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Ubersicht

Der Bundesrat hat am 16. Juni 2023 das Eidgendssische Finanzdepartement (EFD)
beauftragt, die Bestimmungen iiber die internationale Zusammenarbeit mit auslin-
dischen Stellen vertieft zu priifen und den moglichen Handlungsbedarf abzuleiten.
Die gesetzlichen Rahmenbedingungen sollen dahingehend geiindert werden, dass
diese Zusammenarbeit kiinftig noch reibungsloser funktioniert. Die Reputation
und globale Rolle des Finanzplatzes sollen dadurch gestiirkt werden.

Ausgangslage

Die letzte Revision der Gesetzesbestimmungen iiber die Zusammenarbeit der Eidge-
ndssischen Finanzmarktaufsicht (FINMA) sowie der Schweizerischen Nationalbank
(SNB) im internationalen Verhdltnis erfolgte im Rahmen des Erlasses des Finanzmar-
kinfrastrukturgesetzes vom 19. Juni 2015 (FinfraG) und trat am 1. Januar 2016 in
Krafi. Seither hat sich der Trend zu international stark vernetzten Finanzsystemen
und entsprechend zu verstirkter grenziiberschreitender Uberwachungstitigkeit, zur
Zusammenarbeit und zum Informationsaustausch der Aufsichtsbehorden weiter be-
stitigt. Die Féhigkeit zur Kooperation ist damit zu einer Schliisselkondition fiir den
Zugang schweizerischer Anbieter zu auslindischen Mdrkten geworden

Seit Inkrafitreten der aktuellen Gesetzesbestimmungen haben sich die Anforderungen
an die internationale Zusammenarbeit von Aufsichtsbehérden und Finanzdienstleis-
tern weiterentwickelt. Der schweizerische Rechtsrahmen ist diesen Entwicklungen nur
teilweise gefolgt. Dies gefihrdet die Reputation der Schweiz, des Schweizer Finanz-
platzes und der Schweizer Finanzmarktaufsicht. Gleichzeitig hemmt die einge-
schrdnkte Kooperationsfihigkeit der Schweizer Behorden und Finanzdienstleister
teilweise die Rechtsdurchsetzung in anderen Jurisdiktionen. Vor diesem Hintergrund
erscheint eine Anpassung des geltenden Rechtsrahmens angezeigt — mit dem Ziel, die
internationale Glaubwiirdigkeit der Schweiz zu stirken und die globale Rolle ihres
Finanzplatzes nachhaltig zu festigen.

Inhalt der Vorlage

Aufgrund der Erfahrungen seit dem Inkrafitreten der aktuellen Bestimmungen im
Jahr 2016 und gemdiss Riickmeldungen im Rahmen der Vernehmlassung schligt der
Bundesrat folgende Anpassungen am Finanzmarktaufsichtsgesetz vom 22. Juni 2007
(FINMAG) und an weiteren Erlassen vor:

a. Das schweizerische Kundenverfahren nach Artikel 42a Absdtze 2 und 4—6
FINMAG ist Teil des heutigen Amtshilfeverfahrens der FINMA. Dessen An-
wendung stellt im internationalen Vergleich eine Seltenheit dar und wird von
auslindischen Finanzmarktaufsichtsbehérden wie auch in internationalen
Gremien kritisch betrachtet, da es als relevante Einschrinkung der Amtshil-
fefihigkeit der FINMA wahrgenommen wird. Vor diesem Hintergrund wurde
eine Anpassung des Amtshilfeverfahrens der FINMA gepriift. Es wurde eine
ausgewogene Losung ausgewdhlt, die eine risikobasierte und differenzierte
Anpassung des Amtshilfeverfahrens erméglicht, indem nur in klar umgrenzten
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Féllen mit erhohtem Missbrauchspotenzial von den ordentlichen Kunden-
rechten abgewichen wird.

Mit einem neuen Artikel 42bb's E-FINMAG soll die Kooperationsfihigkeit der
FINMA im Rahmen von Anerkennungs- und Priifverfahren ausldndischer Be-
horden gestdrkt werden. Die aktuellen schweizerischen Rechtsgrundlagen
(Art. 42 und 42b FINMAG) erlauben es der FINMA nur eingeschrdnkt, an
solchen Priifungen teilzunehmen bzw. sie erlauben es grundsdtzlich nicht,
nicht offentlich zugdngliche Informationen auszutauschen. Dies kann ein Hin-
dernis darstellen in Bezug auf die Fortfiihrung bestehender Anerkennungen
wie auch auf kiinftige Anerkennungen des Schweizer Rechts- und Aufsichts-
rahmens im Finanzmarktbereich.

Die Ex-post-Evaluation des FINMA-Rundschreibens 2017/6 («Direktiiber-
mittlungy) zu Artikel 42c FINMAG hat gezeigt, dass die Auslegung von Arti-
kel 42¢ Absditze 1 und 2 FINMAG in der Praxis bei den betroffenen Beauf-
sichtigten zu grosseren Rechtsunsicherheiten fiihrt. Mit den vorgeschlagenen
Anderungen von Artikel 42c FINMAG soll die Rechtssicherheit bei der seit
jeher formlosen direkten Informationsiibermittlung durch die Beaufsichtigten
gestdrkt werden.

Angesichts des Bedarfs an méglichst rascher und direkter Kommunikation im
Bereich der Finanzmarktaufsicht ist es wichtig, dass die grenziiberschreitende
Zustellung von Dokumenten zu aufsichtsrechtlichen Zwecken an Adressaten
in der Schweiz oder im Ausland méglichst direkt erfolgen kann. Mit einem
neuen Artikel 42d E-FINMAG soll eine spezifische Rechtsgrundlage geschaf-
fen werden, die es der FINMA erlaubt, bei Vorliegen von Gegenrecht und zum
Zweck der Finanzmarktaufsicht eine direkte Zustellung zur Wahrung des
rechtlichen Gehors vorzunehmen. Eine direkte Zustellung zum Zweck der Be-
weiserhebung in auslindischen Untersuchungen oder Verfahren bleibt hinge-
gen weiterhin ausgeschlossen.

Artikel 43 FINMAG regelt die grenziiberschreitenden Priifungen, welche die
FINMA direkt im Ausland vornehmen kann bzw. auslindische Finanzmarkt-
aufsichtsbehorden direkt in der Schweiz vornehmen kénnen. Diesbeziiglich
bestehen heute Unklarheiten im Fall von Geschdftsauslagerungen inner- oder
ausserhalb einer Gruppe, wenn der Dienstleistungserbringer in der Schweiz
nicht formell in eine konsolidierte Aufsicht der auslindischen Finanzmarkt-
aufsichtsbehorde einbezogen ist und dieser auch in der Schweiz nicht beauf-
sichtigt wird.

Mit der Anderung von Artikel 43 FINMAG soll die FINMA im Zusammenhang
mit Geschdftsauslagerungen ins oder aus dem Ausland direkte grenziiber-
schreitende Priifungen zum Vollzug der Finanzmarktgesetze bzw. zu Finanz-
marktaufsichtszwecken tiberall dort im Ausland vornehmen oder in der
Schweiz erlauben kénnen, wo die relevanten Informationen belegt sind, unab-
héingig davon, ob das gepriifte Unternehmen im Ausland oder in der Schweiz
beaufsichtigt wird oder nicht.

Mit Blick auf die globale Beaufsichtigung grosser Revisionsnetzwerke wurde
gepriift, ob die Amtshilfebestimmungen iiber die Zusammenarbeit mit ausldn-
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dischen Revisionsaufsichtsbehdorden (Art. 26 des Revisionsaufsichtsgesetzes
vom 16. Dezember 2005, RAG) und zu grenziiberschreitenden Priifungshand-
lungen (Art. 27 RAG) jenen des FINMAG sinngemdss angeglichen werden
sollten. Mit der Vorlage soll eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage fiir die
Durchfiihrung von Priifungshandlungen mittels Fernkommunikation geschaf-
fen werden.

In Bezug auf die Titigkeit der SNB als Uberwacherin systemisch bedeutsamer
Finanzmarktinfrastrukturen wird vorgeschlagen, dass Artikel 21 des Natio-
nalbankgesetzes vom 3. Oktober 2003 (Zusammenarbeit mit auslindischen
Behdrden) dahingehend revidiert wird, dass die erwdhnte Bestimmung an
die 2016 eingefiihrten Amtshilfeanforderungen gemdss Artikel 42 Absatz 2
Buchstabe a FINMAG (Spezialitit) angeglichen wird.
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Botschaft
1 Ausgangslage
1.1 Handlungsbedarf und Ziele

Die jiingste Revision der Gesetzesbestimmungen iiber die Zusammenarbeit der Eid-
gendssischen Finanzmarktaufsicht (FINMA) sowie der Schweizerischen National-
bank (SNB) im internationalen Verhéltnis erfolgte im Rahmen des Erlasses des Fi-
nanzmarktinfrastrukturgesetzes vom 19. Juni 2015! (FinfraG) und trat am 1. Januar
2016 in Kraft.2 Seither hat sich der Trend zu verstirkter grenziiberschreitender Uber-
wachungstitigkeit, zur Zusammenarbeit und zum Informationsaustausch der Finanz-
marktaufsichtsbehorden wie auch direkt durch die Beaufsichtigten weiter bestitigt.
Die Zahl von Amtshilfeersuchen auslédndischer Finanzmarktaufsichtsbehorden an die
FINMA ist seit einigen Jahren konstant hoch. Diese stammen mehrheitlich aus den
europdischen Nachbarstaaten bzw. dem EU-Raum, der USA und dem UK. Neue
komplexe Sachverhalte bei der grenziiberschreitenden Uberwachungstitigkeit wie auf
dem Gebiet der Anerkennungs- und Priifverfahren auslédndischer Behdrden haben ten-
denziell zugenommen.

Die Kooperationsfahigkeit der zustdndigen nationalen Behdrden wie vor allem der
Finanzmarktaufsichtsbehdrden sowie der interessierten Finanzdienstleister ist heute
eine der entscheidenden Voraussetzungen dafiir, dass das Finanzsystem fiir das grenz-
tiberschreitende Geschift offen ausgestaltet werden und sich iiber die Landesgrenzen
hinaus weiter vernetzen kann, ohne dass dabei die Marktintegritdt, die Transparenz
und die Finanzstabilitdt gefdhrdet werden. Schweizerische Finanzdienstleister wie
Banken und Versicherungsgesellschaften sind daran interessiert, dass diese fiir ihr in-
ternationales Finanzgeschift zentrale Voraussetzung erfiillt werden kann. Diese Ent-
wicklung hat sich mit der Aufhebung des steuerlichen Bankgeheimnisses auf interna-
tionaler Ebene und der Einfithrung des automatischen Informationsaustauschs iiber
Finanzkonten (AIA) deutlich beschleunigt.

Seit Inkrafttreten der aktuellen Gesetzesbestimmungen haben sich die internationalen
Anforderungen an die internationale Zusammenarbeit von Finanzmarktaufsichtsbe-
horden und Finanzdienstleistern weiterentwickelt. Der schweizerische Rechtsrahmen
ist diesen Entwicklungen nur teilweise gefolgt. Eine Anderung ist daher angezeigt —
mit dem Ziel, die Reputation und die globale Rolle des Finanzplatzes Schweiz zu stir-
ken und langfristig abzusichern.

Die Erfahrungen seit dem Inkrafttreten der aktuellen Bestimmungen im Jahr 2016 und
die Abkldrungen des Eidgendssischen Finanzdepartements (EFD) bzw. des Staatssek-
retariats fiir internationale Finanzfragen (SIF) in Zusammenarbeit mit dem Bundesamt
fiir Justiz (BJ), der FINMA, der Revisionsaufsichtsbehdrde (RAB) und der SNB ha-

! SR 958.1

2 AS 2015 5339

3 Vgl. FINMA Allgemeine Enforcementstatistiken 2023, abrufbar unter: www.finma.ch
> Dokumentation > FINMA-Publikationen > Statistiken und Kennzahlen > Enforcement
> 2023 (zuletzt abgerufen am 6. Mai 2025).
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ben einen Revisions- bzw. Anderungsbedarf insbesondere zu folgenden Bestimmun-
gen des Finanzmarktaufsichtsgesetzes vom 22. Juni 20074 (FINMAG) aufgezeigt:

Das schweizerische Kundenverfahren nach Artikel 42a Absdtze 2 und 4-6
FINMAG (bzw. das Verwaltungsverfahren mit Anhérungs- und Beschwerde-
rechten der betroffenen Kundinnen und Kunden) ist Teil des heutigen Amts-
hilfeverfahrens der FINMA. Im internationalen Vergleich ist es eine Selten-
heit und wird von auslédndischen Finanzmarktaufsichtsbehdrden wie auch in
internationalen Gremien Kritisch betrachtet, weil es als relevante Einschrin-
kung der Amtshilfefdhigkeit der FINMA wahrgenommen wird. Erfahrungen
in der Amtshilfepraxis seit 2016 haben konkret aufgezeigt, dass die heutigen
Moglichkeiten zur Anhérung und zur Beschwerde im Kundenverfahren in
vielen Féllen gerade durch Akteure beansprucht werden, beziiglich welcher
ein begriindeter Verdacht eines Insider- oder Marktmanipulationsdeliktes in
ausléndischen Finanzmarktinstrumenten besteht und dies sogar oft in wieder-
holten Féllen. Das Kundenverfahren und insbesondere das Beschwerdever-
fahren werden dabei zur zeitlichen Verzogerung der Informationsiibermitt-
lung genutzt. Dabei spielt es keine Rolle, dass solche Beschwerden letztlich
vor Gericht abgewiesen werden.

Wer an ausldndischen Finanz- und Handelsplétzen freiwillig aktiv ist, muss
heute akzeptieren, dass lokale Finanzmarktaufsichtsbehdrden gemiss ihren
Rechtsrahmen berechtigte und oft dringende Informationsbediirfnisse beziig-
lich der getitigten Transaktionen haben kdnnen. Das Recht auf individuellen
Rechtsschutz steht dabei in einem Spannungsfeld mit dem 6ffentlichen Inte-
resse an stabilen, integren und transparenten Finanzmérkten sowie dem
Schutz anderer Marktteilnehmer vor unfairen Marktpraktiken. Internationalen
Standards entsprechend sollen Daten ziigig tibermittelt werden kdnnen.

Fiir Schweizer Behorden ist es ihrerseits vorteilhaft, bei Amtshilfeersuchen an
ausléndische Behorden eine schnelle und effiziente Informationsiibermittlung
erzielen zu kénnen.

Vor diesem Hintergrund soll das schweizerische Kundenverfahren grundsétz-
lich angepasst werden.

In Bezug auf die bestehenden Artikel 42 und 426 FINMAG stellte sich in der
Vergangenheit die Frage der Grenzen der Zusammenarbeit der FINMA im
Rahmen von Anerkennungs- und Priifverfahren auslédndischer Behdrden zum
schweizerischen Regulierungs- und Finanzmarktaufsichtsrahmen sowie ins-
besondere die Frage der Notwendigkeit einer ausdriicklichen Rechtsgrundlage
fiir die Ubermittlung nicht 6ffentlich zuginglicher Informationen. Eine solche
Rechtsgrundlage soll neu geschaffen werden (Art. 42bbs E-FINMAG).

Beziiglich der Bestimmungen in Artikel 42¢ FINMAG iiber die formlose
Ubermittlung von nicht 6ffentlich zuginglichen Informationen direkt durch
die Beaufsichtigten an auslédndische Behorden und Stellen hat sich seit 2016
gezeigt, dass Unsicherheit iiber die Situationen und Zweckerfordernisse be-
steht, welche zur direkten Informationsiibermittlung berechtigen. Zur Stér-

4 SR 956.1
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kung der Rechtssicherheit sollen daher die anwendbaren Anforderungen wie
auch die Zweckerfordernisse geklart werden. Die direkte internationale Zu-
sammenarbeit der Beaufsichtigten soll anderseits moglichst kohédrent mit den
bestehenden Moglichkeiten bei der behordlichen Zusammenarbeit bzw. der
Amtshilfe der FINMA ausgestaltet werden.

