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Erlauternder Bericht zur Anderung der Bestimmungen des Finanzmarktaufsichtsgesetzes

Ubersicht

Der Bundesrat hat am 16. Juni 2023 das Eidgenéssische Finanzdepartement (EFD) be-
auftragt, in Zusammenarbeit mit dem Eidgenéssischen Justiz- und Polizeidepartement
(EJPD), der Eidgenéssischen Finanzmarktaufsicht (FINMA), der Eidgenéssischen Revi-
sionsaufsichtsbehérde (RAB) und der Schweizerischen Nationalbank (SNB) die Bestim-
mungen liber die internationale Zusammenarbeit mit auslédndischen Stellen des Finanz-
marktaufsichtsgesetzes (FINMAG), des Revisionsaufsichtsgesetzes (RAG) sowie des
Nationalbankgesetzes (NBG) vertieft zu priifen, den méglichen Handlungsbedarf abzu-
leiten und dem Bundesrat eine entsprechende Vernehmlassungsvorlage zu deren An-
derung zu unterbreiten. Die Zusammenarbeit von Schweizer Behérden und Finanz-
dienstleistern mit ausldndischen Behérden und Stellen im Finanzmarktbereich dient der
Sicherstellung der Finanzstabilitat, der Marktintegritidt sowie der Transparenz der Fi-
nanzmérkte und ist eine wichtige Bedingung fiir das international vernetzte schweizeri-
sche Finanzsystem und den grenziiberschreitenden Marktzugang von Schweizer Fi-
nanzdienstleistern. Die gesetzlichen Rahmenbedingungen sollen dahingehend
gedndert werden, dass diese Zusammenarbeit kiinftig noch reibungsloser funktioniert.
Die Reputation und globale Rolle des Finanzplatzes sollen dadurch gestérkt werden.

Ausgangslage

Die letzte Revision der Gesetzesbestimmungen liber die Zusammenarbeit der FINMA sowie
der SNB im internationalen Verhéltnis erfolgte im Rahmen des Erlasses des Finanzmarkinfra-
strukturgesetzes (FinfraG) und trat am 1. Januar 2016 in Kraft. Seither hat sich der Trend zu
international stark vernetzen Finanzsystemen und entsprechend zu verstérkter grenziiber-
schreitender Uberwachungstétigkeit, zur Zusammenarbeit und zum Informationsaustausch
der Finanzmarktaufsichtsbeh6rden weiter bestétigt. Diese Zusammenarbeit und der Informa-
tionsaustausch sind z. B. nétig, um bei grenziiberschreitenden Geschéftsbeziehungen oder
Transaktionen sicherzustellen, dass die zustédndigen Aufsichtsbehdrden alle Informationen er-
halten, um Risiken und Missbréuche in ihrem Finanzsystem zu erkennen, zu verfolgen und die
Ziele der Finanzmarktgesetze, namentlich Stabilitdt und Marktintegritat, zu erreichen. Aus die-
sem Grund ist die Kooperationsféhigkeit der zustdndigen nationalen Behérden wie vor allem
der Finanzmarktaufsichtsbehérden sowie der interessierten Finanzdienstleister eine der ent-
scheidenden Voraussetzungen fiir den grenziiberschreitenden Marktzugang von Schweizer
Finanzdienstleistern.

Seit Inkrafttreten der aktuellen Gesetzesbestimmungen haben sich die internationalen Anfor-
derungen an die internationale Zusammenarbeit von Finanzmarktaufsichtsbehérden und Fi-
nanzdienstleistern weiterentwickelt. Der schweizerische Rechtsrahmen ist diesen Entwicklun-
gen nur teilweise gefolgt, weshalb die Kooperationsféhigkeit der Schweizer Behérden und
Finanzdienstleister nicht dem international (iblichen und erwarteten Standard entspricht. Dies
geféhrdet die Reputation der Schweiz, des Schweizer Finanzplatzes und der Schweizer Fi-
nanzmarktaufsicht. Gleichzeitig hemmt die eingeschrénkte Kooperationsfahigkeit der Schwei-
zer Beh6rden und Finanzdienstleister teilweise die Rechtsdurchsetzung in anderen Jurisdikti-
onen. Eine entsprechende Anpassung des anwendbaren schweizerischen Rechtsrahmens mit
dem Ziel der Starkung der Reputation und globalen Rolle des schweizerischen Finanzplatzes
ist daher angezeigt.

Inhalt der Vorlage

Aufgrund der Erfahrungen seit dem Inkrafttreten der aktuellen Bestimmungen im Jahr 2016
und seiner weiteren Abkldrungen hat das EFD/SIF in Zusammenarbeit mit dem Bundesamt
fur Justiz (BJ), der FINMA, der RAB und der SNB sowie im Kontakt mit Vertretern des Privat-
sektors einen Revisionsbedarf insbesondere zu folgenden Themen und Bestimmungen des
Finanzmarktaufsichtsgesetzes (FINMAG) sowie weiterer Erlasse identifiziert:
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a. Das schweizerische Kundenverfahren nach Artikel 42a Absétze 2 und 4-6 FINMAG
(bzw. das Verwaltungsverfahren mit Anhérungs- und Beschwerderechten) ist Teil des heutigen
Amtshilfeverfahrens der FINMA. Dessen Anwendung stellt im internationalen Vergleich eine
Seltenheit dar und wird von auslédndischen Finanzmarktaufsichtsbehérden wie auch in inter-
nationalen Gremien kritisch betrachtet, da es als relevante Einschrédnkung bei der Amtshilfe-
fahigkeit der FINMA wahrgenommen wird, was die Transparenz, die Integritét und die Finanz-
stabilitét gefdhrden kann. Erfahrungen in der Amtshilfepraxis der FINMA zeigen effektiv auf,
dass die heutigen Méglichkeiten zur Anhérung und zur Beschwerde im Kundenverfahren in
den meisten Féllen gerade durch Akteure beansprucht werden, beziiglich welcher ein begrtin-
deter Verdacht eines Insider- oder Marktmanipulationsdeliktes in ausldndischen Finanz-
marktinstrumenten besteht und dies sogar oft in wiederholten Féllen. Das Kundenverfahren
wird dabei erfahrungsgemadss zur zeitlichen Verzégerung der Informationsiibermittlung ge-
nutzt. Daraus entsteht ein relevantes Reputationsrisiko fiir die Schweiz und ihren Finanzplatz.

Wer freiwillig an ausléndischen Finanz- und Handelspldtzen agiert und investiert, muss heute
damit rechnen, dass die dortigen Finanzmarktaufsichtsbehérden in Anwendung des jeweiligen
Rechtsrahmens einen berechtigten und oft auch dringenden Informationsbedarf in Bezug auf
die abgewickelten Transaktionen haben, und sollte die schweizerischen Anhérungs- und Be-
schwerderechte nicht zur Verzégerung eines ausldndischen Aufsichtsverfahrens nutzen kén-
nen. Dem Individualrechtsschutz steht in diesem Fall das Offentliche Interesse an stabilen,
integren und transparenten Finanzmérkten sowie der Schutz der anderen Finanzmarkteilneh-
mer einschliesslich ihres legitimen Interesses an fairen und transparenten Méarkten entgegen.
Es entspricht aus diesen Griinden bereits heute internationalen Standards, dass Daten rasch
und ohne Anhérungs- und Beschwerdeprozesse lbermittelt werden. Die Schweizer Behérden
profitieren ihrerseits bei Amtshilfeersuchen an ausléandische Behérden von einer raschen und
reibungslosen Informationslibermittlung. Gleichzeitig ist unter geltendem Recht festzustellen,
dass die Kundinnen und Kunden der formlosen Informationsiibermittlung durch die beaufsich-
tigten Finanzdienstleister an ausldndische Behérden und Stellen regelméassig im Rahmen von
Verzichtserkldrungen zustimmen — wéhrend ihnen bei einer allfalligen Ubermittlung derselben
oder ahnlicher Informationen in einem Amtshilfeverfahren umfangreiche Anhérungs- und Be-
schwerderechte zustehen.

Das Amtshilfeverfahren der FINMA soll vor diesem Hintergrund angepasst werden. Es werden
zwei mégliche Anderungsvarianten vorgelegt: Variante A wiirde das Amtshilfeverfahren straf-
fen, indem die Anhérungs- und Beschwerderechte der betroffenen Kundinnen und Kunden
aufgehoben werden. Mit Variante B wiirde das Kundenverfahren einzig hinsichtlich Transak-
tionen gestrafft, welche im Zusammenhang mit Marktmissbrauchstatbesténden stehen. In bei-
den Varianten wiirde der Rechtsschutz der von der Amtshilfe betroffenen Kundinnen und Kun-
den weiterhin im Rahmen des erforderlichen Editionsverfahrens wie auch der Grundsétze der
Spezialitat, Vertraulichkeit und Verhéltnismé&ssigkeit (Art. 42 FINMAG) gewébhrleistet werden.

Zusammenfassend ergibt sich aus der Diskussion zum schweizerischen Kundenverfahren,
dass eine Spannung zwischen dem individuellen Rechtsschutz und den &ffentlichen Interes-
sen an Marktintegritdt und Finanzstabilitdt besteht. Die Einschrdnkung des Kundenverfahrens
ist eine angemessene, notwendige und zumutbare Massnahme zur Sicherung dieser wichti-
gen offentlichen Interessen. Die Aufhebung des Kundenverfahrens wiirde einem Paradigmen-
wechsel gleichkommen, der jedoch im Hinblick auf die erwdhnten lberwiegenden &Sffentlichen
Interessen gerechtfertigt erscheint.

b.  Mit einem neuen Artikel 42b”S E-FINMAG soll die Kooperationsfahigkeit der FINMA im
Rahmen von Anerkennungs- und Priifverfahren durch ausléndische Behérden gestéarkt wer-
den. Namentlich die EU wendet Aquivalenz- bzw. Gleichwertigkeitsanerkennungen und -mo-
nitorings regelmé&ssig an, um die Teilnahme von Finanzdienstleistern aus Drittstaaten im EU-
Binnenmarkt zu regeln. Die européischen Aufsichtsbehérden verlangen dabei einen genligen-
den Informationsaustausch zur Uberpriifung auch der Aufsichtspraxis im Drittstaat. Die aktu-
ellen Rechtsgrundlagen (Art. 42 und 42b FINMAG) erlauben es der FINMA jedoch nur einge-
schrénkt, an solchen Priifungen teilzunehmen bzw. sie erlauben es grundsétzlich nicht, nicht
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Offentlich zugéngliche Informationen auszutauschen. Dies kann ein Hindernis darstellen in Be-
zug auf die Fortflihrung bestehender wie auch auf kiinftige Anerkennungen des Schweizer
Rechts- und Aufsichtsrahmens im Finanzmarktbereich. Dementsprechend soll mit dem neuen
Artikel 42b° E-FINMAG eine ausdriickliche Rechtsgrundlage fiir diese Form der internationa-
len Zusammenarbeit geschaffen werden.

C. Die Ex-post-Evaluation des FINMA-Rundschreibens 2017/6 («Direktiibermittlung») zu
Artikel 42¢ FINMAG zeigte, dass die Auslegung der Absétze 1 und 2 von Artikel 42¢c FINMAG
in der Praxis bei den betroffenen Beaufsichtigten zu grésseren Rechtsunsicherheiten fiihrt. Mit
den vorgeschlagenen Anderungen von Artikel 42c FINMAG soll die Rechtssicherheit bei der
seit jeher formlosen direkten Informationstibermittlung durch die Beaufsichtigten gestérkt wer-
den. Insbesondere soll geméss den neu ausdrticklich vorgesehenen Zweckanforderungen in
Absatz 1 die Direktlibermittlung zu Aufsichtszwecken und in Absatz 2 die Direktlibermittlung
zum Zweck der grenziiberschreitenden Abwicklung von Finanzgeschéften geregelt werden.
Eine Informationspflicht des Beaufsichtigten gegeniiber der FINMA soll neu nur hinsichtlich
der Direktlibermittlung zu Aufsichtszwecken geméss Absatz 1 vorgesehen werden, dies aber
wie bisher einzig bei Informationsiibermittlungen von wesentlicher Bedeutung geméss Artikel
29 Absatz 2 FINMAG. Neu soll gesetzlich auch vorgesehen werden, dass eine Direktiibermitt-
lung geméss Absatz 2 nicht an auslédndische Steuer- oder Strafbehdrden erfolgen darf.

d. Angesichts des Bedlirfnisses nach mdglichst rascher und direkter Kommunikation auf
dem Gebiet der Finanzmarktaufsicht bspw. in Féallen von Gesetzesverstéssen und zum Schutz
der Integritdt und Transparenz des Finanzmarktes ist es wichtig, dass die grenziiberschrei-
tende Zustellung von Dokumenten zu Finanzmarktaufsichtszwecken an Adressaten in der
Schweiz oder im Ausland méglichst direkt erfolgen kann. Die direkte Zustellung ist grundsétz-
lich nicht ohne spezifische Rechtsgrundlage zulédssig. Sie ist auch gemédss dem von der
Schweiz ratifizierten Européischen Ubereinkommen vom 24. November 1977 (iber die Zustel-
lung von Schriftstiicken in Verwaltungssachen im Ausland (Ubereinkommen SEV Nr. 094)
nicht zuldssig, weil die Schweiz das Gebiet der Finanzmarktaufsicht von dessen Anwendungs-
bereich mit Erklarungen ausgenommen hat. Die Vorlage schlégt vor, dass der Bundesrat dazu
erméchtigt wird, diese auf die Finanzmarktaufsicht bezogenen Schweizer Erkldrungen zu éan-
dern. Zudem soll mit einem neuen Artikel 42d E-FINMAG eine spezifische Rechtsgrundlage
geschaffen werden, geméss welcher die FINMA bei Vorliegen von Gegenrecht die direkte Zu-
stellung von Dokumenten im Finanzmarktaufsichtsbereich zur Wahrung des rechtlichen Ge-
hérs erlauben kann. Eine direkte Zustellung zum Zweck der Beweiserhebung in ausldndischen
Untersuchungen oder Verfahren soll jedoch weiterhin unzulédssig sein.

e. Artikel 43 FINMAG regelt die grenziiberschreitenden Priifungen (sog. Vor-Ort-Kontrol-
len), welche die FINMA direkt im Ausland vornehmen kann bzw. ausléndische Finanzmarkt-
aufsichtsbehérden direkt in der Schweiz vornehmen kénnen. Diesbeziiglich bestehen heute
Unklarheiten im Fall von Geschéftsauslagerungen (Outsourcing) inner- oder ausserhalb einer
Gruppe, wenn der Dienstleistungserbringer in der Schweiz nicht formell in eine konsolidierte
Aufsicht der ausldndischen Finanzmarktaufsichtsbehérde einbezogen ist (also diese nicht Hei-
mataufsichtsbehérde bzw. Home Supervisor ist) und dieser auch in der Schweiz nicht beauf-
sichtigt wird. Vor dem Hintergrund zunehmender gruppeninterner wie auch -externer Auslage-
rungen von Aufgaben sowie des grenziiberschreitenden Bezugs von Dienstleistungen wie z.
B. von Cloud-Diensten erweist es sich aus heutiger Sicht als ungeniigend, wenn direkte grenz-
iiberschreitende Priifungen nur bei Beaufsichtigten durchgefiihrt werden kénnen. Mit der An-
derung von Artikel 43 FINMAG soll es der FINMA im Zusammenhang mit Geschéftsauslage-
rungen ins oder aus dem Ausland méglich sein, direkte grenziiberschreitende Priifungen zum
Vollzug der Finanzmarktgesetze bzw. zu Finanzmarktaufsichtszwecken (berall dort im Aus-
land vorzunehmen oder in der Schweiz zu erlauben, wo die relevanten Informationen belegen
sind, unabhéngig davon, ob das gepriifte Unternehmen im Ausland oder in der Schweiz be-
aufsichtigt wird oder nicht.
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f. Mit Blick auf die globale Beaufsichtigung grosser Revisionsnetzwerke wird vorgeschla-
gen, dass die Amtshilfebestimmungen (lber die Zusammenarbeit mit ausldndischen Revisi-
onsaufsichtsbehérden (Artikel 26 RAG) und zu grenziiberschreitenden Priifungshandlungen
(Art. 27 RAG) jenen des FINMAG sinngeméss angeglichen werden. Zudem soll die Durchfiih-
rung von Inspektionen via Fernkommunikation ausdriicklich geregelt werden. Analog zur Re-
vision des FINMAG soll weiter eine explizite neue Rechtsgrundlage fiir die Direktiibermittlung
von Informationen durch die Beaufsichtigten sowie fiir die grenziiberschreitende Zustellung
von Schriftstiicken in Verwaltungssachen geschaffen werden.

g. In Bezug auf die Tétigkeit der SNB als Uberwacherin systemisch bedeutsamer Finanz-
marktinfrastrukturen wird vorgeschlagen, dass Artikel 21 NBG (Zusammenarbeit mit auslandi-
schen Behérden) dahingehend revidiert wird, dass die erwédhnte Bestimmung an die 2016 ein-
gefihrten Amtshilfeanforderungen geméss Artikel 42 Absatz 2 Buchstabe a FINMAG
(Spezialitét) angeglichen wird. Weiter soll ein neuer Artikel 506°° NBG analog zum neuen Ar-
tikel 42b" E-FINMAG eingefiihrt werden, um das gemeinsame Auftreten von SNB und FINMA
im Rahmen von Anerkennungs- und Prlifverfahren durch ausléndische Beh6rden bspw. bei
EU-Aquivalenzpriifungen und Monitorings im Bereich der systemisch bedeutsamen Finanz-
marktinfrastrukturen zu erleichtern.
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1 Ausgangslage
1.1 Handlungsbedarf und Ziele

Die jingste Revision der Gesetzesbestimmungen Uber die Zusammenarbeit der FINMA sowie
der SNB im internationalen Verhaltnis erfolgte im Rahmen des Erlasses des Finanzmarktinf-
rastrukturgesetzes vom 19. Juni 2015 (FinfraG)"' und trat am 1. Januar 2016 in Kraft.? Seither
hat sich der Trend zu verstarkter grenziberschreitender Uberwachungstatigkeit, zur Zusam-
menarbeit und zum Informationsaustausch der Finanzmarktaufsichtsbehdrden wie auch direkt
durch die Beaufsichtigten weiter bestatigt. Die Zahl von Amtshilfegesuchen auslandischer Fi-
nanzmarktaufsichtsbehdrden an die FINMA ist seit einigen Jahren konstant hoch. Diese stam-
men mehrheitlich aus den europaischen Nachbarstaaten bzw. dem EU-Raum, der USA und
dem UK.® Neue komplexe Sachverhalte bei der grenziiberschreitenden Uberwachungstétig-
keit wie auf dem Gebiet der Anerkennungs- und Prifverfahren auslandischer Behérden haben
tendenziell zugenommen.

Die Kooperationsfahigkeit der zustandigen nationalen Behdrden wie vor allem der Finanz-
marktaufsichtsbehdrden sowie der interessierten Finanzdienstleister ist heute eine der ent-
scheidenden Voraussetzungen daflr, dass das Finanzsystem flr das grenziberschreitende
Geschaft offen ausgestaltet werden und sich Uber die Landesgrenzen hinaus weiter vernetzen
kann, ohne dass dabei die Marktintegritat, die Transparenz und die Finanzstabilitat gefahrdet
werden. Schweizerische Finanzdienstleister wie Banken und Versicherungsgesellschaften
sind daran interessiert, dass diese fur ihr internationales Finanzgeschaft zentrale Vorausset-
zung erfullt werden kann. Mit Aufhebung des steuerlichen Bankgeheimnisses auf internatio-
naler Ebene und der Einfiihrung des automatischen Informationsaustausches tiber Finanzkon-
ten zu Besteuerungszwecken (AlA) hat diese Tendenz auch weiter zugenommen.

Seit Inkrafttreten der aktuellen Gesetzesbestimmungen haben sich die internationalen Anfor-
derungen an die internationale Zusammenarbeit von Finanzmarktaufsichtsbehérden und Fi-
nanzdienstleistern weiterentwickelt. Der schweizerische Rechtsrahmen ist diesen Entwicklun-
gen nur teilweise gefolgt. Eine entsprechende Revision bzw. Anderung des anwendbaren
schweizerischen Rechtsrahmens mit dem Ziel der Starkung der Reputation und globalen Rolle
des schweizerischen Finanzplatzes ist daher angezeigt.

Die Erfahrungen seit dem Inkrafttreten der aktuellen Bestimmungen im Jahr 2016 und die Ab-
klarungen des EFD in Zusammenarbeit mit der FINMA, dem BJ, der SNB und der RAB haben
einen Revisions- bzw. Anderungsbedarf insbesondere zu folgenden Bestimmungen des Bun-
desgesetzes vom 22. Juni 2007 Uber die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht (Finanzmarkt-
aufsichtsgesetz, FINMAG)* aufgezeigt:

— Das schweizerische Kundenverfahren nach Artikel 42a Absatz 2 und 4-6 FINMAG (bzw.
das Verwaltungsverfahren mit Anhérungs- und Beschwerderechten) ist Teil des heutigen
Amtshilfeverfahrens der FINMA. Im internationalen Vergleich ist es eine Seltenheit und
wird von auslandischen Finanzmarktaufsichtsbehérden wie auch in internationalen Gre-
mien kritisch betrachtet, weil es als relevante Einschrankung bei der Amtshilfefahigkeit
der FINMA wahrgenommen wird. Erfahrungen in der Amtshilfepraxis seit 2016 haben
konkret aufgezeigt, dass die heutigen Mdglichkeiten zur Anhérung und zur Beschwerde

"SR 958.1
2 AS 2015 5339

3 Vgl. FINMA Allgemeine Enforcementstatistiken 2023, abrufbar unter www.finma.ch > Dokumentation
> Finma-Publikation > Kennzahlen und Statistiken > Enforcement: https://www.finma.ch/de/dokumen-
tation/finma-publikationen/kennzahlen-und-statistiken/statistiken/enforcement/ (zuletzt abgerufen am
22.4.2024).

4 SR 9561.1
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im Kundenverfahren in den meisten Fallen gerade durch Akteure beansprucht werden,
bezlglich welcher ein begriundeter Verdacht eines Insider- oder Marktmanipulationsde-
liktes in auslandischen Finanzmarktinstrumenten besteht und dies sogar oft in wieder-
holten Fallen. Das Kundenverfahren und insbesondere das Beschwerdeverfahren wer-
den dabei zur zeitlichen Verzdégerung der Informationstibermittlung genutzt. Dabei spielt
es keine Rolle, dass solche Beschwerden letztlich vor Gericht abgewiesen werden.

Wer an auslandischen Finanz- und Handelsplatzen freiwillig aktiv ist, muss heute akzep-
tieren, dass lokale Finanzmarktaufsichtsbehérden gemass ihren Rechtsrahmen berech-
tigte und oft dringende Informationsbediirfnisse beziglich der getatigten Transaktionen
haben kénnen. Das Recht auf individuellen Rechtsschutz steht dabei in einem Span-
nungsfeld mit dem 6ffentlichen Interesse an stabilen, integren und transparenten Finanz-
markten sowie dem Schutz anderer Marktteilnehmer vor unfairen Marktpraktiken. Inter-
nationalen Standards entsprechend sollen Daten zligig Ubermittelt werden kénnen. Fur
Schweizer Behorden ist es ihrerseits vorteilhaft, bei Amtshilfeersuchen an auslandische
Behorden eine schnelle und effiziente Informationstbermittlung erzielen zu kénnen. Vor
diesem Hintergrund soll das schweizerische Kundenverfahren grundsatzlich Gberprift
und angepasst werden.

— In Bezug auf die bestehenden Artikel 42 und 42b FINMAG stellte sich in der Vergangen-
heit immer wieder die Frage der mdglichen Zusammenarbeit der FINMA im Rahmen von
Anerkennungs- und Prufverfahren auslandischer Behdrden zum schweizerischen Regu-
lierungs- und Finanzmarktaufsichtsrahmen sowie die Frage der Notwendigkeit einer ent-
sprechenden klaren Rechtsgrundlage fiir die Ubermittlung insbesondere auch nicht 6f-
fentlich zuganglicher Informationen. Eine solche Rechtsgrundlage soll neu geschaffen
werden (Art. 42b°s E-FINMAG).

— Bezlglich der Bestimmungen in Artikel 42¢ FINMAG Uber die formlose Ubermittlung von
nicht 6ffentlich zuganglichen Informationen direkt durch die Beaufsichtigten an auslandi-
sche Behoérden und Stellen hat sich seit 2016 gezeigt, dass Unsicherheit Gber die Situ-
ationen und Zweckerfordernisse besteht, welche zur direkten Informationsiibermittlung
berechtigen. Zur Starkung der Rechtssicherheit sollen daher die anwendbaren Anforde-
rungen wie insbesondere die Zweckerfordernisse geklart werden. Die direkte internatio-
nale Zusammenarbeit der Beaufsichtigten soll anderseits mdglichst koharent mit den
bestehenden Moglichkeiten bei der behérdlichen Zusammenarbeit bzw. der Amtshilfe
der FINMA ausgestaltet werden.

— Hinsichtlich der in Artikel 43 FINMAG geregelten direkten grenziiberschreitenden Pri-
fungen (sog. Vor-Ort-Kontrollen) haben die Erfahrungen seit 2016 gezeigt, dass es un-
genugend ist, wenn solche grenziberschreitende Prifungen nur bei Beaufsichtigten
oder im Rahmen der konsolidierten Beaufsichtigung durchgefuhrt werden kdnnen. Vor
dem Hintergrund zunehmender gruppeninterner wie auch -externer Auslagerungen von
Aufgaben ins oder aus dem Ausland an nicht beaufsichtigte Unternehmen sowie des
grenziberschreitenden Bezugs von Dienstleistungen wie z. B. von Cloud-Diensten sol-
len auch diese neuen Sachverhalte innerhalb von Artikel 43 FINMAG geregelt werden.

— Die Mdoglichkeit der grenziberschreitenden Zustellung von Schriftsticken in Verwal-
tungssachen direkt an Adressaten in der Schweiz wurde angesichts des Bedurfnisses
nach mdglichst rascher Kommunikation in Fallen von Gesetzesverstdssen und von
Marktmissbrauch seit der Revision im Jahr 2016 wiederholt von auslandischen Finanz-
marktaufsichtsbehdrden ersucht, weshalb mit dem neuen Artikel 42d E-FINMAG eine
neue Rechtsgrundlage hierfiir vorgesehen werden soll.

In Folge erwdhnter Revision der Amtshilfebestimmungen des FINMAG besteht mit Blick auf
die Beaufsichtigung der Schweizer Landergesellschaften der globalen Revisionsnetzwerke ein
entsprechender Bedarf der Angleichung der Amtshilfebestimmungen des Bundesgesetzes
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vom 30. September 2016 Uber die Zulassung und Beaufsichtigung der Revisorinnen und Re-
visoren (Revisionsaufsichtsgesetz, RAG)® und zwar insbesondere hinsichtlich des Artikels 26
RAG Uber die Zusammenarbeit mit auslandischen Revisionsbehdérden und des Artikels 27
RAG uber die grenziiberschreitenden Prifungshandlungen. Weiter soll auch im RAG eine
neue Rechtsgrundlage fir die direkte Zusammenarbeit der beaufsichtigten Unternehmen mit
auslandischen Behdrden sowie fir die direkte Zustellung von Schriftstiicken in Verwaltungs-
sachen eingefiuhrt werden. Zudem soll auch eine explizite Rechtsgrundlage flir die Durchflih-
rung von Inspektionen via Fernkommunikation (Remote Inspektionen) geschaffen werden.

Analog zur Revision des FINMAG sollen auch die Amtshilfebestimmungen des Bundesgeset-
zes vom 3. Oktober 2003 Uiber die Schweizerische Nationalbank (Nationalbankgesetz, NBG)®
revidiert werden. Insbesondere soll Artikel 21 NBG bezuiglich des Spezialitatsgrundsatzes an
die 2016 eingefihrten Regelung in Artikel 42 Absatz 2 Buchstabe a FINMAG angeglichen
werden. Weiter soll ein neuer Artikel 50b°s E-NBG die Zusammenarbeit der SNB bei interna-
tionalen Anerkennungs- und Prifverfahren zu systemisch bedeutsamen Finanzmarktinfra-
strukturen (FMI) analog zu Artikel 42b° E-FINMAG erlauben.

