de la précédente société en charge, en cas de changement de mandat.

12.2.2 Domaine d’audit : exigences de fonds propres des modéles in-
ternes autorisés par la FINMA et conditions d’autorisation cor-
respondantes (Cm 95, 107.1, annexes 2 et 13)

En autorisant une approche de modeéle interne, la FINMA permet a une
banque d'utiliser ses propres notations de clients lors du calcul des RWA?°,
a condition que ceux-ci respectent les exigences du Comité de Bale (a la
place d’'un modéle de notation d’'une agence de notation reconnue par la
FINMA). La complexité des pondérations des risques calculées par les
banques elles-mémes crée ainsi des incitations et des possibilités d’erreurs,
de conflits d’intéréts potentiels, voire de manipulation. La FINMA doit donc
déterminer en permanence si les conditions des autorisations octroyées
pour I'utilisation d’une approche par un modéle?° sont respectées. C’est gé-
néralement aussi ce qui figure dans les décisions de modeéles respectives
(contr6les annuels afin de confirmer le respect durable desdites conditions).

Le contrdle du respect des exigences de fonds propres des approches par
une modele et des conditions d’autorisation correspondantes fait actuelle-
ment partie du champ d’audit « Fonds propres / solvabilité : exigences de
fonds propres » pour lequel seule la stratégie d’audit standard est prévue.
L’application de cette stratégie d’audit est cependant insuffisante pour les
approches par un modéle internes , a cause des risques décrits ci-dessus.
Actuellement une intervention annuelle avec une étendue d’audit « audit »
ne serait réalisée qu’en cas de risque net tres élevé pour 'ensemble du
champ d’audit. C’est clairement insuffisant sous I'angle du droit de la surveil-
lance.

La FINMA détache par conséquent les audits relatifs aux approches par un
modéle internes de I'actuel champ d’audit « Fonds propres / solvabilité : exi-

19 Risk weighted assets (RWA)

20 par approche par modele, la FINMA comprend par exemple I'approche se fondant sur des notations
internes (internal rating based approach, IRB), I'expected potential exposure method (méthode par
modele EPE) pour les contreparties aux risques de crédit ou I'approche par modéle pour les risques
de marché (internal model approach, approche IMA). Une approche par modeéle peut contenir plu-
sieurs modéles.
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gences de fonds propres » et crée un nouveau champ d’audit dédié?!. Elle
formule des prescriptions qui divergent de la stratégie d’audit standard pour
ce nouveau champ d’audit (houveau Cm 95), écarts comparables a ceux de
Cm 87.2 a 90 pour d’autres domaines d’audit (cf. Cm 96 a 102) : dés le
risque net « moyen », une couverture progressive des themes avec des au-
dits annuels répartis sur quatre ans est exigée. Dans le sens d’'une concep-
tion proportionnelle et différenciée, il est possible de renoncer a la couver-
ture progressive et 'audit du modeéle peut étre réalisé de maniére globale
tous les quatre ans pour les modéles non matériels (du point de vue des ac-
tifs pondérés en fonction du risque ou de la complexité du modéle).

Les éléments du nouveau champ d’audit « Exigences de fonds propres dé-
coulant d’approches par un modéle internes autorisées par la FINMA et
conditions d’autorisation pour ces approches (niveaux individuel et consoli-
dé) » sont exclus des champs d’audit « Exigences de fonds propres » et

« Surveillance consolidée — Eléments quantitatifs — Respect des dispositions
sur les fonds propres » Pour rendre plus clair la future séparation entre les
deux champs d’audit pour les fonds propres (approches par modéle vs ap-
proches standard), 'ancien champ d’audit « Fonds propres / solvabilité : exi-
gences de fonds propres » sera en outre renommé en « Fonds propres /
solvabilité : exigences de fonds propres ne reposant pas sur un modeéle ».

L’actuel Cm 107.1 est par ailleurs précisé. Les audits en relation avec la
surveillance courante des modéles (c.-a-d. audits relatifs a I'« exploitation
courante ») font partie de I'audit de base selon I'art. 3 OA-FINMA et sont dé-
crits au Cm 87 (pour les banques des catégorie 1 et 2) et le nouveau Cm 95
(pour les banques des catégories 3 a 5). Les contréles d’audit en relation
avec une (nouvelle) autorisation d’'une approche par modele ou pour des
modifications du modele ne font en revanche pas partie de cet audit de base
et sont réglementés ailleurs (art. 50 al. 3, 56 al. 2 et 88 al. 1 OFR). Le

Cm 107.1 précise par conséquent que la FINMA peut exiger des controles
d’audit tant pour l'autorisation d’'une approche par modéle elle-méme que
pour les modifications de ce modéle si un assujetti demande I'autorisation
d’'une approche par modéle pour le calcul des exigences en matiere de
fonds propres ou si un modéle est prescrit pour le calcul des exigences en
matiére de liquidité. Les prescriptions concernant I'étendue d’audit (Cm 33 et
34) et les principes d’audit (Cm 35 & 43) de cette circulaire s’appliquent par
analogie a ces contrdles d’audit.

21 Plus précisément, deux nouveaux champs d'audit : un qui se référe a I'établissement et I'autre qui
se référe au groupe (semblable au champ d’audit existant : Fonds propres / solvabilité : exigences
de fonds propres »).
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12.2.3 Audit comptable (Cm 112.16)

La pratique concernant la remise annuelle du rapport détaillé, indépendam-
ment d’'une cadence d’audit éventuellement réduite, s’applique désormais
aussi a l'audit des infrastructures des marchés financiers.