—  Seit der Revision im Jahr 2016 haben ausléndische Finanzmarktaufsichtsbe-
horden angesichts des Bediirfnisses nach moglichst rascher Kommunikation in
Féllen von Gesetzesverstossen und von Marktmissbrauch wiederholt da-
rum ersucht, Schriftstiicke in Verwaltungssachen direkt an Adressaten in der
Schweiz zustellen zu konnen, weshalb mit dem neuen Artikel 42d E-FINMAG
eine neue Rechtsgrundlage hierfiir vorgesehen wird.

—  Hinsichtlich der in Artikel 43 FINMAG geregelten direkten grenziiberschrei-
tenden Priifungen (sog. Vor-Ort-Kontrollen) haben die Erfahrungen seit 2016
gezeigt, dass es ungeniigend ist, wenn solche grenziiberschreitende Priifungen
nur bei Beaufsichtigten oder im Rahmen der konsolidierten Beaufsichtigung
durchgefiihrt werden kénnen. Vor dem Hintergrund zunehmender gruppenin-
terner wie auch -externer Auslagerungen von Aufgaben ins oder aus dem Aus-
land an nicht beaufsichtigte Unternehmen sowie des grenziiberschreitenden
Bezugs von Dienstleistungen wie z. B. von Cloud-Diensten sollen auch diese
neuen Sachverhalte innerhalb von Artikel 43 E-FINMAG geregelt werden.

Analog zu den Amtshilfebestimmungen des FINMAG besteht mit Blick auf die Be-
aufsichtigung der Schweizer Landergesellschaften der globalen Revisionsnetzwerke
ein Bedarf zur Modernisierung der Amtshilfebestimmungen des Revisionsaufsichts-
gesetzes vom 16. Dezember 20055 (RAG) gemiss der Anderung vom 30. September
20166 und zwar insbesondere hinsichtlich der Artikel 26 RAG iiber die Zusammenar-
beit mit ausldndischen Revisionsbehorden und 27 RAG iiber die grenziiberschreiten-
den Priifungshandlungen, indem eine explizite Rechtsgrundlage fiir Priifungshandlun-
gen via Fernkommunikation (Remote-Inspektionen) geschaffen wird.

Weiter sollen analog zur Revision des FINMAG auch die Amtshilfebestimmungen
des Nationalbankgesetzes vom 3. Oktober 20037 (NBG) revidiert werden. Insbeson-
dere soll Artikel 21 NBG beziiglich des Spezialititsgrundsatzes an die 2016 einge-
fiihrte Regelung in Artikel 42 Absatz 2 Buchstabe a FINMAG angeglichen werden.
Weiter soll ein neuer Artikel 50bbis E-NBG die Zusammenarbeit der SNB bei interna-
tionalen Anerkennungs- und Priifverfahren zu systemisch bedeutsamen Finanz-
marktinfrastrukturen (FMI) analog zu Artikel 425bis E-FINMAG erlauben.

Das Ziel all dieser Anpassungen ist wie erwéhnt, die Reputation und die globale Rolle
des schweizerischen Finanzplatzes zu stirken, indem ein konsistenter und klarer
Rechtsrahmen fiir die internationale Zusammenarbeit der schweizerischen Aufsichts-
behdrden einerseits und der Beaufsichtigten anderseits geschaffen wird. Auf dieser
Grundlage soll das Schweizer Finanzsystem seine Offenheit fiir das grenziiberschrei-
tende Geschéft wahren und sich international weiter vernetzen konnen, ohne dass da-
bei Marktintegritit, Transparenz oder Finanzstabilitdt beeintrdchtigt werden.

5 SR221.302
6 AS 20174859
7 SR9Y51.11
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1.2 Gepriifte Alternativen und gewéhlte Losung

Die geltenden Bestimmungen des FINMAG geniigen den heutigen internationalen
Anforderungen an die grenziiberschreitende Zusammenarbeit nicht mehr in ausreichen-
dem Masse. Eine Beibehaltung des Status quo wiirde absehbar zu einer erheblichen
Schwichung der Position des Finanzplatzes Schweiz im internationalen Wettbewerb
fiihren. Insbesondere wire mittel- bis langfristig mit einer Verlagerung internationaler
Finanzdienstleistungsaktivititen ins Ausland zu rechnen, was die Attraktivitit und Of-
fenheit des hiesigen Marktes empfindlich beeintrachtigen konnte. Vor diesem Hinter-
grund wurde die Option, auf eine gesetzliche Anderung der einschligigen Amtshil-
feregelungen zu verzichten, als nicht zielfithrend verworfen.

Fiir die vorliegende Gesetzesédnderung wurde ein systematischer, erlassiibergreifender
Reformansatz gewihlt. Sie beschrankt sich nicht auf punktuelle Anpassungen inner-
halb des FINMAG, sondern schafft dariiber hinaus neue gesetzliche Grundlagen, etwa
zur Zusammenarbeit im Rahmen auslandischer Anerkennungs- und Priifverfahren so-
wie zur grenziiberschreitenden Zustellung von Dokumenten zu Finanzmarktaufsichts-
zwecken. In einem kohérenten Reformschritt werden damit auch die einschligigen
Bestimmungen im RAG und im NBG einbezogen.

Ein besonderer Fokus galt der Frage, ob das in Artikel 42a FINMAG vorgesehene
Kundenverfahren mit seinen umfassenden Anhorungs- und Beschwerderechten im in-
ternationalen Kontext angemessen bleibt. Dieses gewihrt betroffenen Kundinnen und
Kunden umfassende Anhorungs- und Beschwerderechte im Amtshilfeverfahren und
stellt im internationalen Vergleich eine Ausnahme dar. Die Amtshilfe zu Finanz-
marktaufsichtszwecken dient jedoch nicht in erster Linie der Klarung individueller
Rechtsverhéltnisse, sondern der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben: dem Schutz
der Integritit und Transparenz der Finanzmairkte, der Sicherung der Finanzstabilitét
sowie dem Vertrauen der Marktteilnehmerinnen und Marktteilnehmer in funktionie-
rende, faire und missbrauchsresistente Markte.

Der damit einhergehende Spannungsbogen zwischen individuellem Rechtsschutz und
offentlichen Aufsichtsinteressen verlangt nach einer sorgfiltigen Abwigung. Eine
Einschrankung des Kundenverfahrens erscheint angesichts der drohenden internatio-
nalen Reputationsrisiken und der praktischen Missbrauchsmoglichkeiten in Form tak-
tischer Verfahrensverzogerung geeignet, erforderlich und zumutbar. Vor diesem Hin-
tergrund wurden drei Varianten fiir die kiinftige Ausgestaltung des Kundenverfahrens
gepriift:

—  Variante A sah die vollstindige Aufhebung der Anhérungs- und Beschwerde-
rechte im Kundenverfahren vor. Diese Option hétte eine grundlegende Neu-
ausrichtung des FINMAG-Amtshilferegimes bedeutet. Sie war getragen vom
Gedanken, das schweizerische Verfahren mit den géngigen internationalen
Standards in Einklang zu bringen und die Position der FINMA als verléssliche
Partnerin in der internationalen Aufsichtsarchitektur zu festigen. Die Variante
A wire kohdrent mit der geltenden Rechtslage gemiss Artikel 42¢ Absatz 1
FINMAG gewesen, welcher bereits heute eine formlos-direkte Informations-
ibermittlung durch die beaufsichtigten Institute an auslédndische Behoérden un-
ter bestimmten Voraussetzungen erlaubt — ein Weg, dem die betroffenen Kun-
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dinnen und Kunden im Regelfall im Rahmen von Verzichtserkldrungen zu-
stimmen. Auch wire damit dem Umstand Rechnung getragen worden, dass
internationale Gremien wie etwa die Financial Action Task Force (FATF)8
oder die International Organization of Securities Commissions (I0SCO) das
Kundenverfahren wiederholt als hinderlich fiir eine wirksame Amtshilfe kri-
tisiert und damit implizit den Reformbedarf unterstrichen haben.

Variante B sah einen differenzierten, risikoorientierten Ansatz vor. Danach
sollten die Anhorungs- und Beschwerderechte der Kundinnen und Kunden le-
diglich in jenen Fillen eingeschrinkt werden, in denen das ausldndische
Amtshilfeersuchen einen Verdacht auf Insiderhandel oder Marktmanipulation
im Zusammenhang mit Transaktionen mit Wirkung im Ausland zum Gegen-
stand hat. Diese gezielte Einschrinkung des Kundenverfahrens tragt der Er-
kenntnis Rechnung, dass gerade in diesen besonders sensiblen Féllen die
Amtshilfe haufig unterlaufen oder verzogert wird, wiahrend gleichzeitig das
offentliche Interesse an einem raschen und grenziiberschreitend kohérenten
Vorgehen gegen Marktmissbrauch besonders hoch ist. Bei anderen Katego-
rien von Amtshilfeersuchen — etwa bei unerlaubter Finanzintermediation oder
bei Aufsichtsverfahren ohne Marktmissbrauchsbezug — soll das Kundenver-
fahren hingegen weiterhin zur Anwendung gelangen. Damit wahrt Variante B
eine differenzierte Balance zwischen effektivem offentlichen Aufsichtsinte-
resse und dem verfassungsrechtlich gebotenen Individualrechtsschutz.

Eine dritte, konzeptionell ebenfalls gepriifte Variante sah vor, das bestehende
Kundenverfahren beizubehalten, dieses jedoch dahingehend weiterzuentwi-
ckeln, dass die Kundinnen und Kunden nicht vorgingig, sondern erst im
Nachhinein iiber die erfolgte Informationsiibermittlung benachrichtigt werden
(nachtrigliche Notifikation) und sodann nachtriglich eine gerichtliche Kon-
trolle geltend machen koénnten. Diese Variante hitte auf den bestehenden Ar-
tikel 42a Absatz 4 FINMAG aufbauen und diesen normativ ausdifferenzieren
sollen. In der Praxis zeigt sich jedoch, dass auslédndische Finanzmarktauf-
sichtsbehorden eine derartige Regelung nicht akzeptieren, da sie die Rechts-
sicherheit im Beweisverfahren ihrer eigenen Hauptsacheverfahren als geféhr-
det erachten. Damit hétte diese Variante weder das internationale Vertrauen
in das Schweizer Aufsichtsverfahren gestirkt noch die regulatorischen Anfor-
derungen an eine wirksame grenziiberschreitende Zusammenarbeit erfiillt. Sie
wurde daher — aus Griinden der mangelnden internationalen Anschlussfahig-
keit — nicht weiterverfolgt.

Im Rahmen des Vernehmlassungsverfahrens wurden den Teilnehmenden sowohl Va-
riante A als auch Variante B zur Stellungnahme unterbreitet. Eine Mehrheit der Stel-
lungnehmenden, die sich zu dieser Frage gedussert haben, sprach sich dabei zugunsten
von Variante B aus. Fiir diese Losung war dabei insbesondere ausschlaggebend, dass
sie eine sachgerechte Interessenabwigung zwischen oOffentlichem Interesse an
Marktintegritdt und individuellem Rechtsschutz ermoglicht. Auch wurde gewiirdigt,
dass die FINMA im Verfahren weiterhin an die Grundsitze der Vertraulichkeit, Ver-
haltnisméssigkeit und Spezialitidt gebunden bleibt und die betroffenen Informations-

Vgl. unter nachstehender Ziffer 3.1.3.
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inhaberinnen und -inhaber nach wie vor die Moglichkeit erhalten, ihre Rechte im Rah-
men des Editionsverfahrens geltend zu machen.

Die Variante B stellt damit einen tragfihigen Mittelweg dar. Sie ermdglicht eine ge-
zielte, rechtsstaatlich abgestiitzte und verhdltnisméssige Anpassung des Kundenver-
fahrens und tragt gleichzeitig den gewachsenen internationalen Anforderungen an
eine rasche, effiziente und effektive internationale Zusammenarbeit im Bereich der
Finanzmarktaufsicht Rechnung. Die Einschrankung des Kundenverfahrens im spezi-
fischen Kontext von Marktmissbrauchsanfragen mit Bezug zu auslédndischen Markten
erweist sich als geeignete, erforderliche und zumutbare Massnahme im Sinne einer
systemkonformen Weiterentwicklung des Schweizer Aufsichtsrechts. Sie soll die
Glaubwiirdigkeit und Kooperationsfahigkeit der FINMA stérken, die Reputationsrisi-
ken reduzieren und die Offenheit des Finanzplatzes Schweiz fiir grenziiberschreitende
Geschiftstitigkeiten unterstiitzen.

In Bezug auf Artikel 42¢ FINMAG, der die direkte Informationsiibermittlung durch
Beaufsichtigte regelt, wurde zur Klarung des Anwendungsbereichs von Absatz 2 ver-
tieft gepriift, ob die zuldssigen Fallkonstellationen im Rahmen einer von der FINMA
genehmigten Selbstregulierung der betroffenen Finanzbranche konkretisiert werden
konnten. Diese Alternative einer ergdnzenden Ausfithrungsregelung wurde jedoch
verworfen, nachdem in entsprechenden Sondierungen mit der Branche kein ausrei-
chendes Interesse an einer solchen Losung festgestellt werden konnte.

Im Zusammenhang mit der Frage der grenziiberschreitenden Zustellung von Doku-
menten zu Finanzmarktaufsichtszwecken wurde im Rahmen der Vernehmlassung
auch die Variante gepriift, die bestehende Erklarung der Schweiz zum Européischen
Ubereinkommen vom 24. November 19779 iiber die Zustellung von Schriftstiicken in
Verwaltungssachen im Ausland (Ubereinkommen SEV Nr. 094) aufzuheben, mit wel-
cher das Gebiet der Finanzmarktaufsicht vom Anwendungsbereich des Ubereinkom-
mens ausgenommen wurde. Ziel dieser Variante wire es gewesen, das Ubereinkom-
men auf Zustellungen im Bereich der Finanzmarktaufsicht anzuwenden und dadurch
eine zusétzliche volkerrechtliche Grundlage fiir grenziiberschreitende Zustellungen zu
schaffen. Bei néherer Priifung zeigte sich jedoch, dass der Mechanismus des Uberein-
kommens strukturell nicht auf die spezifischen Erfordernisse der internationalen
Amtshilfe zwischen Finanzmarktaufsichtsbehorden ausgerichtet ist. Insbesondere
sieht das Ubereinkommen grundsétzlich keine direkte Kommunikation zwischen den
betroffenen Behodrden vor, sondern verlangt regelméssig die Einschaltung von Zent-
ralbehdrden. Dieses Verfahren entspricht nicht den Anforderungen einer modernen,
raschen und fachlich abgestimmten Aufsichtszusammenarbeit. Eine Einbindung in
diesen Mechanismus wiirde das bestehende System der internationalen Amtshilfe
verkomplizieren, ohne einen tatsdchlichen Mehrwert zu schaffen. Angesichts dieser
Einschrankungen wurde entschieden, an der bestehenden Erkldrung festzuhalten.
Stattdessen soll mit dem neuen Artikel 42d E-FINMAG ein spezifischer und praxis-
tauglicher Rechtsrahmen geschaffen werden, der eine direkte Zustellung unter klar
definierten Voraussetzungen erlaubt und damit den effektiven Bediirfnissen der
Finanzmarktaufsicht besser gerecht wird.

9 SR 0.172.030.5; BB12017 5947

12/62



BBI1 2025 2863

Beziiglich Artikel 43 FINMAG wurde die Alternative erwogen, dass das in der
Schweiz nicht beaufsichtigte Unternehmen, welches als externer Dienstleister einen
Geschiftsauslagerungsvertrag mit einem auslédndischen beaufsichtigten Finanzdienst-
leister eingegangen ist und bei dem die FINMA neu eine grenziiberschreitende Prii-
fung direkt durch die zustdndige auslédndische Finanzmarktaufsichtsbehdrde erlauben
kann, gesetzlich zur Zusammenarbeit verpflichtet wird. Diese Alternative wurde ver-
worfen, weil der gepriifte Dienstleister nicht der Aufsicht der FINMA unterstellt ist.
Eine gesetzliche Verpflichtung zur Kooperation hétte insofern eine systemfremde
Ausweitung der Aufsichtskompetenzen bedeutet.