Bezuglich aller erwahnten Anpassungen ist das gemeinsame Ziel wie erwahnt die Starkung
der Reputation und globalen Rolle des schweizerischen Finanzplatzes, indem ein konsistenter
und klarer Rechtsrahmen fir die internationale Zusammenarbeit der schweizerischen Auf-
sichtsbehdrden einerseits und der Beaufsichtigten anderseits geschaffen wird. Dieser wird er-
lauben, dass das schweizerische Finanzsystem fiir das grenziberschreitende Geschaft offen
bleibt und sich Uber die Landesgrenzen hinaus weiter vernetzen kann, ohne dass dadurch die
Marktintegritat, die Transparenz und die Finanzstabilitat gefahrdet werden.

1.2 Geprifte Alternativen und gewahlte Losung

Die Bestimmungen des FINMAG entsprechen nicht mehr den heutigen internationalen Anfor-
derungen. Ohne Gesetzesrevision misste daher mit einer relevanten Verschlechterung der
Geschaftsaussichten am Schweizer Finanzplatz bzw. mit einer Verlagerung von internationa-
lem Finanzdienstleistungsgeschaft aus der Schweiz ins Ausland gerechnet werden. Die Alter-
native, die Amtshilfebestimmungen des FINMAG nicht zu revidieren, wurde daher verworfen.

Mit vorliegender Gesetzesrevision wurde ein erlassubergreifender systematischer Ansatz ge-
wahlt, wonach die Gesetzesrevision sich nicht einzig auf bestehende Amtshilfebestimmungen
des FINMAG einschrankt, sondern auch grundsatzlich neue Rechtsgrundlagen wie zur The-
matik der Zusammenarbeit im Rahmen von Anerkennungs- und Prifverfahren durch auslan-
dische Behdrden und der grenzuberschreitenden Zustellung von Schriftsticken in Verwal-
tungssachen einflhrt, sowie die Bestimmungen des RAG und NBG umfasst.

Zur Frage der Revision des Kundenverfahrens (Art. 42a FINMAG), welches heute Teil des
Amtshilfeverfahrens der FINMA ist, wurden verschiedene Alternativen geprift und erarbeitet,
welche teilweise Gegenstand dieser Vernehmlassung sind. Einerseits wird mit der vorgelegten
Variante A die Aufhebung der Anhérungs- und Beschwerderechte der Kundinnen und Kunden
im Amtshilfeverfahren vorgeschlagen. Diese Straffung des Amtshilfeverfahrens der FINMA
kadme zwar einem Paradigmenwechsel gleich. Gleichwohl ist sie mit der gemass Artikel 42c¢
Absatz 1 FINMAG bereits geltenden Moglichkeit der direkten Zusammenarbeit bzw. der form-
losen Informationstbermittiung durch die Beaufsichtigten koharent, welcher Kundinnen und

5 SR 221.302
6 SR 951.11
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Kunden heute regelmassig im Rahmen entsprechender Verzichtserklarungen (Waiver) zustim-
men. Anderseits sieht Variante B vor, dass das Kundenverfahren nur betreffend auslandische
Amtshilfegesuche zu Insider- und Marktmanipulationsdelikten eingeschrankt wiirde.”

Eine dritte Variante zum Kundenverfahren, welche die bestehenden Moglichkeiten der Amts-
hilfe mit nachtraglicher Notifikation und nachtraglicher Rechtskontrolle gemass Artikel 42a Ab-
satz 4 FINMAG konkretisiert hatte, wurde aufgrund der bisherigen Erfahrungen mit der An-
wendung erwahnter Norm nicht weiterverfolgt. Auslandische Finanzmarktaufsichtsbehérden
akzeptieren die nachtragliche Rechtskontrolle in der Schweiz nicht und wenden gegen diese
Mdglichkeit ein, dass dadurch die Rechtssicherheit bei der Beweiserhebung in den auslandi-
schen Hauptverfahren massgeblich gefahrdet wird.® Daher ware es nicht zielflihrend gewesen,
diesen Regulierungsansatz weiterzuverfolgen.

Fur die Variante A spricht, dass das schweizerische Kundenverfahren international als Aus-
nahme gilt und zunehmend als eine Hirde flr eine effektive Amtshilfe betrachtet wird. Diese
Struktur erschwert die Aufrechterhaltung der Offenheit des schweizerischen Finanzsystems
fur grenziiberschreitende Geschafte und gefahrdet die Transparenz, Integritat und Stabilitat
der Finanzmarkte. Praktische Erfahrungen zeigen, dass das Kundenverfahren haufig miss-
braucht wird, insbesondere bei Verdachtsmomenten auf Marktmanipulation oder Insiderde-
likte. Internationale Organisationen wie die Financial Action Task Force (FATF) kritisieren die-
ses Rahmenwerk®, was das erhebliche Reputationsrisiko fiir den Schweizer Finanzplatz
unterstreicht.

Die Amtshilfe im Geltungsbereich des Finanzmarktaufsichtsgesetzes unterscheidet sich auch
bezlglich der Frage des Individualrechtsschutzes massgeblich von jener in anderen Berei-
chen. Im Gegensatz etwa zur steuerlichen Amtshilfe, die hauptsachlich auf die individuelle
Steuerveranlagung abzielt, haben Finanzmarktaufsichtsbehérden eine lbergeordnete Auf-
sichtsfunktion zum Schutz der 6ffentlichen Interessen der Marktintegritat, der Transparenz der
Finanzmarkte und der Finanzstabilitat wie auch der Anlegerinteressen. Dieser Schutz wie auch
die Sicherstellung fairer und transparenter Markte im Finanz- und Wertpapierbereich erfordert
indes ein rasches und effektives Vorgehen gegen Marktmissbrauch. Angesichts der grenz-
Uberschreitenden Natur von Finanztransaktionen ist eine zeithahe Amtshilfe unerlasslich, um
unmittelbare Risiken fur Verbraucher und Investoren zu minimieren. In diesem Kontext dient
eine mogliche Aufhebung oder Einschrankung des Kundenverfahrens auch dem Finanzmarkt-
aufsichtszweck und der Erfullung der Aufgaben der FINMA bzw. der auslandischen Aufsichts-
behdrden, indem sie eine schnellere und effizientere Amtshilfe ermdglicht.

In der Praxis mussen Personen, die freiwillig an auslandischen Finanz- und Handelsplatzen
tatig sind, damit rechnen, dass die dortigen Finanzmarktaufsichtsbehdrden berechtigte und oft
dringende Informationsbedurfnisse bezuglich ihrer Transaktionen haben kénnen. So ist auch
festzustellen, dass Kundinnen und Kunden von beaufsichtigten Finanzdienstleistern regelmas-
sig in Verzichtserklarungen der formlosen Informationsibermittiung an auslandische Behor-
den zustimmen, wahrend ihnen bei einer Amtshilfeanfrage umfangreiche Anhérungs- und Be-
schwerderechte zustehen wirden.

Dem individuellen Interesse auf Rechtsschutz im Amtshilfeverfahren steht in diesem Kontext
das genannte offentliche Interesse an stabilen, integren und transparenten Finanzmarkten so-
wie der Schutz der anderen Marktteilnehmer und deren legitimes Interesse an fairen und trans-
parenten Markten gegeniber. Dieses Spannungsfeld zwischen den individuellen Rechten der

7 Vgl. die Kommentierung der Varianten A und B unter Ziffer 3.1.1. bzw. 4.1.

8 Es ist die «Fruit of the poisonous tree»-Doktrin (iber die Fernwirkung von Beweisverwertungsverboten,
vgl. unter Ziffer 3.1.1;

9 Vgl. unter nachstehender Ziffer 2.1.3.
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Kundinnen und Kunden und den 6ffentlichen Interessen der Marktintegritat und Finanzstabili-
tat erfordert eine Interessenabwagung. Angesichts der obenstehenden Ausflhrungen ist die
Einschrankung der Anhérungs- und Beschwerderechte geeignet, erforderlich und zumutbar,
um die vorliegend relevanten 6ffentlichen Interessen zu bewahren. Der Paradigmenwechsel
einer moglichen Aufhebung des Kundenverfahrens erscheint damit im Hinblick auf das Uber-
wiegende o6ffentliche Interesse gerechtfertigt.

In Bezug auf Artikel 42c FINMAG uUber die direkte Informationsibermittiung durch Beaufsich-
tigte wurde zur Klarung des Anwendungsbereiches von Absatz 2 die Alternative einer entspre-
chenden Ausfiihrungsregelung bzw. einer Konkretisierung der Fallgruppen, bei denen die di-
rekte Informationstibermittlung zulassig ist, im Rahmen einer durch die FINMA genehmigten
Selbstregulierung der interessierten Finanzbranche vertieft gepruft. Diese Alternative zu Arti-
kel 42¢ FINMAG wurde schliesslich verworfen, weil nach Sondierungen mit der betreffenden
Finanzbranche kein Interesse hierfir festgestellt werden konnte.

Bezuglich Artikel 43 FINMAG wurde die Alternative erwogen, dass das in der Schweiz nicht
beaufsichtigte Unternehmen, welches als externer Dienstleister einen Geschéaftsauslage-
rungsvertrag mit einem auslandischen beaufsichtigten Finanzdienstleister eingegangen ist
und bei dem die FINMA neu eine grenziberschreitende Prifung direkt durch die zustandige
auslandische Finanzmarktaufsichtsbehdrde erlauben kann, gesetzlich zur Zusammenarbeit
verpflichtet wird. Diese Alternative wurde verworfen, weil der geprufte Dienstleister nicht der
Aufsicht der FINMA unterstellt ist.

Fir den Fall, dass das Kundenverfahren aufgehoben wird (Variante A zu Art. 42a FINMAG),
wird schliesslich in einer Variante zu Artikel 43 FINMAG vorgeschlagen, dass das sog. «Pri-
vate Banking Carve Out» gemass 3°¢ und 3" von Artikel 43 FINMAG bzw. die Mdglichkeit des
Zugangs zu Informationen von Kundinnen und Kunden anlasslich einer direkten grenziber-
schreitenden Prifung durch eine auslandische Finanzmarktaufsichtsbehdrde ebenfalls aufge-
hoben wird.™

1.3 Verhaltnis zur Legislaturplanung und zur Finanzplanung
sowie zu Strategien des Bundesrates

Der Bundesrat hat am 16. Juni 2023 das EFD/SIF beauftragt, in Zusammenarbeit mit dem
EJPD/BJ, der FINMA, der SNB und der RAB die Bestimmungen lber die internationale Amts-
hilfe des FINMAG (Art. 42 ff FINMAG), des RAG (Art. 26 f. RAG) sowie des NBG (Art. 21 und
50b NBG) vertieft zu prifen, den mdglichen Handlungsbedarf abzuleiten und dem Bundesrat
eine entsprechende Vernehmlassungsvorlage zu unterbreiten. Die Vernehmlassung zu einer
entsprechenden Vorlage soll im zweiten Halbjahr 2024 er&ffnet werden.!" Die Vorlage wird in
der Botschaft vom 24. Januar 2024 zur Legislaturplanung 2023—-2027 aufgefiihrt.'?

10 \Vgl. die Kommentierung der Variante unter Ziffer 3.1.5. bzw. 4.1

M Vgl. Ziele des Bundesrates 2024, Ziel 3.9, 17, abrufbar unter www.admin.ch > Bundesrecht:
https://www.fedlex.admin.ch/filestore/fedlex.data.admin.ch/eli/fgae/2023/18/de/pdf-a/fedlex-data-ad-
min-ch-eli-fgae-2023-18-de-pdf-a.pdf (zuletzt abgerufen am 22.4.2024);

12 \/gl. Botschaft vom 24. Januar 2024 zur Legislaturplanung 2023-2027, Ziel 3, 110 und 118, abrufbar
unter ~ www.admin.ch >  Bundesrecht: https://www.fedlex.admin.ch/filestore/fedlex.data.ad-
min.ch/eli/fgae/2024/13/de/pdf-a/fedlex-data-admin-ch-eli-fgae-2024-13-de-pdf-a.pdf (zuletzt abgeru-
fen am 22.4.2024);
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2 Rechtsvergleich, insbesondere mit dem europaischen
Recht
2.1 Internationale = Standards zur grenziuberschreitenden

Zusammenarbeit unter Finanzmarktaufsichtsbehorden

211 Standard der Internationalen Organisation der
Wertpapieraufsichtsbehorden (International Organization of
Securities Commissions, I0SCO)

Die IOSCO ist das internationale Gremium, welches weltweit die Wertpapieraufsichtsbehdrden
zusammenbringt und als globaler Standardsetzer flir den Wertpapiersektor anerkannt ist. Sie
wurde 1983 gegriindet. lhre Mitglieder regulieren mehr als 95 Prozent der weltweiten Wertpa-
piermarkte in mehr als 130 Rechtsordnungen.' Die IOSCO entwickelt, implementiert und for-
dert gleichsam in allen teilinehmenden Landern die Einhaltung international anerkannter Stan-
dards flr die Wertpapierregulierung und arbeitet intensiv mit der G20 und dem Financial
Stability Board (FSB) an der globalen Regulierungsreformagenda zusammen.

Das im Bereich der Marktaufsicht wichtige IOSCO Multilateral Memorandum of Understanding
Concerning Consultation and Cooperation and the Exchange of Information (IOSCO MMoU) ™
setzt fur alle teiinehmenden Finanzmarktaufsichtsbehérden einen Standard fir die grenziber-
schreitende Zusammenarbeit unter Finanzmarkt- und Wertpapieraufsichtsbehérden. 2002 ha-
ben sich die Unterzeichner bzw. Signatare des IOSCO MMoU auf die Grundsatze der gegen-
seitigen Konsultation, Zusammenarbeit und des Informationsaustausches verstandigt, um die
Wertpapiermarktregulierung weltweit effektiver durchsetzen und die Integritat sowie die Stabi-
litdt des Finanzsystems gewahrleisten zu kénnen.

Die oberste Prioritat der IOSCO ist heute, dass alle ihre Mitglieder das IOSCO MMoU gleich-
sam in ihrem Rechtssystem umsetzen, um so eine konkrete Zusammenarbeit zu ermdglichen,
die Anleger zu schitzen und faire sowie effiziente Wertpapiermarkte zu gewahrleisten. Das
IOSCO MMoU legt dazu fur alle teiinehmenden Lander gleiche Anforderungen fur die Durch-
fuhrung des Informationsaustausches fest. Es stellt namentlich Anforderungen an die rechtli-
chen Kompetenzen auf, Gber welche eine Aufsichtsbehdrde verfliigen muss, um die Informati-
onen amtshilfeweise einverlangen und Ubermitteln zu kénnen. Weiter beinhaltet es Regeln zur
Vertraulichkeit und Zweckgebundenheit amtshilfeweise offengelegter, nicht-6ffentlicher Infor-
mationen. DarUber hinaus verlangt das IOSCO MMoU, dass die Signatare nicht durch inlandi-
sche Gesetze daran gehindert werden, Informationen mit ihren Partnerorganisationen in an-
deren Landern zu teilen. Gemass dem Regelwerk mussen die IOSCO MMoU-Signatare u. a.
in der Lage sein, die Rekonstruktion aller Wertpapier- und Derivatetransaktionen zu ermaogli-
chen, einschliesslich der Aufzeichnungen Uber alle Gelder und Vermogenswerte, die im Zu-
sammenhang mit diesen Transaktionen auf Bank- und Brokerkonten ein- und ausgezahlt wur-
den, und diese amtshilfeweise zu Ubermitteln. Dies betrifft insbesondere auch vom
Bankgeheimnis geschutzte Kundendaten.

Im Dezember 2022 hatten rund 130 Wertpapieraufsichtsbehdrden das IOSCO MMoU unter-
zeichnet; die FINMA ist seit 15. Februar 2010 Signatarin'®. Bei der Unterzeichnung stitzte sich

13 Abrufbar unter: www.iosco.org > About losco > Who we are: https://www.iosco.org/about/?subsec-
tion=about iosco (zuletzt abgerufen am 22.4.2024);

14 Abrufbar unter www.iosco.org > About losco > International Cooperation > MMoU:
https://www.iosco.org/about/?subsection=mmou (zuletzt abgerufen am 22.4.2024);

15 Seit dem 15. Oktober 2019 ist die FINMA Signatarin des IOSCO Enhanced Multilateral Memorandum
of Understanding Concerning Consultation and Cooperation and the Exchange of Information (I0SCO
EMMoU) (2016 in Kraft gesetzt). Den technischen Neuerungen des Wertpapierhandels Rechnung tra-
gend, entschloss sich IOSCO, beim IOSCO EMMoU im Vergleich zum IOSCO MMoU die Kompetenzen
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die FINMA auf Artikel 6 Absatz 2 FINMAG. Heute stellt die Implementierung dieses Standards
fur die Zusammenarbeit unter Finanzmarktaufsichtsbehdrden eine der zentralen Vorausset-
zungen dafiir dar, damit das grenziberschreitende Geschaft in den betreffenden Landern und
Rechtsordnungen zugelassen werden kann.

21.2 Standard der Internationalen Organisation der
Versicherungsaufsichtsbehorden (International Association of
Insurance Supervisors, IAIS)

Die 1944 gegriindete IAIS ist das globale normative Gremium, das internationale Standards
fur die Versicherungsaufsicht entwickelt und bei deren Umsetzung hilft. Die IAIS mit Sitz in
Basel vereint Finanzmarktaufsichtsbehérden aus rund 200 Rechtsordnungen, die einen Anteil
von fast 97 Prozent der weltweiten Versicherungspramien reprasentieren.'® Mit inren Aktivita-
ten fordert die 1AIS eine wirksame und koharente Aufsicht auf internationaler Ebene, um faire,
sichere und stabile Versicherungsmarkte zu entwickeln und die Versicherten zu schitzen. Ein
weiteres Ziel ist die Gewahrleistung der Finanzstabilitat. Die IAIS spielt eine Schlisselrolle bei
der Identifizierung der wichtigsten Trends und Entwicklungen, welche die Versicherungsbran-
che umgestalten kénnten. U. a. unterstitzt sie die G20 und andere internationale normative
Gremien dabei, aufkommende Risiken und globale Herausforderungen laufend zu bertcksich-
tigen und zu regulieren.

Im Rahmen ihrer Aufgaben férdert die 1AIS insbesondere den Austausch zwischen ihren Mit-
gliedern, indem sie eine multilaterale Plattform fur die Zusammenarbeit und den Austausch
ihrer Erfahrungen und ihres Verstandnisses der Versicherungsaufsicht und der Versicherungs-
markte bietet. Auch fir die IAIS stellt die enge Zusammenarbeit zwischen den zustandigen
Finanzmarktaufsichtsbehorden die zentrale Voraussetzung dafiir dar, dass Versicherungsun-
ternehmen, insbesondere auch international aktive Versicherungsgruppen (IAIGs) wirksam
unter Wahrung der Finanzstabilitdt beaufsichtigt und zum Marktzugang zugelassen werden
koénnen.

Das Multilaterale Memorandum of Understanding (MMoU)' der IAIS ist das Rahmenwerk,
welches flr die teilnehmenden Finanzmarktaufsichtsbehérden eine gleichlautende und for-
male Grundlage fir die erforderliche Versicherungsaufsichtszusammenarbeit schafft. Es setzt
voraus, dass das Land, in welchem eine Versicherungsaufsichtsbehérde ihren Sitz hat, Gber
Rechtsvorschriften verflgt, welche diesem gemeinsamen Standard entsprechen. Vor der Un-
terzeichnung des IAIS MMoU durchlaufen die Mitglieder ein strenges Prifungsverfahren. Der-
zeit sind 84 Mitglieder der IAIS Unterzeichner des MMoU, welche allerdings mehr als drei
Viertel des weltweiten Versicherungssektors (gemessen an den Bruttopréamien) reprasentie-
ren. In diesen Landern ist der IAIS Standard zur Versicherungsaufsichtszusammenarbeit
gleichsam umgesetzt worden. Auch die FINMA unterzeichnete das IAIS-MMoU im September
2011 und stutze sich dabei auf Artikel 6 Absatz 2 FINMAG.

zu erweitern, Uber welche die teiinehmenden Finanzmarktaufsichtsbehdrden verfiigen missen. Diese
neuen Kompetenzen bestehen aus den sog. « ACFIT-Powers»: «Obtaining Audit papers», «Compelling
attendance for testimony», «Freezing of assets, if possible, if not, advise or provide information on how
to freeze assets», «Obtaining Internet Service Provider Records (not including the content of communi-
cations)», «Obtaining Telephone Records (not including the content of communications)». Interessierte
Behorden haben die Méglichkeit, dem IOSCO EMMoU integral oder hinsichtlich dreier bestimmter Kom-
petenzen («ACF-Signatar bzw. Appendix A.2-Signatar») beizutreten (modulare Implementierung). Die
FINMA ist Appendix A.2-Signatarin;

16 Abrufbar unter www.iais.org > About the IAIS > What we do > https://www.iaisweb.org/about-the-
iais/what-we-do/ (zuletzt abgerufen am 22.4.2024);

17 Abrufbar unter www.iais.org > About the IAIS > IAIS MMoU: https://www.iaisweb.org/about-the-
iais/mmou/ (zuletzt abgerufen am 22.4.2024);
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213 Standard der Financial Action Task Force (FATF)

Die 1989 gegrindete FATF ist das fihrende internationale Gremium zur Bekampfung der
Geldwascherei und der Terrorismusfinanzierung. Sie hat zu diesem Zweck 40 Empfehlungen
erlassen, die zwar kein zwingendes Recht wie ein ratifiziertes internationales Ubereinkommen
darstellen. Politisch ist aber jeder Staat, der sie gutheisst, gehalten, sie in seinem Recht um-
zusetzen. Die FATF Uberprift bei ihren Mitgliedsstaaten regelmassig die nationalen Regelun-
gen zur Umsetzung ihres Standards. Die Schweiz hat die Empfehlungen wie die anderen
FATF-Mitgliedstaaten angenommen und ist deshalb gehalten, diese innerstaatlich umzuset-
zen.

Empfehlung 40 regelt andere Formen der internationalen Zusammenarbeit als die Rechtshilfe.
Sie verlangt, dass Lander sicherstellen, dass ihre zustandigen Behoérden in der Lage sind,
schnell, konstruktiv und effizient die weitestgehende internationale Zusammenarbeit in den
Bereichen der Geldwascherei, deren Vortaten und der Terrorismusfinanzierung zu gewahren.
In diesem Zusammenhang steht die FATF dem Kundenverfahren kritisch gegeniber, da es
die Fahigkeit der FINMA zur raschen internationalen Zusammenarbeit beeintrachtigen kann.
Zudem beschrankt es den Zugang auslandischer Finanzmarktaufsichtsbehdrden zu Informa-
tionen von Kundinnen und Kunden im Rahmen von grenziberschreitenden Prifungen im
Sinne von Artikel 43 FINMAG. In der Folge ermdglicht es der Aufsichtsbehdrde im Herkunfts-
land nicht, die Qualitat der konsolidierten Aufsicht der Geldwascherei- und Terrorismusfinan-
zierungsrisiken durch die Muttergesellschaft zu Gberpriifen™®,

2.2 Zusammenarbeit der Finanzmarktaufsichtsbehorden des EU-
Raumes im Rahmen des Europaischen
Finanzaufsichtssystems

Das Verwaltungsrecht der Mitgliedstaaten der EU wird durch die EU explizit nicht harmonisiert
oder vereinheitlicht (Art. 197 Abs. 2 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen
Union [AEUV]"®). Gemass dem sogenannten Prinzip der Verwaltungsautonomie der Mitglied-
staaten vollziehen Letztere grundsatzlich das Unionsrecht. D. h. ein direkter Vollzug des Uni-
onsrechts durch die EU findet nur in speziellen Bereichen statt.

Gestutzt auf den Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit bestehen zwischen der EU und den
Mitgliedstaaten sowie zwischen den EU-Mitgliedstaaten unter sich zwar qualifizierte Koopera-
tionspflichten. Aus Artikel 4 Absatz 3 des Vertrags Uber die Europaische Union (EUV)? I3sst
sich aber keine allgemeine Verpflichtung zur gegenseitigen Verwaltungszusammenarbeit ab-
leiten. Die Amtshilfe in Verwaltungssachen bzw. die Verwaltungszusammenarbeit zwischen
Mitgliedstaaten ist entsprechend nicht umfassend, sondern sektoriell reguliert. Auch die Zu-
sammenarbeit bei der Finanzmarktaufsicht im EU-Raum ist sektoriell und insbesondere im
Rahmen des Europaischen Finanzaufsichtssystems («European System of Financial Supervi-
sion», «kESFS») geregelt worden.

'8 Siehe §457 sowie Kriterium 40.15 des FATF Landerberichts zur Schweiz vom Dezember 2016 (in
Franzdsisch und Englisch), abrufbar unter www.sif.admin.ch > Themen > Integritat des Finanzplatzes
oder www.fatf-gafi.org/media/fatf/content/images/mer-suisse-2016.pdf.

19 Abrufbar unter www.eur-lex.europa.eu: https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUri-
Serv.do?uri=CELEX:12012E/TXT:de:PDF (zuletzt abgerufen am 22.4.2024);

20 Abrufbar unter www.eur-lex.europa.eu: https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:2bf140bf-
a3f8-4ab2-b506-fd71826e6da6.0020.02/DOC 1&format=PDF (zuletzt abgerufen am 22.4.2024);
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Das ESFS ist ein weit fortgeschritten integriertes System aus Behdrden und Ausschissen,
welche die Zusammenarbeit der nationalen Behorden mit dem Ziel einer konvergierenden Fi-
nanzmarktaufsicht innerhalb der EU regelt.?’ Es umfasst u. a. die drei europaischen Aufsichts-
behdrden («European Supervisor Authorities» [ESAs]), d. h. die «European Securities and
Markets Authority» (ESMA), die «European Banking Authority» (EBA) und die «European In-
surance and Occupational Pensions Authority» (EIOPA), an welchen die nationalen Finanz-
marktaufsichtsbehérden der Mitgliedstaaten teilnehmen. Das ESFS ist seit dem 1. Januar
2011 etabliert und hat sich seither vor dem Hintergrund der Einfiihrung der EU-Bankenunion?
und der EU-Kapitalmarktunion bestandig weiterentwickelt.

Die drei europaischen Aufsichtsbehodrden stellen heute gemeinsam mit den nationalen Finanz-
marktaufsichtsbehdérden der Mitgliedstaaten die mikroprudenzielle Saule der EU-
Finanzmarktaufsicht dar. Wahrend die laufende Uberwachung der Finanzdienstleister weitge-
hend Aufgabe der nationalen Finanzmarktaufsichtsbehdrden der Mitgliedstaaten bleibt, koor-
dinieren die Ubergeordneten europaischen Aufsichtsbehdrden die nationalen Behoérden, ent-
wickeln konvergente Aufsichtspraktiken im EU-Raum und setzen diese auch durch. Die
umfassende behdrdliche Zusammenarbeit ist zu diesem Zweck eine wesentliche Vorausset-
zung. Die europaischen Aufsichtsbehérden sind heute auch befugt, zu konkreten Fallen Emp-
fehlungen gegenuber den nationalen Finanzmarktaufsichtsbehdérden der Mitgliedstaaten aus-
zusprechen.

Zwischen den europaischen Aufsichtsbehdrden findet im Rahmen des EU-Binnenmarktes eine
Zusammenarbeit nicht nur zu aufsichtlichen, sondern auch zu regulatorischen Zwecken statt.
Die europaischen Aufsichtsbehérden beschliessen insbesondere die technischen Regulie-
rungs- und Durchfiihrungsstandards, welche von der EU-Kommission in Form von delegierten
Rechtsakten oder Durchflihrungsrechtsakten erlassen werden.