12.2.4 Remise de I'analyse des risques et de la stratégie d’audit ou du
rapport d’audit (Cm 121)

Selon la pratique en vigueur, 'analyse des risques et la stratégie d’audit
dans le domaine de la LEFin/LPCC doivent étre remises dans les trois mois
suivant 'attestation de force exécutoire de la décision d’autorisation. Dans le
sens d’'une pratique transparente et slre en termes juridiques, celle-ci est
désormais exposée dans la circulaire.

Afin de faciliter la mise en ceuvre de la cadence d’audit réduite dans les
banques dépositaires, le délai de remise est désormais lié a I'exercice de la
banque. Le délai de remise est aligné sur celui du rapport d’audit prudentiel
de la banque (quatre mois aprés le bouclement de I'exercice).

12.2.5 Analyse des risques et stratégie d’audit standard pour les in-
frastructures des marchés financiers (annexes 16 et 17)

Les domaines d’audit « Informatique (IT) : développement », « Informatique
(IT) : exploitation », « Informatique (IT) : accés » et « Informatique (IT) : con-
cept et gestion des risques » sont désormais regroupés dans un domaine
d’audit « Informatique (IT) ». Les contréles d’audit sont prescrits dans les
points d’audit correspondants.

12.2.6 Informations sur l'audit des comptes annuels des succursales
des entreprises d’assurance étrangeéres (annexe 19)

Les art. 28 LSA et 24 LFINMA couvrent non seulement les entreprises
d’assurance selon 'art. 2 al. 1 let. a LSA, mais aussi les succursales
d’entreprises d’assurance étrangeéres selon I'art. 2 al. 1 let. b LSA. Confor-
mément a l'art. 111b OS, la FINMA édicte les dispositions d’exécution con-
cernant la structure minimale des comptes annuels. Cette disposition
s’applique depuis la révision partielle de 'OS qui est en vigueur depuis dé-
cembre 2015.

Selon l'art. 160 de la loi fédérale sur le droit international privé (LDIP ;

RS 291), le droit suisse est applicable aux succursales d’entreprises étran-

géres. Selon l'art. 160 LDIP, la comptabilité de la succursale ne doit pas se
fonder sur le statut de la succursale principale mais sur les art. 957 ss CO.

Selon l'art. 25 al. 1 LSA, I'entreprise d’assurance établit au 31 décembre de
chaque année, un rapport de gestion qui se compose des comptes annuels
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et du rapport annuel. L'art. 25 al. 4 LSA dispose que les entreprises
d’assurance étrangéres présentent un rapport de gestion distinct pour leurs
activités en Suisse, ainsi qu’un rapport d’activité distinct sur le dernier exer-
cice.

L’art. 28 LSA précise par ailleurs que I'entreprise d’assurance charge une
société d’audit agréée par I'autorité fédérale de surveillance en matiére de
révision selon 'art. 9a al. 1 de 'ordonnance sur la surveillance de la révision
(OSRev ; RS 221.302.3) de procéder a un audit conformément a l'art. 24
LFINMA. L’entreprise d’assurance doit faire auditer ses comptes annuels par
une entreprise de révision soumise a la surveillance de I'Etat, conformément
aux principes de de la révision ordinaire du code des obligations.

Le nouveau chapitre dans I'annexe 19 « Indications complémentaires four-
nies dans le rapport sur 'audit comptable des assurances » applique dé-

sormais aussi cette modification dans la circulaire et fixe la pratique en ma-
tiere de forme, de structure et d’audit des comptes annuels de succursales.

13 Commentaires sur la circulaire FINMA 2015/2 « Risque
de liquidité — banques »

13.1 Remarques préliminaires

Dans le sens d’une pratique proportionnelle et différenciée, les maisons de
titres sont traitées comme des petites banques dans cette circulaire.

13.2 Commentaire des dispositions (Cm 8.1)

L’affectation des maisons de titres a la catégorie des petites banques tient
compte du moindre risque représenté par le modéle d’affaires et la taille des
maisons de titres actives sur le marché suisse.

14 Commentaires sur la circulaire FINMA 2018/3 « Out-
sourcing — banques et assureurs »

14.1 Remarques préliminaires

La circulaire concrétise la pratique en matiére de surveillance pour les
bangues, les maisons de titres et les assureurs concernant les externalisa-
tions. Déja avant I'entrée en vigueur de la LEFin, la pratique pour les direc-
tions de fonds et les gestionnaires de placements collectifs se fondait sur
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cette circulaire. Les dispositions spécifiques au niveau de la LPCC, de
'OPCC et de 'OPC-FINMA devaient en outre étre respectées.

Les directions de fonds et les gestionnaires de placements collectifs ainsi
gue les négociants en valeurs mobilieres ayant été transférés (parfois avec
une nouvelle désignation??) dans la LEFin, le level playing field créé en rela-
tion avec les externalisations dans les établissements financiers doit désor-
mais également étre assuré dans le cadre de la mise en ceuvre. A cet effet,
les directions de fonds, les SICAV et les gestionnaires de fortune collective
sont désormais explicitement soumis au champ d’application de la circulaire.

La terminologie est en outre adaptée a la LEFin, les « négociants en valeurs
mobilieres » étant désormais qualifiés de « maisons de titres ».

Le titre de la circulaire est adapté, conformément a son champ d’application
étendu. La révision de la circulaire ne requiert aucune adaptation pour les
banques, les maisons de titres et les assurances. L'allégement des exi-
gences de forme du contrat d’externalisation au Cm 32 de la circulaire est la
seule modification qui concerne également les banques et les assurances
(cf. ch. 14.2.4 ci-aprés).

14.2 Commentaire des dispositions

14.2.1 Champ d’application (Cm 6.1 et 6.2)

La pratique en matiére d’externalisation est désormais également représen-
tée dans la circulaire pour les directions de fonds, les gestionnaires de for-
tune collective et les SICAV autogérées. Dans le sens d’une application pra-
tique proportionnelle, les gestionnaires de fortune et trustees ne sont pas
couverts par la circulaire.