Im Zusammenhang mit der moglichen vollstindigen Aufhebung des Kundenverfah-
rens geméss Variante A zu Artikel 42a FINMAG wurde zudem eine Variante zu Ar-
tikel 43 FINMAG in die Vernehmlassung gegeben, welche vorsah, auch das soge-
nannte «Private Banking Carve-out» geméss Artikel 43 Absétze 3bis und 3ter FINMAG
aufzuheben. Diese Regelung schrinkt heute den Informationszugang auslédndischer
Finanzmarktaufsichtsbehérden bei grenziiberschreitenden Priifungen im sensiblen
Bereich des Private Banking ein. In der Vernehmlassung zeigte sich jedoch, dass letzt-
lich nicht die vollstindige, sondern nur eine teilweise Einschrankung des Kundenver-
fahrens (Variante B) weiterverfolgt werden sollte. Vor diesem Hintergrund soll auch
auf die Authebung des «Private Banking Carve-out» verzichtet werden. Die bisherige
Regelung bleibt damit bestehen, um ein ausgewogenes Verhiltnis zwischen dem
Schutz der Kundendaten und der internationalen Kooperationsfahigkeit der FINMA
zu wahren.

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

Der Bundesrat hat am 16. Juni 2023 das EFD beauftragt, in Zusammenarbeit mit dem
EJPD, der FINMA, der SNB und der RAB die Bestimmungen iiber die internationale
Amtshilfe des FINMAG (Art. 42 ff FINMAG), des RAG (Art. 26 f. RAG) sowie des
NBG (Art. 21 und 505 NBG) vertieft zu priifen, den moglichen Handlungsbedarf ab-
zuleiten und dem Bundesrat eine entsprechende Vorlage zu unterbreiten. Die Ver-
nehmlassung zur Vorlage fand im zweiten Halbjahr 2024 statt.10 Die Vorlage ist in
der Botschaft vom 24. Januar 2024 zur Legislaturplanung 2023-2027 angekiindigt.!!

2 Vorverfahren, insbesondere
Vernehmlassungsverfahren

In Erfiillung des Mandats des Bundesrates vom 16. Juni 2023 hat das EFD bzw. das
SIF, in enger Zusammenarbeit mit dem BJ, der FINMA, der RAB sowie der SNB, die

10 Vgl. Ziele des Bundesrates 2024, Ziel 3.9, S. 17, abrufbar unter: www.bk.admin.ch
> Dokumentation > Fiihrungsunterstiitzung > Ziele des Bundesrates > Archiv — Ziele
des Bundesrates, Band I (zuletzt abgerufen am 6. Mai 2025).

11 Vgl. Botschaft vom 24. Januar 2024 zur Legislaturplanung 2023-2027, Ziel 3, S. 110
und 118, BBI 2024 525.
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bestehenden gesetzlichen Grundlagen zur internationalen Zusammenarbeit mit aus-
landischen Stellen — namentlich im FINMAG, im RAG sowie im NBG - vertieft ana-
lysiert. Ziel dieser technischen Vorarbeiten war es, den bestehenden regulatorischen
Rahmen einer systematischen Uberpriifung im Hinblick auf seine internationale An-
schlussfahigkeit zu unterziehen, bestehende Unzuldnglichkeiten und Koordinations-
defizite zu identifizieren sowie eine konsolidierte und kohédrente Vorlage fiir eine Ge-
setzesdnderung zu erarbeiten. Im Zentrum der Vorarbeiten standen die Auswertung
der bisherigen Vollzugspraxis der FINMA sowie die kritische Wiirdigung bestehen-
der gesetzlicher Regelungen im Lichte aktueller internationaler Anforderungen und
Entwicklungen. Diese Vorarbeiten bildeten die Grundlage fiir die Vernehmlassung
zur Anderung der betreffenden Erlasse.

2.1 Ergebnisse der Vernehmlassung

Das Vernehmlassungsverfahren zur Anderung des FINMAG sowie weiterer Erlasse
iiber die internationale Zusammenarbeit wurde am 20. September 2024 erdffnet und
dauerte bis zum 3. Januar 2025. Eingeladen waren die Kantone, die in der Bundesver-
sammlung vertretenen politischen Parteien, die gesamtschweizerischen Dachver-
bande der Gemeinden, Stidte und Berggebiete, die Dachverbiande der Wirtschaft so-
wie weitere interessierte Kreise. Insgesamt gingen 40 Stellungnahmen ein (24
Kantone, 3 politische Parteien, 4 Wirtschaftsverbénde, 8 interessierte Kreise und eine
weitere Institution). Nachfolgend werden die wesentlichen Bemerkungen angefiihrt.
Fiir Einzelheiten wird auf die jeweiligen Eingaben!2 sowie den Ergebnisbericht ver-
wiesen.

Das Ziel der Anderung der Bestimmungen des FINMAG iiber die internationale Zu-
sammenarbeit fand ohne Ausnahme Zustimmung grundsitzlicher Natur. Insbesondere
wurden die neuen Regelungen iiber die Zusammenarbeit bei Anerkennungs- und Priif-
verfahren auslandischer Behorden (Art. 42bbis VE-FINMAG) sowie iiber die grenz-
iiberschreitende Dokumentenzustellung (Art. 42d VE-FINMAG) positiv aufgenom-
men. Hinsichtlich der vorgeschlagenen Anderungen von Artikel 42a VE-FINMAG
(Kundenverfahren) sprach sich eine Mehrheit der Teilnehmenden, die sich zu dieser
Frage gedussert haben, fiir eine teilweise Einschrankung bei Marktmissbrauchsfillen
aus (Variante B). Dabei wurde in unterschiedlicher Weise betont, dass auch bei einer
Teileinschriankung die rechtsstaatlichen Garantien des Amtshilfeverfahrens nicht un-
terlaufen werden diirfen und die FINMA die Prinzipien der Spezialitit, Vertraulich-
keit und Verhéltnisméassigkeit geméss Artikel 42 FINMAG in jedem Fall strikt wahren
muss. In Bezug auf die Anderungen von Artikel 42¢ VE-FINMAG (grenziiberschrei-
tende Informationsiibermittlung durch Beaufsichtigte) sahen mehrere Teilnehmende
Anpassungsbedarf zur Stirkung der Rechtssicherheit. Unter anderem wurde verlangt,
den Verweis in Artikel 42¢ Absatz 1 VE-FINMAG auf Artikel 42 Absatz 2 FINMAG
und somit auf die Voraussetzungen der Amtshilfe (Spezialitdt und Vertraulichkeit) zu
streichen. Weiter wurde gefordert, den Anwendungsbereich von Artikel 42¢ Absatz 2
VE-FINMAG moglichst weit zu fassen, um einen ungehinderten Informationsfluss im

12 Vgl. www.admin.ch > Bundesrecht > Vernehmlassungen > Abgeschlossene Vernehmlas-
sungen > 2024 > EFD > Vernehmlassung 2024/43 (zuletzt abgerufen am 6. Mai 2025).
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Zusammenhang mit grenziiberschreitenden Geschéftstétigkeiten sicherzustellen. Hin-
sichtlich der Anderung von Artikel 43 VE-FINMAG (grenziiberschreitende Priifungen)
zeigte sich unter den Teilnehmenden ein divergierendes Meinungsbild: Ein Teil befiir-
wortete die vollstdndige Aufhebung des «Private Banking Carve-out» bzw. des Kunden-
verfahrens bei grenziiberschreitenden Priifungen (Art. 43 Abs. 3bis VE-FINMAG). Ein
anderer Teil pladierte hingegen dafiir, dass dieses beibehalten wird.

Lediglich ein Teilnehmender #usserte sich spezifisch zu den geplanten Anderungen
zum RAG und lehnte diese mehrheitlich ab. Die Anderungen wurden mehrheitlich als
weder notwendig noch zweckmaéssig beurteilt, da die Anforderungen der internatio-
nalen Finanzmarkt- und Revisionsaufsicht nicht vergleichbar seien.

Die Anderungen des NBG wurden ohne kritische Riickmeldungen zur Kenntnis ge-
nommen.

2.2 Wiirdigung

Das Vernehmlassungsverfahren hat gezeigt, dass eine breite politische und fachliche
Unterstiitzung fiir eine punktuelle, aber gezielte Weiterentwicklung der internationa-
len Kooperationsregelungen im FINMAG besteht. Die zentralen Zielsetzungen — Stér-
kung der Kooperationstahigkeit der FINMA, Anpassung an internationale Standards
sowie Gewihrleistung eines verhéltnisméassigen und funktionstiichtigen Rechtsschut-
zes — werden ausnahmslos mitgetragen.

Insbesondere die bevorzugte Variante B fiir die Anpassung des Kundenverfahrens
(Art. 42a VE-FINMAG) wird als sachgerechte Kompromisslosung gewiirdigt. Sie be-
riicksichtigt einerseits das legitime 6ffentliche Interesse an einer effizienten und zeit-
nahen Amtshilfe im Bereich des Marktmissbrauchs, wahrt andererseits aber auch
grundlegende rechtsstaatliche Prinzipien und schafft Rechtssicherheit fiir die betroffe-
nen Kundinnen und Kunden. Die teilweise Einschrinkung des Kundenverfahrens
stellt daher ein ausgewogenes Mittel zur Wahrung der Systemintegritit des Finanz-
platzes dar und stérkt zugleich dessen internationale Anschlussfahigkeit.

Der Verzicht auf die Aufhebung des «Private Banking Carve-out» gemiss Artikel 43
Absitze 3bis und 3ter VE-FINMAG trégt diesem Ausgleich ebenfalls Rechnung. Die
Beibehaltung der heutigen Regelung vermeidet einen regulatorischen Bruch in einem
besonders sensiblen Bereich.

Um den berechtigten Anliegen der Stellungnehmenden in Bezug auf Artikel 42¢
VE-FINMAG - insbesondere hinsichtlich einer Reduktion von Rechtsrisiken und ei-
ner Erh6hung der Rechtssicherheit bei der direkten Informationsiibermittlung — Rech-
nung zu tragen, wurde die Vorlage im Anschluss an die Vernehmlassung gezielt iiber-
arbeitet. Absatz 1 wurde dahingehend angepasst, dass der Finanzmarktaufsichtszweck
neu ausdriicklich als Voraussetzung genannt wird. Zudem wird nicht mehr verlangt,
dass die Voraussetzungen gemadss Artikel 42 Absatz 2 FINMAG objektiv erfiillt sind;
vielmehr geniigt, dass die beaufsichtigten Institute «davon ausgehen kénnen», dass
diese Voraussetzungen erfiillt sind. Dadurch erhalten sie die Mdoglichkeit, die Erfiil-
lung der Anforderungen an Spezialitit und Vertraulichkeit zu vermuten. In Anlehnung
an das FINMA-Rundschreiben 2017/6 wird nachfolgend erléutert, in welchen Kons-
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tellationen eine solche gesetzlich abgestiitzte Vermutung zuldssig ist.!3 Auch der An-
wendungsbereich von Absatz 2 wurde sachlich erweitert und sprachlich prézisiert:
Erfasst werden nun Informationsiibermittlungen, die nicht einem Finanzmarktauf-
sichtszweck dienen, sondern im Bereich finanzmarktbezogener Regelungen erfolgen
und — wie bereits nach geltendem Recht — «im Zusammenhang mit Geschéften von
Kundinnen und Kunden oder Beaufsichtigten stehen». Unveréndert gilt fiir die Infor-
mationsiibermittlung nach beiden Absétzen, dass die Rechte betroffener Kundinnen
und Kunden sowie Dritter zu wahren sind.

Das Vernehmlassungsverfahren hat mit Blick auf die Anderungen im RAG gezeigt,
dass angesichts der verschiedenen Strukturen der beaufsichtigten Unternehmen (Kon-
zernstrukturen im Finanzmarktbereich und Netzwerkstrukturen im Revisionsauf-
sichtsbereich) kein hoher Bedarf fiir die Direktiibermittlung von Informationen
durch die Revisionsunternehmen sowie fiir die grenziiberschreitende Zustellung von
Schriftstiicken in Verwaltungssachen (ausserhalb des Ubereinkommens SEV Nr. 094)
besteht. Demgegeniiber benétigt die RAB zur effizienten Ausfithrung von grenziiber-
schreitenden Priifungshandlung eine Rechtsgrundlage, wonach sie Priifungshandlun-
gen im Ausland nicht nur vor Ort, sondern wie im Binnenverhéltnis auch per Fernzu-
griff durchfithren kann. Da auch ausldndische Rechtsordnungen das Prinzip des
Gegenrechts kennen, miissen die Amtshilfebestimmungen zu Priifungshandlungen
der RAB im Ausland und zur Zustimmung der RAB an ausldndische Revisions-
aufsichtsbehdrden zur Durchfiihrung entsprechender Priifungshandlungen in der
Schweiz jeweils ausgeglichen sein. In der Vernehmlassung wurde vereinzelt befiirch-
tet, dass die Einfithrung einer solchen Rechtsgrundlage zu einer Ausweitung von
grenziiberschreitenden Priifungshandlungen und hoheren Kosten fithren wiirde. Die-
sen Befiirchtungen Rechnung tragend wird den betroffenen Schweizer Revisionsun-
ternehmen das Recht eingerdumt, Priifungshandlungen vor Ort in der Schweiz zu ver-
langen, wenn die Uberpriifung per Fernzugriff fiir sie einen unverhiltnisméissigen
Aufwand zur Folge hitte.

Insgesamt ldsst sich festhalten, dass der liberarbeitete Gesetzesentwurf die Anliegen
der verschiedenen Stakeholder beriicksichtigt, ohne die kohdrente Weiterentwicklung
des Aufsichtsrechts aus dem Blick zu verlieren. Die vorgeschlagenen Anderungen
sollen die grenziiberschreitende Kooperationsfahigkeit der FINMA und anderer Be-
horden nachhaltig stirken und die Schweiz als verldssliche und international an-
schlussfiahige Akteurin im globalen Finanzsystem positionieren.

13 Vgl. unter Ziffer 5.1.
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3 Rechtsvergleich, insbesondere
mit dem europiischen Recht

3.1 Internationale Standards zur
grenziiberschreitenden Zusammenarbeit
unter Finanzmarktaufsichtsbehorden

3.1.1 Standard der Internationalen Organisation
der Wertpapieraufsichtsbehérden (International
Organization of Securities Commissions, IOSCO)

Die I0SCO ist das internationale Gremium, welches weltweit die Wertpapierauf-
sichtsbehdrden zusammenbringt und als globaler Standardsetzer fiir den Wertpapier-
sektor anerkannt ist. Sie wurde 1983 gegriindet. Ihre Mitglieder regulieren mehr als
95 Prozent der weltweiten Wertpapiermérkte in mehr als 130 Rechtsordnungen.14 Die
1I0SCO entwickelt, implementiert und fordert gleichsam in allen teilnehmenden Lan-
dern die Einhaltung international anerkannter Standards fiir die Wertpapierregulie-
rung 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 Un-
derstanding Concerning Consultation and Cooperation and the Exchange of Informa-
tion (IOSCO MMoU)!5 setzt fiir alle teilnehmenden Finanzmarktaufsichtsbehérden
einen Standard fiir die grenziliberschreitende Zusammenarbeit unter Finanzmarkt- und
Wertpapieraufsichtsbehdrden. 2002 haben sich die Unterzeichner bzw. Signatare des
IOSCO MMoU auf die Grundsétze der gegenseitigen Konsultation, Zusammenarbeit
und des Informationsaustausches verstindigt, um die Wertpapiermarktregulierung
weltweit effektiver durchsetzen und die Integritit sowie die Stabilitét des Finanzsys-
tems gewihrleisten zu kénnen.

Die oberste Prioritdt der IOSCO ist heute, dass alle ihre Mitglieder das IOSCO MMoU
gleichsam in ihrem Rechtssystem umsetzen, um so eine konkrete Zusammenarbeit zu
ermoglichen, die Anleger zu schiitzen und faire sowie effiziente Wertpapiermérkte zu
gewihrleisten. Das IOSCO MMoU legt dazu fiir alle teilnehmenden Lénder gleiche
Anforderungen fiir die Durchfiihrung des Informationsaustausches fest. Es stellt na-
mentlich Anforderungen an die rechtlichen Kompetenzen auf, iiber welche eine Auf-
sichtsbehorde verfiigen muss, um die Informationen amtshilfeweise einverlangen und
tibermitteln zu kdnnen. Weiter beinhaltet es Regeln zur Vertraulichkeit und Zweck-
gebundenheit amtshilfeweise offengelegter, nicht-6ffentlicher Informationen. Dar-
iiber hinaus verlangt das IOSCO MMoU, dass die Signatare nicht durch inlédndische
Gesetze daran gehindert werden, Informationen mit ihren Partnerorganisationen in
anderen Léndern zu teilen. Gemiss dem Regelwerk miissen die [IOSCO MMoU-Sig-
natare u. a. in der Lage sein, die Rekonstruktion aller Wertpapier- und Derivatetrans-
aktionen zu ermdglichen, einschliesslich der Aufzeichnungen iiber alle Gelder und
Vermogenswerte, die im Zusammenhang mit diesen Transaktionen auf Bank- und

14 Abrufbar unter: www.iosco.org > About Iosco (zuletzt abgerufen am 6. Mai 2025).
15 Abrufbar unter: www.iosco.org > About > International Cooperation > MMoU (zuletzt
abgerufen am 6. Mai 2025).
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Brokerkonten ein- und ausgezahlt wurden, und diese amtshilfeweise zu iibermitteln.
Dies betrifft insbesondere auch vom Bankgeheimnis geschiitzte Kundendaten.