2.3 Zusammenarbeit von Drittlandbehdrden mit den
europaischen Aufsichtsbeh6rden im Rahmen von EU-
Aquivalenzanerkennungen und Monitorings

Das EU-Recht sieht in bestimmten Teilbereichen des Finanzmarktrechts die Mdglichkeit so-
genannter Aquivalenzverfahren gegeniiber Drittlandern vor. Ziel dieser Verfahren ist es, eine
Balance zwischen Finanzstabilitat und Anlegerschutz innerhalb der EU einerseits und den Vor-
teilen eines offenen und global integrierten EU-Finanzmarktes andererseits zu erreichen. Zu-
satzlich sind sie aus Sicht der EU ein zentrales Instrument, um regulatorische Konvergenz
entlang internationaler Standards sowie die Aufsichtszusammenarbeit mit Drittstaatenbehor-
den zu férdern.?®> Dabei soll primar gelten, dass bei grenziiberschreitenden Aktivitaten aus
Drittlandern keine Doppelspurigkeiten fir EU-Finanzdienstleister und EU-Aufsichtsbehdrden
entstehen. Gleichzeitig sollen EU-Firmen und -Investoren von einer breiteren Palette an
Dienstleistungen und Produkten profitieren kénnen, sofern diese den Anforderungen der EU-
Finanzmarktregulierung entsprechen. In diesem Sinne entscheidet die EU-Kommission, ob die
Voraussetzungen der Aquivalenz bzw. Gleichwertigkeit bei Regulierung und Finanzmarktauf-
sicht im entsprechenden Finanzdienstleistungssektor des betreffenden Drittlandes erfullt sind
und eine Aquivalenzanerkennung ausgesprochen werden kann.

21 Abrufbar unter: www.finma.ch > Finma > Internationale Zusammenarbeit > Policy- und Regulierungs-
zusammenarbeit: https://www.finma.ch/de/finmalinternationale-zusammenarbeit/policy-und-regulie-
rungszusammenarbeit/europaeische-aufsichtsbehoerden/ (zuletzt abgerufen am 22.4.2024);

22 Abrufbar unter: www.consilium.europa.eu > Topics > EU Policies > Banking Union: https://www.con-
silium.europa.eu/de/policies/banking-union/ (zuletzt abgerufen am 22.4.2024);

23 EU-Kommission, Commission Staff Working Document, EU equivalence decisions in financial ser-
vices policy: an assessment, SWD (2017) 102 final, 27. Februar 2017.
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Insoweit kénnen EU-Aquivalenzanerkennungen fiir Finanzdienstleister aus Drittstaaten Er-
leichterungen im EU-Binnenmarkt schaffen. Die EU-Kommission anerkennt heute bspw. das
Versicherungsaufsichtssystem der Schweiz als mit der in der EU massgeblichen Richtlinie
2009/138/EG (Solvenz Il) gleichwertig;?* ebenfalls werden von der EU die Schweizer Regulie-
rung firr zentrale Gegenparteien?® und die Eigenmittelanforderungen fiir das Kreditrisiko von
Kreditinstituten oder Wertpapierfirmen?® als gleichwertig anerkannt.

Die EU-Kommission hat ihre Politik zur Aquivalenz bzw. Gleichwertigkeit im Bereich der Fi-
nanzdienstleistungen gegeniber Nicht-EU-Landern in einer offiziellen Mitteilung am 29. Juli
2019 veroffentlicht.?” In diesem Zusammenhang wurde den europaischen Aufsichtsbehorden
die Aufgabe zugeteilt, mit Aquivalenzentscheiden bedachte Drittlander mit Blick auf deren Re-
gulierungs- und Finanzmarktaufsichtspraxis kontinuierlich zu Gberwachen und einer regelmas-
sigen Priifung (auch etwa als «Aquivalenzmonitoring» bezeichnet) zu unterziehen und der EU-
Kommission, dem EU-Rat und EU-Parlament Bericht zu erstatten.?® Der Auftrag der européi-
schen Aufsichtsbehdrden besteht darin zu prifen, ob die Kriterien, auf deren Grundlage die
Beschlisse Uber die Gleichwertigkeit gefasst wurden, und die darin festgelegten Bedingungen
weiterhin erfullt sind.

In diesem Sinne soll das Aquivalenzmonitoring die Verfolgung relevanter regulierungs- und
aufsichtsspezifischer Entwicklungen sowie Marktentwicklungen mit Blick auf die Finanzstabili-
tat, die Marktintegritat, den Schutz der Investoren und Kunden sowie das Funktionieren des
Binnenmarkts ermdglichen. Es verlangt einen Informationsaustausch unter den Behdrden, der
grundsatzlich nicht mit der einzelfallbasierten Amtshilfe nach Artikel 42 und 42a FINMAG ver-
gleichbar ist. Der Inhalt der im Rahmen eines Aquivalenzmonitorings mit einer Drittstaatenauf-
sichtsbehdrde «auszutauschenden» Informationen ergibt sich aus dem jeweiligen spezifi-
schen Aquivalenzverfahren. Die Informationen betreffen auch die Aufsichtspraxis fiir den als
gleichwertig anerkannten Sektor und sollen konkret anhand von Einzelfallen auf Institutsebene
einen Ruckschluss auf die Aufsichtspraxis ermdglichen. Der Informationsaustausch zwischen
Drittstaatbehérden und EU-Aufsichtsbehdrden zwecks Aquivalenzmonitorings kénnen daher
auch Informationen von einzelnen Bewilligungstragern enthalten.

Es ist den europaischen Aufsichtsbehdrden auch gestattet, den Kontakt mit den zustandigen
auslandischen Finanzmarktaufsichtsbehdrden zur Informationsbeschaffung zu suchen und mit
diesen Verwaltungsvereinbarungen («bilateral or multilateral arrangements»)?® (iber die Zu-
sammenarbeit abzuschliessen. Die europaischen Aufsichtsbehdrden kdnnen das Aquivalenz-
monitoring allerdings auch ohne Kontaktaufnahme vornehmen.

Bei fehlender Kooperationsfahigkeit oder -bereitschaft der Drittstaatenbehdrden mussen die
europaischen Aufsichtsbehérden der EU-Kommission Bericht erstatten.

24 Abrufbar unter www.eur-lex.europa.eu: https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32015D1602&from=EN (zuletzt abgerufen am 22.4.2024);

25 Abrufbar unter www.eur-lex.europa.eu: https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:32015D2042&from=EN; (zuletzt abgerufen am 22.4.2024)

26 Abrufbar unter www.eur-lex.europa.eu: https://eur-lex.europa.eu/legal-con-

tent/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:02014D0908-20200107&from=EN (zuletzt abgerufen am 22.4.2024)

27 \V/gl. Equivalence in the area of financials services, abrufbar unter www.ec.europa.eu: Financial ser-
vices: Commission sets out equivalence policy (europa.eu) (zuletzt abgerufen am 22.4.2024);

28 \/gl. Equivalence in the area of financials services, 9 ff.;

29 Es sind in der Regel reine Absichtserklarungen (Memoranda of Understading, MoU), welche keine
rechtliche Bindungswirkung haben und vor Gericht nicht eingeklagt werden kénnen.
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24 Européisches Ubereinkommen vom 24. November 1977 iiber
die Zustellung von Schriftstiicken in Verwaltungssachen im
Ausland

Das Europaische Ubereinkommen vom 24. November 1977 Uber die Zustellung von Schrift-
stlicken in Verwaltungssachen im Ausland® (Ubereinkommen SEV Nr. 094) verpflichtet die
Vertragsstaaten, bei der Zustellung von Urkunden in Verwaltungssachen Amtshilfe zu leisten.
Das Ubereinkommen wurde im Jahr 1977 zur Unterzeichnung aufgelegt, und ist 1982 in Kraft
getreten. Vertragsparteien sind nebst der Schweiz (seit 1. Oktober 2019 in Kraft) Belgien,
Deutschland, Estland, Frankreich, Italien, Luxemburg, Osterreich und Spanien.®! Inhaltlich
wurde das Ubereinkommen weitgehend dem Haager Ubereinkommen vom 1. Marz 195432
betreffend das Zivilprozessrecht und dem Haager Ubereinkommen vom 15. November 19653
Uber die Zustellung gerichtlicher und aussergerichtlicher Schriftstlicke im Ausland in Zivil- oder
Handelssachen nachgebildet, die die Schweiz ratifiziert hat.*

Artikel 1 des Ubereinkommens definiert dessen Anwendungsbereich. Das Ubereinkommen ist
auf alle Verwaltungssachen anwendbar und die Vertragsstaaten verpflichten sich, einander
bei der Zustellung von Schriftstiicken in Verwaltungssachen Amtshilfe zu leisten (Abs. 1), mit
Ausnahme der Steuer- und Strafsachen (Abs. 2). Bei der Ratifizierung des Ubereinkommens
SEV Nr. 094 hat die Schweiz das Gebiet der Finanzmarktaufsicht vom Anwendungsbereich
des Ubereinkommens mittels Erklarungen gemass den Absatzen 2 und 3 des Artikels 1 aus-
geschlossen. %° Im Ubrigen ist aber eine Definition von «Verwaltungssache» im Ubereinkom-
men nicht enthalten.® Das Ubereinkommen sieht grundsétzlich vor, dass die Staaten eine
zentrale Behoérde bezeichnen, welche die Zustellungsersuchen entgegennimmt und das Erfor-
derliche zu veranlassen hat (Art. 2 Abs. 1). Bundesstaaten kénnen mehrere zentrale Behdrden
bezeichnen (Art. 2 Abs. 1). Neben der Zustellung (iber die zentrale Behérde lasst das Uber-
einkommen aber auch andere Zustellungswege zu, wenn die Staaten keine einschrankende
Erklarung abgeben.?” So kann ein Schriftstiick von einem Konsularbeamten (oder von einem
Diplomaten) des ersuchenden Staates dem Empfanger direkt zugestellt werden (Art. 10 Abs.
1; sogenannter direkter konsularischer Weg). Weiter ist die Mdglichkeit, die Zustellung unmit-
telbar durch die Post vorzunehmen, auch vorgesehen (Art. 11). Auch die Moglichkeit, via den
diplomatischen Weg zuzustellen, besteht weiterhin (Art. 12 Abs. 1). Das Ubereinkommen sieht
weiter vor, dass jedes Zustellungsersuchen nach einem Muster zu erstellen ist, flr das sich im
Anhang des Ubereinkommens eine entsprechende Vorlage findet (Art. 3).% Der ersuchte Staat
kann die Zustellung durch einfache Ubergabe des Schriftstiicks an den Empféanger vorneh-
men, wenn dieser zur Annahme bereit ist (Art. 6 Abs. 2). Winscht der ersuchende Staat fur
die Zustellung die Beachtung einer bestimmten Form, so hat der ersuchte Staat diese zu er-
madglichen, sofern sie mit seinem eigenen Recht vereinbar ist (Art. 6 Abs. 1 Bst. b).

Die ersuchte Behdrde kann Zustellungsersuchen, die nicht dem Ubereinkommen entsprechen,
ablehnen; diesfalls hat sie die ersuchende Behérde umgehend tber die Griinde zu informieren

30 SR 0.172.030.5; BBI 2017 5947

31 Abrufbar unter www.fedlex.admin.ch: https://www.fedlex.admin.ch/eli/treaty/2016/1929/de (zuletzt
abgerufen am 22.4.2024).

%2 SR 0.274.12
33 SR 0.274.131
34 BBI 2017 5961

35 Abrufbar unter: www.fedlex.admin.ch: https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2019/533/de#lvl u2 (zuletzt
abgerufen am 22.4.2024).

36 BBI 2017 5960
37 BBI 2017 5961
3% BBI 2017 5962
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(Art. 5). Artikel 14 zahlt die zulassigen Verweigerungsgriinde auf.*® Die Zustellung soll insbe-
sondere verweigert werden kdénnen, wenn das Ersuchen eine Materie beschlagt, die vom
Ubereinkommen nicht erfasst ist (Art. 14 Abs. 1 Bst. a). Sollte der Empfanger an der von der
auslandischen Behdrde angegebenen Adresse nicht erreichbar sein oder sollte sich seine Ad-
resse nicht leicht feststellen lassen, so darf das Zustellungsgesuch ebenfalls abgelehnt wer-
den (Art. 14 Abs. 1 Bst. ¢). Von Bedeutung ist auch, dass sich die ersuchte Behoérde auf den
Standpunkt stellen darf, dass eine Zustellung die Souveranitat, Sicherheit, 6ffentliche Ordnung
oder andere wesentliche Interessen ihres Staates beeintrachtigen konnte (Art. 14 Abs. 1 Bst.
b). Damit stehen dem ersuchten Staat ausreichende Handlungsmaoglichkeiten offen, um im
konkreten Einzelfall eine umsichtige Glterabwagung vorzunehmen und Uber die Zustellung
und deren Modalitaten zu beschliessen.*°

3 Grundzuge der Vorlage
3.1 Die beantragte Neuregelung
3.11 Amtshilfeverfahren (Art. 42a E-FINMAG)

Gemass Artikel 53 FINMAG sind die Bestimmungen des Bundesgesetzes Uber das Verwal-
tungsverfahren vom 20. Dezember 1968*' (VWVG) und damit dessen Bestimmungen Uber die
Anhoérungs-, Mitwirkungs- und Beschwerderechte auf das Amtshilfeverfahren der FINMA an-
wendbar. So ist heute insbesondere auch das Kundenverfahren nach Artikel 42a Absatz 2 und
4-6 FINMAG bzw. das Verwaltungsverfahren mit Anhérungs- und Beschwerderechten der be-
troffenen Kundinnen und Kunden Teil des Amtshilfeverfahrens der FINMA.

Das schweizerische Kundenverfahren stellt im internationalen Vergleich eine Seltenheit dar*?
und wird von auslandischen Finanzmarktaufsichtsbehorden kritisch betrachtet, weil es als re-
levante Einschrankung bei der Amtshilfefahigkeit der FINMA wahrgenommen wird. Die weit-
gehenden Anhoérungs- und Beschwerdemoglichkeiten im schweizerischen Kundenverfahren
entsprechen nicht mehr dem internationalen Standard*. Dies erlaubt es zunehmend nicht,
dass das schweizerische Finanzsystem fur das grenziberschreitende Geschaft offen ausge-
staltet werden und sich Uber die Landesgrenzen hinaus vernetzen kann, ohne dass dabei die
Transparenz, die Integritat und die Finanzstabilitat gefahrdet werden. Erfahrungen in der Amts-
hilfepraxis zeigen konkret auf, dass die heutigen Moglichkeiten zur Anhérung und zur Be-
schwerde im Kundenverfahren in den meisten Fallen gerade durch Akteure beansprucht wer-
den, bezlglich derer ein begriindeter Verdacht eines Insider- oder Marktmanipulationsdeliktes

39 BBI 2017 5962
40 BBl 2017 5962
41 SR 172.021

42 Gemass Stefan Oesterhelt/Martin Zweifel in: Peter Sester/Beat Brandli/Oliver Bartholet/Reto Schilt-
knecht (Hrsg.), Finanzmarktrecht und Finanzmarktinfrastrukturen, St. Galler Handbuch zum Schweizer
Finanzmarktrecht (Zirich/St. Gallen 2018), 517, Fn 27, kennt nur Liechtenstein einen entsprechenden
Einbezug der betroffenen Bankkunden; vgl. ferner Urs Zulauf, Kooperation oder Obstruktion? — 20 Jahre
Amtshilfe im Finanzmarktrecht vom Bérsengesetz zum FINFRAG, in: GeskR 2015, 336 ff., 343.; Shelby
du Pasquier/Valérie Menoud in: Rolf Watter/Rashid Bahar, Basler Kommentar zum FINMAG/FinfraG
(2019), Art. 42a N 10.

43 Vgl. Peter Nobel, Schweizerisches Finanzmarktrecht (2019), 602.
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in auslandischen Finanzmarktinstrumenten besteht** und dies sogar oft in wiederholten Fal-
len.*® Das Kundenverfahren (Akteneinsicht, Schriftenwechsel, Erlass einer Verfiigung, Be-
schwerdeverfahren) wird dabei erfahrungsgemass zur zeitlichen Verzégerung der Informa-
tionstibermittlung genutzt. Dabei spielt es keine Rolle, dass solche Beschwerden letztlich vor
Gericht abgewiesen werden.

Internationale Gremien wie die Financial Action Task Force (FATF) beurteilen im Zusammen-
hang mit ihren Prifungen zur Bekdmpfung der Geldwéascherei und der Terrorismusfinanzie-
rung den erwahnten Rechtsrahmen der Schweiz ebenfalls kritisch. Daraus entsteht ein rele-
vantes Reputationsrisiko fur die Schweiz und ihren Finanzplatz. Wer an auslandischen Finanz-
und Borsenplatzen handelt und investiert, muss heute konkret damit rechnen, dass die dorti-
gen Finanzmarktaufsichtsbehérden im Bedarfsfall um Informationen ersuchen, bspw. hinsicht-
lich der Risiken zum betreffenden internationalen Finanzgeschaft oder der Identitat der Kun-
dinnen und Kunden und des Auftragshergangs im Marktaufsichtskontext. Dabei entspricht es
wie erwahnt dem internationalen Standard“®, dass die entsprechenden Daten rasch und ohne
Anhérungs- und Beschwerdeprozess Ubermittelt werden.

Obschon Wechselwirkungen bestehen kénnen, unterscheidet sich die Zusammenarbeit zu Fi-
nanzmarktaufsichtszwecken von der internationalen Verwaltungszusammenarbeit in anderen
Bereichen wie bspw. im Steuerbereich. Die steuerliche Amtshilfe zielt grundsatzlich auf die
Steuerveranlagung ab*’, doch lben die Steuerbehdrden keinerlei Aufsichtsfunktion iber die
Steuerpflichtigen aus. Die Finanzmarktaufsichtsbehérden nehmen anderseits im 6ffentlichen
Interesse eine solche Ubergeordnete Kontroll- und Aufsichtsfunktion wahr; im selben Kontext
sind sie fur den Individual- wie auch den Ubergeordneten Funktionsschutz verantwortlich. Sie
sind somit einerseits fir die Gefahrenabwehr zugunsten der Glaubiger, Anleger und Versicher-

44 Ein begriindeter Verdacht im Amtshilfekontext besteht bspw. bei Insidergeschaften dann, wenn mit
einer an einem auslandischen Handelsplatz zum Handel zugelassenen Effekte im Zusammenhang mit
einer kursrelevanten Verdffentlichung zeitnah im Vorfeld und Nachgang zur Verdffentlichung mit dies-
bezlglichen Finanzinstrumenten gehandelt wurde. Beispiel: Fuhrt die Verdffentlichung einer vertrauli-
chen Information (bevorstehender Unternehmenszusammenschluss) zu einer voraussichtlichen Kurs-
steigerung der fraglichen Unternehmenstitel, kaufen Insider kurz vor der Veréffentlichung
diesbezligliche Finanzinstrumente. Diese verkaufen sie dann nach der Veroffentlichung der vertrauli-
chen Information aufgrund der Kurssteigerung mit Gewinn. Sehr oft wird der von der auslandischen
Finanzmarktaufsichtsbehdrde beschriebene Verdacht durch die Edition der Bankunterlagen bei den in
die Transaktionen involvierten Schweizer Bankinstituten bestatigt. Weitere Elemente, die den Verdacht
erharten sind vergleichsweise hohe gehandelte Volumen der Finanzinstrumente sowie erstmaliges In-
vestieren des Kunden in die entsprechenden Effekte.

45 So haben bspw. im Zeitraum 2015-2022 verschiedene, in mutmasslichen Insiderringen miteinander
verbundene (rund 10) Personen die Amtshilfe stark beschéaftigt. Davon hat bspw. eine Person 7 Verfi-
gungen veranlasst. Diese mutmasslichen Insiderringe wurden bzw. werden von mehreren auslandi-
schen Finanzmarktaufsichtsbehdrden untersucht. Die den mutmasslichen Insiderringen angehérenden
Personen tauchen auch aktuell in wiederkehrender Regelmassigkeit in verschiedenen Amtshilfedos-
siers auf und werden oftmals auch auf dem Weg der nachtraglichen Notifikation Gbermittelt. Gewisse
auslandische Finanzmarktaufsichtsbehdrden sehen von Gesuchen mit nachtraglicher Kundennaotifika-
tion ab, weil bei einer allfalligen spateren gerichtlichen Feststellung einer widerrechtlichen Ubermittlung
das auslandische Verfahren beeintrachtigt, evtl. sogar einer Revision unterzogen werden kénnte. Einer-
seits kann es durch das vorgangige Kundenverfahren zu erheblichen Verzégerungen bei der Koopera-
tion kommen, andererseits kdbnnen beim nachtraglichen Kundenverfahren fir auslandische Finanz-
marktaufsichtsbehérden Unwagbarkeiten und Rechtsunsicherheiten fiir ihre Verfahren entstehen. Dies
schadet insgesamt der Reputation des schweizerischen Finanzplatzes.

46 Vgl. unter Ziffer 2.1.1.

47 Vgl. Artikel 26 Absatz 1 des Musterabkommens der Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit
und Entwicklung (OECD) zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der Steuern vom
Einkommen und vom Vermaogen, abrufbar unter: www.oecd-library.org: https://read.oecd-ilibrary.org/ta-
xation/model-tax-convention-on-income-and-on-capital-2017-full-version _55ef4b9a-en#page1 (zuletzt
abgerufen am 22.4.2024).
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ten verantwortlich (Individualschutz); andererseits stehen sie im Rahmen ihrer Finanzmarkt-
aufsichtsfunktion fur die Vermeidung von systemischen Finanzkrisen, den Schutz des Vertrau-
ens des Publikums in die Finanzintermediation und die Aufrechterhaltung eines funktionieren-
den und effizienten Marktes (libergeordneter Funktionsschutz) ein.

Sowohl mit Blick auf den Individual-, als auch den Ubergeordneten Funktionsschutz sind faire
und transparente Markte insbesondere im Finanzmarkt- und Wertpapierbereich sehr wichtig,
was aber rasches und entschlossenes Vorgehen gegen Marktmissbrauch (Insiderdelikte,
Markmanipulation) erfordert. Zeitnahe Amtshilfeleistungen sind dabei angesichts der in der
Regel dusserst raschen grenziberschreitenden Abwicklung der Finanztransaktionen und der
damit einhergehenden unmittelbaren Risiken fiir die Konsumenten und die Investoren erfor-
derlich.

Gemass Artikel 42a Absatz 4 FINMAG ist heute eine gewisse Einschrankung der Verfahrens-
rechte bei der Amtshilfe bereits vorgesehen. Die FINMA kann schon heute gemass erwahnter
Bestimmung davon absehen, die betroffenen Kundinnen und Kunden vor der Ubermittlung der
Informationen zu informieren, wenn der Zweck der Amtshilfe und die wirksame Erfiillung der
Aufgaben der ersuchenden Behorde durch die vorgangige Information vereitelt wiirde (Verei-
telungsgefahr). In diesen Fallen ist einzig eine nachtragliche Rechtskontrolle méglich, auslan-
dische Finanzmarktaufsichtsbehérden wenden jedoch dagegen ein, dass gerade auch diese
nachgelagerte Rechtskontrolle in der Schweiz die Rechtssicherheit bei der Beweisaufnahme
im auslandischen Hauptverfahren gefahrdet.*®

Des Weiteren stellt sich die Frage, inwiefern das Kundenverfahren tberhaupt noch den Inte-
ressen der Kundinnen und Kunden entspricht, zumal heute die Kundinnen und Kunden selbst
der formlosen Informationsiibermittlung durch die Beaufsichtigten an auslandische Behorden
und Stellen regelmassig zustimmen. Aufgrund der breiten Verwendung von «Waivern» (Ver-
zichtserklarungen) der Kundinnen und Kunden, mit welchen der weitgehenden formlosen In-
formationsibermittlung durch die betreffenden Beaufsichtigten gemass Artikel 42¢ FINMAG
zugestimmt wird, sind die verbleibende Wirkung und der eigentliche Mehrwert der Geheimnis-
pflichten gemass heutigem Kundenverfahren der FINMA mindestens unklar.®

Vorliegend werden zwei mogliche Anderungsvarianten vorgelegt: Variante A wiirde das Amts-
hilfeverfahren straffen, indem die Anhdrungs- und Beschwerderechte der betroffenen Kundin-
nen und Kunden (das Kundenverfahren) aufgehoben werden, was einer konsequenten An-
gleichung des Amtshilfeverfahrens und seiner Anforderungen an die erwahnten bereits
bestehenden weitgehenden Mdoglichkeiten der formlosen Informationsiibermittiung direkt
durch die Beaufsichtigten darstellt. Die Umsetzung insbesondere dieser Variante wirde es
erlauben, einen klaren Rechtsrahmen fur die internationale Zusammenarbeit der schweizeri-
schen Aufsichtsbehoérden einerseits und der Beaufsichtigten anderseits zu schaffen, welcher
die globale Rolle sowie die Reputation des schweizerischen Finanzplatzes eindeutig starken
wirde.

48 Dies entspricht der «Fruit of the poisonous tree»-Doktrin Uber die Fernwirkung von Beweisverwer-
tungsverboten. Gemass dieser Doktrin kann ein Verwertungsverbot zum Ausschluss nicht einzig des
unzuldssig erhobenen Erstbeweises, sondern auch der mittelbaren Folgebeweise fiihren, welche auf-
grund des Erstbeweises entdeckt wurden. Als Folge davon wird das gesamte Verfahren gefahrdet.

49 Gemass den AGB vieler schweizerischer Banken verzichten die Kundinnen und Kunden mit dem
Eingehen einer Geschaftsbeziehung und der Durchfiihrung von Transaktionen und Dienstleistungen
insbesondere mit Auslandsbezug bereits heute auf den Schutz des Bankkundengeheimnisses und die
Schutzvorschriften des DSG. Dabei erlauben die Kundinnen und Kunden ihrer Bank, Informationen ge-
geniber auslandischen Drittparteien (wie namentlich auslandische Behérden und Stellen) offenzulegen.
Vgl. auch Digital-Finance Bericht Bundesrat vom Februar 2022, S. 24, wonach «die Bedeutung der
Geheimnispflichten im Laufe der Zeit gewandelt hat (z. B. im Zusammenhang mit dem mittlerweile etab-
lierten automatischen Informationsaustausch)».
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Mit der Variante B wirde das Kundenverfahren einerseits hinsichtlich Marktmissbrauchstat-
bestanden eingeschrankt, soweit sich diese auf den auslandischen Markt beziehen. Amtshil-
fegesuche betreffend Insider- und Marktmanipulationsdelikte weisen haufig einen begriinde-
ten Verdacht einer Involvierung der betroffenen Kundinnen und Kunden/Konten auf.’° So
werden im Endergebnis mit dem Kundenverfahren sehr oft Kundinnen und Kunden geschiitzt,
bezuglich welcher wie erwahnt ein begriindeter Verdacht eines Insider- oder Marktmanipulati-
onsdelikts in auslandischen Finanzmarktinstrumenten besteht. Nicht selten sind dabei Uber
Jahre hinweg dieselben Personen auffallig. Entsprechend soll das Kundenverfahren gemass
dem neuen Artikel 42a Absatz 2 E-FINMAG in Fallen nicht zur Anwendung gelangen, in denen
die Transaktionen der Kundinnen und Kunden sich am auslandischen Markt auswirken und
das auslandische Amtshilfegesuch im Zusammenhang mit einem Insiderdelikt oder einer
Marktmanipulation steht." In diesen Fallen von Marktmissbrauchsuntersuchungen soll seitens
der FINMA auch keine nachtragliche Informationspflicht bestehen. Bei allen brigen Fallen
(wie bspw. unerlaubte Tatigkeit, Verletzung von Melde- und Offenlegungspflichten) soll das
Kundenverfahren weiterhin Anwendung finden.

In Bezug auf beide Varianten soll weiterhin gelten, dass die FINMA verfahrensmassig die ge-
setzlichen Voraussetzungen der Vertraulichkeit, der Spezialitdt und Verhaltnismassigkeit ge-
mass Artikel 42 FINMAG sowie des gentigenden Anfangsverdachts vor jeder Amtshilfeleistung
konkret zu prifen hat.5? Auch wiirde weiterhin das Editionsverfahren mit den nach VwVG gel-
tenden Anhorungs- und Beschwerderechten der Informationsinhaber Anwendung finden.>?
Der spezielle Rechtsschutz fur alle im Amtshilfeverfahren der FINMA Betroffenen soll in die-
sem Rahmen weiterhin gewahrleistet sein.