14.2.2 Gestionnaires de fortune collective, directions de fonds et SICAV
(Cm 13.1a13.3)

Lors de I'externalisation de taches, les gestionnaires de fortune collective,
les directions de fonds et les SICAV doivent respecter les mémes principes
découlant du droit des sociétés que les banques et les assurances. Parallé-
lement, les lois (LEFin/LPCC) et les ordonnances (OEFin/OPCC) prescrivent
également des exigences correspondantes, qui sont désormais interprétées
dans la circulaire. La LEFin et la LPCC comportent des dispositions supplé-
mentaires et parfois spécifiques pour les établissements actifs dans la ges-
tion de fortune collective.

22| es « gestionnaires de placements collectifs » sont désormais qualifiés de « gestionnaires de for-
tune collective » et les « négociants en valeurs mobiliéres » de « maisons de titres ».
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Les gestionnaires de fortune collective doivent en principe gérer la fortune
d’au moins un placement collectif de capitaux ou d’au moins une institution
de prévoyance pour satisfaire aux conditions d’autorisation. Il est certes
possible d’externaliser également des parties de la gestion de portefeuille ou
de les déléguer. Si le gestionnaire de fortune collective ne se charge toute-
fois plus lui-méme de la gestion de portefeuille et qu’il externalise tout,
I'activité qui le qualifie en tant que gestionnaire de fortune collective lui fait
défaut et, partant, la capacité a obtenir une autorisation. Concernant la ges-
tion des risques, le gestionnaire de fortune collective doit assumer lui-méme
la gestion des risques opérationnels relatifs a la gestion du portefeuille qu’il
assure S'il peut externaliser le contréle des risques au sens d’'une 2nd line of
defense, il reste cependant responsable du contréle et de la surveillance qui
s’y rapportent.

La direction de fonds a pour tache essentielle la gestion de fonds. Celle-ci
inclut a la fois 'administration et la gestion de portefeuille. Alors que la ges-
tion de portefeuille peut en principe étre externalisée, certaines taches ad-
ministratives centrales doivent demeurer entre les mains de la direction de
fonds, pour qu’il soit encore possible de parler de gestion de fortune collec-
tive. Outre les taches non externalisables citées au Cm 8, celles-ci com-
prennent aussi la direction du fonds de placement et I'évaluation du place-
ment ou la décision relative a I'émission de parts (art. 35 LEFin).

Il est en outre essentiel que I'administration centrale des placements collec-
tifs de capitaux de droit suisse soit située en Suisse. Par conséquent,
I'administration doit effectivement étre assurée par la direction de fonds do-
miciliée en Suisse.

La SICAV autogérée est traitée par analogie avec la direction de fonds.

14.2.3 Inventaire des fonctions externalisées (Cm 15.1)

L’art. 17 al. 3 OEFin retient explicitement pour les établissements LEFin que
les taches déléguées doivent étre fixées dans leurs principes organisation-
nels tout comme les conditions de sous-délégation des taches.

14.2.4 Forme du contrat d’externalisation (Cm 32)

En conformité avec I'art. 17 al. 2 LEFin et avec d’autres circulaires de la
FINMA, les exigences de forme concernant le contrat d’externalisation sont
formulées de maniére neutre a I'égard de la technologie. Une documentation
suffisante de la relation d’externalisation est déterminante et elle doit égale-
ment étre possible sous forme numérique.
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14.2.5 Dispositions transitoires (Cm 39)

Les nouvelles dispositions s’appliquent avec effet immédiat aux établisse-
ments qui ne sont autorisés qu’apres I'entrée en vigueur des modifications
de la circulaire. Lorsque des modifications de I'autorisation sont demandées,
les exigences de la circulaire doivent avoir été mises en ceuvre a la date
d’autorisation de la modification.

15 Commentaires sur la circulaire FINMA 2017/7 « Risques
de crédit — banques »

Les tables des correspondances dans 'annexe 3 de la circulaire FINMA
2017/7 y sont abrogées et transférées a l'identique sur le site Internet de la
FINMA. Les adaptations, hotamment en ce qui concerne la reconnaissance
de nouvelles agences de notation, peuvent ainsi étre mises en ceuvre et ré-
percutées sur le marché plus rapidement et avec une charge administrative
réduite.

16 Commentaires sur la circulaire FINMA 2020/1 « Comp-
tabilité — banques »

Selon le Cm 9.1 de I'annexe 1 Circ.-FINMA 20/1, les créances envers les
maisons de titre gérant des comptes figurent a la position 1.2 « Créances
sur les banques ». Selon l'art. 3 OFR, les maisons de titre gérant des
comptes doivent étre traitées comme des banques. Cet ajout assure un trai-
tement cohérent des exigences réglementaires et comptables.

17 Abrogation de circulaires existantes

17.1 Remarques préliminaires

Différentes circulaires sont rendues obsolétes par 'introduction de la
LSFin/LEFin et sont donc abrogées. A I'expiration des délais de transition
statués dans I'OEFin pour le respect des obligations selon la LSFin, fin
2021, I'abrogation d’autres circulaires devra étre examinée (par ex. de la cir-
culaire FINMA 2009/1 « Regles-cadres pour la gestion de fortune »).
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17.2 Circulaire FINMA 2008/5 « Négociant »

Le contenu de la circulaire est désormais reproduit en grande partie dans la
LEFin et de 'OEFin. La circulaire est dés lors supprimée.