Im Dezember 2022 hatten rund 130 Wertpapieraufsichtsbehérden das IOSCO MMoU
unterzeichnet; die FINMA ist seit 15. Februar 2010 Signatarin. Bei der Unterzeich-
nung stiitzte sich die FINMA auf Artikel 6 Absatz 2 FINMAG. Heute stellt die
Implementierung dieses Standards fiir die Zusammenarbeit unter Finanzmarktauf-
sichtsbehorden eine der zentralen Voraussetzungen dafiir dar, damit das grenziiber-
schreitende Geschift in den betreffenden Landern und Rechtsordnungen zugelassen
werden kann.

3.1.2 Standard der Internationalen Organisation der
Versicherungsaufsichtsbehérden (International
Association of Insurance Supervisors, IAIS)

Die 1944 gegriindete IAIS ist das globale normative Gremium, das internationale
Standards fiir die Versicherungsaufsicht entwickelt und bei deren Umsetzung
hilft. Die IAIS mit Sitz in Basel vereint Finanzmarktaufsichtsbehdérden aus rund
200 Rechtsordnungen, die einen Anteil von fast 97 Prozent der weltweiten Versiche-
rungspramien repréasentieren.!6 Mit ihren Aktivititen fordert die IAIS eine wirksame
und kohérente Aufsicht auf internationaler Ebene, um faire, sichere und stabile Ver-
sicherungsmirkte zu entwickeln und die Versicherten zu schiitzen. Ein weiteres Ziel
ist die Gewdhrleistung der Finanzstabilitit. Die IAIS spielt eine Schliisselrolle bei der
Identifizierung der wichtigsten Trends und Entwicklungen, welche die Versiche-
rungsbranche umgestalten konnten. U. a. unterstiitzt sie die G20 und andere interna-
tionale normative Gremien dabei, aufkommende Risiken und globale Herausforde-
rungen laufend zu beriicksichtigen und zu regulieren.

Im Rahmen ihrer Aufgaben fordert die IAIS insbesondere den Austausch zwischen
ihren Mitgliedern, indem sie eine multilaterale Plattform fiir die Zusammenarbeit und
den Austausch ihrer Erfahrungen und ihres Versténdnisses der Versicherungsaufsicht
und der Versicherungsmairkte bietet. Auch fiir die IAIS stellt die enge Zusammenar-
beit zwischen den zustdndigen Finanzmarktaufsichtsbehorden die zentrale Vorausset-
zung dafiir dar, dass Versicherungsunternehmen, insbesondere auch international ak-
tive Versicherungsgruppen (IAIGs) wirksam unter Wahrung der Finanzstabilitét
beaufsichtigt und zum Marktzugang zugelassen werden kdnnen.

Das Multilaterale Memorandum of Understanding (MMoU)!7 der ITAIS ist das
Rahmenwerk, welches fiir die teilnehmenden Finanzmarktaufsichtsbehorden eine
gleichlautende und formale Grundlage fiir die erforderliche Versicherungsaufsichts-
zusammenarbeit schafft. Es setzt voraus, dass das Land, in welchem eine Versiche-
rungsaufsichtsbehorde ihren Sitz hat, {iber Rechtsvorschriften verfiigt, welche diesem
gemeinsamen Standard entsprechen. Vor der Unterzeichnung des IAIS-MMoU durch-

16 Abrufbar unter: www.iais.org > About the IAIS > What we do (zuletzt abgerufen
am 6. Mai 2025).

17 Abrufbar unter: www.iais.org > About the IAIS > IAIS MMoU (zuletzt abgerufen
am 6. Mai 2025).
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laufen die Mitglieder ein strenges Priifungsverfahren. Derzeit sind 84 Mitglieder der
IAIS Unterzeichner des MMoU, welche allerdings mehr als drei Viertel des weltwei-
ten Versicherungssektors (gemessen an den Bruttopramien) reprisentieren. In diesen
Léandern ist der IAIS-Standard zur Versicherungsaufsichtszusammenarbeit gleichsam
umgesetzt worden. Auch die FINMA unterzeichnete das IAIS-MMoU im Septem-
ber 2011 und stiitze sich dabei auf Artikel 6 Absatz 2 FINMAG.

3.13 Standard der Financial Action Task Force (FATF)

Die 1989 gegriindete FATF ist das fiihrende internationale Gremium zur Bekdmpfung
von Geldwéscherei, Terrorismus- und Proliferationsfinanzierung. Zu diesem Zweck
hat sie 40 Empfehlungen formuliert, die zwar kein vdlkerrechtlich verbindliches
Ubereinkommen darstellen, jedoch als international anerkannter Standard gelten.
Staaten, die diese Empfehlungen gutheissen — darunter auch die Schweiz —, sind po-
litisch verpflichtet, sie in ihrer nationalen Gesetzgebung umzusetzen. Die FATF {iber-
priift regelmaissig, in welchem Umfang ihre Mitgliedstaaten den Standard in nationa-
les Recht iibertragen und wirksam anwenden. Als Mitglied der FATF hat sich auch
die Schweiz zur innerstaatlichen Umsetzung der Empfehlungen verpflichtet.

Empfehlung 40 der FATF betrifft andere Formen der internationalen Zusammenarbeit
als die klassische Rechtshilfe. Sie verlangt von den Staaten, sicherzustellen, dass ihre
zustindigen Behorden in der Lage sind, schnell, konstruktiv und effektiv die weitest-
gehende internationale Zusammenarbeit in den Bereichen Geldwischerei, deren Vor-
taten sowie Terrorismusfinanzierung zu leisten. In diesem Zusammenhang {ibt die
FATF Kritik am bestehenden Kundenverfahren gemiss Artikel 42a FINMAG, da die-
ses die Fahigkeit der FINMA zur raschen und wirksamen grenziiberschreitenden Zu-
sammenarbeit beeintrachtigen kann. Insbesondere erschwert es ausldndischen Finanz-
marktaufsichtsbehérden den Zugang zu kundenbezogenen Informationen im Rahmen
grenziiberschreitender Priifungen gemadss Artikel 43 FINMAG. Dies hat zur Folge,
dass die Aufsichtsbehdrden im Herkunftsstaat nicht in der Lage sind, die Qualitét der
gruppenweiten Aufsicht liber Geldwiéscherei- und Terrorismusfinanzierungsrisiken
auf Ebene der Muttergesellschaft umfassend zu beurteilen.!8

3.2 Zusammenarbeit der Finanzmarktaufsichtsbehorden
des EU-Raumes im Rahmen des Europiischen
Finanzaufsichtssystems

Das Verwaltungsrecht der Mitgliedstaaten der EU wird durch die EU explizit nicht
harmonisiert oder vereinheitlicht (Art. 197 Abs. 2 des Vertrags iiber die Arbeitsweise

18 Vgl. §457 sowie Kriterium 40.15 des FATF Lénderberichts zur Schweiz vom Dezember
2016 (in Franzosisch und Englisch), abrufbar unter: www.fatf-gafi.org > Countries >
Switzerland > Measures to combat money laundering and the financing of terrorism and
proliferation in Switzerland (zuletzt abgerufen am 6. Mai 2025).
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der Europédischen Union [AEUV]!9). Gemass dem sogenannten Prinzip der Verwal-
tungsautonomie der Mitgliedstaaten vollzichen Letztere grundsitzlich das Unions-
recht. D. h. ein direkter Vollzug des Unionsrechts durch die EU findet nur in speziel-
len Bereichen statt.

Gestiitzt auf den Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit bestehen zwischen der EU
und den Mitgliedstaaten sowie zwischen den EU-Mitgliedstaaten unter sich zwar qua-
lifizierte Kooperationspflichten. Aus Artikel 4 Absatz 3 des Vertrags {iber die Euro-
péische Union (EUV)20 l4sst sich aber keine allgemeine Verpflichtung zur gegensei-
tigen Verwaltungszusammenarbeit ableiten. Die Amtshilfe in Verwaltungssachen
bzw. die Verwaltungszusammenarbeit zwischen Mitgliedstaaten ist entsprechend
nicht umfassend, sondern sektoriell reguliert. Auch die Zusammenarbeit bei der Fi-
nanzmarktaufsicht im EU-Raum ist sektoriell und insbesondere im Rahmen des Eu-
ropdischen Finanzaufsichtssystems («European System of Financial Supervision»,
«ESFS») geregelt worden.

Das ESFS ist ein weit fortgeschritten integriertes System aus Behdrden und Ausschiis-
sen, welche die Zusammenarbeit der nationalen Beh6rden mit dem Ziel einer konver-
gierenden Finanzmarktaufsicht innerhalb der EU regelt.2! Es umfasst u. a. die drei
europdischen Aufsichtsbehdrden («European Supervisor Authorities» [ESAs]), d. h.
die «European Securities and Markets Authority» (ESMA), die «European Banking
Authority» (EBA) und die «European Insurance and Occupational Pensions Autho-
rity» (EIOPA), an welchen die nationalen Finanzmarktaufsichtsbehdrden der Mit-
gliedstaaten 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 bestdndig weiterentwickelt.

Die drei europdischen Aufsichtsbehorden stellen heute gemeinsam mit den nationalen
Finanzmarktaufsichtsbehorden der Mitgliedstaaten die mikroprudenzielle Sdule der
EU-Finanzmarktaufsicht dar. Wihrend die laufende Uberwachung der Finanzdienst-
leister weitgehend Aufgabe der nationalen Finanzmarktaufsichtsbehdrden der Mit-
gliedstaaten bleibt, koordinieren die {ibergeordneten européischen Aufsichtsbehdrden
die nationalen Behdrden, entwickeln konvergente Aufsichtspraktiken im EU-Raum
und setzen diese auch durch. Die umfassende behdrdliche Zusammenarbeit ist zu die-
sem Zweck eine wesentliche Voraussetzung. Die europdischen Aufsichtsbehérden
sind heute auch befugt, zu konkreten Fillen Empfehlungen gegeniiber den nationalen
Finanzmarktaufsichtsbehorden der Mitgliedstaaten auszusprechen.

Zwischen den europdischen Aufsichtsbehorden findet im Rahmen des EU-
Binnenmarktes eine Zusammenarbeit nicht nur zu aufsichtlichen, sondern auch zu re-
gulatorischen Zwecken statt. Die europédischen Aufsichtsbehdrden beschliessen ins-
besondere die technischen Regulierungs- und Durchfiihrungsstandards, welche von

19 Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (konsolidierte Fassung),
Fassung gemdss ABI. C 202 vom 7. Juni 2016, S. 47.

20 Vertrag iiber die Europdische Union (konsolidierte Fassung), ABI. C 326
vom 26. Oktober 2012, S. 13.

21 Abrufbar unter: www.finma.ch > Finma > Internationale Zusammenarbeit > Policy-
und Regulierungszusammenarbeit (zuletzt abgerufen am 6. Mai 2025).

22 Abrufbar unter: www.consilium.europa.eu/de > Themen > Alle anzeigen > Bankwesen
> Bankenunion (zuletzt abgerufen am 6. Mai 2025).
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der EU-Kommission in Form von delegierten Rechtsakten oder Durchfithrungsrechts-
akten erlassen werden.

33 Zusammenarbeit von Drittlandbehérden
mit den européischen Aufsichtsbehorden im Rahmen
von EU-Aquivalenzanerkennungen und Monitorings

Das EU-Recht sieht in bestimmten Teilbereichen des Finanzmarktrechts die Moglich-
keit sogenannter Aquivalenzverfahren gegeniiber Drittlindern vor. Ziel dieser
Verfahren ist es, eine Balance zwischen Finanzstabilitdt und Anlegerschutz innerhalb
der EU einerseits und den Vorteilen eines offenen und global integrierten EU-
Finanzmarktes andererseits zu erreichen. Zusétzlich sind sie aus Sicht der EU ein zent-
rales Instrument, um regulatorische Konvergenz entlang internationaler Standards so-
wie die Aufsichtszusammenarbeit mit Drittstaatenbehérden zu fordern.23 Dabei soll
primir gelten, dass bei grenziiberschreitenden Aktivitdten aus Drittlindern keine Dop-
pelspurigkeiten fiir EU-Finanzdienstleister und EU-Aufsichtsbehérden entstehen.
Gleichzeitig sollen EU-Firmen und -Investoren von einer breiteren Palette an Dienst-
leistungen und Produkten profitieren konnen, sofern diese den Anforderungen der
EU-Finanzmarktregulierung entsprechen. In diesem Sinne entscheidet die EU-
Kommission, ob die Voraussetzungen der Aquivalenz bzw. Gleichwertigkeit bei Re-
gulierung und Finanzmarktaufsicht im entsprechenden Finanzdienstleistungssektor
des betreffenden Drittlandes erfiillt sind und eine Aquivalenzanerkennung ausgespro-
chen werden kann.

Insoweit konnen EU-Aquivalenzanerkennungen fiir Finanzdienstleister aus Drittstaa-
ten Erleichterungen im EU-Binnenmarkt schaffen. Die EU-Kommission anerkennt
heute bspw. das Versicherungsaufsichtssystem der Schweiz als mit der in der EU mas-
sgeblichen Richtlinie 2009/138/EG (Solvenz II) gleichwertig;24 ebenfalls werden von
der EU die Schweizer Regulierung fiir zentrale Gegenparteien2s und die Eigenmittel-
anforderungen fiir das Kreditrisiko von Kreditinstituten oder Wertpapierfirmen26 als
gleichwertig anerkannt.

23 Vgl. EU-Kommission, Commission Staff Working Document, EU equivalence decisions
in financial services policy: an assessment, SWD (2017) 102 final, 27. Februar 2017.

24 Delegierter Beschluss (EU) 2015/1602 der Kommission vom 5. Juni 2015 iiber die
Gleichwertigkeit der in der Schweiz geltenden Solvabilitits- und Aufsichtssysteme fiir
Versicherungs- und Riickversicherungsunternehmen auf der Grundlage von Artikel 172
Absatz 2, Artikel 227 Absatz 4 und Artikel 260 Absatz 3 der Richtlinie 2009/138/EG
des Européischen Parlaments und des Rates. ABL. L 248 vom 24. September 2015, S. 95.

25 Durchfiihrungsbeschluss (EU) 2015/2042 der Kommission vom 13. November 2015 iiber
die Gleichwertigkeit des Regulierungsrahmens der Schweiz fiir zentrale Gegenparteien
mit den Anforderungen der Verordnung (EU) Nr. 648/2012 des Européischen Parlaments
und des Rates iiber OTC-Derivate, zentrale Gegenparteien und Transaktionsregister,
ABI. L 298 vom 14. November 2015, S. 42.

26 Durchfiihrungsbeschluss 2014/908/EU der Kommission vom 12. Dezember 2014 iiber
die Gleichwertigkeit der aufsichtlichen und rechtlichen Anforderungen bestimmter Dritt-
lander und Gebiete fiir die Zwecke der Behandlung von Risikopositionen gemaiss der
Verordnung (EU) Nr. 575/2013 des Europédischen Parlaments und des Rates, ABI. L 359
vom 16. Dezember 2014, S. 155.
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Die EU-Kommission hat ihre Politik zur Aquivalenz bzw. Gleichwertigkeit im Be-
reich der Finanzdienstleistungen gegeniiber Nicht-EU-Léndern in einer offiziellen
Mitteilung am 29. Juli 2019 veroffentlicht.27 In diesem Zusammenhang wurde den
europiischen Aufsichtsbehdrden die Aufgabe zugeteilt, mit Aquivalenzentscheiden
bedachte Drittldnder mit Blick auf deren Regulierungs- und Finanzmarktaufsichtspra-
xis kontinuierlich zu iiberwachen und einer regelméssigen Priifung (auch etwa als
«Aquivalenzmonitoring» bezeichnet) zu unterziehen und der EU-Kommission, dem
EU-Rat und EU-Parlament Bericht zu erstatten.28 Der Auftrag der europdischen Auf-
sichtsbehorden besteht darin zu priifen, ob die Kriterien, auf deren Grundlage die Be-
schliisse iiber die Gleichwertigkeit gefasst wurden, und die darin festgelegten Bedin-
gungen weiterhin erfiillt sind.