Das Kundenverfahren, welches mit umfassenden Anhérungs- und Beschwerdemdglichkeiten
ausgestattet ist, entspricht nicht mehr dem internationalen Standard und wird zunehmend als
Hemmnis fur eine effiziente Amtshilfe angesehen. Dies birgt Risiken fir das international ver-
netzte Finanzsystem sowie fiir das Vertrauen in die Finanzmarkte und die Finanzmarktaufsicht
der Schweiz und kann deren Ruf international gefahrden. Im Kontext des Amtshilfeverfahrens
stehen die individuellen Rechtsschutzinteressen im Spannungsfeld zum 6ffentlichen Interesse
an stabilen, integren und transparenten Finanzmarkten sowie dem Schutz anderer Marktteil-
nehmer und ihrem legitimen Anspruch auf faire und transparente Markte. Dieses Spannungs-
feld zwischen den individuellen Rechten der Kundinnen und Kunden und den o6ffentlichen In-
teressen der Marktintegritat und Finanzstabilitat erfordert eine Interessenabwagung.

50 Haufig besteht aufgrund der im Amtshilfegesuch dargelegten Kursentwicklung der fraglichen, am aus-
landischen Handelsplatz zugelassenen Effekte und den in zeitlicher Nahe zum kursrelevanten Ereignis
identifizierten Transaktionen, die sich anhand der beim Schweizerischen Bankinstitut edierten Unterla-
gen bestatigen, ein dringender Verdacht eines marktmissbrauchlichen Verhaltens.

51 Marktmanipulations- und Insiderfalle machen rund 65 Prozent aller Amtshilfegesuche aus (vgl. FINMA
Enforcementstatistik 2020-2022, abrufbar unter www.finma.ch > Dokumentation > Finma-Publikationen
> Statistiken und Kennzahlen > Statistiken > Enforcement: https://www.finma.ch/de/dokumenta-
tion/finma-publikationen/kennzahlen-und-statistiken/statistiken/enforcement/, zuletzt abgerufen am
22.4.2024).

52 Die FINMA hat hierbei zu Uberpriifen, ob genligend Anhaltspunkte fiir mogliche Verstosse gegen
gesetzliche und reglementarische Vorschriften oder Marktverzerrungen vorliegen, welche das Amtshil-
feersuchen rechtfertigen. Sie muss die Amtshilfe dann verweigern, wenn die verlangten Informationen
in keinem Zusammenhang mit der Untersuchung stehen oder nicht sachbezogen sind, d. h. sich fur die
Abklarung des in Frage stehenden Sachverhalts nicht als potenziell relevant erweisen, sodass daraus
eine verpodnte Beweisforschung resultiert (fishing expedition). Die FINMA ist als ersuchte Behdrde an
die Sachverhaltsdarstellung der auslandischen Behdrde gebunden, soweit diese nicht offensichtliche
Fehler, Licken oder Widerspriiche enthalt; vgl. Botschaft zum FinfraG, BBI 2014 7483, 7617.

53 Wehrt sich ein Informationsinhaber gegen die Herausgabe von Daten (Absatz 1), hat dieses Verwal-
tungsverfahren lediglich die Herausgabe zum Gegenstand und verschafft betreffend die Ubermittlung
an die auslandische Finanzmarktaufsichtsbehdrde keine Parteistellung.
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Angesichts der obenstehenden Ausflihrungen ist die Einschrankung der Anhérungs- und Be-
schwerderechte der Kundinnen und Kunden im Amtshilfeverfahren geeignet, erforderlich und
zumutbar, um die vorliegend relevanten o&ffentlichen Interessen zu wahren. Der Paradigmen-
wechsel einer Aufthebung des Kundenverfahrens ist damit im Hinblick auf die Gberwiegenden
offentlichen Interessen gerechtfertigt.

3.1.2 Zusammenarbeit bei Anerkennungs- und Prifverfahren
auslandischer Behorden zum schweizerischen
Regulierungsrahmen (Art. 42b%s E-FINMAG)

Die Anerkennung des schweizerischen Regulierungsrahmens und der damit verbundenen
Aufsichtspraxis der FINMA bildet haufig die Voraussetzung fur den Marktzugang schweizeri-
scher Finanzdienstleister im Ausland. Gestiitzt auf eine solche Anerkennung wie bspw. Aqui-
valenzanerkennungen der EU-Kommission kénnen schweizerische Finanzdienstleister bspw.
eine Bewilligung fir die Aufnahme einer grenziberschreitenden Tatigkeit im Ausland erhalten
oder von regulatorischen Anforderungen im Tatigkeitsland befreit werden.** Die FINMA ist re-
gelmassig in solche Prifverfahren auslandischer Behérden wie bspw. europaischer Aufsichts-
behdrden involviert und unterstitzt diese Prifungen im Hinblick auf eine Anerkennung des
schweizerischen Regulierungsrahmens einschliesslich der in der Schweiz geltenden Auf-
sichtspraxis.

Die auslandischen Behorden, welche solche Anerkennungen und Prifungen vornehmen, sind
je nachdem keine eigentlichen Finanzmarktaufsichtsbehérden im Sinne von Artikel 42
FINMAG und die Zusammenarbeit in diesem Zusammenhang dient nicht einer eigentlichen
Aufsichtstatigkeit Uber einen Finanzdienstleister bzw. nicht einem eigentlichen Finanzmarkt-
aufsichtszweck. Sie dient wie erwahnt der Vorbereitung der Anerkennung des schweizeri-
schen Regulierungsrahmens sowie der damit verbundenen Aufsichtspraxis der FINMA in ei-
nem bestimmten Finanzmarktbereich. Die Gbermittelten Informationen sollen die auslandische
Behorde in die Lage versetzen, den schweizerischen Regulierungsrahmen und die verbun-
dene Aufsichtspraxis zu evaluieren. Die Zusammenarbeit der FINMA bei Anerkennungs- und
Prufverfahren auslandischer Behérden zum schweizerischen Regulierungsrahmen fallt daher
grundsatzlich nicht unter die eigentliche internationale Amtshilfe nach Artikel 42 f. FINMAG
und diese Bestimmungen stellen daher unter Umstanden keine genigende Rechtsgrundlage
dar.

Je nach Situation stellt auch Artikel 42b FINMAG keine hinreichende Rechtsgrundlage fur die
Zusammenarbeit bei internationalen Anerkennungs- und Prifverfahren zum schweizerischen
Regulierungsrahmen dar. Ein Informationsaustausch gemass Artikel 42b FINMAG kann
grundsatzlich nur mit internationalen Organisationen oder Gremien stattfinden, an denen die
Schweiz aktiv teilnimmt (z. B. mit Mitgliedsstatus oder als «Kooperationsmitglied»), sei dies
Uber die FINMA, die SNB oder Uber eine Verwaltungsbehoérde (vgl. dazu ausdricklich auch
Botschaft FinfraG®%). Es geht dabei um Organisationen, die sich auf die Erarbeitung von inter-
nationalen Standards in den Gebieten des Schutzes von Glaubigern, Investoren und Versi-
cherten sowie des einwandfreien Funktionierens des Finanzmarkts konzentrieren. Darunter
fallen etwa der Internationale Wahrungsfonds (IWF), der Basler Ausschuss fur Bankenaufsicht
(Basel Committee on Banking Supervision, BCBS), die IAIS, die IOSCO, die FATF sowie der
Financial Stability Board (FSB). Nach dem Wortlaut von Artikel 42b FINMAG ist dessen An-
wendungsbereich zudem auf den Informationsaustausch bei multilateralen Initiativen dieser
Organisationen und Gremien beschrankt. Eine Ubermittlung von Informationen ausserhalb ei-
nes derartigen multilateralen Rahmens, welche bspw. nur von der Schweiz verlangt wird,
wirde vom Sinn von Artikel 42b FINMAG je nachdem nicht erfasst werden kénnen. Hieraus
ergibt sich, dass wie erwahnt auch Artikel 42b FINMAG, welcher ebenfalls einen Fall der in-
ternationalen Zusammenarbeit der FINMA ausserhalb der eigentlichen Amtshilfe nach Artikel

54 Vgl. unter 2.3.
55 BBl 2014 7483, 7619 und (zum analogen Art. 50b Nationalbankgesetz) 7600.
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42 FINMAG regelt, fur den Informationsaustausch im Rahmen von Anerkennungs- und Prif-
verfahren auslandischer Behorden keine klare Rechtsgrundlage darstellt.

Ohne klare formell-gesetzliche Verankerung kann die FINMA unter Umstanden die erwahnte
internationale Zusammenarbeit zur Anerkennung des schweizerischen Regulierungsrahmens
nicht in genigendem Umfang erbringen. Insbesondere kénnen gemass heutigem Recht
grundsatzlich nur 6ffentlich zugangliche Informationen zur FINMA-Aufsichtspraxis, zu FINMA-
Weisungen und Beaufsichtigten Ubermittelt werden. Die FINMA hat dabei den geschilderten
ihr zur Verfigung stehenden Rechtsrahmen bereits ausgeschépft. Entsprechend war die
FINMA in der Vergangenheit nicht immer in der Lage, aus Sicht der prifenden auslandischen
Behdrde diejenigen, insbesondere auch nicht 6ffentlich zugangliche Auskinfte bereitzustellen,
die fur die Prifung des Regulierungsrahmens und der entsprechenden Aufsichtspraxis der
FINMA benétigt wurden. Diese unsicheren gesetzlichen Offenlegungsmdglichkeiten der
FINMA beeinflussen die Prifergebnisse schliesslich negativ.

Ausgehend vom bereits bestehenden Artikel 42b FINMAG, welcher wie erwahnt ebenfalls ei-
nen Fall der internationalen Zusammenarbeit der FINMA ausserhalb der eigentlichen Amtshilfe
nach Artikel 42 FINMAG regelt, soll mit dem neuen Artikel 42b° E-FINMAG eine spezifische
Rechtsgrundlage geschaffen werden, welche die Ubermittlung von nicht éffentlich zugangli-
chen Informationen zum schweizerischen Regulierungsrahmen und der entsprechenden Auf-
sichtspraxis der FINMA im Rahmen von Anerkennungs- und Prifverfahren durch auslandische
Behorden ausdriicklich und klar erlaubt, sofern diese Informationen von der FINMA als fir die
Zwecke der Prifung des schweizerischen Regulierungsrahmens und der damit verbundenen
Aufsichtspraxis als relevant erachtet werden.

Solche Informationen beinhalten insbesondere FINMA-interne Weisungen und Prozesse und
Auszige aus FINMA-Aufsichtsdossiers, welche auch Informationen dber FINMA-
Beaufsichtigte enthalten kénnen, so u. a. FINMA-Aufsichtsprogramme und -prioritdten hin-
sichtlich eines beaufsichtigten Instituts, Beispiele von Gewahrsprifungen sowie Auszlige von
Aufsichts- und Prifberichten.

3.1.3 Informationsiibermittlung durch Beaufsichtigte (Art. 42c E-
FINMAG)

Artikel 42c FINMAG wurde vom Gesetzgeber als Entlastung flir die Beaufsichtigten und vor
allem deren Mitarbeitern eingefiihrt. Beaufsichtigte sollten ihren Verpflichtungen gegeniber
auslandischen Finanzmarktaufsichtsbehérden und weiteren mit der Aufsicht betrauten Stellen
rechtssicher nachkommen kénnen, ohne dass sich deren Mitarbeiter permanent der Gefahr
aussetzen, sich nach Artikel 271 Schweizerisches Strafgesetzbuch (StGB)% strafbar zu ma-
chen. Artikel 42c FINMAG beschrankt sich jedoch nicht ausschliesslich auf Anwendungsfalle
von Artikel 271 StGB.

Gemass dem geltenden Artikel 42c Absatz 1 FINMAG dirfen Beaufsichtigte den zustandigen
auslandischen Finanzmarktaufsichtsbehdrden und weiteren mit der Aufsicht betrauten auslan-
dischen Stellen nicht 6ffentlich zugangliche Informationen Ubermitteln, sofern die Vorausset-
zungen der Amtshilfe erflllt sind und die Rechte von Kunden und Dritten gewahrt bleiben.
Nach Artikel 42c Absatz 2 FINMAG dirfen sie dartuber hinaus nicht 6ffentliche Informationen,
die im Zusammenhang mit Geschaften von Kunden und Beaufsichtigten stehen, auslandi-
schen Behdrden und den von diesen beauftragten Stellen Gbermitteln, wenn die Rechte von
Kunden und Dritten gewahrt bleiben. Der geltende Artikel 42c¢ FINMAG schreibt weiter in Ab-
satz 3 vor, dass eine Informationsibermittlung durch den Beaufsichtigten direkt an eine aus-
landische Behdrde oder beauftragte Stelle vorgangig der FINMA gemeldet werden muss, so-
weit diese Ubermittlung von wesentlicher Natur geméass Artikel 29 Absatz 2 FINMAG ist. Die
FINMA verfugt immer Uber die Méglichkeit, einen Amtshilfevorbehalt anzubringen, wovon sie

% SR 311.0
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seit Einfuhrung von Artikel 42c FINMAG im Jahr 2016 nur sehr zurtickhaltend Gebrauch ge-
macht hat®’.

Die Ex-post-Evaluation®® des FINMA-Rundschreibens 2017/6 Direktlibermittlung®® zeigte,
dass die Auslegung des Artikels 42c Absatz 1 und 2 FINMAG in der Praxis bei den Finanz-
dienstleistern zu Rechtsunsicherheiten fihrt. Mit der vorgesehenen Anderung von Artikel 42¢
FINMAG soll daher das Verhaltnis zwischen Absatz 1 und Absatz 2 geklart werden, indem die
entsprechenden Anforderungen, vor allem auch die Zweckerfordernisse sowie der Anwen-
dungsbereich der Bestimmungen naher definiert werden. Auch soll die Rolle der FINMA in
diesem Zusammenhang geklart werden sowie eine koharente Ausrichtung der Anforderungen
an die direkte Zusammenarbeit der Beaufsichtigten entsprechend den Anforderungen an die
Zusammenarbeit der Behorden bzw. die Amtshilfe der FINMA erfolgen.

Insbesondere soll Artikel 42c Absatz 1 E-FINMAG die Informationstbermittlung direkt durch
die Beaufsichtigten von nicht 6ffentlich zuganglichen Informationen zu Aufsichtszwecken an
Finanzmarktaufsichtsbehdrden und weiteren mit der Aufsicht betrauten auslandische Stellen
regeln. Diese Informationsibermittlung soll nur zulassig sein, soweit die Voraussetzungen der
Amtshilfe der FINMA (d. h. der Vertraulichkeit und Spezialitat gemass Art. 42 Abs. 2 FINMAG)
erflllt sind und die Rechte von Kundinnen und Kunden sowie Dritten gewahrt bleiben. Die
Informationsubermittiungen gemass Artikel 42¢ Absatz 1 E-FINMAG mussen der FINMA vor-
gangig gemeldet werden, soweit diese von wesentlicher Bedeutung gemass Artikel 29 Absatz
2 FINMAG sind (vgl. Art. 42¢ Abs. 2 E-FINMAG). Dies ist dann der Fall, wenn eine Information
selbst von wesentlicher Bedeutung im Sinne von Artikel 29 Absatz 2 FINMAG ist, so dass sie
auch unabhangig von einer allfalligen Ubermittlung eine Meldepflicht auslésen wiirde, oder die
Ubermittlung als solche von wesentlicher Bedeutung ist; d. h. eine Information kann auch
dadurch zur Information von wesentlicher Bedeutung werden, dass ihre Ubermittlung ins Aus-
land beabsichtigt wird. Bei der Beurteilung der wesentlichen Bedeutung gemass Absatz 3 von
Artikel 42¢ E-FINMAG kommt es auf den Zeitpunkt der Ubermittlung an.

Weiter soll der gednderte Artikel 42¢ Absatz 2 E-FINMAG vorsehen, dass Beaufsichtigte dar-
Uber hinaus nicht 6ffentlich zugangliche Informationen, welche im Zusammenhang mit Ge-
schaften von Kundinnen und Kunden oder Beaufsichtigten stehen und diese flr die Durchflih-
rung der Geschéafte nach dem jeweils anwendbaren auslandischen Recht (in der Regel das
Finanzmarktrecht) erforderlich sind, selbst direkt ins Ausland ubermitteln kdnnen. Im Unter-
schied zu den Informationstibermittlungen gemass Artikel 42¢ Absatz 1 E-FINMAG dienen die
Informationsubermittiungen nach Artikel 42¢ Absatz 2 E-FINMAG keinem Finanzmarktauf-
sichtszeck, was in der Bestimmung ausdrucklich erwahnt wird. Letztere Informationstbermitt-
lungen, welche in der Regel geringflgiger bzw. niederschwelliger Natur sind, stehen wie er-
wahnt im Zusammenhang mit den Geschéften der Kundinnen und Kunden oder
Beaufsichtigten und erfolgen nach dem jeweils anwendbaren auslandischen Recht zum Zweck
der Durchfiihrung dieser Geschéfte.

57 Gemass Angaben der FINMA brachte sie in den Jahren 2017—2022 lediglich 15-mal einen Amtshilfe-
vorbehalt an.

%8 \/gl. Bericht Uber die Evaluation vom 19. Juli bis 13. September 2019 zum Rundschreiben 2017/6
«Direktibermittlung» und Erlduterungen zum Entwurf des teilrevidierten Rundschreibens, abrufbar un-
ter www.finma.ch > Dokumentation > Anhérungen und Evaluationen > Abgeschlossene Anhérungen >
2020: https://www.finma.ch/de/~/media/finma/dokumente/dokumentencenter/anhoerungen/laufende-
anhoerungen/20200820-anh-rs-17-06/eb_rs17 06 _anh20200820.pdf?la=de (zuletzt abgerufen am
22.4.2024).

59 \/gl. Rundschreiben 2017/6 Direkte Ubermittlung von nicht éffentlichen Informationen an auslandische
Behorden und Stellen durch Beaufsichtigte, abrufbar unter www.finma.ch > Dokumentation > Rund-
schreiben: https://www.finma.ch/de/~/media/finma/dokumente/dokumentencenter/myfinma/rundschrei-
ben/finma-rs-2017-06-20210401.pdf?sc_lang=de&hash=09B150594E51CAE6CF942EF638652BEA
(zuletzt abgerufen am 22.4.2024).

25/55


http://www.finma.ch/
https://www.finma.ch/de/%7E/media/finma/dokumente/dokumentencenter/anhoerungen/laufende-anhoerungen/20200820-anh-rs-17-06/eb_rs17_06_anh20200820.pdf?la=de
https://www.finma.ch/de/%7E/media/finma/dokumente/dokumentencenter/anhoerungen/laufende-anhoerungen/20200820-anh-rs-17-06/eb_rs17_06_anh20200820.pdf?la=de
http://www.finma.ch/
https://www.finma.ch/de/%7E/media/finma/dokumente/dokumentencenter/myfinma/rundschreiben/finma-rs-2017-06-20210401.pdf?sc_lang=de&hash=09B150594E51CAE6CF942EF638652BEA
https://www.finma.ch/de/%7E/media/finma/dokumente/dokumentencenter/myfinma/rundschreiben/finma-rs-2017-06-20210401.pdf?sc_lang=de&hash=09B150594E51CAE6CF942EF638652BEA

Erlauternder Bericht zur Anderung der Bestimmungen des Finanzmarktaufsichtsgesetzes

Ein Hauptanwendungsfall von Artikel 42¢ Absatz 2 E-FINMAG sind Meldungen von Beaufsich-
tigten an auslandische Transaktionsregister im Rahmen von Effektengeschaften fir ihre Kun-
den. Artikel 42¢ Absatz 2 E-FINMAG ist aber nicht einzig auf standardisierte Massenmeldun-
gen aufgrund auslandischer Melde- und Informationspflichten eingeschrankt. Bei Vorliegen
der Voraussetzungen kénnen auch andere Ubermittlungen in Einzelfallen vorgenommen wer-
den, wozu beispielsweise spezifische Antworten der Beaufsichtigten auf individuelle Anfragen
betreffend einzelne Transaktionen oder Kunden gehéren kénnen®.

In diesen Fallen der direkten Informationsibermittlug durch die Beaufsichtigten nach Artikel
42c¢ Absatz 2 E-FINMAG muss weder das Spezialitats-, noch das Vertraulichkeitsprinzip ein-
gehalten werden, sondern es ist lediglich sicherzustellen, dass die Rechte der betroffenen
Kundinnen und Kunden sowie Dritten gewahrt bleiben. Dies ist dadurch gerechtfertigt, weil es
sich hierbei nicht um eine Form der Informationsibermittlung handelt, welche durch die FINMA
auf dem Amtshilfeweg geleistet werden kdnnte (die Informationsiibermittiung dient keinem
Aufsichtszweck). Weil die FINMA in diesen Fallen keine Amtshilfe leisten kdnnte, missen sie
der FINMA auch nicht gemeldet werden. Jedenfalls kdnnen auch in diesem Rahmen Informa-
tionen weder an eine auslandische Steuer- oder Strafbehorde, noch an eine auslandische
Stelle Gbermittelt werden, welche von einer auslandischen Steuer- oder Strafbehérde spezi-
fisch beauftragt wurde.

Die FINMA kann gegenuber den Beaufsichtigten und bestimmten auslandischen Finanzmarkt-
aufsichtsbehdrden generell und zum Voraus auf die Geltendmachung des Amtshilfevorbehalts
gemass Artikel 42¢ Absatz 4 E-FINMAG verzichten.

314 Grenziuberschreitende  Zustellung von Dokumenten zu
Finanzmarktaufsichtszwecken (Art. 42d E-FINMAG)

In der internationalen Zusammenarbeit zu Finanzmarktaufsichtszwecken stellt sich regelmas-
sig die Frage, ob und wie auslandische Finanzmarktaufsichtsbehérden amtliche Schriftstlicke
an Adressaten in der Schweiz zur Wahrung des rechtlichen Gehdrs zustellen kdnnen bzw. ob
und wie die FINMA amtliche Schriftstliicke an Adressaten im Ausland rechtswirksam zustellen
kann. Beispielsweise muss eine Verfugung korrekt eréffnet werden, damit sie wirksam werden
kann (Art. 34 Abs. 1 VWVG). Mit der Eréffnung wird dem Adressaten ermdéglicht, den Verfi-
gungsinhalt zur Kenntnis zu nehmen.®' Die Zustellung stellt dabei «einen <technischen Vor-
gang [dar], bei welchem den Adressatinnen und Adressaten die Verfiigung Ubermittelt wird»;
sie ist also eine Teilhandlung im Rahmen des Eréffnungsvorgangs®2.

Das Bundesverwaltungsgericht hat diese Rechtslage wie folgt beschrieben: «En effet, la noti-
fication d’'un acte officiel susceptible de déployer des effets juridiques (par opposition a un acte
au contenu purement informatif) constitue un acte de puissance publique dont I'exécution in-
combe aux autorités locales [...]. C’est pourquoi lorsque la notification doit intervenir a I'étran-
ger, il convient de procéder par la voie diplomatique ou consulaire a moins qu’une convention
internationale ne prévoie expressément le contraire [...]. La notification directe, a I'étranger,
par la poste est un acte d’autorité publique sur territoire étranger. Une autorité judiciaire ou un
organisme de I'Etat d’envoi ne peut y procéder qu’avec le consentement de I'Etat de destina-
tion. La notification irréguliére d’un acte judiciaire est dépourvue d’effet.»% Diese Rechtsauf-
fassung fusst auf der Vorstellung, dass die Zustellung amtlicher Schriftstiicke auf fremdem
Hoheitsgebiet einen Eingriff in die staatliche Souveranitat darstellt. Ohne entsprechende
staatsvertragliche Abrede stellt die direkte postalische Zustellung im Lichte des Volkerrechts

60 \Vgl. FINMA Ex-Post-Evaluationsbericht, S. 17.

61 Vgl. Felix Uhlmann/Alexandra Schilling-Schwank, in: Bernhard Waldmann/Philippe Weissenberger
(Hrsg.), Praxiskommentar VwWVG, 2. A. Zirich/Basel/Genf 2016, Art. 34, Rz. 2.

62 \/gl. Felix Uhlmann/Alexandra Schilling-Schwank, Art. 34, Rz. 9.
63 Vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 26. Aug. 2011, C-2343/2009, E.2.2.
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einen Eréffnungsmangel dar®*. Im Bundesrecht und insbesondere auch im Staatsvertragsrecht
findet sich heute eine zunehmende Zahl von Bestimmungen, die eine direkte Zustellung von
verwaltungsrechtlichen Schriftstiicken aus dem Ausland erlauben®s.

Angesichts des Bedurfnisses nach méglichst rascher und direkter Kommunikation auf dem
Gebiet der Finanzmarktaufsicht® bspw. in Fallen von Gesetzesverstéssen und zum Schutz
der Integritat und Transparenz des Finanzmarktes ist es wichtig, dass die grenziiberschrei-
tende Zustellung von Dokumenten zu Finanzmarktaufsichtszwecken an Adressaten in der
Schweiz oder im Ausland mdglichst direkt erfolgen kann. Die Moglichkeit der direkten Zustel-
lung zu Finanzmarktaufsichtszwecken ist heute oft auch eine der Voraussetzungen dafir, dass
schweizerische Finanzdienstleister zum grenziberschreitenden Geschaft bewilligt werden
kdénnen. Die geltenden Amtshilfebestimmungen des FINMAG bilden jedoch keine Grundlage
fur eine rechtskonforme grenziberschreitende Zustellung amtlicher Dokumente zu Finanz-
marktaufsichtszwecken vom Ausland in die Schweiz. Eine solche Zustellung ist auch gegen-
tiber den Staaten, welche wie die Schweiz das Ubereinkommen SEV Nr. 094 ratifiziert haben,
nicht zulassig, weil die Schweiz die Finanzmarktaufsicht von dessen Anwendungsbereich aus-
genommen hat.®”

Aus den oben dargelegten Griinden wird vorliegend einerseits vorgeschlagen, dass in einem
neuen Artikel 42d E-FINMAG die Befugnis an die FINMA erteilt werden soll, auf Ersuchen
einer auslandischen Finanzmarktaufsichtsbehdrde die grenziiberschreitende Zustellung von
Dokumenten an einen Adressaten in der Schweiz auch auf direktem und postalischem Weg
zu erlauben, wenn diese zu Finanzmarktaufsichtszwecken erfolgt und Gegenrecht mit dem
Staat der ersuchenden Finanzmarktaufsichtsbehérde besteht. Die direkte Zustellung von
Schriftsticken mit Rechtswirkung zu Beweiserhebungszwecken fur auslandische Untersu-
chungen oder Verfahren bzw. zur Feststellung eines noch nicht definierten Sachverhalts
(bspw. Editionsverfigungen, Aufgebot zu Parteien- oder Zeugenaussagen u. dgl.) soll ander-
seits nach wie vor im Widerspruch zu den Amtshilfebestimmungen nach Artikel 42 ff. FINMAG
stehen und daher unzulassig sein®. Diese Amtshandlungen mussen wie bisher iber die Amts-
hilfe der FINMA ersucht werden und kdénnen auf schweizerischem Staatsgebiet nur durchge-

64 Urteil 2C_827/2015 und 2C_828/2015 des Bundesgerichts vom 3. Juni 2016 (auszugsweise publiziert
in BGE 142 1l 411), amtlich nicht veréffentlichte E. 3.2. Das Bundesgericht prazisiert in diesem Urteil,
dass eine in Verletzung des Territorialitatsprinzips erfolgte direkte postalische Zustellung die Anfecht-
barkeit der Verfligung begriindet, aber nicht zu ihrer Nichtigkeit fihrt. Im Urteil 4A 161/2008 vom 1. Juli
2008, E. 4.1, kam das Bundesgericht allerdings zum Schluss, dass die souveranitatsverletzende Zu-
stellung eines einleitenden Schriftstiickes in einer privatrechtlichen Streitigkeit nichtig sei; der Empfan-
ger des Schriftstlickes diirfe sich auf die Volkerrechtswidrigkeit der Zustellung berufen, um sich gegen
die Anerkennung des Entscheides in der Sache zu widersetzen.

65 So ist bspw. das Eidgendssische Institut flir Geistiges Eigentum (IGE) befugt, gegeniiber der zustan-
digen auslandischen Stelle zu erkléren, dass im Bereich des geistigen Eigentums in der Schweiz die
direkte Zustellung zulassig ist, sofern der Schweiz Gegenrecht gewahrt wird (vgl. Art. 42 Abs. 2 des
Bundesgesetzes lber den Schutz von Marken und Herkunftsangaben, Markenschutzgesetz, MSchG,
SR 232.11). Auch wurde mit dem Zusatzabkommen vom 27. Aug. 2009 zum Doppelbesteuerungsab-
kommen mit Frankreich die direkte postalische Zustellung fiir die Er6ffnung von Steuerforderungen ver-
einbart; siehe dazu BBI 2009 1631, S. 1642 (siehe Art. 28"s Abs. 2 SR 0.672.934.91). Siehe auch Artikel
29 des Sozialversicherungsabkommens der Schweiz mit Brasilien (SR 0.831.109.198.1).