La pratique relative aux introducing brokers et a I'obligation d’obtenir une
autorisation pour les représentations de négociants en valeurs mobiliéres
étrangers (cf. Cm 54 ss de la circulaire « Négociant » désormais supprimée)
conserve cependant sa validité et s’applique par analogie a toutes les repré-
sentations d’établissements financiers étrangers au sens de l'art. 58 LEFin.

L’établissement d’'une représentation par un établissement financier étranger
au sens de la LEFin est par conséquent soumis a autorisation s’il existe,
conformément & la pratique visée par la circulaire « Négociant », Cm 56 ss,
un lien suffisamment fort entre I'établissement financier étranger et la per-
sonne physique ou morale exercant une activité en Suisse pour ce dernier.

S’agissant de I'obligation d’obtenir une autorisation pour I'établissement
d’une représentation par un établissement financier étranger, il est en outre
renvoyé aux activités réglementées selon la LEFin. Les personnes qui exer-
cent uniquement des activités relevant de la LSFin ou des activités auxi-
liaires connexes (comme la distribution de fonds par ex.) pour des établis-
sements financiers étrangers ne sont pas qualifiées de représentations
d’établissements financiers étrangers au sens de I'art. 58 LEFin. Pour les
directions de fonds, il existe déja au niveau de la loi une réglementation ex-
haustive selon laquelle les directions de fonds étrangeres n’ont pas le droit
d’établir de représentations en Suisse (art. 58 al. 2 LEFin). Par conséquent,
les établissements financiers étrangers doivent solliciter 'autorisation de la
FINMA pour employer en Suisse des personnes qui, a titre professionnel et
permanent, en Suisse ou depuis la Suisse, leur transmettent des mandats
de clients ou les représentent a des fins publicitaires ou dans d’autres buts
dans le contexte des activités réglementées par la LEFin. Comme la pure
distribution de fonds étrangers en Suisse n’est en revanche pas qualifiée
d’activité de représentation, une direction de fonds étrangére a notamment
le droit de faire promouvoir ses instruments financiers en Suisse. Il faut ce-
pendant toujours dans ce contexte que les personnes correspondantes
n’exercent en Suisse aucune autre activité qui pourrait fonder une représen-
tation selon I'art. 58 LEFin. Pour les établissements financiers sis a
I'étranger, le délai transitoire de trois ans selon l'art. 93 al. 4 LEFin
s’applique.

17.3 Circulaire FINMA 2010/2 « Repo/SLB »

L’art. 19 LSFin regle a présent les grandes lignes du prét de titres. Il sera
renonceé a la circulaire. Lors de l'interprétation de 'art. 19 al. 2 LSFin, la
FINMA ne dérogera pas a sa pratique en matiére de surveillance selon les
Cm 6 & 9 de la circulaire, méme aprés son abrogation.
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17.4 Circulaire FINMA 2013/9 « Distribution de placements col-
lectifs »

La circulaire est abrogée puisque la LSFin régle définitivement I'offre
d’instruments financiers.

18 Adaptations formelles

Un besoin d’adaptation formel ou terminologique résulte dans le domaine
bancaire du remplacement de « négociant en valeur mobiliére » par « mai-
son de titres », mais aussi de la restriction du champ d’application, tant de
I'OFR que de I'OLig, sur les maisons de titre gérant des comptes (précé-
demment tous les négociants en valeurs mobilieres). Par conséquent, la no-
tion de « négociant en valeur mobiliére » est globalement remplacée par

« maison de titre gérant des comptes » dans les circulaires?? fondées sur
ces ordonnances. D’autres adaptations formelles concernant la suppression
du statut d’'IFDS ainsi que les adaptations dans le droit supérieur, notam-
ment la LPCC, ce qui nécessitera 'adaptation de renvois et de termes dans
différentes circulaires. Toutes ces adaptations ont en commun d’étre de na-
ture purement formelle et de ne pas reposer sur des décisions discrétion-
naires de la FINMA, mais de résulter directement d’adaptations dans le droit
supérieur. Ces adaptations ne seront soumises a aucune procédure
d’audition et seront implémentées lors de I'adoption avec les adaptations
matérielles des circulaires.

19 Processus de réglementation

La FINMA est favorable a un processus de réglementation transparent, pré-
visible et crédible, qui implique t6t les parties concernées ainsi que les
cercles intéressés, par ex. les autorités et éventuellement la science. Une
audition publique est en principe organisée pour les modifications apportées
aux ordonnances et aux circulaires (sauf en cas d’adaptations purement
formelles). Les personnes concernées font un vif usage de la possibilité de
prendre position dans le cadre de ces auditions. Le conseil d’administration
de la FINMA en tant qu’organe compétent évalue les prises de position et
expose a chaque fois dans un rapport (rapport sur les résultats) dans quelle

23| s’agit des circulaires FINMA 08/14 « Reporting prudentiel — banques », 08/20 « Risques de mar-
ché — banques », 11/2 « Volant de fonds propres et planification des fonds propres dans le secteur
bancaire », 13/1 « Fonds propres pris en compte — banques », 13/7 « Limitation des positions in-
ternes du groupe pour les banques », 15/2 « Risque de liquidité — banques », 15/3 « Ratio de levier
— banques », 16/1 « Publication — banques », 17/1 « Gouvernance d’entreprise — banques », 17/7
« Risques de crédit — banques » et 19/1 « Répartition des risques — banques ».
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mesure celles-ci ont pu étre mises en ceuvre. Tous les documents relatifs
aux auditions, y compris le rapport sur les résultats, sont publiés?,

19.1 Consultation préalable

Avant I'ouverture de la procédure d’audition, la FINMA procéde en principe a
des consultations préalables des personnes concernées et des milieux inté-
ressés. Elle clarifie alors les faits déterminants et recueille les informations
nécessaires, explique 'orientation du projet de réglementation et enregistre
les appréciations correspondantes. L’échange porte sur les actions requises
et les options éventuelles.