In diesem Sinne soll das Aquivalenzmonitoring die Verfolgung relevanter regulie-
rungs- und aufsichtsspezifischer Entwicklungen sowie Marktentwicklungen mit Blick
auf die Finanzstabilitdt, die Marktintegritit, den Schutz der Investoren und Kunden
sowie das Funktionieren des Binnenmarkts ermdglichen. Es verlangt einen Informa-
tionsaustausch unter den Behorden, der grundsétzlich nicht mit der einzelfallbasierten
Amtshilfe nach den Artikeln 42 und 42a FINMAG vergleichbar ist. Der Inhalt der im
Rahmen eines Aquivalenzmonitorings mit einer Drittstaatenaufsichtsbehérde «auszu-
tauschenden» Informationen ergibt sich aus dem jeweiligen spezifischen Aquivalenz-
verfahren. Die Informationen betreffen auch die Aufsichtspraxis fiir den als gleich-
wertig anerkannten Sektor und sollen konkret anhand von Einzelfdllen auf Instituts-
ebene einen Riickschluss auf die Aufsichtspraxis ermdglichen. Der Informationsaus-
tausch zwischen Drittstaatbehdrden und EU-Aufsichtsbehdrden zwecks Aquivalenz-
monitorings kann daher auch Informationen von einzelnen Bewilligungstragern
enthalten.

Es ist den europdischen Aufsichtsbehdrden auch gestattet, den Kontakt mit den zu-
standigen ausldndischen Finanzmarktaufsichtsbehdrden zur Informationsbeschaffung
zu suchen und mit diesen Verwaltungsvereinbarungen («bilateral or multilateral ar-
rangementsy) tiber die Zusammenarbeit abzuschliessen. Dabei handelt es sich in der
Regel um reine Absichtserkldrungen (Memoranda of Understanding, MoU), die keine
rechtliche Bindungswirkung entfalten und nicht gerichtlich durchgesetzt werden kon-
nen. Das Aquivalenzmonitoring kann von den europiischen Aufsichtsbehdrden je-
doch auch ohne eine solche Kontaktaufnahme vorgenommen werden.

Bei fehlender Kooperationsfahigkeit oder -bereitschaft der Drittstaatenbehdrden miis-
sen die europdischen Aufsichtsbehérden der EU-Kommission Bericht erstatten.

27 Europiische Kommission, Mitteilung COM (2019) 349 final vom 29. Juli 2019 —
Equivalence in the area of financial services (deutsche Fassung), C-52019DC0349.
28 Equivalence in the area of financials services, S. 9 ff.

22/62



BBI1 2025 2863

34 Europiisches Ubereinkommen
vom 24. November 1977 iiber
die Zustellung von Schriftstiicken
in Verwaltungssachen im Ausland

Das 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.29 In-
haltlich wurde das Ubereinkommen weitgehend dem Haager Ubereinkommen vom
1. Mirz 195430 betreffend das Zivilprozessrecht und dem Haager Ubereinkommen
vom 15. November 196531 {iber die Zustellung gerichtlicher und aussergerichtlicher
Schriftstiicke im Ausland in Zivil- oder Handelssachen nachgebildet, die die Schweiz
ratifiziert hat.32

Artikel 1 des Ubereinkommens definiert dessen Anwendungsbereich. Das Uberein-
kommen ist auf alle Verwaltungssachen anwendbar und die Vertragsstaaten verpflich-
ten sich, einander bei der Zustellung von Schriftstiicken in Verwaltungssachen Amts-
hilfe 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 Erkl-
rungen gemiss Artikel 1 Absitze 2 und 3 ausgeschlossen. Im Ubrigen ist aber eine
Definition von «Verwaltungssache» im Ubereinkommen nicht enthalten.33 Das Uber-
einkommen sieht grundsitzlich vor, dass die Staaten eine zentrale Behorde bezeich-
nen, welche die Zustellungsersuchen entgegennimmt und das Erforderliche zu veran-
lassen hat (Art. 2 Abs. 1). Bundesstaaten konnen mehrere zentrale Behoérden
bezeichnen (Art. 2 Abs. 1). Neben der Zustellung iiber die zentrale Behorde ldsst das
Ubereinkommen aber auch andere Zustellungswege zu, wenn die Staaten keine ein-
schrankende Erkldrung abgeben.34 So kann ein Schriftstiick von einem Konsularbe-
amten (oder von einem Diplomaten) des ersuchenden Staates dem Empfanger direkt
zugestellt werden (Art. 10 Abs. 1; sogenannter direkter konsularischer Weg). Weiter
ist die Moglichkeit, die Zustellung unmittelbar 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, fiir das sich im Anhang des
Ubereinkommens eine entsprechende Vorlage findet (Art. 3).35 Der ersuchte Staat
kann die Zustellung durch einfache Ubergabe des Schriftstiicks an den Empfinger
vornehmen, wenn dieser zur Annahme bereit ist (Art. 6 Abs. 2). Wiinscht der ersu-
chende Staat fiir die Zustellung die Beachtung einer bestimmten Form, so hat der er-

29 Abrufbar unter: www.fedlex.admin.ch/eli/treaty/2016/1929/de (zuletzt abgerufen
am 6. Mai 2025).

30 SR 0.274.12

31 SR 0.274.131

32 BBI2017 5961

33 BBI2017 5960

34 BBI12017 5961

35 BBI2017 5962
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suchte Staat diese zu ermdglichen, sofern sie mit seinem eigenen Recht vereinbar ist
(Art. 6 Abs. 1 Bst. b).

Die ersuchte Behorde kann Zustellungsersuchen, die nicht dem Ubereinkommen ent-
sprechen, ablehnen; diesfalls hat sie die ersuchende Behdrde umgehend iiber die
Griinde zu informieren (Art. 5). Artikel 14 zahlt die zuldssigen Verweigerungsgriinde
auf.36 Die Zustellung soll insbesondere verweigert werden kénnen, wenn das Ersu-
chen eine Materie beschligt, die vom Ubereinkommen nicht erfasst ist (Art. 14 Abs. 1
Bst. a). Sollte der Empfanger an der von der ausldndischen Behorde angegebenen Ad-
resse nicht erreichbar sein oder sollte sich seine Adresse nicht leicht feststellen lassen,
so darf das Zustellungsgesuch ebenfalls abgelehnt werden (Art. 14 Abs. 1 Bst. ¢). Von
Bedeutung ist auch, dass sich die ersuchte Behorde auf den Standpunkt stellen darf,
dass eine Zustellung die Souverédnitdt, Sicherheit, 6ffentliche Ordnung oder andere
wesentliche Interessen ihres Staates beeintrachtigen konnte (Art. 14 Abs. 1 Bst. b).
Damit stehen dem ersuchten Staat ausreichende Handlungsmoglichkeiten offen, um
im konkreten Einzelfall eine umsichtige Giiterabwagung vorzunehmen und iiber die
Zustellung und deren Modalitdten zu beschliessen.37

4 Grundziige der Vorlage
4.1 Die beantragte Neuregelung
4.1.1 Amtshilfeverfahren (Art. 42a E-FINMAG)

Gemiss Artikel 53 FINMAG sind die Bestimmungen des Verwaltungsverfahrensge-
setzes vom 20. Dezember 196838 (VWVG) und damit dessen Bestimmungen iiber die
Anhédrungs-, Mitwirkungs- und Beschwerderechte auf das Amtshilfeverfahren der
FINMA anwendbar. So ist heute insbesondere auch das Kundenverfahren nach Arti-
kel 42a Absitze 2 und 4-6 FINMAG bzw. das Verwaltungsverfahren mit Anhorungs-
und Beschwerderechten der betroffenen Kundinnen und Kunden Teil des Amtshilfe-
verfahrens der FINMA.

Das schweizerische Kundenverfahren stellt im internationalen Vergleich eine Selten-
heit dar (nur Liechtenstein kennt einen entsprechenden Einbezug der betroffenen
Bankkunden)39 und wird von auslédndischen Finanzmarktaufsichtsbeh6rden kritisch
betrachtet, weil es als relevante Einschrankung bei der Amtshilfeféhigkeit der FINMA
wahrgenommen wird. Der heute geltende Rechtsrahmen steht zunehmend im Wider-
spruch zu den internationalen Standards der Aufsichtskooperation, die sich durch ein
hohes Mass an Funktionalitit, Beschleunigung und gegenseitigem Vertrauen aus-

36 BBI2017 5962

37 BBI12017 5962

38 SR 172.021

39 Vgl. Stefan Oesterhelt/Martin Zweifel in: Peter Sester / Beat Brindli / Oliver Bartholet /
Reto Schiltknecht (Hrsg.), Finanzmarktrecht und Finanzmarktinfrastrukturen, St. Galler
Handbuch zum Schweizer Finanzmarktrecht (Ziirich/St. Gallen 2018), 517, Fn 27,
vgl. ferner Urs Zulauf, Kooperation oder Obstruktion? — 20 Jahre Amtshilfe im Finanz-
marktrecht vom Borsengesetz 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.
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zeichnen.40 Wihrend in den meisten vergleichbaren Jurisdiktionen eine rasche und
unmittelbare Ubermittlung aufsichtsrechtlich relevanter Informationen erfolgt — ohne
vorgingige Information oder Anhorung der betroffenen Person —, erweist sich das
Schweizer Verfahren aufgrund seiner formellen Ausgestaltung und prozessualen
Mehrstufigkeit als schwerfillig und zeitintensiv.

Diese strukturelle Abweichung hat direkte Auswirkungen auf die internationale An-
schlussfahigkeit des Schweizer Finanzplatzes. Die weitreichenden Mitwirkungs- und
Rechtsmittelrechte fithren in der Praxis regelmissig zu erheblichen Verzdgerungen
bei der Informationsiibermittlung an auslédndische Behorden — insbesondere im sen-
siblen Bereich der Marktmissbrauchsbekdmpfung. Erfahrungen aus der Amtshilfepra-
xis belegen, dass sich die betroffenen Kundinnen und Kunden hiufig gerade in Féllen
auf das Kundenverfahren berufen, in denen gegen sie ein konkreter und begriindeter
Verdacht wegen Insiderhandels oder Marktmanipulation in Bezug auf auslédndische
Finanzinstrumente besteht.

Ein solcher begriindeter Verdacht liegt beispielsweise vor, wenn mit einer an einem
auslédndischen Handelsplatz zum Handel zugelassenen Effekte im zeitlichen Umfeld
einer kursrelevanten Veroffentlichung gezielt Finanztransaktionen durchgefiihrt wer-
den. Typischer Fall: Eine vertrauliche Information — etwa {iber einen bevorstehenden
Unternehmenszusammenschluss — deutet auf eine absehbare Kurssteigerung hin. Kurz
vor der Ver6ffentlichung kaufen Insiderinnen und Insider entsprechende Titel, um sie
nach Verdffentlichung mit Gewinn zu verdussern. Solche Muster werden haufig von
ausldndischen Aufsichtsbehdrden erkannt und der Verdacht kann durch die Edition
der Bankunterlagen bei Schweizer Instituten untermauert werden. Weitere verdachts-
begriindende Elemente sind etwa aussergewohnlich hohe Handelsvolumen oder das
erstmalige Engagement der Kundin oder des Kunden in die betroffenen Effekte.4!

So haben im Zeitraum 2015-2022 rund zehn mutmasslich miteinander verbundene
Personen, die verschiedenen Insiderringen zugerechnet werden, die schweizerische
Amtshilfe iberdurchschnittlich stark beansprucht — eine davon hat allein sieben Ver-
figungen ausgelost. Diese Insiderringe sind Gegenstand koordinierter Untersuchun-
gen mehrerer auslédndischer Finanzmarktaufsichtsbehorden. Die betreffenden Perso-
nen tauchen auch gegenwirtig in verschiedensten Amtshilfedossiers wiederholt auf,
wobei oftmals eine nachtrigliche Kundennotifikation erfolgt. Einige auslédndische
Aufsichtsbehorden verzichten inzwischen ganz auf Amtshilfeersuchen mit nachtréig-
licher Notifikation (Art. 42a Abs. 4 FINMAG), da im Fall einer spéteren gerichtlichen
Feststellung einer widerrechtlichen Ubermittlung ihre eigenen Verfahren gefihrdet
oder revisionsbediirftig wiirden.

40 Vgl. Peter Nobel, Schweizerisches Finanzmarktrecht (2019), 602.

41 Vgl. zur Frage des Anfangsverdachts im Zusammenhang mit mutmasslichen Markt-
manipulationen und Insiderdelikten etwa: BGE 125 I1 65 E. 6b, BGE 128 11407 E. 5.2.3,
Urteile des Bundesgerichts 2A.494/2004 vom 17. November 2004 E. 4.2, 2A.3/2004
vom 19. Mai 2004 E. 5.2.4, 2A.491/2004 vom 24. September 2004 E. 2.1, 2A.324/2004
vom 24. Juni 2004 E. 2.1, 2A.55/2003 vom 17. Mirz 2003 E. 4.2.1, 2A.534/2001
vom 15. Mérz 2002 E. 4.2.1; Urteile des Bundesverwaltungsgerichts B-168/2008
vom 26. Mérz 2008 E. 5.1, B-658/2009 vom 23. April 2009 E. 5.1 m. V., BVGE 2015/27
E.5.1.
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Ob vorgingige oder nachtrigliche Information — beide Varianten des Kundenverfah-
rens beeintrdchtigen die internationale Zusammenarbeit erheblich. Entweder fiihren
sie zu substanziellen Verzégerungen bei der Bearbeitung von Amtshilfeersuchen oder
sie schaffen rechtliche Unsicherheiten auf Seiten der ersuchenden Behdrden. Zwar
werden die dagegen erhobenen Beschwerden von den Gerichten in der Regel letztlich
abgewiesen — fiir die praktische Wirkung ist dies jedoch unerheblich: Die Verfahren
werden dennoch spiirbar verzdgert oder die ausldndischen Verfahren durch die un-
klare Rechtslage geféhrdet. In der Folge wird nicht nur die Handlungsféhigkeit der
FINMA beeintrédchtigt, sondern auch die Effektivitét der ausldndischen Aufsichtsver-
fahren unterlaufen — mit direkten Folgen fiir die Glaubwiirdigkeit des Finanzplatzes
Schweiz als verldsslicher Partner in der internationalen Aufsichtszusammenarbeit.

Diese Rechtslage wurde auch von internationalen Gremien wie der FATF im Rahmen
ihrer Landerpriifungen kritisch beurteilt. Sie erachtet die in der Schweiz bestehenden
Rechtsschutzmechanismen in der aufsichtsrechtlichen Amtshilfe — insbesondere die
vorgingige Einbindung der betroffenen Person — als potenziell hinderlich im interna-
tionalen Kampf gegen Geldwischerei und Terrorismusfinanzierung. Damit ist ein
nicht unerhebliches Reputationsrisiko fiir die Schweiz verbunden, namentlich im Hin-
blick auf ihre Glaubwiirdigkeit als Kooperationspartnerin im internationalen Auf-
sichtsgefiige.

Wer an ausldndischen Finanz- und Borsenplédtzen handelt und investiert, muss heute
konkret damit rechnen, dass die dortigen Finanzmarktaufsichtsbehérden im Bedarfs-
fall um Informationen ersuchen, bspw. hinsichtlich der Risiken zum betreffenden in-
ternationalen Finanzgeschift oder der Identitdt der Kundinnen und Kunden und des
Auftragshergangs im Marktaufsichtskontext. Dabei entspricht es wie erwahnt dem in-
ternationalen Standard42, dass die entsprechenden Daten rasch und ohne Anhorungs-
und Beschwerdeprozess libermittelt werden.