66 \/gl. in diesem Sinne auch Art. 42¢ FINMAG, welcher umgekehrt die direkte Kontaktnahme und den
weitegehend formlosen Austausch des schweizerischen Beaufsichtigten mit ausléandischen Finanz-
marktaufsichtsbehorden sowie weiteren Behdrden erlaubt.

67 \/gl. Ziffer 2.4.

68 Solche Amtshandlungen eines ausléndischen Staates oder fiir einen auslandischen Staat auf dem
schweizerischen Staatsgebiet stellen weiterhin eine Verletzung der schweizerischen Souveranitat dar
und stehen — wenn sie ohne die erforderliche Bewilligung eines Departements oder des Bundesrates
(Art. 31 der Regierungs- und Verwaltungsorganisationsverordnung vom 25. Nov. 1998, RVOV) vorge-
nommen werden — gemass Artikel 271 des Strafgesetzbuches (StGB) unter Strafe.
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fuhrt werden, soweit die geltenden Amtshilfebestimmungen des FINMAG dies erlauben. Wei-
ter soll der Bundesrat dazu ermachtigt werden, die erwahnten auf die Finanzmarktaufsicht
bezogenen Schweizer Erklarungen zum Ubereinkommen SEV Nr. 094 zu dndern. Zu diesem
Zweck wird ein entsprechender Bundesbeschluss vorgelegt.

3.1.5 Grenziberschreitende Priufungen (Art. 43 E-FINMAG)

Die FINMA kann gemass dem geltenden Artikel 43 Absatz 1 FINMAG zum Vollzug der Finanz-
marktgesetze bzw. zu Finanzmarktaufsichtszwecken grenziberschreitende Prifungen im
Ausland ausschliesslich bei Beaufsichtigten selber vornehmen oder durch Prifgesellschaften
oder beigezogene Prifbeauftragte vornehmen lassen. Umgekehrt kann sie gemass aktuellem
Wortlaut von Artikel 43 Absatz 2 FINMAG auslandischen Finanzmarktaufsichtsbehorden
grenzliberschreitende Prifungen bei Beaufsichtigten in der Schweiz nur erlauben®, sofern
diese Behorden im Rahmen der Herkunftslandkontrolle fur die Aufsicht des gepruften Beauf-
sichtigten oder in ihrem Hoheitsgebiet fir die Beaufsichtigung der Tatigkeit des gepriften Be-
aufsichtigten zustandig sind und dabei die Voraussetzungen fir die Amtshilfe nach Artikel 42
Absatz 2 FINMAG erfullt sind. Unklarheiten bestehen seit jeher bei Geschaftsauslagerungen
(Outsourcings) inner- oder ausserhalb einer Gruppe, wenn die auslandische Finanzmarktauf-
sichtsbehdrde den Schweizer Dienstleistungserbringer nicht formell in eine konsolidierte Auf-
sicht einbezogen hat (also nicht Heimaufsichtsbehérde bzw. Home Supervisor ist) und der
externe Dienstleistungserbringer von der FINMA nicht beaufsichtigt wird.

Vor dem Hintergrund zunehmender gruppeninterner wie auch -externer Auslagerungen von
Tatigkeiten, Aufgaben und Geschaften an nicht beaufsichtigte Unternehmen erweist sich die
erwdhnte Regelung in Artikel 43 FINMAG aus heutiger Sicht als zu eng. Mit dem revidierten
Artikel 43 Absatz 1 E-FINMAG soll die FINMA einerseits die Mdglichkeit erhalten, grenziber-
schreitende Prufungen zum Vollzug der Finanzmarktgesetze bzw. zu Finanzmarktaufsichts-
zwecken uberall dort im Ausland zu ersuchen, wo die relevanten Informationen belegen sind,
unabhangig davon, ob das geprufte Unternehmen im Ausland beaufsichtigt wird oder nicht.
Anderseits soll neu in Artikel 43 Absatz 2 Buchstabe ¢ E-FINMAG vorgesehen werden, dass
die FINMA grenzuberschreitende Prifungen auslandischer Finanzmarktaufsichtsbehdérden bei
nicht beaufsichtigten Dienstleistungserbringern in der Schweiz auch dann erlauben kann,
wenn diese Dienstleistungserbringer nicht formell in eine konsolidierte Aufsicht aus dem Aus-
land einbezogen sind, solange ein Auslagerungsverhaltnis des gepruften Dienstleistungser-
bringers mit einem im Ausland beaufsichtigten Finanzinstitut besteht. In diesem Fall wie auch
im Fall von Benchmark Administratoren (neuer Buchstabe b), deren Tatigkeit einzig im Aus-
land beaufsichtigt wird, soll die FINMA grenziiberschreitende Prifungen erlauben kénnen, so-
weit die Voraussetzungen fir die Amtshilfe gemass Artikel 42 Absatz 2 FINMAG erflllt sind.
Wie bisher soll die FINMA befugt sein, die Erlaubnis zur Durchfiihrung einer grenziiberschrei-
tenden Prifung nebst im Einzelfall auch generell im Voraus fir bestimmte Finanzmarktauf-
sichtsbehdrden zu erteilen.

Artikel 43 Absatze 3" und 3 FINMAG regeln heute den sog. «Private Banking Carve Out»
bzw. die Mdglichkeit des Zugangs zu Informationen von Kundinnen und Kunden anlasslich
einer direkten grenziberschreitenden Prifung durch eine auslandische Finanzmarktaufsichts-
behorde. Im Wesentlichen sieht der heutige Artikel 43 Absatz 3¢ FINMAG vor, dass die
FINMA diese Informationen selbst erhebt und diese den ersuchenden Behdrden im Rahmen
der ordentlichen Amtshilfe Gbermittelt. Artikel 42a FINMAG (Amtshilfeverfahren) findet dabei
Anwendung. Zudem kann die FINMA gemass Artikel 43 Absatz 3" FINMAG einer auslandi-

69 Grenzliberschreitende Prifungen mit Prifhandlungen bedirfen der vorgangigen Erlaubnis der
FINMA. Davon zu unterscheiden sind sog. «Courtesy Visits» sowie grenziiberschreitende Priifungen
ohne Priufhandlungen, welche héchstens eine vorgangige Meldung an die FINMA voraussetzen; vgl.
hierzu auch Wegleitung fur Treffen nach Art. 43 FINMAG (Ausgabe vom 3. Marz 2017), insb. Ziff. 2.1
und 2.2. abrufbar unter: www.finma.ch > Durchsetzung > Amtshilfe > Internationale Amtshilfe > Vor-Ort-
Kontrollen (zuletzt abgerufen am 22.4.2024).
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schen Finanzmarktaufsichtsbehorde, welche fiir die konsolidierte Aufsicht des gepriften Be-
aufsichtigten verantwortlich ist, fir Zwecke nach Artikel 43 Absatz 3 FINMAG erlauben, eine
beschrankte Anzahl einzelner Kundendossiers einzusehen. Die Auswahl der Dossiers muss
zufallig anhand von im Voraus festgelegten Kriterien erfolgen.

Fur den Fall, dass das Kundenverfahren gemass Artikel 42a Absatze 2 und 4-6 FINMAG nicht
vollstandig aufgehoben wird (siehe Variante A fur Art. 42a E-FINMAG) und weiterhin Anwen-
dung findet, soll die FINMA neu gemass Variante A fir Artikel 43 Absatz 3" E-FINMAG bei
einer direkten grenziberschreitenden Prifung auch die direkte Einsichtnahme in Kundendos-
siers im Anwendungsbereich des Private Banking Carve-Out (vgl. Abs. 3°%) erlauben kénnen,
soweit dies im Rahmen der Verhéltnisméassigkeit erfolgt und eine direkte Ubermittlung geméass
Artikel 42¢ E-FINMAG mdglich ware. Insbesondere mussen dabei die Rechte der betroffenen
Kundinnen und Kunden wie auch eventuell betroffener Drittpersonen gewahrt sein, dies i.d.R.
durch eine Zustimmung bzw. eine Verzichtserklarung (Waiver) der betroffenen Kundinnen und
Kunden oder Drittpersonen.

Ob und in welchem Umfang Informationen von Kundinnen und Kunden sowie Drittpersonen
anlasslich einer grenziberschreitenden Prufung eingesehen werden dirfen, soll sich in den
Fallen von Artikel 42c Absatz 1 E-FINMAG gemass den Grundsatzen der Spezialitat und Ver-
traulichkeit sowie der Verhaltnismassigkeit (Art. 42 Abs. 2 und 4 FINMAG) ergeben. Prifungen
dirfen jedenfalls nicht primar dazu dienen, Informationen von Kundinnen und Kunden sowie
Drittpersonen uneingeschrankt einzusehen; insbesondere musste sich die auslandische Be-
hoérde anhand von im Voraus zu benennenden Kriterien auf ein Sample von Kunden beschran-
ken.

Sofern die Voraussetzungen einer Direktubermittlung nach Artikel 42¢ E-FINMAG erflllt sind,
dirfen nicht 6ffentliche Informationen (inkl. die eingesehenen, verhaltnismassigen Kundenin-
formationen) auch wahrend der Prifung vor Ort direkt gemass Artikel 42c¢ E-FINMAG an die
auslandische Behorde ins Ausland Ubermittelt werden.

Soweit die Ubermittlung nach Artikel 42¢ E-FINMAG nicht zuléssig ist (ospw. mangels vorlie-
gender Waiver), soll die FINMA der auslandischen, fur die konsolidierte Aufsicht des Gepruften
verantwortlichen Finanzmarktaufsichtsbehdrde und ihren Beauftragten fur die Zwecke nach
Artikel 43 Absatz 3 FINMAG wie bis anhin erlauben konnen, eine beschrankte Anzahl einzel-
ner Kundendossiers nach Artikel 43 Absatz 3" FINMAG einzusehen. Die Auswahl dieser Dos-
siers muss zuféllig anhand von im Voraus festgelegten Kriterien erfolgen.

Sollte das Kundenverfahren vollstandig aufgehoben werden (siehe Variante A fir Art. 42a E-
FINMAG), wird in der Variante B fir Artikel 43 E-FINMAG vorgeschlagen, dass auch das so-
genannte "Private Banking Carve Out" vollstandig aufgehoben wird. Dies bedeutet, dass die
vollstandige Aufhebung des aktuellen Kundenverfahrens gemass der Variante A fir Artikel 42a
E-FINMAG zwangslaufig auch die Aufhebung des Kundenschutzes gemass Artikel 43 Absatz
3%s und 3" FINMAG mit einschliesst.

3.1.6 Amtshilfebestimmungen des Bundesgesetzes tliber die Zulassung
und Beaufsichtigung der Revisorinnen und Revisoren (RAG)

Analog zur Anderung der Amtshilfebestimmungen des FINMAG werden mit Blick auf die Be-
aufsichtigung der Schweizer Landergesellschaften der globalen Revisionsnetzwerke auch die
Amtshilfebestimmungen Uber die Zusammenarbeit mit auslandischen Revisionsaufsichtsbe-
horden (Artikel 26 RAG) und zu grenzuberschreitenden Prifungshandlungen (Artikel 27 RAG)
angepasst. Die erwahnten Bestimmungen des RAG werden jenen des FINMAG sinngemass
angeglichen und es wird zudem die Durchfihrung von Inspektionen via Fernkommunikation
ausdrlcklich geregelt. Analog zur Anderung des FINMAG wird weiter eine explizite neue
Rechtsgrundlage flr die Direktibermittlung von Informationen durch die beaufsichtigten Revi-
sionsunternehmen an auslandische Revisionsaufsichtsbehdrden (Art. 26a E-RAG) sowie flr
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die grenzuberschreitende Zustellung von Dokumenten zu Aufsichtszwecken (Art. 26b E-RAG)
geschaffen.

3.1.7 Amtshilfebestimmungen des Bundesgesetzes uber die
Schweizerische Nationalbank (NBG)

Gleichzeitig mit der Anderung der Amtshilfebestimmungen des FINMAG besteht der Bedarf
einer Angleichung der Amtshilfebestimmungen auch des NBG an diejenigen des FINMAG in
Bezug auf die Tatigkeit der Schweizerischen Nationalbank (SNB) als Uberwacherin syste-
misch bedeutsamer Finanzmarktinfrastrukturen (FMI). In diesem Sinne wird Artikel 21 NBG
(Zusammenarbeit mit auslandischen Behérden) neu mit den 2016 eingefiihrten Amtshilfean-
forderungen gemass Artikel 42 Absatz 2 Buchstabe a FINMAG (Spezialitatsgrundsatz und
Datenweiterleitung) erganzt. Weiter wird ein neuer Artikel 50b° E-NBG (Zusammenarbeit bei
Prufungen des Regulierungsrahmens durch auslandische Behorden) analog zu Artikel 42b°'
FINMAG vorgesehen, um das gemeinsame Auftreten von SNB und FINMA insbesondere bei
EU-Aquivalenzpriifungen und Monitorings im Bereich der FMI zu erleichtern.

3.2 Umsetzungsfragen

Der Erlass einer Verordnung des Bundesrates zur Umsetzung der geanderten Gesetzesbe-
stimmungen des FINMAG, des RAG und des NBG ist nicht vorgesehen und nicht erforderlich.
Der Vollzug der geanderten Bestimmungen ist fir den jeweiligen Zustandigkeitsbereich in der
Verantwortlichkeit der FINMA, der RAB oder der SNB, welche im Rahmen der Erarbeitung der
Vernehmlassungsvorlage konsultiert wurden und mitgewirkt haben. Das EFD bzw. das BJ
kann in besonderen Fallen beim Vollzug beigezogen werden’®.

4 Erlauterungen zu einzelnen Artikeln
4.1 Finanzmarktaufsichtsgesetz
Art. 42a

Variante A (Straffung des Amtshilfeverfahrens durch Aufhebung der Anhérungs- und
Beschwerderechte der Kundinnen und Kunden)

Absétze 2, 4-6

Die Umsetzung insbesondere dieser Variante wiirde es erlauben, einen klaren Rechtsrahmen
fur die internationale Zusammenarbeit der schweizerischen Finanzmarktaufsichtsbehérde ei-
nerseits und der Beaufsichtigten anderseits zu schaffen, welcher die globale Rolle sowie die
Reputation des schweizerischen Finanzplatzes eindeutig starken wirde.

Der Schutzbedirftigkeit der Betroffenen soll im Amtshilfeverfahren der FINMA nach wie vor
und trotz Anderung von Absatz 2 sowie Aufhebung der Abséatze 4—6 von Artikel 42a FINMAG
im Rahmen des Spezialitdts- und Vertraulichkeitsgrundsatzes nach Artikel 42 Absatz 2
FINMAG und geméass dem Verhaltnismassigkeitsgrundsatz nach Artikel 42 Absatz 4 FINMAG
Rechnung getragen werden. Im Amtshilfeverfahren der FINMA soll auch weiterhin ein genu-
gender Anfangsverdacht vor der ersuchten Amtshilfeleistung konkret geprift werden muissen.
Mit Anderung von Absatz 2 sowie Aufhebung der Absatze 4-6 ist ein Verwaltungsverfahren
nach VwVG auch weiterhin im Rahmen der Edition (der Informationsbeschaffung) nach Absatz
1 mdglich und zwar im Fall, dass der Informationsinhaber sich gegen die Herausgabe der

0Vgl. Art. 426 Abs. 2 FINMAG, Art. 506°¢ Abs. 2 NBG und Art. 26 Abs. 3 RAG
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Daten wehrt.”" Ein Verwaltungsverfahren mit Anhérungs- und Beschwerderechten der be-
troffenen Kundinnen und Kunden in Bezug auf die Amtshilfeleistung der FINMA bzw. die Uber-
mittlung von Informationen nach Artikel 42 Absatz 2 FINMAG soll hingegen nicht mehr vorge-
sehen sein; d.h. die Ubermittlung der Informationen an die ersuchende auslandische Behérde
durch die FINMA soll — soweit der Anfangsverdacht gegeben ist und das Verhaltnismassig-
keits-, Vertraulichkeits- und Spezialitatsprinzip erflllt sind — diesbezuglich formlos erfolgen.
Gemass der neuen Regelung bzw. der Aufhebung von Artikel 42a Absatz 4 FINMAG soll die
FINMA auch keine nachtragliche Notifikationspflicht gegenuber den betroffenen Kundinnen
und Kunden haben."?

Im Editionsverfahren wird die Akteneinsicht wie bisher ausschliesslich gemass Absatz 3 ge-
wahrt. Die FINMA kann die Einsichtnahme in die Korrespondenz mit auslandischen Behérden
verweigern. Artikel 28 VwWVG bleibt vorbehalten.

Variante B
Absatz 2

Der Schutzbedurftigkeit der Betroffenen soll im Amtshilfeverfahren der FINMA nach wie vor im
Rahmen des Spezialitats- und Vertraulichkeitsgrundsatzes nach Artikel 42 Absatz 2 FINMAG
und gemass dem Verhaltnismassigkeitsgrundsatz nach Artikel 42 Absatz 4 FINMAG Rech-
nung getragen werden. Im Amtshilfeverfahren soll die FINMA einen genugenden Anfangsver-
dacht weiterhin vor der ersuchten Amtshilfeleistung konkret prifen missen. Auch soll der In-
formationsinhaber im Rahmen der Edition (der Informationsbeschaffung) nach Absatz 1
weiterhin die Mdglichkeit gemass VwVG haben, sich gegen die Herausgabe der Daten zu
wehren.

Bei Finanzdienstleistern, die in der Schweiz oder im Ausland im Sinne von Artikel 3 FINMAG
beaufsichtigt sind, rdumt die FINMA jedoch bereits heute keine Verfahrensrechte gemass
VwVG ein, zumal diesen besondere Informations- und Zusammenarbeitspflichten gegentber
den zustandigen Finanzmarktaufsichtsbehdérden zukommen (vgl. hinsichtlich der von der
FINMA beaufsichtigten Institute Art. 29 FINMAG). Die Ubermittlung von Informationen, welche
«institutsspezifischer» Natur sind bzw. sich auf das beaufsichtigte Institut beziehen, erfolgt
daher bereits heute ohne Verfahren nach VwVG bzw. formlos.” In Ubereinstimmung mit der
stéandigen Rechtsprechung’™ soll diese geltende Praxis in Artikel 42a Absatz 2 Buchstabe a
FINMAG neu ausdricklich festgehalten werden.

Auch Mitarbeiterdaten sadmtlicher Hierarchiestufen gelten als institutionelle Informationen und
kénnen unter Einhaltung des Verhaltnismassigkeitsprinzips formlos ibermittelt werden.”®

" Wehrt sich ein Informationsinhaber gegen die Herausgabe von Daten an die FINMA (Absatz 1), hat
dieses Verwaltungsverfahren lediglich die Herausgabe zum Gegenstand und verschafft betreffend die
Ubermittlung durch die FINMA an die auslandische Finanzmarktaufsichtsbehérde keine Parteistellung.

2 Formlose Ubermittlungen umfassen auch Mitarbeiterdaten von Beaufsichtigten samtlicher Hierarchie-
stufen unter Einhaltung des Verhaltnismassigkeitsprinzips (Botschaft zum FinfraG, BBl 2014 7483,
7615). Dabei ist zu erwahnen, dass die finanzmarktrechtlichen Amtshilfebestimmungen als lex specialis
dem Bundesgesetz lber den Datenschutz (Datenschutzgesetz, DSG; SR 235.1) vorgehen (vgl. dazu
Urteile des BVGer B-821/2020 vom 21. Juli 2020, E. 2; B-6371/2018 vom 8. Marz 2019, E. 4.3.1; B-
7773/2015 vom 16. Marz 2016, E. 5; B-2460/2015 vom 15. November 2015, E. 3.4.3.).

73 Botschaft zum FinfraG, BBl 2014 7483, 7615; ANNETTE ALTHAUS, Amtshilfe und Vor-Ort-Kontrolle, 2.
Aufl., Bern 2001, 182 f. Wehrt sich ein Informationsinhaber gegen die Herausgabe von Daten (Absatz
1), hat dieses Verwaltungsverfahren lediglich die Herausgabe zum Gegenstand und verschafft betref-
fend die Ubermittlung an die ausléndische Finanzmarktaufsichtsbehérde keine Parteistellung.

74 BVGE 2008/66, E. 2.2; BGE 127 Il 323 E. 3a.bb.
75 Botschaft zum FinfraG, BBl 2014 7483, 7615.
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Auch soll neu das Kundenverfahren in denjenigen Fallen aufgehoben werden, in denen die
Kundinnen und Kunden in Bezug auf den auslandischen Markt agieren und das auslandische
Amtshilfeersuchen im Zusammenhang mit einem Insiderdelikt oder einer Marktmanipulation
steht.”® Dies erfolgt sinngeméss nach der standigen Rechtsprechung, wonach eine Kontoin-
haberin oder ein Kontoinhaber objektiv als beteiligt gilt, sobald die Moglichkeit besteht, dass
ihr oder sein Konto im Zusammenhang mit einem solchen Verstoss, sogar ohne ihren oder
seinen Willen, benutzt wurde’”.

Der FINMA soll bezlglich der formlosen Informationsiibermittiung keine Informationspflicht,
auch keine nachtragliche, auferlegt werden.

Die Einschrankungen beziiglich des Rechtsschutzes gemass Variante B fir Artikel 42a E-
FINMAG sollen eine Ausnahme darstellen. In allen anderen Fallen der Amtshilfe der FINMA,
wie etwa bei unerlaubter Tatigkeit durch nicht bewilligte Dienstleister, Verletzungen von Melde-
und Offenlegungspflichten oder Verstdssen gegen Verhaltensregeln im Bereich des Konsu-
mentenschutzes, soll das Kundenverfahren gemass Variante B fir Artikel 42a E-FINMAG wei-
terhin bestehen bleiben. Hingegen ist in Variante A fir Artikel 42a E-FINMAG vorgesehen, das
Kundenverfahren vollstandig aufzuheben.

Unter der Variante B fur Artikel 42a E-FINMAG kann die FINMA fir alle nicht vom Kunden-
schutz ausgenommenen Falle, wie bisher nach Absatz 4, von der vorherigen Information der
Kunden absehen. Dies ist moglich, wenn die ersuchende Behérde plausibel darlegen kann,
dass die Information der Kunden den Zweck der Amtshilfe und die effektive Erfillung ihrer
Aufgaben vereiteln wirde. Ein solcher Fall liegt insbesondere vor, wenn das Gesuch dringlich
ist oder die Untersuchung durch die vorherige Information der betroffenen Kunden gefahrdet
ware (z.B. bei Gefahr der Vereitelung oder Kollusion).”®

Entsprechend kénnen zum Zweck der Amtshilfe und wirksamen Erflllung der Aufgaben der
FINMA und der auslandischen Behorden auch in grenziiberschreitenden Sanierungs- oder
Abwicklungsverfahren, d. h. in dringlichen Fallen, Informationen von Kundinnen und Kunden
auch ohne vorgangiges Kundenverfahren an eine auslandische Behdrde tbermittelt werden.
Die FINMA muss diesfalls allerdings wie bisher die entsprechenden Kundinnen und Kunden
nachtraglich Uber die erfolgte Informationstibermittlung informieren und ein nachtragliches Be-
schwerderecht einrdumen. Das allféllige Rechtsbegehren kann nur auf Feststellung der
Rechtswidrigkeit lauten.

Art. 42b"'s

Artikel 42b° E-FINMAG wird neu vorgesehen, um der FINMA eine klare formell-gesetzliche
Grundlage fir die Ubermittlung von nicht dffentlich zuganglichen Informationen an auslandi-
sche Behdérden bei Anerkennungs- und Prufverfahren zum anwendbaren schweizerischen Re-
gulierungsrahmen zu geben. Nur so kann die FINMA ohne Eingehung von Rechtsrisiken im
Rahmen internationaler Anerkennungs- und Prifverfahren den Informationsaustausch in ge-
nigendem Umfang vornehmen und insbesondere auch nicht 6ffentlich zugangliche Informati-
onen beispielsweise auch bezlglich ihrer Aufsichtspraxis Ubermitteln. Der Begriff «Regulie-
rungsrahmen» schliesst demnach bspw. auch die Anwendung der Regulierung in der
Aufsichtspraxis («Aufsichtsrahmeny) ein.

76 "Follow-the-money"-Sachverhalte bei Insiderdelikten oder Marktmanipulation gelten als vom Wortlaut von Art.
42a Abs. 2. Bst. b FINMAG miterfasst.

7 BGE 126 Il 126, E. 6a.bb; Du Pasquier/Menoud in: Watter/Bahar, Basler Kommentar zum
FINMAG/FinfraG (2019), Art. 42 N 94.

78 \Vgl. Botschaft zum FinfraG, BBl 2014 7483, 7617.
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Damit soll zu den internationalen Aufgaben der FINMA (vgl. Art. 6 Abs. 2 FINMAG) ausdriick-
lich auch die Kompetenz gehdren, im Rahmen eines Verfahrens zur Anerkennung und Prifung
des schweizerischen Regulierungsrahmens nicht 6ffentliche Informationen u. a. auch bezlig-
lich der geltenden Aufsichtspraxis der FINMA an die zustandigen prifenden auslandischen
Behdrden zu Gbermitteln.

Wie bereits erlautert sieht insbesondere die EU die Anerkennung der Aquivalenz bzw. Gleich-
wertigkeit der anwendbaren schweizerischen Regulierung und der entsprechenden Aufsichts-
praxis der FINMA in bestimmten Bereichen als Voraussetzung flir den Zugang von Finanz-
dienstleistern aus der Schweiz zum EU-Binnenmarkt vor. Die Teilnahme der FINMA an
Anerkennungs- und Prifverfahren des schweizerischen Regulierungsrahmens und die Wei-
tergabe von nicht 6ffentlich zuganglichen Informationen kénnte jedoch auch fir den Marktzu-
gang von Schweizer Finanzdienstleistern in andere Jurisdiktionen von Bedeutung sein.

Gemass dem neuen Artikel 42b°° E-FINMAG gelten grundsétzlich dhnliche Anforderungen wie
bei der Zusammenarbeit der FINMA mit internationalen Organisationen und Gremien (Art. 42b
FINMAG), die gleichwohl eine Form der internationalen Zusammenarbeit ausserhalb der ei-
gentlichen Amtshilfe zu Aufsichtszwecken darstellt.

Absétze 1-2

Die FINMA soll auf Basis des neuen Artikels 42b° E-FINMAG nicht 6ffentlich zugangliche
Informationen an ausléndische Behérden zum Zwecke der Evaluierung der anwendbaren
schweizerischen Regulierung und ihrer entsprechenden Aufsichtspraxis Ubermitteln kénnen.
Der Informationsaustausch im Rahmen dieser internationalen Zusammenarbeit unterscheidet
sich wie im ahnlichen Fall der Zusammenarbeit mit internationalen Organisationen und Gre-
mien (Art. 42b FINMAG) grundséatzlich von der eigentlichen internationalen Amtshilfe der
FINMA nach Artikel 42 FINMAG hinsichtlich des Verwendungszwecks (Zweck der Anerken-
nung und Prifung des schweizerischen Regulierungsrahmens) sowie des Adressatenkreises
(nicht ausschliesslich Finanzmarktaufsichtsbehdrden sind betroffen).

Wie im Fall der Zusammenarbeit mit internationalen Organisationen und Gremien (Art. 42b
FINMAG) soll die Teilnahme an Anerkennungs- und Prufverfahren von grosser Tragweite fur
den Schweizer Finanzplatz im Einvernehmen mit dem EFD erfolgen (Art. 42b°¢ Abs. 2 E-
FINMAG). Der FINMA steht es insbesondere frei, von einer Teilnahme an einem Anerken-
nungs- und Prufverfahren des schweizerischen Regulierungs- und Finanzmarktaufsichtsrah-
mens abzusehen, etwa wenn nur eine geringe Anzahl Institute oder Sektoren kaum merklich
betroffen oder keine spurbaren Auswirkungen auf die Geschaftsmodelle von Instituten zu er-
warten sind und damit der Nutzen fiir den Finanzplatz in keinem Verhaltnis zum Aufwand einer
FINMA-Teilnahme erscheint.