Le 28 mars 2019, la FINMA a organisé une consultation préalable avec une
quarantaine de participants appartenant a des associations de profession-
nelles ou représentant la branche et les administrations. Les propositions de
la FINMA ont été discutées et les questions en suspens clarifiées a cette oc-
casion. Les propositions ont en principe rencontré un accueil trés favorable.
Lorsque les participants ont suggéré des adaptations ou des clarifications,
celles-ci ont pour la plupart pu étre concrétisées dans le présent projet
d’audition, pour autant qu’elles aient été compatibles avec le droit supérieur
et les objectifs de la surveillance des marchés financiers. Au lieu d’un trai-
tement uniforme, des dispositions séparées concernant I'assurance respon-
sabilité civile professionnelle ont été prévues pour les gestionnaires de for-
tune et trustees d’une part et les gestionnaires de fortune collective d’autre
part. Différentes adaptations et clarifications ont également été apportées
aux différentes exigences en matiére d’assurance responsabilité civile pro-
fessionnelle. Malgré une critique ponctuelle lors de la consultation préalable,
la FINMA maintient cependant I'adaptation de 'OBA-FINMA pour les assu-
rances vie avec gestion séparée du compte ou du dép6t (insurance wrap-
per) ou 'obligation de clarifications concernant le preneur d’assurance et le
payeur de primes effectif (cf. ch. 9.2.8 ci-dessus).

19.2 Consultation des unités administratives également inté-
ressées

Du 12 novembre 2019 au 3 décembre 2019, la FINMA a consulté les unités
administratives également intéressées. Le conseil d’administration a été in-
formé des résultats de la consultation. Il a procédé a différentes adaptations
des textes soumis a audition, sur la base des prises de position regues.

2L es documents relatifs aux auditions concernant les révisions d’ordonnances et de circulaires de la
FINMA sont publiés sur le site Internet de la FINMA (www.finma.ch > Documentation > Auditions).
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19.3 Consultation publique

Les présentes réglementations dans 'OEFin-FINMA et les adaptations
d’autres circulaire FINMA existantes n’ont pas une grande portée dans le
sens de la loi du 18 mars 2005 sur la consultation (RS 172.061). La FINMA
procéde donc a une audition correspondante selon l'art. 10 al. 2 de
I'ordonnance du 13 décembre 2019 relative a la loi sur la surveillance des
marchés financiers (RS 956.11). Le délai d’audition est de deux mois.

20 Principes de réglementation?®

Comme mentionné, la FINMA est tenue de réglementer dans le cadre de
quelques délégations réglementaires ponctuelles, essentiellement tech-
nigues. Son pouvoir discrétionnaire correspondant est restreint. Les possibi-
lités de variantes dans la définition de la réglementation étaient donc res-
treintes au niveau de la FINMA. Lorsqu’il y en avait, celles-ci sont discutées
dans les commentaires des dispositions ci-dessus. La FINMA a privilégié les
variantes qui respectent le mieux le principe de la proportionnalité. Elle a te-
nu compte des effets sur la viabilité et la compétitivité internationale de la
place financiére suisse, des lors que cela semblait pertinent. Les réglemen-
tations adoptées sont neutres sur les plans de la concurrence et de la tech-
nologie. Les régles différenciées conformément a de I'art. 7 al. 2 let. ¢
LFINMA doivent tenir compte du but visé par la réglementation et des
risques. Les normes internationales en matiére de marchés financiers et leur
mise en ceuvre sur d’autres places financiéres importantes ont été prises en
compte, pour autant qu’elles aient été pertinentes. Pour ce qui est des dé-
tails, il convient de se référer aux commentaires des dispositions.

21 Analyse des effets?®

21.1 Généralités

Les conséquences des réglementations doivent en principe déja étre pré-
sentées en détail au niveau de la loi. Les conséquences sont également
présentées dans le cadre de I'édiction d’ordonnances du Conseil fédéral (en
référence a I'analyse d’'impact au niveau de la loi).

Une analyse d’'impact de la réglementation pour la LSFin et la LEFin?” ainsi
gu’une analyse des codts de la réglementation pour la LSFin dans le do-

25 Selon I'art. 6 de 'ordonnance relative a la loi sur la surveillance des marchés financiers
26 Selon I'art. 7 de 'ordonnance relative a la loi sur la surveillance des marchés financiers
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maine « Documentation et reddition de comptes »28 et une analyse des
colts de la réglementation pour la LEFin2° ont été publiées lors de la consul-
tation. Les explications concernant les conséquences sont par ailleurs énon-
cées dans le message®. Une analyse d’'impact a été établie dans le cadre
du rapport explicatif sur les ordonnances du Conseil fédéral en vue de la
procédure de consultation sur les ordonnances du Conseil fédéral3.

Les conséquences du projet de la FINMA sont néanmoins complétées ci-
dessous par des explications qualitatives supplémentaires sur les effets.

21.2 OEFin-FINMA

21.2.1 Assurance responsabilité civile professionnelle
Gestionnaires de fortune et trustees

La LEFin contraint déja les gestionnaires de fortune et trustees a disposer
de garanties appropriées en plus du capital minimal ou & conclure une assu-
rance responsabilité civile professionnelle. Alors que le Conseil fédéral regle
les détails relatifs aux fonds propres dans I'OEFin et prévoit que les assu-
rances responsabilité civile professionnelle peuvent étre imputées sur la
moitié des fonds propres, il oblige la FINMA a régler les détails de
I'assurance responsabilité civile professionnelle qui peut étre imputée sur les
fonds propres (art. 24 al. 2 OEFin).