Obschon Wechselwirkungen bestehen konnen, unterscheidet sich die Zusammenar-
beit zu Finanzmarktaufsichtszwecken von der internationalen Verwaltungszusam-
menarbeit in anderen Bereichen wie bspw. im Steuerbereich. Die steuerliche Amts-
hilfe zielt grundsitzlich auf die Steuerveranlagung ab+3, doch iiben die Steuer-
behorden keinerlei Aufsichtsfunktion iiber die Steuerpflichtigen aus. Die Finanz-
marktaufsichtsbehdrden nehmen anderseits im O6ffentlichen Interesse eine solche
iibergeordnete Kontroll- und Aufsichtsfunktion wahr; im selben Kontext sind sie fiir
den Individual- wie auch den iibergeordneten Funktionsschutz verantwortlich. Sie
sind somit einerseits flir die Gefahrenabwehr zugunsten der Glaubiger, Anleger und
Versicherten verantwortlich (Individualschutz); andererseits stehen sie im Rahmen
ihrer Finanzmarktaufsichtsfunktion fiir die Vermeidung von systemischen Finanzkri-
sen, den Schutz des Vertrauens des Publikums in die Finanzintermediation und die
Aufrechterhaltung eines funktionierenden und effizienten Marktes (iibergeordneter
Funktionsschutz) ein.

42 Vgl. unter Ziffer 3.1.

43 Vgl. Art. 26 Abs. 1 des Musterabkommens der Organisation fiir wirtschaftliche
Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD) zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermdogen, abrufbar unter:
www.oecd.org > Publications > Browse all publications > Model Tax Convention
on Income and on Capital 2017 (Full Version) (zuletzt abgerufen am 7. Mai 2025).
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Faire und transparente Marktbedingungen — insbesondere im Bereich des Wertpapier-
handels — sind von zentraler Bedeutung. Sie erfordern ein rasches und entschlossenes
Einschreiten vor allem in Fillen von Marktmissbrauch. Gerade angesichts der typi-
scherweise sehr schnellen grenziiberschreitenden Abwicklung von Finanztransaktio-
nen ist eine zeitnahe und wirksame internationale Amtshilfe entscheidend, um unmit-
telbare Risiken fiir Anlegerinnen und Anleger sowie fiir die Stabilitdt des Marktes
abzuwenden.

Wie erwihnt sieht Artikel 42a Absatz 4 FINMAG bereits heute eine gewisse Ein-
schrankung der Verfahrensrechte bei der Amtshilfe vor. Die FINMA kann schon
heute geméss erwdhnter 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 Behérde durch
die vorgingige Information vereitelt wiirde (Vereitelungsgefahr). In diesen Fillen ist
einzig eine nachtrdgliche Rechtskontrolle mdglich, auslédndische Finanzmarktauf-
sichtsbehorden wenden jedoch dagegen ein, dass gerade auch diese nachgelagerte
Rechtskontrolle in der Schweiz die Rechtssicherheit bei der Beweisaufnahme im aus-
landischen Hauptverfahren gefahrdet. Dies steht im Zusammenhang mit der in einigen
Staaten geltenden «Fruit of the poisonous treen-Doktrin, wonach ein einmal begriin-
detes Beweisverwertungsverbot nicht nur den unmittelbar rechtswidrig erlangten Be-
weis erfasst, sondern auch sdmtliche davon abgeleiteten mittelbaren Folgebeweise
ausschliessen kann. In der Konsequenz kann die gesamte ausldndische Verfahrenser-
hebung in Frage gestellt werden — mit potenziell weitreichenden prozessualen Folgen.

Des Weiteren stellt sich die Frage, ob das Kundenverfahren iiberhaupt noch den Inte-
ressen der Kundinnen und Kunden dient. Gemaéss den Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen zahlreicher Schweizer Banken verzichten Kundinnen und Kunden bereits mit
Eroffnung der Geschiftsbeziehung und der Durchfithrung von Transaktionen — insbe-
sondere mit Auslandsbezug — auf den Schutz des Bankkundengeheimnisses sowie auf
die einschldgigen Datenschutzbestimmungen; sie erméchtigen ihre Bank ausdriick-
lich, Informationen gegeniiber ausldndischen Behdrden oder sonstigen Drittstellen
offenzulegen. Aufgrund der breiten Verwendung solcher «Waiver» (Verzichtserkla-
rungen) der Kundinnen und Kunden, mit welchen der weitgehenden formlosen Infor-
mationsiibermittlung durch die betreffenden Beaufsichtigten geméss Artikel 42¢
FINMAG zugestimmt wird, sind die verbleibende Wirkung und der eigentliche Mehr-
wert der Geheimnispflichten geméss heutigem Kundenverfahren der FINMA mindes-
tens unklar.

Vor diesem Hintergrund zeigt sich, dass im Kontext des aufsichtsrechtlichen Amts-
hilfeverfahrens ein strukturelles Spannungsverhiltnis zwischen den individuellen
Rechtsschutzinteressen betroffener Kundinnen und Kunden und dem &ffentlichen In-
teresse an integren, stabilen und transparenten Finanzmaérkten besteht. Letzteres um-
fasst nicht nur die effektive Durchsetzung aufsichtsrechtlicher Normen, sondern auch
den Schutz der Interessen unbeteiligter Marktteilnehmender sowie das Vertrauen in
die Funktionsféhigkeit des Finanzplatzes insgesamt. In diesem Lichte ist das Kunden-
verfahren nicht isoliert zu betrachten, sondern stets im Rahmen einer gesamtheitlichen
Interessenabwagung zwischen Individualschutz und Funktionsschutz zu wiirdigen.

Diese Abwigung fillt im Bereich der internationalen Zusammenarbeit in Fillen von
grenziiberschreitendem Marktmissbrauch zunehmend zuungunsten des bisherigen
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Systems aus. Wahrend das bestehende Kundenverfahren auf weitreichende verfah-
rensrechtliche Garantien abstellt, treten dessen strukturelle Schwichen — etwa hin-
sichtlich Missbrauchsanfilligkeit und Verfahrensverzogerung — in der Aufsichtspra-
xis immer deutlicher zutage. Gleichzeitig bietet der bestehende Rechtsrahmen bereits
heute verfassungsrechtlich abgesicherte Schutzmechanismen, die es der FINMA
ermdglichen, auch bei einer Einschrinkung des Kundenverfahrens die zentralen
rechtsstaatlichen Grundsétze zu wahren. Dazu zdhlen insbesondere die Priifung der
Voraussetzungen der Spezialitdt, Vertraulichkeit und Verhéltnisméassigkeit gemaéss
Artikel 42 FINMAG sowie das Erfordernis eines geniigenden Anfangsverdachts als
materielle Voraussetzung fiir die Amtshilfeleistung.

Im Ergebnis erweist sich die gezielte Einschrankung des Kundenverfahrens bei aus-
landischen Amtshilfeersuchen im Zusammenhang mit Marktmissbrauchstatbestdanden
nicht nur als sachlich begriindet, sondern auch als verfassungsrechtlich tragfdhig. Sie
erlaubt es, die internationale Kooperationsfahigkeit der FINMA zu stérken, die Hand-
lungsféahigkeit auslandischer Aufsichtsbehdrden zu respektieren und gleichzeitig ein
ausgewogenes Verhéltnis zwischen Individualrechtsschutz und dem Schutz kollekti-
ver Rechtsgiiter herzustellen.

Die Massnahme ist geeignet, erforderlich und zumutbar, um die relevanten 6ffentli-
chen Interessen an der Funktionsfdhigkeit des Finanzplatzes, der Effizienz der inter-
nationalen Zusammenarbeit sowie der Wahrung der Marktintegritit wirkungsvoll zu
wahren. Sie stellt keine Preisgabe rechtsstaatlicher Grundsétze dar, sondern eine dif-
ferenzierte und risikoorientierte Anpassung an die Realitét eines grenziiberschreitend
vernetzten Finanzsystems. Die punktuelle Einschrinkung des Kundenverfahrens kann
daher mit Blick auf die libergeordneten Zielsetzungen der Finanzmarktaufsicht als
verhéltnismidssige und rechtspolitisch gebotene Weiterentwicklung des geltenden
Rechtsrahmens verstanden werden.

Konkret soll das Kundenverfahren kiinftig in aufsichtsrechtlichen Amtshilfeverfahren
dann nicht mehr zur Anwendung gelangen, wenn das auslédndische Ersuchen auf eine
mogliche Verletzung der Marktmissbrauchsbestimmungen — insbesondere Insider-
handel oder Marktmanipulation (Marktmanipulations- und Insiderfdlle machen rund
65 Prozent aller Amtshilfeersuchen aus)44 abzielt und sich die relevanten Transaktio-
nen auf den ausldndischen Finanzmarkt beziehen. Solche Amtshilfeersuchen gehen
mit einem konkreten Verdacht auf eine Involvierung der betroffenen Kundinnen und
Kunden einher und fithren — wie die Praxis zeigt — regelmissig zu erheblichen Verzo-
gerungen im Verfahren. Dies bedeutet einen Paradigmenwechsel im bisherigen Ver-
standnis des verfahrensrechtlichen Rechtsschutzes. In diesen Féllen entfallt sowohl
das vorgéngige Anhorungs- und Beschwerderecht der betroffenen Kundinnen und
Kunden als auch die nachtrigliche Informationspflicht der FINMA. Das Kundenver-
fahren soll dagegen in allen {ibrigen Amtshilfeverfahren — etwa bei unerlaubter Finan-
zintermediation oder bei der Missachtung aufsichtsrechtlicher Offenlegungspflichten
— in der bisherigen Form erhalten bleiben.

44 Vgl. FINMA Enforcementstatistik 2020-2022, abrufbar unter: www.finma.ch
> Dokumentation > FINMA-Publikationen > Statistiken und Kennzahlen > Statistiken
> Enforcement, zuletzt abgerufen am 22. April 2024).
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Auch in den eingeschrinkten Anwendungsfillen sollen weiterhin die allgemeinen
rechtlichen Anforderungen an die Amtshilfeleistung Geltung haben: Die FINMA hat
insbesondere die Prinzipien der Spezialitit, Vertraulichkeit und Verhéltnismassigkeit
gemiss Artikel 42 FINMAG sowie das Vorliegen eines geniligenden Anfangsver-
dachts zu priifen. Die FINMA hat hierbei zu iiberpriifen, ob geniigend Anhaltspunkte
fiir mogliche Verstosse gegen gesetzliche und reglementarische Vorschriften oder
Marktverzerrungen vorliegen, welche das Amtshilfeersuchen rechtfertigen. Sie muss
die Amtshilfe dann verweigern, wenn die verlangten Informationen in keinem Zusam-
menhang mit der Untersuchung stehen oder nicht sachbezogen sind, d. h. sich fiir die
Abklédrung des in Frage stehenden Sachverhalts nicht als potenziell relevant erweisen,
sodass daraus eine verponte Beweisforschung resultiert («fishing expedition»). Auch
soll weiterhin das Editionsverfahren mit den nach VwVG geltenden Anhérungs- und
Beschwerderechten der Informationsinhaberin oder des Informationsinhabers An-
wendung finden. Wehrt sich eine Informationsinhaberin oder ein Informationsinhaber
gegen die Herausgabe von Daten (Art. 42 Abs. 1 FINMAG), so betrifft dieses Ver-
waltungsverfahren jedoch einzig die Herausgabe der Informationen und begriindet
keine Parteistellung im Hinblick auf die Ubermittlung an die auslindische Finanz-
marktaufsichtsbehorde. Der spezielle Rechtsschutz fiir alle im Amtshilfeverfahren der
FINMA Betroffenen soll in diesem Rahmen weiterhin gewahrleistet bleiben.

4.1.2 Zusammenarbeit bei Anerkennungs-
und Priifverfahren auslindischer Behdérden
zum schweizerischen Regulierungsrahmen
(Art. 42bbis E-FINMAG)

Die Anerkennung des schweizerischen Regulierungsrahmens und der damit verbun-
denen Aufsichtspraxis der FINMA bildet hiufig die Voraussetzung fiir den Marktzu-
gang schweizerischer Finanzdienstleister im Ausland. Gestiitzt auf eine solche Aner-
kennung wie bspw. Aquivalenzanerkennungen der EU-Kommission konnen
schweizerische Finanzdienstleister bspw. eine Bewilligung fiir die Aufnahme einer
grenziiberschreitenden Tatigkeit im Ausland erhalten oder von regulatorischen An-
forderungen im Tatigkeitsland befreit werden.45 Die FINMA ist regelmissig in solche
Priifverfahren auslédndischer Behorden wie bspw. europdischer Aufsichtsbehdrden in-
volviert und unterstiitzt diese Priifungen im Hinblick auf eine Anerkennung des
schweizerischen Regulierungsrahmens einschliesslich der in der Schweiz geltenden
Aufsichtspraxis.

Die ausldndischen Behorden, welche solche Anerkennungen und Priifungen vorneh-
men, sind je nachdem keine eigentlichen Finanzmarktaufsichtsbehdrden im Sinne von
Artikel 42 FINMAG und die Zusammenarbeit in diesem Zusammenhang dient nicht
einer eigentlichen Aufsichtstétigkeit {iber einen Finanzdienstleister bzw. nicht einem
eigentlichen Finanzmarktaufsichtszweck. Sie dient wie erwdhnt der Vorbereitung der
Anerkennung des schweizerischen Regulierungsrahmens sowie der damit verbunde-
nen Aufsichtspraxis der FINMA in einem bestimmten Finanzmarktbereich. Die tiber-
mittelten Informationen sollen die ausldndische Behorde in die Lage versetzen, den

45 Vgl. unter Ziffer 3.3.
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schweizerischen Regulierungsrahmen und die verbundene Aufsichtspraxis zu evalu-
ieren. Die Zusammenarbeit der FINMA bei Anerkennungs- und Priifverfahren aus-
landischer Behdrden zum schweizerischen Regulierungsrahmen fallt daher grundsétz-
lich nicht unter die eigentliche internationale Amtshilfe nach Artikel 42 f. FINMAG
und diese Bestimmungen stellen daher unter Umstdnden keine geniigende Rechts-
grundlage dar.

Je nach Situation stellt auch Artikel 426 FINMAG keine hinreichende Rechtsgrund-
lage fiir die Zusammenarbeit bei internationalen Anerkennungs- und Priifverfahren
zum schweizerischen Regulierungsrahmen dar. Ein Informationsaustausch gemaiss
Artikel 4256 FINMAG kann grundsétzlich nur mit internationalen Organisationen oder
Gremien stattfinden, an denen die Schweiz aktiv teilnimmt (z. B. mit Mitgliedsstatus
oder als «Kooperationsmitglied»), sei dies iiber die FINMA, die SNB oder iiber eine
Verwaltungsbehorde (vgl. dazu ausdriicklich auch Botschaft FinfraG46). Es geht dabei
um Organisationen, die sich auf die Erarbeitung von internationalen Standards in den
Gebieten des Schutzes von Glaubigern, Investoren und Versicherten sowie des ein-
wandfreien Funktionierens des Finanzmarkts konzentrieren. Darunter fallen etwa der
Internationale Wahrungsfonds (IWF), der Basler Ausschuss fiir Bankenaufsicht (Ba-
sel Committee on Banking Supervision, BCBS), die IAIS, die IOSCO, die FATF
sowie der Financial Stability Board (FSB). Nach dem Wortlaut von Artikel 425
FINMAG ist dessen Anwendungsbereich zudem auf den Informationsaustausch bei
multilateralen Initiativen dieser Organisationen und Gremien beschrinkt. Eine Uber-
mittlung von Informationen ausserhalb eines derartigen multilateralen Rahmens, wel-
che bspw. nur von der Schweiz verlangt wird, wiirde vom Sinn von Artikel 42b
FINMAG je nachdem nicht erfasst werden konnen. Hieraus ergibt sich, dass wie er-
wihnt auch Artikel 42b FINMAG, welcher ebenfalls einen Fall der internationalen
Zusammenarbeit der FINMA ausserhalb der eigentlichen Amtshilfe nach Artikel 42
FINMAG regelt, fiir den Informationsaustausch im Rahmen von Anerkennungs- und
Priifverfahren auslandischer Behorden keine klare Rechtsgrundlage darstellt.