Absatz 3

Das Anerkennungs— und Prifverfahren kann insbesondere den Schweizer Finanzmarktrechts-
rahmen und dessen Umsetzung in die Praxis betreffen; der Begriff «<Regulierungsrahmeny ist
diesbezuglich wie erwahnt nicht einschrankend. Die Informationsibermittiung soll auslandi-
schen Behorden wie erwahnt dazu dienen, konkret festzustellen, ob mit dem schweizerischen
Regulierungsrahmen und der damit verbundenen Aufsichtspraxis der FINMA die gleichen
Schutzziele erreicht werden wie im Rechts- und Finanzmarktaufsichtsrahmen, mit welchem
sie verglichen werden. Artikel 42b°s E-FINMAG findet also keine Anwendung, wenn die Infor-
mationsubermittiung anderen Zwecken als der Prifung des schweizerischen Regulierungs-
rahmens sowie der damit verbundenen Praxis der FINMA im Hinblick auf deren Anerkennung
dient; die Bestimmung ist insbesondere nicht anwendbar, wenn mit der Informationstibermitt-
lung Ziele wettbewerbspolitischer Natur verfolgt werden.
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Die Geheimhaltung der Gbermittelten Informationen durch die zustéandigen auslandischen Be-
hérden an den Ubermittelten Informationen muss gewabhrleistet sein, damit nicht 6ffentlich zu-
gangliche Informationen tbermittelt werden kénnen.

Absatz 4

Schliesslich kann es im Rahmen von Anerkennungs- und Prifverfahren im Zusammenhang
mit dem schweizerischen Regulierungsrahmen sowie der entsprechenden Aufsichtspraxis der
FINMA sachgerecht sein, dass die auslandische Behdrde gewisse flr den Zweck des Aner-
kennungs- und Prufverfahrens bzw. Monitorings notwendige und nicht 6ffentlich zugangliche
Informationen direkt von einem Beaufsichtigten anlasslich eines Gesprachs in Erfahrung brin-
gen kann. Im Rahmen von Anerkennungs- und Prifverfahren kann die auslandische Behérde
mittels solcher Gesprache mit Beaufsichtigten ein kompletteres Bild von der Arbeit der FINMA
und ihrer Umsetzung des Regulierungsrahmens erhalten.

Die FINMA kann jeweils entscheiden, ob sie an diesen Gesprachen teilnehmen méchte.
Absatz 5

Wie bei der Zusammenarbeit der FINMA mit internationalen Organisationen und Gremien ge-
mass Artikel 42b FINMAG soll die FINMA auch im Fall der Zusammenarbeit im Rahmen von
Anerkennungs- und Priifverfahren gemass Artikel 42b° E-FINMAG den Verwendungszweck
sowie die allfallige Weiterleitung der nach Absatzen 3 und 4 tbermittelten Informationen még-
lichst detailliert mit der priifenden auslandischen Behoérde vereinbaren.

Art. 42¢
Absétze 1 und 2

In Absatz 1 soll die Direktibermittlung durch Beaufsichtigte von nicht 6ffentlich zuganglichen
Informationen ausschliesslich zu Finanzmarktaufsichtszwecken an Finanzmarktaufsichtsbe-
horden und weiteren mit der Finanzmarktaufsicht betraute auslandische Stellen geregelt wer-
den. Diese Direktlibermittlung soll nur zulassig sein, soweit die Voraussetzungen der Amtshilfe
(Spezialitat und Vertraulichkeit gemass Art. 42 Absatz 2 FINMAG) erfillt sind.

Diesbezlglich hat die FINMA eine Liste’ veroffentlicht, auf welcher Gber 100 auslandische
Finanzmarktaufsichtsbehorden figurieren, fir welche die Beaufsichtigten die Erflllung der er-
wahnten Voraussetzungen der Amtshilfe der FINMA vermuten durfen. Fur den Fall, dass eine
auslandische Finanzmarktaufsichtsbehdrde oder beauftragte Stelle nicht auf dieser Liste steht,
kénnen Vertraulichkeit und Spezialitat bspw. auch durch eine Bestatigung der empfangenden
Behdrde bzw. Stelle oder durch eine schriftliche Auskunft eines im Finanzmarktrecht speziali-
sierten lokalen Anwalts bzw. einer international tatigen Rechtsanwaltskanzlei oder unterneh-
mensintern durch eine qualifizierte Person geklart werden.®°

79 Abrufbar unter www.finma.ch > Uberwachung > Brancheniibergreifende Themen > Direktiibermitt-
lung: https://www.finma.ch/en/~/media/finma/dokumente/dokumentencenter/myfinma/2ueberwa-
chung/list-of-foreign-supervisory-authori-
ties.pdf?sc_lang=en&hash=E95C1360EBEE1D8CBD208809B7879ECE (zuletzt abgerufen am
22.4.2024).

80 Vgl. auch Rundschreiben 2017/6 Direkte Ubermittlung von nicht éffentlichen Informationen an aus-
landische Behdorden und Stellen durch Beaufsichtigte, RZ 20 f., abrufbar unter www.finma.ch > Doku-
mentation > Rundschreiben: https://www.finma.ch/de/~/media/finma/dokumente/dokumentencen-
ter/myfinma/rundschreiben/finma-rs-2017-06-
20210401.pdf?sc_lang=de&hash=09B150594E51CAE6CF942EF638652BEA (zuletzt abgerufen am
22.4.2024).
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Anlasslich der Ubermittlung haben die Beaufsichtigten die Behdrde oder Stelle schriftlich da-
rauf hinzuweisen, dass die Gbermittelten Informationen vertraulich zu behandeln sind und aus-
schliesslich zum Vollzug des Finanzmarktrechts (Finanzmarktaufsichtszweck) verwendet oder
zu diesem Zweck an andere Behdrden, Gerichte oder Organe weitergeleitet werden dirfen
(Art. 42c Abs. 1 Bst. a E-FINMAG i.V.m. Art. 42 Abs. 2 FINMAG)?'.

Unter diesen Voraussetzungen dirfen die Beaufsichtigten ohne Weiteres darauf vertrauen,
dass das Spezialitats- und Vertraulichkeitsprinzip im Sinne des Gesetzes eingehalten ist. Auch
die FINMA kann bei ihrer Amtshilfe nicht garantieren und sicherstellen, dass Ubermittelte In-
formationen tatsachlich vertraulich und zweckgebunden verwendet werden. Bestehen aller-
dings Hinweise darauf, dass die fraglichen Prinzipien nicht eingehalten bzw. verletzt wurden,
missen sowohl Beaufsichtigte als auch die FINMA auf (weitere) Ubermittiungen verzichten.

Weiter muss gemass Artikel 42¢ Absatz 1 E-FINMAG die Voraussetzung erfullt sein, dass die
Rechte von Kundinnen und Kunden sowie Dritten gewahrt bleiben.®? Die Wahrung der Kun-
den- und Drittpersonenrechte soll wie bis anhin von den Beaufsichtigten selbst zu prifen und
sicherzustellen sein.

Artikel 42¢ Absatz 2 E-FINMAG sieht darlber hinaus vor, dass Beaufsichtigte auslandischen
Behdrden und den von diesen beauftragten Stellen nicht 6ffentlich zugangliche Informationen
Uubermitteln dirfen, wenn diese keinem Finanzmarktaufsichtszweck dienen, soweit sie im Zu-
sammenhang mit Geschaften von Kundinnen und Kunden oder Beaufsichtigten stehen und
nach dem jeweils anwendbaren auslandischen Recht (in der Regel das auslandische Finanz-
marktrecht) zum Zweck der Durchflhrung dieser Geschéafte Ubermittelt werden. Auch in die-
sem Fall der direkten Informationstbermittlung durch die Beaufsichtigten missen die Rechte
von Kundinnen und Kunden sowie von Drittpersonen gewahrt bleiben.

Ein Hauptanwendungsfall von Artikel 42¢ Absatz 2 E-FINMAG sind Meldungen von Beaufsich-
tigten an auslandische Transaktionsregister im Rahmen von Effektengeschaften fur ihre Kun-
dinnen und Kunden. Viele Finanzgeschafte werden heute nur aufgrund solcher verbundenen
Meldungen an den auslandischen Markten zugelassen bzw. diese kdnnen ohne Meldungen
gar nicht rechtsgultig durchgefiihrt oder abgeschlossen werden. Artikel 42¢ Absatz 2 E-
FINMAG ist aber nicht einzig auf standardisierte Massenmeldungen aufgrund auslandischer
Melde- und Informationspflichten eingeschrankt. Bei Vorliegen der Voraussetzungen kénnen
auch andere Ubermittlungen in Einzelfallen vorgenommen werden, wozu beispielsweise spe-
zifische Antworten der Beaufsichtigten auf individuelle Anfragen betreffend einzelne Transak-
tionen oder Kundinnen oder Kunden gehoren kénnen®3,

In solchen Fallen grenziberschreitender Geschaftsabwicklung muss weder das Spezialitats-
noch das Vertraulichkeitsprinzip eingehalten werden, sondern es ist lediglich sicherzustellen,
dass wie erwahnt die Rechte von Kundinnen und Kunden sowie Dritten gewahrt bleiben wie
bspw. aufgrund deren Zustimmung zum Informationsaustausch.

Die Ubermittlung von nicht éffentlich zugénglichen Informationen an auslandische Straf- und
Steuerbehdrden gestutzt auf Artikel 42c Absatz 2 E-FINMAG soll unzulassig sein. Bestehen
Anhaltspunkte daflir, dass eine auslandische Stelle von auslandischen Steuer- oder Strafbe-
horden spezifisch bzw. im Einzelfall beauftragt wurde, ist eine Ubermittlung an sie gestiitzt auf
Artikel 42¢ Absatz 2 E-FINMAG ebenfalls nicht zulassig, was bei der Erflllung allgemeiner

81 Vgl. Rundschreiben, RZ 29.

82 Beziiglich der Rechte von Kunden und Dritten haben die Beaufsichtigten unter anderem das Ge-
schafts- und Bankkundengeheimnis, die Bestimmungen Uber den Datenschutz sowie die Rechte aus
dem Arbeitsverhaltnis zu wahren. Die im konkreten Fall zu treffenden Vorkehrungen bestimmen sich
nach dem jeweils anwendbaren Schweizer Recht. Die Erflillung dieser rechtlichen Voraussetzungen
liegt in der Verantwortung der Beaufsichtigten.

83 Vgl. FINMA Ex-Post-Evaluationsbericht, S. 17.
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gesetzlicher Anzeige-, Auskunfts- oder standardisierten Melde- und Transparenzpflichten
nicht der Fall ist.

Informationsubermittiungen an Drittverwahrungsstellen und weiteren Stellen unterstehen wei-
terhin den Anforderungen des Bundesgesetzes vom 3. Oktober 2008% (ber Bucheffekten
(Bucheffektengesetz, BEG), d. h. Artikel 11b BEG ist Lex specialis zu Artikel 42¢ Absatze 1-4
E-FINMAG.

Die Absatze 1 und 2 von Artikel 42c E-FINMAG sollen nicht ausschliesslich auf Sachverhalte
im Anwendungsbereich von Artikel 271 des Strafgesetzbuchs (StGB)?3 anwendbar sein, son-
dern darlber hinaus auch auf weitere Sachverhalte, soweit die Voraussetzungen gemass Ar-
tikel 42c E-FINMAG erfillt sind.

Weiter soll die Regelung in Artikel 42c E-FINMAG auch nicht abschliessend sein bzw. bei
gegebenen Voraussetzungen soll die Erteilung einer Ausnahmebewilligung nach Artikel 271
StGB durch die zustandige Stelle zu weiteren Fallen der Direktibermittlung von Informationen
durch Beaufsichtigte an auslandische Behorden und Stellen moglich sein.

Absatz 3

Die Informationsubermittlungen gemass Artikel 42¢ Absatz 1 E-FINMAG missen der FINMA
vorgangig gemeldet werden, soweit diese von wesentlicher Bedeutung gemass Artikel 29 Ab-
satz 2 FINMAG sind. Dies ist dann der Fall, wenn eine Information selbst von wesentlicher
Bedeutung im Sinne von Artikel 29 Absatz 2 FINMAG ist, so dass sie auch unabhangig von
einer allfalligen Ubermittlung eine Meldepflicht auslésen wiirde, oder die Ubermittlung als sol-
che von wesentlicher Bedeutung ist; d. h. eine Information kann auch dadurch zur Information
von wesentlicher Bedeutung werden, dass ihre Ubermittlung ins Ausland beabsichtigt wird.
Bei der Beurteilung der wesentlichen Bedeutung gemass Absatz 3 von Artikel 42¢ E-FINMAG
kommt es auf den Zeitpunkt der Ubermittlung an.

Hinsichtlich der Informationstbermittiungen nach Artikel 42¢ Absatz 2 E-FINMAG, welche kei-
nem Finanzmarktaufsichtszweck dienen, ist andererseits neu keine Meldepflicht der Beauf-
sichtigten gegentiber der FINMA vorgesehen. Diese Erleichterung beim Informationsfluss zwi-
schen den schweizerischen Beaufsichtigten und den auslandischen Behoérden sowie Stellen
lasst sich damit begrinden, dass diese keinem Finanzmarktaufsichtszweck dienen und zudem
in der Regel niederschwelliger Natur sind. Auch kann die FINMA bei Informationstbermittlun-
gen nach Absatz 2 keinen Amtshilfevorbehalt anbringen (vgl. auch Absatz 4)%, da es sich
hierbei nicht um eine Form der Informationshilfe handelt, welche die FINMA auf dem Weg der
Amtshilfe gemass Artikel 42 FINMAG leisten konnte.

Absatz 4

Die Mdoglichkeit zur Anbringung eines Amtshilfevorbehalts soll wie erwahnt nur in den Fallen
bestehen, in denen die FINMA auch selbst Amtshilfe leisten kdnnte. Bei Artikel 42¢ E-FINMAG
verweist lediglich Absatz 1 auf die Voraussetzungen der ordentlichen Amtshilfe. Ausserhalb
dieses Absatzes kann hingegen nach dem oben Gesagten eine Direktlibermittiung zur Ge-
schaftsabwicklung (Abs. 2) an auslandische Behdrden und Stellen erfolgen, wobei das Ver-
traulichkeits- und Spezialitatsprinzip gemass Artikel 42 Absatz 2 FINMAG nicht eingehalten
werden muss. In diesen Fallen der Informationsibermittlung ist die Amtshilfe durch die FINMA

8 SR 957.1.
8 SR 311.0.

86 Die FINMA kann nicht 6ffentlich zugangliche Informationen nur an Finanzmarktaufsichtsbehdrden
zum Zwecke des Vollzugs des Finanzmarktrechts gemass Art. 42 Abs. 2 Bst. a FINMAG (d. h. der
Finanzmarktaufsicht) Gbermitteln, was lediglich auf Ubermittiungen nach Absatz 1 zutrifft.
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nicht moglich, weshalb im Gegensatz zu Absatz 1 auch kein entsprechender Vorbehalt ange-
bracht werden kann.

Die FINMA kann gegenuber den Beaufsichtigten und bestimmten auslandischen Finanzmarkt-
aufsichtsbehorden generell und zum Voraus auf die Geltendmachung des Amtshilfevorbehalts
gemass Artikel 42¢ Absatz 4 E-FINMAG verzichten.

Absatz 5

Die FINMA kann die Verdffentlichung, die Ubermittlung oder die Weitergabe von Akten aus
dem Aufsichtsverhaltnis ins Ausland von ihrer Zustimmung abhangig machen, wenn dies in
ihrem Aufsichtsinteresse liegt und sofern keine Uberwiegenden privaten oder 6ffentlichen In-
teressen entgegenstehen (sog. Supervisory Privilege bzw. Zustimmungsvorbehalt).

In Literatur und Praxis wird verschiedentlich vorgebracht, der offene Wortlaut der Bestimmung
schliesse die Anwendung des Supervisory Privilege gemass Artikel 42¢ Absatz 5 E-FINMAG
gegenuiber inlandischen Behdrden grundsatzlich nicht aus. Richtigerweise soll das Supervi-
sory Privilege aber nur gegentber dem Ausland zur Anwendung gelangen; eine Wirkung des
Supervisory Privilege im Inland bzw. gegenuber inlandischen Behdrden ist zu verneinen. Dies
ergibt sich auch aus der systematischen Einordnung: Artikel 42¢ E-FINMAG ist im Abschnitt
«Zusammenarbeit mit auslandischen Stellen» (Art. 42 ff.) angesiedelt und nicht im Abschnitt
betreffend die «Zusammenarbeit mit inlandischen Behorden» (Art. 38 ff.).

Art. 42d
Absatz 1

Mit der Einfigung des neuen Artikels 42d E-FINMAG soll die FINMA dazu ermachtigt werden,
auf Ersuchen einer auslandischen Finanzmarktaufsichtsbehérde die grenziberschreitende
Zustellung von Dokumenten zu Finanzmarktaufsichtszwecken in die Schweiz zu erlauben,
wenn einerseits diese Zustellung zu Finanzmarktaufsichtszwecken®’ erfolgt und anderseits
Gegenrecht mit dem Staat der ersuchenden auslandischen Finanzmarktaufsichtsbehérde be-
steht.8®

Die FINMA kann eine Giterabwagung vornehmen und Uber das auslandische Zustellungsge-
such nach pflichtgemassem Ermessen entscheiden. In diesem Rahmen kann die FINMA
bspw. auch Einschrankungen oder die Modalitdten der Zustellung bestimmen wie bspw. die
Anfertigung einer Ubersetzung oder die direkte postalische Ubermittlung an den Beaufsichtig-
ten in der Schweiz.

Fir eine direkte Zustellung nicht wesentlich ist, dass die FINMA Uber die gleichen Kompeten-
zen wie die auslandische Finanzmarktaufsichtsbehdrde verfligt. Der Begriff «im Bereich des
Finanzmarktrechts» ist dabei weit zu verstehen, insbesondere ist nicht notwendig, dass das
auslandische Finanzmarktrecht die gleichen Sachverhalte wie im Inland umfasst. Eine direkte
Zustellung zu anderen (Teil-)Zwecken als dem Finanzmarktrecht, etwa zu Abklarungen im
Steuer- oder Strafrecht, ist aber nicht moglich.

87 Art. 42 Abs. 1, Abs. 2 Bst. a und Art. 43 Abs. 1 FINMAG sprechen von «zum Vollzug der Finanzmarkt-
gesetze» resp. «zum Vollzug des Finanzmarktrechts». In Art. 42d FINMAG wird nun der Wortlaut «im
Bereich der Finanzmarktaufsicht» verwendet. In materieller Hinsicht ist der Begriff der «Aufsicht» tGber
die Finanzmarkte mit der Durchsetzung (dem «Vollzug») der Finanzmarktgesetze resp. des Finanz-
marktrechtes gleichzusetzen (vgl. BSK FINMAG-Du Pasquier/Menoud, Art. 42 N 48).

88 \/gl. die analoge Bestimmung in Art. 42 Abs. 2 MSchG;
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Die FINMA kann gemass dem neuen Artikel 42d FINMAG zur Gewahrung des rechtlichen
Gehdrs zu einem aufsichtsrechtlichen Sachverhalt die direkte Zustellung insbesondere von
Verfligungen auslandischer Finanzmarktaufsichtsbehérden erlauben. Dies umfasst bspw. eine
Bewilligung, ein Bewilligungsentzug, eine Feststellungsverfiigung, Bussen und Sanktionen
oder eine Aufforderung zur Domizilbekanntgabe in der auslandischen Jurisdiktion auch unter
Androhung rechtlicher Nachteile bei Ausbleiben einer Reaktion innert Frist.

Nimmt der Adressat sein rechtliches Gehor nicht innert Frist wahr, kann die auslandische Fi-
nanzmarktaufsichtsbehdrde ihre weiteren Schritte vorantreiben (bspw. Abschluss des Verfah-
rens mit direkter Zustellung oder Publikation einer Verfiigung). Adressaten der durch die
FINMA erlaubten direkten Zustellung aus dem Ausland kdnnen mit der betreffenden auslandi-
schen Finanzmarktaufsicht direkt den Kontakt aufnehmen, soweit das bestehende schweize-
rische Recht wie u. a. Artikel 271 StGB und Artikel 42¢c FINMAG es erlauben. Beaufsichtigte
haben gleichzeitig ihren Meldepflichten gegenlber der FINMA gemass Artikel 42c Absatz 3
FINMAG nachzukommen.

Die direkte Zustellung von Schriftsticken mit Rechtswirkung zu Beweiserhebungszwecken fur
auslandische Untersuchungen oder Verfahren soll weiterhin im Widerspruch zu den Amtshil-
febestimmungen nach Artikel 42 ff. FINMAG stehen und daher nach wie vor unzuldssig sein.
Solche Amtshandlungen kénnen ausschliesslich Uber die Amtshilfe der FINMA durchgefuhrt
werden, soweit die geltenden schweizerischen Rechtsgrundlagen (Art. 42 f. FINMAG) es er-
lauben.

Absatz 2

Das Europaische Ubereinkommen Uber die Zustellung von Schriftstiicken in Verwaltungssa-
chen im Ausland bleibt vorbehalten.

Art. 43

Variante A (fiir den Fall, dass das Kundenverfahren nicht volistindig geméss Variante
A fiir Artikel 42a E-FINMAG aufgehoben wird)

Die Variante A fur Artikel 43 E-FINMAG wird vorgeschlagen fur den Fall, dass das Kundenver-
fahren nicht vollstandig gemass der Variante A fir Artikel 42a E-FINMAG aufgehoben wird.
Das bedeutet, dass diese Variante relevant ist, wenn das Kundenverfahren entweder wie bis-
her bestehen bleibt oder gemass Variante B fiur Artikel 42a E-FINMAG nur teilweise einge-
schrankt wird.

Absatz 1

Die FINMA soll nach Artikel 43 Absatz 1 E-FINMAG Informationen zum Vollzug der Finanz-
marktgesetze im Ausland erheben kénnen, wo sie vorliegen, unabhangig davon, ob die betref-
fende Unternehmung im Ausland der Finanzmarktaufsicht der FINMA oder einer auslandi-
schen Finanzmarktaufsichtsbehérde unterstellt ist. Insbesondere kann die FINMA
Informationen bei Unternehmungen im Ausland auch zum Zwecke der Abwicklung von Beauf-
sichtigten erheben oder beispielsweise auch im Zusammenhang mit Outsourcing-Ldsungen
oder einer Cloud Nutzung.

Ob eine direkte Prufung im Ausland tatsachlich bewilligt und durchgeflhrt werden kann, beur-
teilt sich wie bisher im Einzelfall nach dem jeweiligen auslandischen Recht.

Absatz 2
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Bei der grenzuberschreitenden Erbringung von Finanzdienstleistungen erkennen die auslan-
dischen Behdrden zunehmend eigene Aufsichtsinteressen und wollen entsprechende Prifun-
gen direkt vor Ort durchfihren kénnen. Je mehr Tatigkeiten ausserhalb des eigenen Zustan-
digkeitsgebiets erfolgen, desto grésser sind diese Interessen der auslandischen Behérden an
solchen Prufungen. Mit der Neuformulierung des zweiten Absatzes von Artikel 43 E-FINMAG
werden die Moglichkeiten der Zusammenarbeit der FINMA im Zusammenhang mit direkten
grenziberschreitenden Prifungen auslandischer Finanzmarktaufsichtsbehdérden bei beauf-
sichtigten wie auch nicht beaufsichtigten Unternehmen in der Schweiz verstarkt.

Insbesondere kann die FINMA wie bis anhin gemass Artikel 43 Absatz 2 Buchstabe a E-
FINMAG auslandischen Finanzmarktaufsichtsbehérden erlauben, dass sie im Rahmen ihrer
Herkunftslandkontrolle (als Home Supervisor) direkte grenziiberschreitende Prifungen in der
Schweiz bei Tochtergesellschaften, Zweigniederlassungen und Vertretungen auslandischer
beaufsichtigter Finanzdienstleister sowie bei anderen in der Schweiz auch nicht beaufsichtig-
ten Unternehmungen vornehmen, soweit ihre Tatigkeit von der auslandischen Finanzmark-
aufsichtsbehdrde in die konsolidierte Aufsicht einbezogen wird.

Gemass Artikel 43 Absatz 2 Buchstabe b E-FINMAG kann die FINMA grenziberschreitende
Prifungen in der Schweiz nach wie vor bei Beaufsichtigten sowie deren durch die FINMA in
eine konsolidierte Aufsicht einbezogenen Gruppengesellschaften erlauben, wenn die ersu-
chende Finanzmarktaufsichtsbehoérde in ihrem Hoheitsgebiet (als Host Supervisor) fur die Be-
aufsichtigung der Tatigkeit der Gepriften verantwortlich ist. Grenziberschreitende Prifungen
aufgrund einer Tatigkeit im Ausland kénnen also wie bisher bei sdmtlichen Personen erlaubt
werden, welche nach den schweizerischen Finanzmarktgesetzen eine Bewilligung, eine Aner-
kennung, eine Zulassung oder eine Registrierung der Finanzmarktaufsichtsbehérde bendoti-
gen, zuzuglich Gruppengesellschaften, welche in eine konsolidierte Aufsicht durch die FINMA
einbezogen sind.

Neu wird in Artikel 43 Absatz 2 Buchstabe b E-FINMAG eine Regelung vorgesehen, gemass
welcher grenzuberschreitende Prifungen auch bei (in der Schweiz nicht beaufsichtigten)
Benchmark Administratoren mdglich sind, deren Tatigkeit einen Bezug zum auslandischen
Markt aufweist und damit in die Aufsichtszustandigkeit der ersuchenden auslandischen Fi-
nanzmarktaufsichtsbehoérde fallt. Ein «Benchmark- Administrator» ist eine naturliche oder ju-
ristische Person, welche die Kontrolle tber die Bereitstellung eines Referenzwertes ausuibt
(Verwalter von Referenzwerten).

Mit Artikel 43 Absatz 2 Buchstabe ¢ E-FINMAG soll schliesslich eine neue Grundlage fur di-
rekte grenziberschreitende Prifungen im Fall einer Auslagerung (sog. Outsourcing) von Auf-
gaben durch auslandische Finanzdienstleister in die Schweiz geschaffen werden. Beaufsich-
tigte, aber auch nicht durch die FINMA beaufsichtigte schweizerische Unternehmen, erbringen
regelmassig wesentliche Dienstleistungen flr ausléndische Finanzdienstleister. Aufgaben
werden gruppenintern ausgelagert, z. B. von einer auslandischen Mutter an die schweizeri-
sche Tochtergesellschaft oder umgekehrt von der auslandischen Tochter an die schweizeri-
sche Muttergesellschaft oder an eine schweizerische wesentliche Gruppengesellschaft im
Sinne von Artikel 2° Absatz 1 Buchstabe b des Bundesgesetzes vom 8. November 19348°
Uber die Banken und Sparkassen (BankG) und Artikel 3a der Verordnung vom 30. April 2014
Uber die Banken und Sparkassen (Bankenverordnung, BankV). Solche Auslagerungen finden
auch ausserhalb von Gruppen statt, sei dies an Beaufsichtigte oder an nicht durch die FINMA
beaufsichtigte Unternehmen.

In diesen Fallkonstellationen kénnen die jeweiligen auslandischen Behdrden ein durchaus le-
gitimes Interesse an der Durchflihrung von direkten grenzuberschreitenden Prifungen beim
betreffenden schweizerischen Unternehmen haben, welches fir ein durch sie beaufsichtigtes

8 SR 952.0
% SR 952.02
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Finanzinstitut mit Sitz im Ausland Dienstleistungen erbringt. Soweit sowohl der schweizerische
Dienstleistungserbringer als auch das auslandische Finanzinstitut, welches Aufgaben an den
schweizerischen Dienstleistungserbringer auslagert, von der auslandischen Finanzmarktauf-
sichtsbehdrde in eine konsolidierte Aufsicht einbezogen sind, kénnen direkte grenziiberschrei-
tende Prifungen auch in Fallen von Geschaftsauslagerungen ohne Weiteres im Rahmen der
Herkunftslandkontrolle erlaubt werden (vgl. Art. 43 Abs. 2 Bst. a E-FINMAG).