Les prescriptions relatives a 'assurance responsabilité civile professionnelle
pour les gestionnaires de fortune et trustees sont nouvelles, mais se réferent
a la conception des exigences en vigueur, qui ont fait leurs preuves, concer-
nant I'assurance responsabilité civile professionnelle des gestionnaires de
placements collectifs selon la LPCC. La réglementation pour les gestion-
naires de fortune et trustees prévoit les parameétres suivants : une durée
d’au moins un an, un délai de résiliation de 90 jours, une prolongation de la
couverture d’assurance de cing ans, une couverture d’assurance permettant
de couvrir les risques en matiére de responsabilité professionnelle dans tous

27 Analyse d’impact de la loi sur les services financiers (LSFin) et de la loi sur les établissements fi-
nanciers (LEFin) du 4 novembre 2015. Peut étre consultée a I'adresse suivante : www.admin.ch >
Documentation > Page d’accueil > Procédures de consultation terminées 2014.

28 Regulierungskostenanalyse zum Finanzdienstleistungsgesetz (FIDLEG) im Bereich ,Dokumentation
und Rechenschaft® du 10 juillet 2015. Peut étre consulté a I'adresse suivante :
https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/41580.pdf.

29 Regulierungskostenanalyse zum Finanzinstitutsgesetz (FINIG) du 28 février 2014 ; remaniée et
complétée le 6 mai 2014. Peut étre consulté a I'adresse suivante : www.admin.ch > Page d’accueil
> Procédures de consultation > Procédures de consultation terminées 2014.

30 FF 2015 2660, 8279 a 8286

31 Ordonnance sur les services financiers (OSFin), ordonnance sur les établissements financiers (OE-
Fin) et ordonnance sur les organismes de surveillance dans la surveillance des marchés financiers
(O0S) - Rapport explicatif du 24 octobre 2018 en vue de I'ouverture de la procédure de consulta-
tion, p. 129 & 132. Peut étre consulté a l'adresse suivante : www.admin.ch > Page d’accueil > Droit
fédéral > Procédures de consultation > Procédures de consultation terminées > 2018.
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les champs d’activité et rayons géographiques définis dans les documents
d’entreprise faisant foi, une somme d’assurance prévue pour couvrir
I'ensemble des sinistres sur une année ainsi que les risques en matiére de
responsabilité professionnelle a assurer dans le sens de préjudices patrimo-
niaux, notamment en cas d’erreur de placement ou de violation de leurs
obligations par des collaborateurs ou d’autres personnes de confiance.

La couverture d’assurance nécessaire se base donc sur les champs
d’activité et rayons géographiques définis du gestionnaire de fortune ou trus-
tee concerné et donc sur les circonstances individuelles respectives. Une
réglementation différenciée et proportionnelle est ainsi garantie.

La réglementation permet de s’assurer qu’il y ait un substrat de responsabili-
té suffisant chez le gestionnaire de fortune ou trustee, méme en cas de cou-
verture partielle des fonds propres par une assurance responsabilité civile
professionnelle, et que leurs clients soient ainsi ddment protégés.

Notons pour finir que les gestionnaires de fortune et trustees peuvent aussi
renoncer complétement a la conclusion d’'une assurance responsabilité civile
professionnelle, pour autant qu’ils détiennent suffisamment de fonds
propres.

Gestionnaire de fortune collective

Comme pour les gestionnaires de fortune et trustees, le Conseil fédéral
oblige la FINMA a régler les détails de I'assurance responsabilité civile pro-
fessionnelle que les gestionnaires de fortune collective peuvent imputer sur
les fonds propres (art. 44 al. 3 OEFin).

Les prescriptions en matiére d’assurance responsabilité civile profession-
nelle pour les gestionnaires de fortune collective s’appuient sur les exi-
gences en vigueur a I'égard de I'assurance responsabilité civile profession-
nelle des anciens gestionnaires de de placements collectifs selon la LPCC,
avec cependant quelques adaptations ponctuelles.

La réglementation prévoit les paramétres suivants : une durée d’au moins un
an, un délai de résiliation de 90 jours, une prolongation de la couverture
d’assurance de cing ans, une couverture d’assurance a hauteur d’au moins
2 % de la fortune totale dans le cas d'espéce ainsi que d’au moins 3 % de la
fortune totale pour toutes les créances d’'une année, un calcul annuel de la
fortune totale au jour de référence ainsi que risques en matiere de respon-
sabilité professionnelle a assurer dans le sens de préjudices patrimoniaux,
notamment en cas d’erreurs de placement ou de violations de leurs obliga-
tions par des collaborateurs.

La couverture d’assurance exigée se base sur la fortune totale sous gestion
et donc sur la situation individuelle. Une réglementation différenciée et pro-
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portionnelle est ainsi garantie. Les personnes concernées ont en outre tou-
jours la possibilité d’accumuler des fonds propres correspondants. Dans ce
cas, elles ne sont pas tenues de conclure une telle assurance responsabilité
civile professionnelle.

21.2.2 Calcul du seuil de minimis

La disposition actuelle de 'OPC-FINMA est en principe reprise. Pour les
gestionnaires de fortune collective (hors gestionnaires de fortune d'institu-
tions de prévoyance), cette disposition est donc en principe sans incidence
sur les codts par rapport & la réglementation actuelle. Compte tenu de
I'extension de I'applicabilité de la réglementation de minimis aux gestion-
naires de placements collectifs de droit suisse pour des investisseurs quali-
fiés prévue dans la LEFin, 'OEFin et TOPCC, elle peut méme se traduire par
une économie de colts pour certains gestionnaires de placements collectifs.
La disposition est nouvelle pour les gestionnaires de fortune des institutions
de prévoyance.