Ohne klare formell-gesetzliche Verankerung kann die FINMA unter Umsténden die
erwihnte internationale Zusammenarbeit zur Anerkennung des schweizerischen Re-
gulierungsrahmens nicht in geniigendem Umfang erbringen. Insbesondere kénnen ge-
mass heutigem Recht grundsitzlich nur 6ffentlich zugingliche Informationen zur
FINMA-Aufsichtspraxis, zu FINMA-Weisungen und Beaufsichtigten iibermittelt
werden. Die FINMA hat dabei den geschilderten ihr zur Verfiigung stehenden Rechts-
rahmen bereits ausgeschopft. Entsprechend war die FINMA in der Vergangenheit
nicht immer in der Lage, aus Sicht der priifenden auslédndischen Behorde die insbe-
sondere auch nicht 6ffentlich zugénglichen Auskiinfte bereitzustellen, die fiir die Prii-
fung des Regulierungsrahmens und der entsprechenden Aufsichtspraxis der FINMA
bendtigt wurden. Diese unsicheren gesetzlichen Offenlegungsmoglichkeiten der
FINMA beeinflussen die Priifergebnisse schliesslich negativ.

Ausgehend vom bereits bestehenden Artikel 426 FINMAG, welcher wie erwéhnt
ebenfalls einen Fall der internationalen Zusammenarbeit der FINMA ausserhalb der
eigentlichen Amtshilfe nach Artikel 42 FINMAG regelt, soll mit dem neuen Arti-
kel 42bbis E-FINMAG eine spezifische Rechtsgrundlage geschaffen werden, welche

46 BBI2014 7483 S. 7619 und (zum analogen Art. 506 NBG) 7600.
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die Ubermittlung von nicht éffentlich zugiinglichen Informationen zum schweizeri-
schen Regulierungsrahmen und der entsprechenden Aufsichtspraxis der FINMA im
Rahmen von Anerkennungs- und Priifverfahren durch ausldndische Behdrden aus-
driicklich und klar erlaubt, sofern diese Informationen von der FINMA als fir die
Zwecke der Priifung des schweizerischen Regulierungsrahmens und der damit ver-
bundenen Aufsichtspraxis als relevant erachtet werden.

Solche Informationen beinhalten insbesondere FINMA -interne Weisungen und Pro-
zesse und Ausziige aus FINMA-Aufsichtsdossiers, welche auch Informationen iiber
FINMA-Beaufsichtigte enthalten konnen, so u. a. FINMA-Aufsichtsprogramme und
-priorititen hinsichtlich eines beaufsichtigten Instituts, Beispiele von Gewéhrspriifun-
gen sowie Ausziige von Aufsichts- und Priifberichten.

4.1.3 Informationsiibermittlung durch Beaufsichtigte
(Art. 42¢ E-FINMAG)

Artikel 42¢ FINMAG wurde vom Gesetzgeber als Entlastung der Beaufsichtigten und
vor allem von deren Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern eingefiihrt. Beaufsichtigte
sollten ihren Verpflichtungen gegeniiber ausldndischen Finanzmarktaufsichtsbehor-
den und weiteren mit der Aufsicht betrauten Stellen rechtssicher nachkommen koén-
nen, ohne dass sich deren Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter permanent der Gefahr aus-
setzen, sich nach Artikel 271 des Strafgesetzbuchs (StGB)47 strafbar zu machen.
Artikel 42¢ FINMAG beschrinkt sich jedoch nicht ausschliesslich auf Anwendungs-
félle von Artikel 271 StGB, sondern erfasst auch Informationsiibermittlungen an aus-
lindische nicht hoheitliche Stellen — etwa an privatrechtlich organisierte Finanz-
marktinfrastrukturen.

Gemiss dem geltenden Artikel 42¢ Absatz 1 FINMAG diirfen Beaufsichtigte den zu-
stdndigen auslidndischen Finanzmarktaufsichtsbehdrden und weiteren mit der Auf-
sicht betrauten ausldndischen Stellen nicht 6ffentlich zugéngliche Informationen
tibermitteln, sofern die Voraussetzungen der Amtshilfe erfiillt sind und die Rechte von
Kundinnen und Kunden sowie Dritten gewahrt bleiben. Nach Artikel 42¢ Absatz 2
FINMAG diirfen sie dariiber hinaus nicht 6ffentliche Informationen, die im Zusam-
menhang mit Geschéften von Kundinnen und Kunden sowie Beaufsichtigten stehen,
ausldndischen Behdrden und den von diesen beauftragten Stellen tibermitteln, wenn
die Rechte von Kunden und Dritten gewahrt bleiben. Der geltende Artikel 42¢
FINMAG schreibt weiter in Absatz 3 vor, dass eine Informationsiibermittlung durch
den Beaufsichtigten direkt an eine auslédndische Behorde oder beauftragte Stelle vor-
gingig der FINMA gemeldet werden muss, wenn diese Ubermittlung von wesentli-
cher Natur geméss Artikel 29 Absatz 2 FINMAG ist. Die FINMA verfligt immer iiber
die Moglichkeit, einen Amtshilfevorbehalt anzubringen, wovon sie seit Einfithrung
von Artikel 42¢ FINMAG im Jahr 2016 nur sehr zuriickhaltend Gebrauch gemacht
hat.

47 SR 311.0
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Die Ex-post-Evaluation*8 des FINMA-Rundschreibens 2017/6 Direktﬁberrnittlung49
zeigte, dass die Auslegung von Artikel 42¢ Absitze 1 und 2 FINMAG in der Praxis
bei den Finanzdienstleistern zu Rechtsunsicherheiten fiihrt. Mit der vorgesehenen An-
derung von Artikel 42¢ FINMAG soll daher das Verhéltnis zwischen Absatz 1 und
Absatz 2 gekldrt werden, indem die entsprechenden Anforderungen, vor allem auch
die Zweckerfordernisse sowie der Anwendungsbereich der Bestimmungen niher de-
finiert werden. Auch soll die Rolle der FINMA in diesem Zusammenhang geklart
werden sowie eine kohédrente Ausrichtung der Anforderungen an die direkte Zusam-
menarbeit der Beaufsichtigten entsprechend den Anforderungen an die Zusammenar-
beit der Behorden bzw. die Amtshilfe der FINMA erfolgen.

Insbesondere soll Artikel 42¢ Absatz 1 E-FINMAG die Ubermittlung von nicht &f-
fentlich zugénglichen Informationen zu Aufsichtszwecken direkt durch die Beauf-
sichtigten an Finanzmarktaufsichtsbehorden und weitere mit der Aufsicht betraute
ausléndische Stellen regeln. In materieller Hinsicht umfasst der Begriff der Finanz-
marktaufsicht im hier verstandenen Sinn insbesondere die Uberpriifung der Einhal-
tung der Bewilligungsvoraussetzungen, etwa im Hinblick auf Solvenzvorschriften
(Liquiditat, Eigenkapital), das Risikomanagement, Risikokonzentrationen, die Orga-
nisation, die Anforderungen an eine einwandfreie Geschéftstitigkeit und weitere Ver-
haltenspflichten. In funktionaler Hinsicht bezeichnet der Finanzmarktaufsichtsbegriff
das behordliche Tatigwerden im Rahmen von Bewilligungsverfahren, der laufenden
Uberwachung (einschliesslich Enforcement), von Krisenmassnahmen sowie von Li-
quidationsverfahren.50 Ubermittlungen zu solchen Zwecken haben unter Absatz 1 zu
erfolgen.

Die Informationsiibermittlung geméss Artikel 42¢ Absatz 1 E-FINMAG soll nur zu-
lassig sein, sofern die Rechte von Kundinnen und Kunden sowie Dritten gewahrt blei-
ben und die Beaufsichtigten davon ausgehen konnen, dass die Voraussetzungen der
Amtshilfe der FINMA (namentlich der Vertraulichkeit und Spezialitit geméss Art. 42
Abs. 2 FINMAG) erfiillt sind. In diesem Zusammenhang rdumt Artikel 42¢ Absatz 1
E-FINMAG den Beaufsichtigten die Moglichkeit ein, in bestimmten Konstellationen
auf eine vertiefte Einzelfallpriifung der Voraussetzungen der Spezialitét und Vertrau-
lichkeit zu verzichten und zu vermuten, dass diese Voraussetzungen erfiillt sind. Diese
gesetzlich verankerte Vermutungsregelung tragt zur Anwendungserleichterung bei
und reduziert die Risiken fiir Institute und ihre Mitarbeitenden. Sie starkt die Rechts-
sicherheit und ermdglicht eine praktikable Umsetzung der neuen Informationsiiber-
mittlungspflichten im internationalen Aufsichtskontext, ohne die gebotenen Schutz-

48 Vgl. Bericht {iber die Evaluation vom 19. Juli bis 13. September 2019 zum Rundschrei-
ben 2017/6 «Direktiibermittlung» und Erlduterungen zum Entwurf des teilrevidierten
Rundschreibens, abrufbar unter: www.finma.ch > Dokumentation > Anhérungen und
Evaluationen > Abgeschlossene Anhdérungen > 2020 > Rundschreiben 2017/6 «Direkt-
ibermittlung» (20. August 2020-15. Oktober 2020) > Ex-post-Evaluations- und Erldute-
rungsbericht (zuletzt abgerufen am 22. April 2024).

49 Vgl. Rundschreiben 2017/6 Direkte Ubermittlung von nicht 6ffentlichen Informationen
an ausldndische Behorden und Stellen durch Beaufsichtigte, abrufbar unter:
www.finma.ch > Dokumentation > Rundschreiben > 2017/06 FINMA-Rundschreiben
«Direktiibermittlungy (8. Dezember 2016) (zuletzt abgerufen am 22. April 2024).

50 Vgl. BSK FINMAG-Du Pasquier/Menoud, Art. 42 N 48.
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interessen der betroffenen Kundinnen und Kunden sowie Dritter aus dem Blick zu
verlieren.

Die Informationsiibermittlungen gemiss Artikel 42¢ Absatz 1 E-FINMAG miissen
der FINMA vorgéngig gemeldet werden, sofern sie von wesentlicher Bedeutung ge-
miss Artikel 29 Absatz 2 FINMAG sind (vgl. Art. 42¢ Abs. 3 E-FINMAG). Dies ist
dann der Fall, wenn eine Information selbst von wesentlicher Bedeutung im Sinne von
Artikel 29 Absatz 2 FINMAG ist, sodass sie auch unabhéngig von einer allfalligen
Ubermittlung eine Meldepflicht ausldsen wiirde, oder wenn 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 Ausland
beabsichtigt wird. Bei der Beurteilung der wesentlichen Bedeutung gemaiss Arti-
kel 42¢ Absatz 3 E-FINMAG kommt es auf den Zeitpunkt der Ubermittlung an.

Weiter soll der gedinderte Artikel 42¢ Absatz 2 E-FINMAG vorsehen, dass Beaufsich-
tigte dariiber hinaus nicht 6ffentlich zugédngliche Informationen, welche im Zusam-
menhang mit Geschéften von Kundinnen und Kunden oder Beaufsichtigten stehen
und fiir die Durchfithrung dieser Geschéfte nach dem jeweils anwendbaren auslandi-
schen Recht — in der Regel dem dort geltenden Finanzmarktrecht — erforderlich sind,
selbst direkt ins Ausland {ibermitteln konnen. Im Unterschied zu den Informations-
iibermittlungen gemiss Artikel 42¢ Absatz 1 E-FINMAG dienen die Ubermittlungen
nach Absatz 2 keinem Finanzmarktaufsichtszweck, was in der Bestimmung neu aus-
driicklich klargestellt wird. Diese Informationsfliisse, die typischerweise von gering-
fligiger bzw. niederschwelliger Natur sind, stehen in einem unmittelbaren Zusammen-
hang mit der operativen Geschéftsabwicklung und erfolgen auf Grundlage der jeweils
einschldgigen auslédndischen Vorschriften. Artikel 42¢ Absatz 2 Buchstabe a E-
FINMAG verlangt, dass die Informationsiibermittlung «im Bereich finanzmarktbezo-
gener Regelungen erfolgty, ohne jedoch einem Finanzmarktaufsichtszweck im Sinne
von Absatz 1 zu dienen. Diese Formulierung soll einen erweiterten Anwendungsbe-
reich ermoglichen, da in der Praxis nicht immer eindeutig ist, ob eine bestimmte aus-
landische Vorschrift, der eine Ubermittlung dient, aus schweizerischer Sicht dem Fi-
nanzmarktrecht zuzuordnen ist. Der Begriff «finanzmarktbezogen» erlaubt es daher,
auch solche Informationspflichten zu erfassen, die funktional in den Kontext des Fi-
nanzmarkts fallen, ohne dass diese notwendigerweise Teil eines formellen Aufsichts-
instrumentariums wéren.

Ein Hauptanwendungsfall von Artikel 42¢ Absatz 2 E-FINMAG sind etwa Meldungen
von Beaufsichtigten an ausldndische Transaktionsregister im Rahmen von Effekten-
oder Derivatgeschiften fiir ihre Kunden. Die Bestimmung ist jedoch nicht auf standar-
disierte Massenmeldungen im Rahmen gesetzlicher Meldepflichten beschrénkt. Bei Er-
fiillung der Voraussetzungen sind auch Einzelfalliibermittlungen zuldssig, etwa wenn
Beaufsichtigte auf individuelle Anfragen auslédndischer Stellen zu bestimmten Trans-
aktionen oder Kundinnen und Kunden reagieren. In diesen Féllen der direkten Infor-
mationsiibermittlung durch Beaufsichtigte nach Artikel 42¢ Absatz 2 E-FINMAG
sind weder das Spezialitits- noch das Vertraulichkeitsprinzip einzuhalten, es ist je-
doch sicherzustellen, dass die Rechte der betroffenen Kundinnen und Kunden sowie
Dritter gewahrt bleiben. Diese Ausnahme ist sachlich gerechtfertigt, da es sich hierbei
nicht um Informationen handelt, die iiber ein Amtshilfeverfahren durch die FINMA
iibermittelt werden konnten — ein Aufsichtszweck liegt nicht vor. Entsprechend be-
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steht auch keine Pflicht zur Meldung an die FINMA. Unzuléssig bleibt jedoch in die-
sem Rahmen die Ubermittlung von Informationen an auslindische Behérden oder
Stellen, wenn sie klar dem spezifischen Zweck der Besteuerung oder der Strafverfol-
gung dient.

Die FINMA kann gegeniiber Beaufsichtigten und bestimmten auslédndischen Finanz-
marktaufsichtsbehdrden im Voraus und allgemein auf die Geltendmachung des Amts-
hilfevorbehalts geméss Artikel 42¢ Absatz 4 E-FINMAG verzichten.

4.14 Grenziiberschreitende Zustellung von
Dokumenten zu Finanzmarktaufsichtszwecken
(Art. 42d E-FINMAG)

In der internationalen Zusammenarbeit zu Finanzmarktaufsichtszwecken stellt sich
regelmaissig die Frage, ob und wie auslédndische Finanzmarktaufsichtsbehdrden amt-
liche Schriftstiicke an Adressatinnen und Adressaten in der Schweiz zur Wahrung des
rechtlichen Gehors zustellen koénnen bzw. ob und wie die FINMA amtliche Schrift-
stiicke an Adressatinnen und Adressaten im Ausland rechtswirksam zustellen kann.
Beispielsweise muss eine Verfiigung korrekt erdffnet werden, damit sie wirksam wer-
den kann (Art. 34 Abs. 1 VwVG). Mit der Eroffnung wird der Adressatin oder dem
Adressaten ermdglicht, den Verfiigungsinhalt zur Kenntnis zu nehmen.5! Die Zustel-
lung stellt dabei «einen <technischen Vorgang [dar], bei welchem den Adressatinnen
und Adressaten die Verfligung iibermittelt wirdy; sie ist also eine Teilhandlung im
Rahmen des Er6ffnungsvorgangs.52

Das Bundesverwaltungsgericht hat diese Rechtslage wie folgt beschrieben: «En effet,
la notification d’un acte officiel susceptible de déployer des effets juridiques (par op-
position & un acte au contenu purement informatif) constitue un acte de puissance
publique dont I’exécution incombe aux autorités locales [...]. C’est pourquoi lorsque
la notification doit intervenir a I’étranger, il convient de procéder par la voie diploma-
tique ou consulaire & 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’en-
voi ne peut y procéder qu’avec le consentement de 1’Etat de destination. La notifica-
tion irréguliére d’un acte judiciaire est dépourvue d’effet.»>3

Diese Rechtsauffassung fusst auf der Vorstellung, dass die Zustellung amtlicher
Schriftstiicke auf fremdem Hoheitsgebiet einen Eingriff in die staatliche Souveranitit
darstellt. Ohne entsprechende staatsvertragliche Abrede stellt die direkte postalische
Zustellung im Lichte des Volkerrechts einen Erdffnungsmangel dar.54 Im Bundes-
recht und insbesondere auch im Staatsvertragsrecht findet sich heute eine zunehmende

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

52 Vgl. Felix Uhlmann/Alexandra Schilling-Schwank, Art. 34, Rz. 9.

53 Vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts C-2343/2009 vom 26. August 2011 E.2.2.

54 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 2C_827/2015 und 2C_828/2015 vom 3. Juni 2016
(auszugsweise publiziert in BGE 142 II 411), amtlich nicht ver6ffentlichte E. 3.2.
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Zahl von Bestimmungen, die eine direkte Zustellung von verwaltungsrechtlichen
Schriftstiicken aus dem Ausland erlauben.