Unklarheiten bestehen jedoch seit jeher bei grenziiberschreitenden Geschaftsauslagerungen
inner- oder ausserhalb einer Gruppe, wenn die auslandische Behdrde den Dienstleistungser-
bringer nicht formell in eine konsolidierte Aufsicht einbezogen hat und das Unternehmen in der
Schweiz nicht beaufsichtigt wird. Mit Einfuhrung von Absatz 2 Buchstabe c wird neu eine for-
mell-gesetzliche Rechtsgrundlage geschaffen, gemass welcher die FINMA auch in solchen
Fallen von Geschéaftsauslagerungen aus dem Ausland an nicht beaufsichtigte Unternehmen
in der Schweiz direkte grenziiberschreitende Prifungen erlauben kann, solange ein Auslage-
rungsverhaltnis des gepriften schweizerischen Anbieters mit einem im Ausland durch die er-
suchende Behérde beaufsichtigten Finanzinstitut besteht.

Wie bei Benchmark Administratoren, welche in der Schweiz ebenfalls keiner Finanzmarktauf-
sicht unterstellt sind (vgl. Art. 43 Abs. 2 Bst. b E-FINMAG), soll neu auch in den Fallkonstella-
tionen gemass Artikel 43 Absatz 2 Buchstabe ¢ E-FINMAG auf den auslandischen Perimeter
des Finanzmarktrechts abgestellt werden, welcher zum Zweck der direkten Prufung eine Fi-
nanzmarktaufsicht zwingend vorsehen muss.

Der Umfang der Prifungen gemass Artikel 43 Absatz 2 Buchstabe ¢ E-FINMAG ist jedenfalls
auf die aus dem Ausland ausgelagerten Funktionen einzuschranken. Es dirfen folglich aus-
schliesslich Informationen und Prozesse gepruft werden, welche im Zusammenhang mit den
fur das auslandische Finanzinstitut erbrachten Dienstleistungen stehen.

Zu allen Fallkonstellationen gemass Artikel 43 Absatz 2 E-FINMAG missen die Vorausset-
zungen der Amtshilfe gemass Artikel 42 Absatz 2 FINMAG erflllt sein. Insbesondere muss die
direkte grenziberschreitende Prifung dem Zweck des Vollzugs des Finanzmarktrechts (d. h.
dem Finanzmarktaufsichtszweck) dienen. Die Geheimhaltung muss gewahrleistet sein.

Die FINMA kann gemass Artikel 43 Absatz 2 E-FINMAG in allen Fallkonstellationen auch die
Durchfihrung von virtuellen grenziiberschreitenden Prifungen (via Fernkommunikation) er-
lauben, soweit die Gepriften geeignete Massnahmen treffen, wonach die Einsichtnahme in
Informationen durch die auslandische Finanzmarktaufsichtsbehérde nur im gesetzlich zulassi-
gen Rahmen erfolgen kann. Praxisgemass weist die FINMA die auslandische Behorde ferner
darauf hin, sich an die schweizerischen gesetzlichen Vorgaben zu halten. Stellt sich aber nach
einer direkten Prifung heraus, dass die auslandische Finanzmarktaufsichtsbehdrde die Anfor-
derungen und Voraussetzungen insbesondere auch von Artikel 43 E-FINMAG nicht eingehal-
ten hat, kann ihr die FINMA zukiinftig die Erlaubnis von (virtuellen) grenziberschreitenden
Prafungen in der Schweiz verwehren.

Die FINMA kann die Erlaubnis zur Durchflihrung einer grenziberschreitenden Prifung im Ein-
zelfall und generell zum Voraus fur bestimmte ausléndische Finanzmarktaufsichtsbehorden
erteilen.

Die Regelung der grenziiberschreitenden Prifungen in Artikel 43 Absatz 2 E-FINMAG ist nicht
abschliessender Natur und schliesst insbesondere die Erteilung einer Ausnahmebewilligung
nach Artikel 271 StGB durch die zustandige Stelle in weiteren nicht vorgesehenen Fallkons-
tellationen grundsatzlich nicht aus.

Absatz 3
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Der in Artikel 43 Absatz 3 E-FINMAG verwendete Begriff «Angaben erheben» ist als «Infor-
mationen einsehen» zu verstehen, was im Zuge der Revision klargestellt werden soll.

Durch grenziberschreitende direkte Prifungen dirfen nur Informationen eingesehen werden,
die fUr die Aufsichtstatigkeit der auslandischen Finanzmarktaufsichtsbehdrden notwendig sind.
D. h. bei direkten grenziiberschreitenden Prifungen durch eine auslandische Finanzmarktauf-
sichtsbehdrde als Host Supervisor durfen nicht 6ffentlich zugangliche Informationen nur ein-
gesehen werden, soweit diese einen spezifischen Konnex zur Aufsichtsverantwortung der aus-
landischen Finanzmarktaufsichtsbehdrde aufweisen.

Auch Informationen zu einer Finanzgruppe kénnen betroffen sein, soweit diese relevant fur die
Beurteilung der im Ausland beaufsichtigten Tatigkeit sind. Dazu gehdren insbesondere auch
Informationen dariber, ob ein Finanzinstitut konzernweit:

- angemessen organisiert ist;

- die in seiner Geschaftstatigkeit enthaltenen Risiken angemessen erfasst, begrenzt und
Uberwacht;

- durch Personen geleitet wird, die Gewahr fir eine einwandfreie Geschaftstatigkeit bie-
ten;

- Eigenmittel- und Risikoverteilungsvorschriften auf konsolidierter Basis erfillt; und

- seinen Berichterstattungspflichten gegeniber den Aufsichtsbehérden korrekt nach-
kommt.

Diese beispielhafte bzw. nicht abschliessende Aufzahlung der einsehbaren Informationen
nach Artikel 43 Absatz 3 E-FINMAG soll neu in der Botschaft und nicht mehr im Gesetz auf-
gefuhrt werden. Zu dieser Aufzahlung kénnen auch weitere Angaben gehdren wie beispiels-
weise, ob ein Institut konzernweit die Liquiditatsvorschriften auf konsolidierter Basis erfilllt.

Absatz 3°¢ und 3

Artikel 43 Absatz 3 und 3" E-FINMAG regeln heute den sog. «Private Banking Carve Out»
bzw. die Moglichkeit des Zugangs zu Informationen von Kundinnen und Kunden anlasslich
einer direkten grenziberschreitenden Prifung durch eine auslandische Finanzmarktaufsichts-
behdrde.

Im Wesentlichen sieht der heutige Artikel 43 Absatz 3 E-FINMAG vor, dass die FINMA diese
Informationen selbst erhebt und diese den ersuchenden Behérden im Rahmen der ordentli-
chen Amtshilfe Ubermittelt. Artikel 42a E-FINMAG (Amtshilfeverfahren) findet dabei Anwen-
dung. Zudem kann die FINMA gemass Artikel 43 Absatz 3 E-FINMAG einer auslandischen
Finanzmarktaufsichtsbehorde, welche fiir die konsolidierte Aufsicht des gepriften Beaufsich-
tigten verantwortlich ist, fir Zwecke nach Artikel 43 Absatz 3 E-FINMAG erlauben, eine be-
schrankte Anzahl einzelner Kundendossiers einzusehen. Die Auswahl der Dossiers muss zu-
fallig anhand von im Voraus festgelegten Kriterien erfolgen.

Weil insbesondere im Effektenhandel bereits weitgehende gesetzliche Offenlegungs- bzw.
Meldepflichten (vgl. Finanzmarktinfrastrukturgesetz oder ausléndische Aquivalente) erflllt
werden und die Kundinnen und Kunden insbesondere diesbezuglich umfassende Verzichtser-
klarungen bzw. Waiver eingehen mussen, damit solche Geschafte Uberhaupt abgewickelt wer-
den kénnen, besteht insbesondere diesbezlglich kein Schutzbediirfnis mehr und das Wort
«Effektenhandel» soll daher aus Artikel 43 Absatz 3 E-FINMAG gestrichen werden.
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Die FINMA soll zudem neu gemass Artikel 43 Absatz 3" E-FINMAG bei einer direkten grenz-
Uberschreitenden Priifung auch die direkte Einsichtnahme in Kundendossiers im Anwen-
dungsbereich des «Private Banking Carve-Out» (vgl. Abs. 3°%) erlauben konnen, soweit dies
im Rahmen der Verhaltnisméassigkeit erfolgt und eine direkte Ubermittlung gemass Artikel 42¢
E-FINMAG mdglich ware.

Insbesondere mussen dabei die Rechte der betroffenen Kundinnen und Kunden wie auch
eventuell betroffener Drittpersonen jedenfalls gewahrt sein, dies i.d.R. durch eine Zustimmung
bzw. eine Verzichtserklarung (Waiver) der betroffenen Kundinnen und Kunden oder Drittper-
sonen.

Die FINMA fuhrt beziglich der Sicherstellung der Kunden- und Drittpersonenrechte keine Pri-
fung durch und bestatigt das Vorliegen dieser Voraussetzung nicht. Dies soll in der alleinigen
Verantwortung der Gepruften liegen (analog zu Art. 42¢ E-FINMAG).

Ob und in welchem Umfang Informationen von Kundinnen und Kunden sowie Drittpersonen
anlasslich einer grenziberschreitenden Prufung eingesehen werden dirfen, soll sich in den
Fallen von Artikel 42c Absatz 1 E-FINMAG gemass den Grundsatzen der Spezialitat und Ver-
traulichkeit sowie der Verhaltnismassigkeit (Art. 42 Abs. 2 und 4 FINMAG) ergeben.

Prifungen dirfen jedenfalls nicht primar dazu dienen, Informationen von Kundinnen und Kun-
den sowie Drittpersonen uneingeschrankt einzusehen; insbesondere misste sich die auslan-
dische Behorde anhand von im Voraus zu benennenden Kriterien auf ein Sample von Kunden
beschranken.

Sofern die Voraussetzungen einer Direktubermittlung nach Artikel 42¢ E-FINMAG erfullt sind,
durfen nicht offentliche Informationen (inkl. die eingesehenen, verhaltnismassigen Kundenin-
formationen) auch wahrend der Prifung vor Ort direkt gemass Artikel 42c¢ E-FINMAG an die
auslandische Behorde ins Ausland Ubermittelt werden.

Absatz 39uater

Soweit die Ubermittlung nach Artikel 42¢ E-FINMAG nicht zuldssig ist (wie im Fall fehlender
Zustimmung der Betroffenen), kann die FINMA der auslandischen, fur die konsolidierte Auf-
sicht des Gepruften verantwortlichen Finanzmarktaufsichtsbehérde und ihren Beauftragten fur
die Zwecke nach Artikel 43 Absatz 3 E-FINMAG wie bis anhin erlauben, eine beschrankte
Anzahl einzelner Kundendossiers nach Artikel 43 Absatz 3" E-FINMAG einzusehen.

Die Auswahl dieser Dossiers muss zufallig anhand im Voraus festgelegter Kriterien erfolgen.
Absatz 4

Nach wie vor kann die FINMA die auslandischen Finanzmarktaufsichtsbehérden bei ihren di-
rekten Prifungen in der Schweiz begleiten oder durch eine Priifgesellschaft oder eine Priifbe-
auftragte oder einen Prufbeauftragten begleiten lassen.

Diese Mdglichkeit wird neu auf die nicht beaufsichtigten Unternehmen ausgedehnt, bei wel-
chen gemass neuem Absatz 2 eine grenzuberschreitende Prifung erlaubt werden kann.

Absatz 5

Absatz 5 statuiert eine Mitwirkungspflicht der Gepruften nach Artikel 43 Absatz 2 Buchstaben
a und b E-FINMAG.

Absatz 6
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Der Begriff «Niederlassungen» ist in der Neuformulierung der Bestimmung nicht mehr zu fin-
den. Damit wird Absatz 6 obsolet und aufgehoben.

Variante B fiir Artikel 43 (fiir den Fall, dass das Kundenverfahren vollstandig geméss
der Variante A fiir Artikel 42a E-FINMAG aufgehoben wird)

Die vollstandige Aufhebung des Kundenverfahrens gemass Variante A fur Artikel 42a E-
FINMAG?®" hatte in Artikel 43 FINMAG nur Auswirkungen auf die Abséatze 3 und 3'":

Absatz 3°¢ und 3

Artikel 43 Absatz 3 und 3" E-FINMAG regeln wie erwahnt den sog. «Private Banking Carve
Out» bzw. die Mdglichkeit des Zugangs zu Informationen von Kundinnen und Kunden anlass-
lich einer direkten grenziberschreitenden Prifung durch eine auslandische Finanzmarktauf-
sichtsbehdrde. Diese heute geltenden Bestimmungen zu grenziberschreitenden Prifungen
im Zusammenhang mit Daten von Kundinnen und Kunden innerhalb des «Private Banking
Carve Out» verweisen auf Artikel 42a FINMAG bzw. auf das Kundenverfahren. Soweit im
Amtshilfeverfahren der FINMA die Anhérungs- und Beschwerderechte der Kundinnen und
Kunden nach Artikel 42a Abséatze 2 und 4-6 FINMAG aufgehoben werden, ist die Beteiligung
bzw. Datenerhebung durch die FINMA im Rahmen einer grenziberschreitenden Prufung nicht
mehr zweckmassig. Insoweit sollen die Absatze 3¢ sowie 3*" in Artikel 43 E-FINMAG eben-
falls aufgehoben werden.

Ob und in welchem Umfang Kundeninformationen anlasslich einer grenziiberschreitenden
Prifung eingesehen werden diirfen, soll sich jedenfalls gemass den Grundsatzen der Spezia-
litdt und Vertraulichkeit sowie der Verhaltnismassigkeit (vgl. Artikel 42 Absatz 2 und 4
FINMAG) bzw. des Aufsichtsinteresses der auslandischen Finanzmarktaufsichtsbehérde er-
geben. Prufungen durfen jedenfalls nicht primar dazu dienen, Kundeninformationen uneinge-
schrankt einzusehen; insbesondere musste sich die auslandische Finanzmarktaufsichtsbe-
hérde anhand von im Voraus zu benennenden Kriterien auf ein Sample von Kunden
beschranken. Die FINMA soll die Erflllung erwahnter Voraussetzungen nach wie vor im Ein-
zelfall prifen. Der spezielle verfahrensrechtliche Rechtsschutz fir alle Betroffenen von der
Amtshilfe der FINMA soll insoweit bestehen bleiben.

4.2 Revisionsaufsichtsgesetz
Art. 26
Absatz 3¢

Auch wenn der Verhaltnismassigkeitsgrundsatz in Artikel 5 der Bundesverfassung der Schwei-
zerischen Eidgenossenschaft (Bundesverfassung, BV)% bereits verankert ist, wird dieser
Grundsatz fir die Amtshilfe zu Revisionsaufsichtszwecken analog zu Artikel 42 Absatz 4
FINMAG kodifiziert bzw. dahingehend prazisiert, dass die Ubermittlung von Informationen (iber
Personen unzulassig ist, die offensichtlich nicht in die zu untersuchende Angelegenheit verwi-
ckelt sind.

°1'Vgl. unter Ziffer 3.1.1 und 4.1
92 SR 101
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Art. 26a

Neben dem ordentlichen Amtshilfeverfahren besteht ein grosses Bedlrfnis flr private, inter-
national tatige Unternehmen, direkt mit auslandischen Behérden zusammenarbeiten und In-
formationen Ubermitteln zu kdnnen.®® Wer auf einem auslandischen Markt tatig ist, muss sich
an die dortigen Regeln halten. Dies bedeutet gerade im Finanz- und Revisionsmarkt oft, dass
den entsprechenden Stellen zeitnahe, d. h. innert weniger Stunden oder Tage (nicht 6ffentlich
zugangliche) Informationen zur Verfligung gestellt werden mussen. Der Verweis auf das Amts-
hilfeverfahren wird von auslandischen Behérden immer weniger akzeptiert oder ist aufgrund
der je nachdem aufwendigen Ausgestaltung des Verfahrens nicht immer zielfihrend.

Nach geltendem Recht steht anderseits einer direkten Informationstibermittlung im Einzelfall
oft Artikel 271 StGB entgegen. Erschwerend kommt hinzu, dass Uber die Auslegung und Trag-
weite dieser Bestimmung zum Teil Unklarheit herrscht. Zwar kann Uber ein Ausnahmegesuch
die Anwendung von Artikel 271 StGB ausgeschlossen werden, doch ist es nur eine Ausnah-
meldsung, welche darlber hinaus oft mit erheblichem Aufwand sowohl auf Seiten des Unter-
nehmens wie auch auf Seiten des Bundes verbunden ist. Schliesslich kdnnen Situationen, in
welchen auslandische Behdrden Informationen verlangen, auch unvermittelt und plétzlich auf-
treten; ein Bewilligungsgesuch nach Artikel 271 StGB ist in diesen Fallen aus zeitlichen Griin-
den gar nicht moglich.

Analog zur Bestimmung von Artikel 42¢ Absatz 1 E-FINMAG wird dementsprechend auch im
RAG eine Rechtsgrundlage fir die direkte grenziiberschreitende Ubermittlung von Informatio-
nen durch beaufsichtigte Revisionsunternehmen an auslandische Revisionsaufsichtsbehor-
den vorgesehen.

Betroffene Revisionsunternehmen in der Schweiz sollen ohne Weiteres ihren Verpflichtungen
gegenuber auslandischen Revisionsaufsichtsbehérden nachkommen kénnen, ohne dass sich
deren Mitarbeitenden permanent der Gefahr aussetzen, sich strafbar zu machen.

Absatz 1

Revisionsunternehmen sollen den flr sie zustandigen auslandischen Revisionsaufsichtsbe-
horden nicht 6ffentlich zugangliche Informationen Ubermitteln dirfen, ohne dass zusatzlich
eine Bewilligung nach Artikel 271 StGB erforderlich ist und soweit die Voraussetzungen der
Amtshilfe (Spezialitat und Vertraulichkeit gemass Art. 26 Abs. 2 RAG) erfiillt sind.%*

Die Wahrung der Drittrechte ist von den Revisionsunternehmen selbst zu prifen und sicher-
zustellen. Absatz 1 ist auch dann anwendbar, wenn ein Sachverhalt nichtin den Anwendungs-
bereich von Artikel 271 StGB fallt.

Absatz 2

Artikel 15a Absatz 1 RAG statuiert eine Auskunftspflicht fir alle zugelassenen Personen und
Revisionsunternehmen sowie flir natlirliche Personen, welche Mitglied im obersten Leitungs-
und Verwaltungsorgan oder im Geschaftsfihrungsorgan eines Revisionsunternehmens sind

9 Vgl. hierzu und zum Folgenden sinngemass: Botschaft des Bundesrats zum Finanzmarktinfrastruk-
turgesetz (FinfraG) vom 3. September 2014, BBI 2014 7483.

94 Bezliglich der Rechte von gepriften Unternehmen und Dritten haben die Revisionsunternehmen unter
anderem das Geschafts- und Revisionsgeheimnis, die Bestimmungen Uber den Datenschutz sowie die
Rechte aus dem Arbeitsverhaltnis zu wahren. Die im konkreten Fall zu treffenden Vorkehrungen be-
stimmen sich nach dem jeweils anwendbaren Schweizer Recht. Die Erfullung dieser rechtlichen Vo-
raussetzungen liegt in der Verantwortung der Beaufsichtigten.
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und nicht Uber eine Zulassung der Aufsichtsbehdrde verfligen, wenn es um Auskunfte und
Unterlagen geht, welche die Aufsichtsbehorde fiir die Erflillung ihrer Aufgaben benétigt. %

Die Ubermittlung von Informationen bedarf der vorgéangigen Meldung an die Aufsichtsbehérde,
soweit diese die Informationen zur Erfullung ihrer Aufgaben bendtigt.

Absatz 3

Die RAB kann generell (d. h. ungeachtet einer allfalligen Meldung) den Amtshilfeweg vorbe-
halten. In diesem Fall hat die RAB im Vorfeld einer allfalligen Ubermittlung zu priifen, ob die
Voraussetzungen fiir eine amtshilfeweise Ubermittlung gegeben sind. Aussert die RAB von
sich aus keinen Vorbehalt, so kann eine Information geliefert werden, sofern die Vorausset-
zungen nach Absatz 1 erflllt sind.

Die Einzelheiten zum Prozess (Fristen etc.) kdnnen in einem RAB-Rundschreiben geregelt
werden. Die Rechte Dritter kdnnen dabei auch gewahrt bleiben, wenn diese rechtsgultig auf
ihre Rechte verzichten.

Absatz 4

Die RAB kann (analog zur FINMA nach Art. 42c Abs. 5 E-FINMAG) die Veroffentlichung, die
Ubermittlung oder die Weitergabe von Akten aus dem Aufsichtsverhaltnis ins Ausland von ihrer
Zustimmung abhangig machen, wenn dies in ihrem Aufsichtsinteresse liegt und sofern keine
Uberwiegenden privaten oder 6ffentlichen Interessen entgegenstehen (sog. Supervisory Privi-
lege bzw. Zustimmungsvorbehalt).

Art. 26b
Absétze 1 und 2

Mit der Einfugung des neuen Artikels 26b E-RAG soll die RAB analog zur FINMA nach Arti-
kel 42d E-FINMAG dazu ermachtigt werden, auf Ersuchen einer auslandischen Revisionsauf-
sichtsbehdrde die grenzuberschreitende Zustellung von Schriftstiicken in Verwaltungssachen
in der Schweiz zu erlauben, wenn diese Zustellung zu Revisionsaufsichtszwecken erfolgt,
nicht Beweiserhebungszwecken dient und Gegenrecht mit dem Staat der ersuchenden aus-
landischen Revisionsaufsichtsbehorde besteht.

Die RAB kann eine Guterabwagung vornehmen und Uber das auslandische Zustellungsge-
such frei entscheiden. In diesem Rahmen kann die RAB bspw. auch Einschrankungen oder
die Modalitaten der Zustellung bestimmen wie bspw. die Anfertigung einer Ubersetzung oder
die direkte postalische Ubermittlung in der Schweiz.

Art. 27
Absétze 1 und 3

Absatz 1 sieht vor, dass die RAB dazu legitimiert ist, Prifungshandlungen einerseits wie bisher
selbst im Ausland vor Ort vorzunehmen, andererseits aber neu auch von der Schweiz aus per
Fernzugriff oder durch beigezogene Prifbeauftragte. Nach Artikel 27 Absatze 2 und 3 RAG

% Insbesondere die ad hoc-Meldepflicht geméass 15a Absatz 2 RAG hat die RAB fiir die Zulassungsre-
levanz im Rundschreiben 1/2007 (ber die Angaben im Gesuch um Zulassung, die einzureichenden
Unterlagen und die Meldepflichten wahrend der Zulassungsdauer prazisiert. Fir die Aufsichtsrelevanz
wird die ad hoc-Meldepflicht im Rundschreiben 1/2010 Uber die Berichterstattung der staatlich beauf-
sichtigten Revisionsunternehmen an die Aufsichtsbehdrde prazisiert.
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mussen die Voraussetzungen der Amtshilfe gemass Artikel 26 Absatze 2 und 3 RAG der Ver-
traulichkeit und Spezialitat jedenfalls erfullt sein.

Die Regelung der grenziiberschreitenden Prifungen in Absatz 3 ist nicht abschliessend und
schliesst insbesondere die Erteilung einer Ausnahmebewilligung nach Artikel 271 StGB durch
die zustandige Stelle in weiteren Fallkonstellationen grundsatzlich nicht aus.

Absatz 3¢

Die RAB kann die Durchfiihrung von virtuellen grenziiberschreitenden Prufungen per Fernzu-
griff erlauben, soweit die Revisionsunternehmen Massnahmen treffen, wonach die Einsicht-
nahme und Mitnahme von Informationen durch auslandische Finanzmarktaufsichtsbehdrden
nur im gesetzlich zuldssigen Rahmen erfolgen. Bei der Bewilligungserteilung der RAB an die
auslandische Revisionsaufsichtsbehdrde weist sie diese auf ihre Pflicht hin, sich an die ge-
setzlichen Vorgaben zu halten. Die Einzelheiten werden in der Bewilligung der RAB festgelegt.

Denkbar ist, dass der Zugriff aus dem Ausland auf die Server-Umgebung von Schweizer Re-
visionsunternehmen voraussetzt, dass der Fernzugriff beim auslandischen Netzwerkpartner
des Revisionsunternehmens stattfindet und dieses auf vertraglicher Basis nach Schweizer
Recht eine Hilfsperson bestimmt, die am Ort des Fernzugriffs die Einhaltung der gesetzlichen
Pflichten Uberwacht.

Sinngemass handelt es sich dabei um die gleiche Regelung, wie sie die FINMA fur die Bewil-
ligung von virtuellen Inspektionen bereits anwendet, wobei die Bestimmung einer Hilfsperson
bei einer Tochtergesellschaft im Gegensatz zu einem Netzwerkpartner nicht erforderlich ist.

Stellt sich nach einer Prifung heraus, dass die auslandische Revisionsaufsichtsbehdrde die
Voraussetzungen von Artikel 27 E-RAG nicht eingehalten hat, kann ihr die RAB zukunftig die
Erlaubnis von (virtuellen) Prifungen per Fernzugriff verwehren.

Absatz 4

In Absatz 4 soll im Weiteren prazisiert werden, dass die RAB eine Begleitung der Aufsichts-
handlungen in der Schweiz entweder selbst vornehmen kann oder auch durch eine Prifbeauf-
tragte oder einen Prifbeauftragten begleiten lassen kann.

Absatz 5

Der Bundesrat ist im Rahmen der Absatze 2, 3 und 3" befugt, die Zusammenarbeit mit aus-
landischen Revisionsaufsichtsbehdrden in Staatsvertragen zu regeln.

4.3 Nationalbankgesetz

Art. 14

Absatz 3

Gemass Artikel 14 Absatz 3 NBG Ubermittelt die Eidgendssische Steuerverwaltung der SNB
die Grundlagen und Ergebnisse ihrer statistischen Tatigkeiten im Bereich der Mehrwertsteuer.
Falls erforderlich stellt sie ausserdem Mehrwertsteuerdaten aus ihren Datenbestanden und
Erhebungen zur Verfligung, um die SNB bei der Erflllung ihrer statistischen Aufgaben zu un-

terstiitzen. Infolge der Regelung der Zusammenarbeit bei Anerkennungs- und Prifverfahren
auslandischer Behorden zum schweizerischen Regulierungsrahnmen im neuen Artikel 50b°
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NBG (vgl. nachstehend) soll auch Artikel 14 Absatz 3 NBG angepasst werden, um weiterhin si-
cherzustellen, dass Dritte nicht Gber die SNB an die erwahnten Daten gelangen, zu denen sie
anderweitig keinen Zugang hatten®.

Art. 21

Artikel 21 NBG regelt die Zusammenarbeit der SNB mit auslandischen Aufsichts- und Uber-
wachungsbehérden zum Zweck der Uberwachung systemisch bedeutsamer Finanzmarktinf-
rastrukturen (FMI). Im Bereich der systemisch bedeutsamen FMI teilen sich die FINMA und
die SNB die Aufsicht resp. Uberwachung, wobei der FINMA die Aufsicht beziiglich der allge-
meinen gesetzlichen Anforderungen an FMI obliegt, wahrend die SNB die Einhaltung der be-
sonderen Anforderungen des Finanzmarktinfrastrukturgesetzes (FinfraG) sowie des NBG
resp. der Nationalbankverordnung vom 18. Marz 2004% (NBV) fir systemisch bedeutsame
FMI sicherstellt. Vor diesem Hintergrund erfolgt auch die internationale Zusammenarbeit der
SNB im Bereich der Uberwachung systemisch bedeutsamer FMI vielfach gemeinsam mit der
FINMA.

Seit der Revision der Amtshilfebestimmungen des FINMAG 2016 im Rahmen der Einflhrung
des Finanzmarktinfrastrukturgesetzes (FinfraG) geht Artikel 42 Absatz 2 Buchstabe a FINMAG
hinsichtlich der zulassigen Verwendung ubermittelter Informationen durch die auslandischen
Behdrden (Spezialitatsgrundsatz) sowie hinsichtlich mdglicher Weiterleitungen der erhaltenen
Informationen weiter als Artikel 21 NBG. Dies erscheint angesichts der parallelen Zustandig-
keiten und der engen Zusammenarbeit von SNB und FINMA im Bereich der Uberwachung und
Beaufsichtigung systemisch bedeutsamer FMI sachlich nicht gerechtfertigt. Diese divergieren-
den Amtshilfebestimmungen flihren in der Praxis zudem regelmassig zu Schwierigkeiten bei
der Zusammenarbeit mit auslandischen Finanzmarktaufsichtsbehorden, beispielsweise bei
der Ausarbeitung gemeinsamer Vereinbarungen von SNB und FINMA mit auslandischen Be-
hdrden.