Des régles d’évaluation spécifiques, différenciées de la fortune de pré-
voyance gérée sont prévues pour le calcul du seuil de minimis pour les ges-
tionnaires de fortune des institutions de prévoyance, parce qu’elle différe de
I'évaluation des actifs sous gestion dans les placements collectifs de capi-
taux. Elle tient ainsi compte de leur modéle d’affaires spécifique.

21.2.3 Gestion des risques et contrdle des risques

La FINMA est tenue de régler les détails de la gestion des risques et du con-
tréle interne pour les gestionnaires de fortune collective et les directions de
fonds. Elle reprend en principe les régles actuelles de 'OPC-FINMA. Aucun
effet supplémentaire n’est donc attendu de cette réglementation.

Certaines obligations nouvelles en relation avec la réalisation des tests de
résistance sont en outre introduites sur la base des travaux de 'OICV. Cer-
tains aspects concernant I'indépendance du contrdle des risques sont en
outre adaptés avec la réplication de certains points d’'une recommandation
de la SFAMA. L’attrait de la place financiére est ainsi renforcé grace a
I'adaptation de prescriptions internationales reconnues et attendues concer-
nant la gestion des liquidités des placements collectifs de capitaux.
L’amélioration de la gestion des liquidités contribue par ailleurs a réduire
d’éventuelles turbulences sur les marchés et les difficultés de trésorerie des
investisseurs institutionnels et privés en placements collectifs de capitaux.
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21.2.4 Justificatif des fonds propres des maisons de titres qui
n’administrent pas elles-mémes de compte

Les maisons de titres qui n’administrent pas de compte profitent de la sup-
pression des exigences supplémentaires de 'OFR et des obligations
d’annoncer correspondantes. Le nouveau justificatif des fonds propres sim-
plifié selon l'art. 63 OEFin se fonde principalement sur les données de la
présentation des comptes et pourra étre établi & peu de frais, méme manuel-
lement. Au final, 'allégement des obligations d’annoncer soulage grande-
ment les établissements concernés par rapport au régime actuel.

21.3 OPC-FINMA

La plupart des modifications de 'OPC-FINMA sont de nature formelle et ré-
sultent du transfert de la réglementation des anciens établissements LPCC

dans la LEFin et de ses réglementations subséquentes. On n’attend aucune
conséqguence correspondante par rapport au statu quo.

Les obligations de publier et d’annoncer des représentants de placements
collectifs étrangers sont repris sous forme de principes de la Circ.-FINMA
13/9. La Circ.-FINMA 13/9 est abrogée. Dans les deux cas, il s'agit de la
pratique actuelle en matiére de surveillance qui est reprise dans
I'ordonnance, sous une forme légérement adaptée.

En ce qui concerne les obligations de publication, il est désormais prévu que
le représentant en Suisse n’aura plus besoin de publier un récapitulatif de
toutes les modifications, mais seulement les modifications qui doivent éga-
lement étre publiées dans I'Etat de domicile du placement collectif étranger.
La publication s’effectue dans la méme langue dans laquelle est rédigé le
prospectus autorisé pour I'offre a des investisseurs non qualifiés en Suisse.
Grace a ce gain d’efficience déterminant pour le représentant, il lui est éga-
lement possible de procéder a la publication simultanément avec la publica-
tion & I'étranger. L’écart d’information entre les investisseurs de I'Etat de
domicile du placement collectif étranger et les investisseurs suisses peut
ainsi étre considérablement réduit en termes d’étendue et de date de
'information. Cette nouvelle réglementation se traduit donc par un allége-
ment de la charge pour le représentant, tout en améliorant plut6t le niveau
d’information des investisseurs suisses.

Pour ce qui est des obligations d’annoncer du représentant de placements
collectifs étrangers, la modification consiste a informer immédiatement la
FINMA lorsque la société de gestion de fortune décide d’appliquer une
clause de gating. Cette modification s’explique par le fait que les prospectus
de placements collectifs étrangers introduisent de plus en plus la possibilité
d’utiliser des gates, c.-a-d. la réduction proportionnelle des demandes de ra-
chat, dans certaines conditions. Cette possibilité qui peut étre considérée
comme une mesure visant a garantir la liquidité concerne les droits des in-
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vestisseurs de maniére tout aussi déterminante qu’un report du rembourse-
ment des parts, dont la FINMA doit déja étre immédiatement informée selon
le droit en vigueur. Cette précision est en outre apportée par analogie avec
le nouvel art. 110 al. 2 OPCC, selon lequel la FINMA doit également étre
immédiatement informée de I'utilisation de gates dans les placements collec-
tifs de droit suisse.

21.4 OFPC-FINMA

Dans le domaine de la LPCC, la compétence de la FINMA en matiere de
faillite n’est plus prévue que pour les SICAV, SICAF et SCmPC. L’art. 67

al. 1 LEFin rend a présent les dispositions de la LB concernant les mesures
en cas de risque d’insolvabilité et la faillite bancaire applicables par analogie
aux directions de fonds et aux maisons de titres. La FINMA n’est plus com-
pétente en matiére de faillite de gestionnaires de placements collectifs.

Les modifications de I'OFPC-FINMA résultent de ce champ d’application
modifié ainsi que du transfert de la réglementation des anciens établisse-
ments LPCC dans la LEFin et sont donc de nature formelle. Aucune obliga-
tion nouvelle ni tache nouvelle n’est prévue de ce fait pour les établisse-
ments LPCC et LEFin ainsi que pour I'autorité de surveillance. La suppres-
sion de la compétence de la FINMA en matiére de faillite de gestionnaires
de placements collectifs constitue en outre une simplification.

21.5 OBA-FINMA

21.5.1 Abrogation des dispositions applicables aux IFDS

Les principales adaptations de 'OBA-FINMA concernent 'abrogation du sta-
tut d’'IFDS décidée dans le cadre de la LEFin. La surveillance nouvellement
introduite du respect des obligations de diligence pour les gestionnaires de
fortune et trustees selon l'art. 17 LEFin au titre 5 de 'OBA-FINMA corres-
pond aux obligations antérieures pour les IFDS et s’appuie donc sur des ré-
glementations déja connues et éprouvées sur le marché. Certaines autres
modifications (par ex. art. 65a, 76 OBA-FINMA) peuvent occasionner des
charges supplémentaires a certains établissements, mais se justifient dans
le but d’assurer un level playing field entre les différents acteurs du marché
et dans la perspective d’un dispositif systématique de lutte contre le blan-
chiment d’argent.

21.5.2 Obligations de diligence dans le domaine du crédit ala con-
sommation

L’allégement des obligations de diligence dans le domaine du crédit a la
consommation possible sous certaines conditions est la transposition d’une
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pratique de longue date dans 'OBA-FINMA. Il ne faut pas en attendre de
conséquences par rapport au régime actuellement appliqué.

21.5.3 Nouveau seuil pour les transactions en monnaies virtuelles

L’abaissement du seuil pour la vérification de l'identité des clients lors de
transactions en monnaies virtuelles est nécessaire, en raison des risques
accrus de blanchiment d’argent et de financement du terrorisme. Les tran-
sactions criminelles, par ex. les opérations illégales sur le dark web ou le ra-
patriement de produits de cyberattaques, sont ainsi compliquées.

Il existe aujourd’hui une centaine de membres d’OAR qui indiquent proposer
le change avec des crypto-monnaies. L'abaissement du seuil ne s’applique
a ces prestataires que s’ils se soumettent a un organisme de surveillance en
tant que gestionnaires de fortune ou si le reglement de 'OAR qui leur est
applicable est adapté. Cela devrait générer des charges supplémentaires
lors des transactions comprises entre 1 000 et 5 000 francs chez bon
nombre de ces prestataires. Dans ces cas de figure, I'identité du client doit
désormais étre vérifiée, par ex. a l'aide de la circulaire FINMA 2016/7

« ldentification par vidéo et en ligne ». D’un autre c6té, des exigences inter-
nationales sont ainsi satisfaites, ce qui devrait bénéficier a 'ensemble de la
place financiére suisse a long terme, en protégeant l'intégrité du marché et
en renforgant la compeétitivité.

Les autres adaptations sont de nature formelle et sans incidence directe sur
le marché.

21.6 Circulaire FINMA 2013/8 « Régles de conduite sur le mar-
ché »

La pratique selon la circulaire s’applique désormais aussi aux gestionnaires
de fortune, trustees et gestionnaires de fortune d'institutions de prévoyance
(en tant que catégorie de gestionnaires de fortune collective), conformément
aux prescriptions légales modifiées. La circulaire est définie de maniére pro-
portionnelle et axée sur les risques et se base sur I'activité commerciale in-
dividuelle (analyse des risques) de I'établissement concerné.

21.7 Circulaire FINMA 2013/3 « Activités d’audit »

Les adaptations de cette circulaire ainsi que des annexes correspondantes
comprennent des mises a jour de la pratique de la FINMA.

Le nouveau Cm 95 doit tenir compte des risques spécifiques des modéles
internes. Il ne s’agit ni d’'un durcissement ni d’un allégement au fond. Au tra-
vers des nouvelles spécifications, la FINMA fixe essentiellement la pratiques
des années passées : jusqu’a présent les prescriptions résultant des déci-
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sions de modéles de la FINMA (audits annuels pour confirmer le respect du-
rable) étaient mises en ceuvre progressivement. Mais la FINMA tient égale-
ment compte des objectifs de la révision de la circulaire de 2018 concernant
une organisation des activités d’audit axée sur les risques et plus efficiente.
En comparaison avec la pratique antérieure, la couverture progressive sur
quatre ans tient compte du fait que les contréles d’audit doivent certes étre
réduits, mais aussi adaptés de maniére plus ciblée a la situation en matiére
de risques des établissements financiers.

21.8 Circulaire FINMA 2015/2 « Risque de liquidité —
banques »

Aucune conséquence n’est attendue de I'adaptation de la pratique en ma-
tiére de surveillance résultant de la modification du droit supérieur, qui con-
siste a qualifier les maisons de titres comme petites banques.

21.9 Circulaire FINMA 2018/3 « Outsourcing — banques et as-
sureurs »

Cette circulaire reproduit la pratique de la FINMA dans le domaine de la dé-
Iégation de taches, telle qu’elle est désormais définie de maniére plus détail-
Iée qu'auparavant dans le droit supérieur pour les établissements soumis a
la LEFin. La circulaire n'impose pas d’obligations supplémentaires aux assu-
jettis. Cela faut également pour les gestionnaires de fortune collective, direc-
tions de fonds et SICAV autogérées tombant désormais dans le champ
d’application de la circulaire. Aucune conséquence n’est attendue.

21.10 Abrogation de circulaires existantes

Les contenus des circulaires abrogées (cf. ch. 17 ci-dessus) figurent a pré-
sent dans les lois et ordonnances. Il est renvoyé aux conséquences qui y
sont énonceées.

22 Suite de la procédure

La nouvelle OEFin-FINMA, des ordonnances partiellement révisées de la
FINMA (OPC-FINMA, OFPC-FINMA, OBA-FINMA, OIMF-FINMA, OIB-
FINMA) ainsi que des circulaires adaptées entreront en vigueur au 1°" jan-
vier 2021.
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