Vor diesem Hintergrund erscheint es zweckmassig, Artikel 21 NBG hinsichtlich Spezialitat und
Weiterleitung an Artikel 42 FINMAG anzugleichen. Die empfangenden auslandischen Behor-
den sollen die von der SNB erhaltenen Informationen zum Vollzug des Finanzmarktrechts ver-
wenden oder zu diesem Zweck an andere Behdrden, Gerichte oder Organe weiterleiten kon-
nen.

Eine vollstandige Angleichung von Artikel 21 NBG an Artikel 42 FINMAG erscheint anderseits
nicht angebracht, da das Mandat der SNB als prudentielle Uberwachungsbehdrde im Ver-
gleich zu den (breiten) Zustandigkeiten der FINMA eng begrenzt ist.

Die Ubermittlung von Informationen soll daher weiterhin nur im Rahmen der Uberwachung
systemisch bedeutsamer FMI*® und an fiir die direkte Beaufsichtigung oder Uberwachung sol-
cher FMI oder von deren Teilnehmern zustandige Aufsichts- und Uberwachungsbehérden zu-
lassig sein.

Unverandert soll auch bleiben, dass ausschliesslich Informationen tber systemisch bedeut-
same FMI mit diesen auslandischen Behdrden ausgetauscht werden dirfen. Entsprechend
stellt sich die Frage einer Weiterleitung an auslandische Strafverfolgungsbehérden (aus-
serhalb des Finanzmarktstrafrechts) und Steuerbehdrden auch weiterhin nicht.%®

9% \/gl. BBl 2017 6942, 7148;

% SR 951.131

98 Aktueller Wortlaut: «Zum Zweck der Uberwachung [...J»
9 Vgl. BBl 2014 7483, 7596;
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Art. 50b°'s

Artikel 50b NBG wurde gleichzeitig mit Artikel 42b FINMAG im Rahmen der Einflihrung des
FinfraG ins Gesetz aufgenommen und entspricht diesem fast vollstandig.

Wie der neue Artikel 42b°s E-FINMAG soll neu Artikel 50b° E-NBG die Zusammenarbeit bei
Uberpriifungen des Regulierungsranmens durch auslandische Behdrden (Priifung des
Schweizer Rechts- und Aufsichtsrahmens als auch der Uberwachungspraxis der SNB) in Be-
zug auf systemisch bedeutsame FMI regeln. Die Ausflihrungen zu Artikel 42b°s E-FINMAG
oben gelten daher sinngemass auch fir Artikel 506 E-NBG.

Aufgrund der geteilten Zustandigkeit von SNB und FINMA bei der Aufsicht bzw. Uberwachung
systemisch bedeutsamer FMI erfordern auslandische Prifungen des Regulierungsrahmens
solcher Institute oftmals eine Mitwirkung beider Behérden. Beziglich der Schwierigkeiten,
diese Mitarbeit im bestehenden gesetzlichen Rahmen leisten zu kénnen, kann auf die Ausflh-
rungen zu Artikel 42b° E-FINMAG oben verwiesen werden.

Bei auslandischen Prifungen des Regulierungsrahmens von weiteren Instituten (bspw. Ban-
ken oder Versicherungen) besteht jedoch kein Bedarf fiir eine Teilnahme der SNB, da sie ein-
zig im Bereich der systemisch bedeutsamen FMI eine prudentielle Uberwachungsfunktion hat.
Entsprechend stellt diese Bestimmung auch keine Grundlage fir die Beteiligung der SNB an
auslandischen Prufungen des Regulierungsrahmens sonstiger Institute dar.

Artikel 506" E-NBG soll daher neu — entsprechend Artikel 42b° E-FINMAG — vorgesehen
werden, um eine effiziente Kooperation der Schweizer Aufsichts- und Uberwachungsbehérden
bei auslandischen Prifungen des Regulierungsrahmens fir systemisch bedeutsame FMI si-
cherzustellen.

4.4 Anderung der Erkliarungen der Schweiz zu Artikel 1 Absitze
2 und 3 des Europidischen Ubereinkommens iiber die
Zustellung von Schriftsticken in Verwaltungssachen im
Ausland

Bei der Ratifizierung des Ubereinkommens SEV Nr. 094 hat die Schweiz das Gebiet der Fi-
nanzmarktaufsicht mit Erklarungen von dessen Anwendungsbereich ausgenommen. Die zu-
gehorige Botschaft’® enthalt keine Erlauterungen zu dieser Ausnahme. Heute besteht kein
Bedarf mehr flir diese Ausnahme; vielmehr erweist sie sich aus heutiger Sicht als hinderlich.
Dementsprechend wird ein Bundesbeschluss vorgelegt, der den Bundesrat dazu ermachtigen
soll, diese Erklarungen zu andern.

5 Auswirkungen

5.1 Auswirkungen auf den Bund

Die Gesetzesrevision hat fir den Bund weder finanzielle, noch personelle Konsequenzen. De-
ren Umsetzung kann im Rahmen der bestehenden Ressourcen und Aufgaben erfolgen.

Auswirkungen auf die FINMA sind einzig im Fall zu erwarten, dass bei Artikel 42a FINMAG
Variante A umgesetzt wurde. In diesem Fall, wirden bei der FINMA voraussichtlich Ressour-

100 \gl. BBI 2017 5947.
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cen freigesetzt. Es mussten keine langwierigen Kundenverfahren mit Akteneinsicht, Erlass ei-
ner Verfiigung und Beschwerdeverfahren mit Schriftenwechsel durchgefiihrt werden." Mit
Blick auf Artikel 43 FINMAG und der Erhebung von Kundendaten innerhalb des Private Ban-
king Carve-outs wiirde mit Wegfall des Kundenverfahrens Ahnliches gelten. Auch bei Wegfall
des Kundenverfahrens wirde die FINMA jedoch im Einzelfall jedes Amtshilfegesuch und jede
Ubermittlung auf die Vereinbarkeit mit den Amtshilfevoraussetzungen (Spezialitat, Vertraulich-
keit, Verhaltnismassigkeit, genigender Anfangsverdacht, genigendes Aufsichtsinteresse)
Uberprifen missen. Angesichts der Méglichkeit fur Inspektionen via Fernkommunikation und
Direktubermittlungen kénnte die Vorlage weiter fir die RAB zu gewissen Ressourceneinspa-
rungen fuhren. Im Fall der SNB sind schliesslich keine nennenswerten finanziellen und perso-
nellen Auswirkungen zu erwarten.

5.2 Auswirkungen auf Kantone und Gemeinden
sowie auf urbane Zentren, Agglomerationen und Berggebiete

Die Vorlage hat keine spezifischen Auswirkungen auf Kantone und Gemeinden, urbane Zen-
tren, Agglomerationen und Berggebiete.

5.3 Auswirkungen auf die Volkswirtschaft

Das Ziel der Vorlage ist die Starkung der Reputation und globalen Rolle des schweizerischen
Finanzplatzes, indem ein koharenter und klarer Rechtsrahmen fir die internationale Zusam-
menarbeit der Aufsichtsbehdrden einerseits und der Beaufsichtigten anderseits geschaffen
wird, welcher es erlaubt, dass das Finanzsystem flr das grenziiberschreitende Geschaft offen
ausgestaltet werden und sich Uber die Landesgrenzen hinaus weiter vernetzen kann, ohne
dass dabei die Integritat, die Transparenz und die Finanzstabilitat gefahrdet werden.

Der neue Rechtsrahmen soll dazu beitragen, dass Gefahren am Finanzmarkt zugunsten der
Glaubiger, Anleger und Versicherten rechtzeitig abgewendet und Stabilitatsrisiken vermieden
werden konnen. Das Vertrauen des Publikums in die Finanzintermediation und den Finanz-
markt soll durch die Mdglichkeit rascher wie auch dezidierter internationaler Zusammenarbeit
geschitzt werden.

Insbesondere die europaischen Finanzmarkte sind infolge ihrer geographischen Nahe zur
Schweiz sowie des grossen Volumens und Potentials einer der Kernmarkte fir die Ausland-
aktivitaten der Schweizer Finanzdienstleister und dirften ihre grosse wirtschaftliche Bedeu-
tung fir den Schweizer Finanzplatz und damit fur die Schweizer Volkswirtschaft als Ganzes
auch kinftig beibehalten. Vor diesem Hintergrund steht die Schweiz vor der Herausforderung,
den Zugang der Finanzdienstleister aus der Schweiz vor allem auch zum Markt der einzelnen
Mitgliedstaaten der EU zu wahren und deren Gleichbehandlung im Wettbewerb mit EU-
Konkurrenten sicherzustellen.

101 Vgl. Botschaft zum FinfraG, BBI 2014 7483, 7614.
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Mangelnde Rechts- und Planungssicherheit diesbeziiglich leistet moglichen Verlagerungen
Vorschub und schwécht den Finanzplatz der Schweiz, welcher auch die vor- und nachgela-
gerten Wirtschaftsaktivitaten umfasst.’® Im Endeffekt wirde daraus ein relevanter Schaden
fur die Schweizer Volkswirtschaft resultieren. %3

Der Erhalt und die mdgliche Verbesserung des Marktzuganges aus der Schweiz ergeben sich
wie erwahnt insbesondere auch dadurch, dass der schweizerische Rechtsrahmen fir die Zu-
sammenarbeit der Aufsichtsbehérden wie auch direkt der Beaufsichtigten mit den zustandigen
auslandischen Behoérden und Stellen gemass den geltenden internationalen Anforderungen
und den Bedurfnissen der Schweizer Finanzbranche in koharenter Weise angepasst wird, was
ein zentrales Ziel der Finanzmarktpolitik des Bundes darstellt. "%

54 Auswirkungen auf die Gesellschaft

Die Anderungen in der Vorlage sind zu gering, als dass sie einen Einfluss in der Breite der
schweizerischen Gesellschaft hatten.

5.5 Auswirkungen auf die Umwelt

Die Vorlage hat keine Auswirkungen auf die Umwelt.
6 Rechtliche Aspekte

6.1 Verfassungsmassigkeit

Die Vorlage zur Anderung des FINMAG, des RAG sowie des NBG stiitzt sich auf die Artikel
95 und 98 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (Bundesverfas-
sung, BV)'%, die dem Bund die Kompetenz geben, Vorschriften Gber das Banken-, Privatver-
sicherungs- und Bérsenwesen, Uber Finanzdienstleistungen in anderen Bereichen sowie Gber
die Ausubung der privatwirtschaftlichen Erwerbstatigkeit zu erlassen.

Hinsichtlich insbesondere der Variante A zu Artikel 42a FINMAG betreffend die Aufhebung der
Anhorungs- und Beschwerderechte von Kundinnen und Kunden bzw. der Variante B ist die
Bundesverfassung insofern eingehalten, als dass Artikel 29a Satz 2 BV Ausnahmen von der

102 Unsicherheiten insbesondere im Zusammenhang mit EU-Aquivalenzanerkennungen haben grossere
Schweizer Finanzinstitute bereits dazu veranlasst, die Verlagerung von gewissen Geschaftsbereichen
aus der Schweiz in die EU zu erwagen.

103 Das Verhaltnis der Wertschopfung einer Branche zum Bruttoinlandprodukt (BIP) zeigt, wie viel die
Branche zur gesamten Volkswirtschaft beitrégt. Die schweizerische Finanzbranche (Banken und Versi-
cherer) tragt mit rund 9 Prozent dem BIP der Schweiz bei, vgl. unter www.sif.admin.ch > Dokumentation
> Finanzstandort Schweiz: https://www.sif.admin.ch/sif/de/home/dokumentation/finanzstandort-
schweiz-kennzahlen.html (zuletzt abgerufen am 22.4.2024).

104 \/gl. Bericht des Bundesrates vom 27. Oktober 2021 «MiFID-Il und Zugang zum Finanzmarkt: Sze-
narien und Massnahmen zur Erleichterung grenziberschreitender Finanzdienstleistungen fir italieni-
sche und franzdsische Privatkundschaft», 7 f., abrufbar unter www.parlament.ch: https://www.parla-
ment.ch/centers/eparl/curia/2017/20173744/Bericht%20BR%20D.pdf.

105 SR 101
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Rechtsweggarantie zulasst.°® Der Gesetzgeber kann gemass bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung bewusst auf die Anwendbarkeit des VwWVG verzichten'®’, was vorliegend vorgeschlagen
wird. Angesichts des Umstands, dass bei der Amtshilfe zu Finanzmarktaufsichtszwecken der
Funktionsschutz Gibergeordnet ist'® und der individuelle Rechtsschutz anderseits auch im aus-
landischen Hauptverfahren geltend gemacht werden kann, sind die Rechtspositionen der Be-
troffenen genugend geschtzt.

Der Bundesbeschluss zur Anderung der Erklarungen der Schweiz zu Artikel 1 Abséatze 2 und
3 des Ubereinkommens SEV Nr. 094 stiitzt sich auf Artikel 54 Absatz 1 BV, wonach die aus-
wartigen Angelegenheiten in den Zustandigkeitsbereich des Bundes fallen. Artikel 184 Absatz
2 BV erméachtigt den Bundesrat, Vertrage zu unterzeichnen und zu ratifizieren. Gemass Artikel
166 Absatz 2 BV obliegt es der Bundesversammlung, volkerrechtliche Vertrage zu genehmi-
gen, mit Ausnahme derjenigen, deren Abschluss in die alleinige Zustandigkeit des Bundesrats
fallt (vgl. Art. 24 Abs. 2 des Parlamentsgesetzes [ParlG] vom 13. Dezember 2002'%; Art. 7a
Abs. 1 des Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetzes [RVOG] vom 21. Marz
199719, Diese Bestimmungen gelten analog fiir einseitige Erklarungen und Vorbehalte zu
volkerrechtlichen Vertragen. Vorliegend kann der Bundesrat die Erklarungen zum Uberein-
kommen SEV Nr. 094 nicht alleine dndern, weil diese Anderung den sachlichen Anwendungs-
bereich des Ubereinkommens erweitert und nicht von geringfiigigem Umfang ist (analoge An-
wendung von Art. 7a Abs. 2, 2. Satz RVOG). Die neue Verpflichtung fiir die Schweiz, auch auf
dem Gebiet der bislang ausgeschlossenen Finanzmarktaufsicht Amtshilfe bei der Zustellung
zu leisten, berthrt die Rechte der Empfanger solcher Zustellungen und macht wichtige recht-
setzende Bestimmungen im Sinne von Artikel 22 Absatz 1 und 4 ParlG auf ein zusatzliches
Rechtsgebiet anwendbar.

6.2 Vereinbarkeit mit internationalen Verpflichtungen der
Schweiz

Verschiedene internationale Abkommen der Schweiz enthalten Bestimmungen Uber die inter-
nationale Amtshilfe. Zu Finanzmarktaufsichtszwecken sieht bspw. das Abkommen vom 10.
Oktober 1989 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der EWG betreffend die
Direktversicherung mit Ausnahme der Lebensversicherung''! eine besondere Regelung der
Zusammenarbeit der Aufsichtsbehdrden vor (vgl. Art. 30 ff.). Insbesondere werden die Bedin-
gungen (Art. 30) und die Ziele (Art. 31) dieser Zusammenarbeit speziell geregelt. Das Abkom-
men enthalt weiter eine besondere Bestimmung zur Geheimhaltungspflicht (Art. 33).

106 \/gl. Andreas Kley, St. Galler Kommentar (3. Aufl.) zu Art. 29a BV, Rz. 20; BSK BV-Waldmann, Art.
29a N 20.

107 BGE 140 11 315 E. 3.1.; Bundesgerichtsurteil 2C_246/2014 vom 7. August 2014 E. 6.2.3; Beriger/Gla-
ser, Rechtsschutz gegen Realakte: Bundesgericht schafft Klarheit, SJZ 111 (2015) Nr. 7, S. 171 f,;
Weber-Durler/Kunz-Notter, in: Auer/Muller/Schindler (Hrsg.), VWVG - Bundesgesetz iber das Verwal-
tungsverfahren, Kommentar, 2. Aufl., Zirich 2019, N 40 zu Art. 25a VwVG; darlber hinaus verlangt die
Rechtsweggarantie geméass Artikel 29a BV zwar die gerichtliche Uberpriifbarkeit behérdlicher Ent-
scheide, definiert jedoch nicht, ob ein Entscheid einer Verwaltungsbehérde, Informationen an eine an-
dere weiterzuleiten, an sich immer in der Form einer anfechtbaren Verfligung erfolgen muss: vgl. hierzu
Zulauf, Kooperation oder Obstruktion?, 344.

108 \gl. unter Ziffer 3.1.1.
109 RS 171.10
0 RS 172.10
11 SR 0.961.1
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Eine analoge Regelung ist im Abkommen vom 25. Januar 2019 zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft und dem Vereinigten Kénigreich von Grossbritannien und Nordirland be-
treffend die Direktversicherung mit Ausnahme der Lebensversicherung''? sowie im Abkom-
men vom 19. Dezember 1996 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und dem
Flrstentum Liechtenstein betreffend die Direktversicherung sowie die Versicherungsvermitt-
lung™® vorgesehen.

Im Bankenbereich sehen insbesondere der Briefwechsel vom 3. Juli/15. August 2013 zwi-
schen der Schweiz und Deutschland zur Verbesserung der grenziiberschreitenden Tatigkeiten
im Finanzbereich''* und die zugehorigen Ausfiihrungsvereinbarungen der FINMA mit der deut-
schen BaFin eine besondere Regelung der Zusammenarbeit zur Beaufsichtigung des grenz-
Uberschreitenden Banken- und Vermogensverwaltungsgeschafts vor.

Die vorgeschlagenen Anderungen des FINMAG, RAG und NBG erlauben es der Schweiz nach
wie vor, weitergehende Staatsvertrage Uber die Verwaltungszusammenarbeit abzuschliessen,
weshalb kein Konflikt zwischen den revidierten Amtshilfestimmungen und den bestehenden
oder zukiinftigen internationalen Abkommen der Schweiz im Finanzmarktbereich bestiinde.'"®

6.3 Erlassform

Gemass Artikel 164 Absatz 1 BV sind alle wichtigen rechtsetzenden Bestimmungen in der
Form des Bundesgesetzes zu erlassen. Deshalb unterstehen alle vorliegenden Anderungen
des FINMAG wie auch der weiteren genannten Erlasse dem ordentlichen Gesetzgebungsver-
fahren.

Die Genehmigung durch die Bundesversammlung der Anderung der Erkldrungen der Schweiz
zu Artikel 1 Abséatze 2 und 3 des Ubereinkommens SEV Nr. 094 muss in Form eines Bundes-
beschlusses erfolgen, analog zu Artikel 24 Absatz 3 ParlG. Die erwahnte Anderung betrifft
wichtige rechtsetzende Bestimmungen, welche dem Referendum unterliegen (Art. 141 Abs. 1
Bst. d Ziff. 3 BV).

6.4 Unterstellung unter die Ausgabenbremse

Mit der Vorlage werden weder neue Subventionsbestimmungen (die Ausgaben Uber einem
der Schwellenwerte nach sich ziehen) geschaffen, noch neue Verpflichtungskredite bzw. Zah-
lungsrahmen (mit Ausgaben Uber einem der Schwellenwerte) beschlossen.

6.5 Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen

Die vorliegende Gesetzesrevision enthalt keine Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen.

12 SR 0.961.367
13 SR 0.961.514
114 SR 0.956.113.61

115 So sieht etwa das Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und dem Vereinig-
ten Konigreich von Grossbritannien und Nordirland Gber die gegenseitige Anerkennung im Bereich der
Finanzdienstleistungen, welches am 21. Dezember 2023 unterzeichnet wurde, ebenfalls besondere Re-
gelungen zur Zusammenarbeit bei der Beaufsichtigung der gemass Abkommen erfassten Finanzdienst-
leister in den Bereichen der Versicherung sowie der Investment Services vor. Das Abkommen bedarf
noch der Genehmigung durch die Parlamente beider Lander, bevor es in Kraft treten kann.
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6.6 Datenschutz

Das Bundesgesetz vom 25. September 2020 Uber den Datenschutz (Datenschutzgesetz,
DSG)''® bezweckt den Schutz der Personlichkeit und der Grundrechte von natirlichen Perso-
nen, Uber welche Personendaten bearbeitet werden (Art. 1 DSG). Als Personendaten gelten
dabei alle Angaben, die sich auf eine bestimmte oder bestimmbare natirliche Person beziehen
(Art. 5 Bst. a DSG). Der Begriff der Bearbeitung von Personendaten nach dem Datenschutz-
gesetz umfasst dabei ebenfalls die Bekanntgabe von Daten (Art. 5 Bst. d DSG). Bundesorgane
dirfen gemass Artikel 34 DSG Personendaten nur bearbeiten, wenn daflir wie vorliegend eine
gesetzliche Grundlage besteht. Die FINMA verfiigt mit Artikel 23 Absatze 1 und 2 Bst. f
FINMAG i.V.m. den Artikeln 42 ff. iber eine Gesetzesgrundlage fir die Datenbearbeitung und
die grenziiberschreitende Datenbekanntgabe an auslandische Finanzmarktaufsichtsbehdrden
unter Einschluss von besonders schitzenswerten Personendaten, wobei die Kategorien der
Personendaten in Ubereinstimmung mit Artikel 23 Absatz 4 FINMAG in Artikel 5 der Datenver-
ordnung FINMA™" aufgefiihrt sind. Im Ubrigen gehen die Amtshilfebestimmungen des
FINMAG nach standiger Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichtes dem DSG vor.'®

116 SR 235.1

17 Verordnung der FINMA (ber die Bearbeitung von Personendaten im Rahmen der Aufsicht (SR
956.124)

118 Urteile des BVGer B-821/2020 vom 21. Juli 2020, E. 2; B-6371/2018 vom 8. Marz 2019, E. 4.3.1; B-
7773/2015 vom 16. Marz 2016, E. 5; B-2460/2015 vom 15. November 2015, E. 3.4.3.
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Ubersichtstabelle
uber die im erlauternden Bericht verwendeten Daten
Ziffer | Zitat, Fundstelle Quelle, Herleitung, Annahmen | Letzte Bemerkun-
Aktua- | gen
lisie-
rung
1 Kap. 1.1: Die Zahl von Amtshilfege- Vgl. Allgemeine Enforcement- 2023
suchen auslandischer Finanzmarkt- statistiken 2023, abrufbar un-
aufsichtsbehodrden ist seit einigen ter: ht-
Jahren relativ hoch. Diese stammen tps://www.finma.ch/de/dokume
mehrheitlich aus den Nachbarstaa- ntation/finma-publikatio-
ten bzw. dem EU-Raum, der USA nen/kennzahlen-und-statisti-
und dem UK. ken/statistiken/enforcement/
2 Kap. 2.1.1: lhre Mitglieder regulieren Angaben der IOSCO beziglich 2024
mehr als 95 Prozent der weltweiten deren Mitglieder vgl.
Wertpapiermarkte in mehr als 130 https://www.iosco.org/about/?s
Rechtsordnungen. [...] Im Dezember ubsection=about_iosco und
2022 hatten rund 130 Wertpapier- des MMoU vgl.
aufsichtsbehérden das IOSCO https://www.iosco.org/about/?s
MMoU unterzeichnet; ubsection=mmou
3 Kap. 2.1.2: Die IAIS mit Sitz in Basel Angaben der IAIS bezlglich 2024
vereint Aufsichtsbehérden aus rund deren Mitglieder vgl.
200 Rechtsordnungen, die einen https://www.iaisweb.org/about-
Anteil von fast 97 Prozent der welt- the-iais/what-we-do/ und des
weiten Versicherungspramien repra- MMoU vgl. https://www.iais-
sentieren. [...] Derzeit sind 84 Mit- web.org/about-the-iais/mmou/
glieder der IAIS Unterzeichner des
MMoU, welche allerdings mehr als
drei Viertel des weltweiten Versiche-
rungssektors (gemessen an den
Bruttopréamien) reprasentieren.
4 Kap. 3.1.1: Erfahrungen in der Amts- | Angaben der FINMA zu deren 2024

hilfepraxis zeigen konkret auf, dass
die heutigen Moglichkeiten zur An-
hérung und zur Beschwerde im Kun-
denverfahren in den meisten Féllen
gerade durch Akteure beansprucht
werden, bezuglich welcher ein be-
griindeter Verdacht eines Insider-
oder Marktmanipulationsdeliktes in
auslandischen Finanzmarktinstru-
menten besteht und dies sogar oft in
wiederholten Fallen. Das Kunden-
verfahren (Akteneinsicht, Schriften-
wechsel, Erlass einer Verfiigung,
Beschwerdeverfahren) wird dabei
erfahrungsgemass einzig zur zeitli-
chen Verzégerung der Informations-
Ubermittlung genutzt.

FN 44: So haben bspw. im Zeitraum
2015-2022 verschiedene, in mut-
masslichen Insiderringen miteinan-
der verbundene (rund 10) Personen
die Amtshilfe stark beschaftigt. Da-
von hat bspw. eine Person 7 Verfu-
gungen veranlasst. Diese mutmass-
lichen Insiderringe wurden bzw.
werden von mehreren auslandi-
schen Finanzmarktaufsichtsbehor-
den untersucht. Die den mutmassli-
chen Insiderringen angehérenden
Personen tauchen auch aktuell in

Amtshilfepraxis; vgl. auch unter
https://www.finma.ch/de/doku-
mentation/finma-publikatio-
nen/kennzahlen-und-statisti-
ken/statistiken/enforcement/
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wiederkehrender Regelmassigkeit in
verschiedenen Amtshilfedossiers auf
und werden oftmals auch auf dem
Weg der nachtraglichen Notifikation
Ubermittelt.

Kap. 3.1.2, FN 50: Marktmanipulati-
ons- und Insiderfalle machen rund
65 Prozent aller Amtshilfegesuche
aus

Angaben der FINMA zu ihrer
Amtshilfepraxis, vgl. FINMA
Allgemeine Enforcementstatis-
tiken 2020-2023, abrufbar un-
ter https://www.finma.ch/de/do-
kumentation/finma-
publikationen/kennzahlen-und-
statistiken/statistiken/enforce-
ment/

2024

Kap. 3.1.3, FN 56: In den Jahren
2017-2022 brachte die FINMA ledig-
lich 15-mal einen Amtshilfevorbehalt
an

Angaben der FINMA zu ihrer
Amtshilfepraxis

2024

Kap. 5.3: Insbesondere der EU-
Finanzmarkt ist infolge seiner geo-
graphischen Nahe zur Schweiz so-
wie seines grossen Volumens und
Potentials einer der Kernmarkte fir
die Auslandaktivitaten der Schwei-
zer Finanzdienstleister und diirfte
seine grosse wirtschaftliche Bedeu-
tung fur den Schweizer Finanzplatz
und damit die Schweizer Volkswirt-
schaft als Ganzes auch kinftig bei-
behalten.

Beziglich der Entwicklungen im
Bereich der grenziberschreiten-
den Vermodgensverwaltung ins-
besondere mit Nachbarstaaten
vgl. den Bericht des Bundesra-
tes vom 27. Oktober 2021 «Mi-
FID-Il und Zugang zum Finanz-
markt: Szenarien und
Massnahmen zur Erleichterung
grenziberschreitender Finanz-
dienstleistungen fur italienische
und franzosische Privatkund-
schafty, 7 f., abrufbar unter: ht-
tps://www.parlament.ch/cen-
ters/eparl/curia/2017/20173744/
Bericht%20BR%20D.pdf;

2022

Kap. 5.3., FN 102: Das Verhaltnis
der Wertschopfung einer Branche
zum Bruttoinlandprodukt (BIP) zeigt,
wie viel die Branche zur gesamten
Volkswirtschaft beitragt. Die schwei-
zerische Finanzbranche (Banken
und Versicherer) tragt mit rund 9
Prozent dem BIP der Schweiz bei

Vgl. Finanzstandort Schweiz,
Kennzahlen 2024, abrufbar un-
ter: https://www.sif.ad-
min.ch/sif/de/home/dokumen-
tation/finanzstandort-schweiz-
kennzahlen.html

2024
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