Angesichts des Bediirfnisses nach mdglichst rascher und direkter Kommunikation auf
dem Gebiet der Finanzmarktaufsicht bspw. in Fillen von Gesetzesverstossen und zum
Schutz der Integritidt und Transparenz des Finanzmarktes ist es wichtig, dass die
grenziiberschreitende Zustellung von Dokumenten zu Finanzmarktaufsichtszwecken
an Adressatinnen und Adressaten in der Schweiz oder im Ausland moglichst direkt
erfolgen kann. Die Mdglichkeit der direkten Zustellung zu Finanzmarktaufsichtszwe-
cken ist heute oft auch eine der Voraussetzungen dafiir, dass schweizerische Finanz-
dienstleister zum grenziiberschreitenden Geschift bewilligt werden kénnen. Die gel-
tenden Amtshilfebestimmungen des FINMAG bilden jedoch keine Grundlage fiir eine
rechtskonforme grenziiberschreitende Zustellung amtlicher Dokumente zu Finanz-
marktaufsichtszwecken vom Ausland in die Schweiz. Eine solche Zustellung ist selbst
aus Staaten, welche wie die Schweiz das Ubereinkommen SEV Nr. 09455 ratifiziert
haben, unzuldssig, da die Schweiz den Bereich der Finanzmarktaufsicht ausdriicklich
vom Anwendungsbereich des Ubereinkommens ausgenommen hat.

Aus den oben dargelegten Griinden soll in einem neuen Artikel 42d E-FINMAG vor-
geschen werden, der FINMA die Befugnis zu erteilen, auf Ersuchen einer ausliandi-
schen Finanzmarktaufsichtsbehorde die grenziiberschreitende Zustellung von Doku-
menten an eine in der Schweiz ansissige Person auch auf direktem Weg per Post zu
bewilligen — vorausgesetzt, die Zustellung erfolgt zu Finanzmarktaufsichtszwecken
und es besteht Gegenrecht mit dem Staat der ersuchenden Behorde.

Die direkte Zustellung von Schriftstiicken auf dem Gebiet der Finanzmarktaufsicht
mit Rechtswirkung zu Beweiserhebungszwecken fiir ausldndische Untersuchungen
oder Verfahren bzw. zur Feststellung eines noch nicht definierten Sachverhalts (bspw.
Editionsverfiigungen, Aufgebot zu Parteien- oder Zeugenaussagen u. dgl.) soll ander-
seits weiterhin im Widerspruch zu den Amtshilfebestimmungen nach Artikel 42 ff.
FINMAG stehen und daher unzuldssig bleiben. Derartige Handlungen miissen wei-
terhin {iber das Amtshilfeverfahren der FINMA beantragt werden und diirfen auf
schweizerischem Staatsgebiet nur insoweit vorgenommen werden, als dies durch die
geltenden Bestimmungen des FINMAG zugelassen ist.

4.1.5 Grenziiberschreitende Priifungen
(Art. 43 E-FINMAG)

Die FINMA kann gemaéss dem geltenden Artikel 43 Absatz 1 FINMAG zum Vollzug
der Finanzmarktgesetze bzw. zu Finanzmarktaufsichtszwecken grenziiberschreitende
Priifungen im Ausland ausschliesslich bei Beaufsichtigten selbst vornehmen oder
durch Priifgesellschaften oder beigezogene Priifbeauftragte vornehmen lassen. Um-
gekehrt kann sie gemadss aktuellem Wortlaut von Artikel 43 Absatz 2 FINMAG aus-
landischen Finanzmarktaufsichtsbehdrden grenziiberschreitende Priifungen bei Be-

55 Vgl. Ziffer 3.4.
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aufsichtigten in der Schweiz nur erlaubens, sofern diese Behorden im Rahmen der
Herkunftslandkontrolle fiir die Aufsicht des gepriiften Beaufsichtigten oder in ihrem
Hobheitsgebiet fiir die Beaufsichtigung der Tétigkeit des gepriiften Beaufsichtigten zu-
standig sind und dabei die Voraussetzungen fiir die Amtshilfe nach Artikel 42 Ab-
satz 2 FINMAG erfiillt sind. Unklarheiten bestehen seit jeher bei Geschéftsauslage-
rungen (Outsourcings) inner- oder ausserhalb einer Gruppe, wenn die auslidndische
Finanzmarktaufsichtsbehorde den Schweizer Dienstleistungserbringer nicht formell
in eine konsolidierte Aufsicht einbezogen hat (also nicht Heimaufsichtsbehdrde bzw.
Home Supervisor ist) und der externe Dienstleistungserbringer von der FINMA nicht
beaufsichtigt wird.

Vor dem Hintergrund zunehmender gruppeninterner wie auch -externer Auslagerun-
gen von Tatigkeiten, Aufgaben und Geschéften 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 Moglichkeit erhalten, grenziiberschreitende Priifungen zum Vollzug der Finanz-
marktgesetze bzw. zu Finanzmarktaufsichtszwecken iiberall dort im Ausland zu ersu-
chen, wo die relevanten Informationen belegt sind, unabhéngig davon, ob das gepriifte
Unternehmen im Ausland beaufsichtigt wird oder nicht.57 Anderseits soll neu in Ar-
tikel 43 Absatz 2 Buchstabe ¢ E-FINMAG vorgesehen werden, dass die FINMA
grenziiberschreitende Priifungen ausléndischer Finanzmarktaufsichtsbehorden bei
nicht beaufsichtigten Dienstleistungserbringern in der Schweiz auch dann erlauben
kann, wenn diese Dienstleistungserbringer nicht formell in eine konsolidierte Aufsicht
aus dem Ausland einbezogen sind, solange ein Auslagerungsverhéltnis des gepriiften
Dienstleistungserbringers mit einem im Ausland beaufsichtigten Finanzinstitut be-
steht. In diesem Fall wie auch im Fall von Benchmark-Administratoren (neuer Buch-
stabe b), deren Tatigkeit einzig im Ausland beaufsichtigt wird, soll die FINMA grenz-
tiberschreitende Priifungen erlauben konnen, wenn die Voraussetzungen fiir die
Amtshilfe geméss Artikel 42 Absatz 2 FINMAG erfiillt sind. Wie bisher soll die
FINMA befugt sein, die Erlaubnis zur Durchfiihrung einer grenziiberschreitenden
Priifung nebst im Einzelfall auch generell im Voraus fiir bestimmte Finanzmarktauf-
sichtsbehérden zu erteilen.

Artikel 43 Absitze 3bis und 3ter FINMAG regeln heute den sog. «Private Banking
Carve-outy» bzw. die Moglichkeit des Zugangs zu Informationen von Kundinnen und
Kunden anlisslich einer direkten grenziiberschreitenden Priifung durch eine auslandi-
sche Finanzmarktaufsichtsbehorde. Im Wesentlichen sieht der heutige Artikel 43 Ab-
satz 3bis FINMAG vor, dass die FINMA diese Informationen selbst erhebt und sie
den ersuchenden Behorden im Rahmen der ordentlichen Amtshilfe iibermittelt. Arti-
kel 42a FINMAG (Amtshilfeverfahren) findet dabei Anwendung. Zudem kann die
FINMA gemiss Artikel 43 Absatz 3ter FINMAG einer ausldndischen Finanzmarkt-
aufsichtsbehorde, welche fiir die konsolidierte Aufsicht des gepriiften Beaufsichtigten
verantwortlich ist, fiir Zwecke nach Artikel 43 Absatz 3 FINMAG erlauben, eine be-

56 Vgl. Wegleitung FINMA fiir Treffen nach Art. 43 FINMAG (Ausgabe vom 3. Mérz
2017), insb. Ziff. 2.1 und 2.2., abrufbar unter: www.finma.ch > Durchsetzung > Amtshilfe
> Internationale Amtshilfe > Vor-Ort-Kontrollen (zuletzt abgerufen am 6. Mai 2025).

57 Vgl. analog Art. 23bis Abs. 2 Bankengesetz vom 8. November 1934.
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schrinkte Anzahl einzelner Kundendossiers einzusehen. Die Auswahl der Dossiers
muss zufillig anhand von im Voraus festgelegten Kriterien erfolgen.

Neu soll die FINMA geméss Artikel 43 Absatz 3ter E-FINMAG bei einer direkten
grenziiberschreitenden Priifung auch die direkte Einsichtnahme in Kundendossiers im
Anwendungsbereich des «Private Banking Carve-out» (vgl. Abs. 3bis) erlauben kon-
nen, sofern eine direkte Ubermittlung gemiss Artikel 42¢ E-FINMAG moglich ist.
Insbesondere miissen dabei die Rechte der betroffenen Kundinnen und Kunden wie
auch eventuell betroffener Drittpersonen gewahrt sein, dies i. d. R. durch eine Zustim-
mung bzw. eine Verzichtserklarung (Waiver) der betroffenen Kundinnen und Kunden
oder Drittpersonen.

Fiir die Ubergabe von Dokumenten und Informationen durch Beaufsichtigte im Rah-
men einer direkten Priifung soll Artikel 42¢ E-FINMAG sinngemiss gelten (Art. 42¢
Abs. 3quinquies E-FINMAG). Das bedeutet: Sofern die Voraussetzungen einer Direkt-
iibermittlung geméss Artikel 42¢ E-FINMAG erfiillt sind, diirfen Beaufsichtigte nicht
offentliche Informationen — einschliesslich der eingesehenen Kundeninformationen —
auch im Rahmen der Vor-Ort-Priifung direkt an die auslidndische Behorde tibergeben
oder ins Ausland tibermitteln.

Ob und in welchem Umfang Informationen von Kundinnen und Kunden sowie Dritt-
personen anldsslich einer grenziiberschreitenden Priifung eingesehen oder iibermittelt
werden diirfen, soll sich in den Féllen von Artikel 42¢ Absatz 1 E-FINMAG geméss
den Grundsétzen der Spezialitidt und Vertraulichkeit sowie der Verhéltnisméssigkeit
(Art. 42 Abs. 2 und 4 FINMAG) ergeben. Priifungen diirfen jedenfalls nicht primér
dazu dienen, Informationen von Kundinnen und Kunden sowie Drittpersonen unein-
geschrinkt einzusehen; insbesondere miisste sich die auslidndische Behorde anhand
von im Voraus zu benennenden Kriterien auf ein Sample von Kunden beschrénken.

Sofern die Ubermittlung nach Artikel 42¢ E-FINMAG nicht zulissig ist (bspw. man-
gels vorliegender Waiver), soll die FINMA der ausldndischen, fiir die konsolidierte
Aufsicht des Gepriiften verantwortlichen Finanzmarktaufsichtsbehérde und ihren
Beauftragten fiir den Zweck nach Artikel 43 Absatz 3 FINMAG wie bis anhin erlau-
ben konnen, eine beschrinkte Anzahl einzelner Kundendossiers nach Artikel 43 Ab-
satz 3bis E-FINMAG einzusehen. Die Auswahl dieser Dossiers muss zufillig anhand
von im Voraus festgelegten Kriterien erfolgen (Art. 43 Abs. 3auater E-FINMAG).

4.1.6 Zusammenarbeit der RAB mit ausléindischen
Revisionsaufsichtsbehorden (Art. 26 f. RAG)

Die Aufsicht der RAB erstreckt sich auf jene Revisionsunternehmen, welche Revisi-
onsdienstleistungen fiir Gesellschaften des offentlichen Interesses erbringen. Zum
Schutz von Anlegerinnen und Anlegern auf dem Schweizer Kapitalmarkt und in Uber-
einstimmung mit vergleichbaren internationalen Vorschriften hat das RAG einen ext-
raterritorialen Anwendungsbereich. Das bedeutet einerseits, dass ausldndische Revi-
sionsunternehmen, die Unternehmen priifen, die am Schweizer Kapitalmarkt aktiv
sind (Kotierung von Beteiligungspapieren oder Anleihen), der Aufsicht der RAB un-
terstehen (Art. 8 Abs. 1 RAG). Von der Zulassungspflicht und der direkten Aufsicht
der RAB iiber diese auslidndischen Revisionsunternehmen sind jedoch Ausnahmen
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vorgesehen, um administrative Doppelspurigkeiten zu vermeiden (Art. 8 Abs. 2 und 3
RAG). Damit wird das sogenannte Prinzip der Heimatstaatenaufsicht verankert. Die
Aufsicht iiber ausldandische Revisionsunternehmen wird demnach grundsétzlich an je-
nen Staat delegiert, in dem das Unternehmen seinen Sitz hat. Dies gilt fiir den Fall,
dass die Behorde dieses Staates vom Bundesrat als gleichwertige Revisionsaufsichts-
behorde anerkannt wurde.

Andererseits und abgesehen vom Anwendungsbereich von Artikel 8 RAG hat die
Aufsicht der RAB aber auch dann eine extraterritoriale Wirkung, wenn Gesellschaften
des offentlichen Interesses mit Sitz in der Schweiz einen wesentlichen Teil ihrer Ge-
schiftstatigkeit im Ausland ausiiben und ausldndische Revisionsunternehmen im je-
weiligen auslédndischen Teilbereich des Konzerns einen Beitrag zur Konzernpriifung
leisten. Gesellschaften des 6ffentlichen Interesses mit Sitz in der Schweiz erzielen auf
Grund des kleinen Heimmarktes in vielen Féllen nur einen kleinen Teil ihrer Umsétze
in der Schweiz. Die ausldndische Tochtergesellschaft bzw. der auslédndische Teilbe-
reichspriifer wird von der lokalen Revisionsgesellschaft im Ausland gepriift (in der
Regel ein Netzwerkpartnerunternechmen der Revisionsstelle der Konzernmutter mit
Sitz in der Schweiz).

Es besteht bereits heute eine Rechtsgrundlage fiir die Einsicht in die Arbeitspapiere
von ausldndischen Teilbereichspriifern (Art. 15a Abs. 1 Bst. e RAG), wobei die RAB
dafiir physisch ins Ausland reisen muss, um diese einzusehen. Die technologischen
Entwicklungen erlauben eine Modernisierung dieses Ansatzes und folglich die Schaf-
fung einer expliziten Rechtsgrundlage fiir Priifungshandlungen per Fernzugriff. Da-
mit sind erhebliche Effizienzgewinne verbunden und es kann ein wesentlicher Beitrag
geleistet werden zur Reduktion von globaler Reisetétigkeit (Nachhaltigkeit).

Mit den Ergénzungen in Artikel 27 soll die Rechtsgrundlage fiir grenziiberschreitende
Priifungshandlungen per Fernzugriff (sog. «remote inspection») geschaffen werden.
Dabei geht es nicht nur um die Rechtsgrundlage fiir solche Priifungshandlungen der
RAB im Ausland. Die RAB kann im umgekehrten Verhéltnis grenziiberschreitende
Priifungshandlungen ausldndischer Revisionsaufsichtsbehdrden in der Schweiz erlau-
ben, wenn der ersuchende Staat Gegenrecht halt (Art. 27 Abs. 3 RAG). Viele Staaten
kennen analoge Regelungen. Aus diesem Grund miissen die Amtshilfebestimmungen
zu Priifungshandlungen der RAB im Ausland und zur Zustimmung der RAB zur
Durchfiihrung entsprechender Priifungshandlungen durch auslidndische Revisionsauf-
sichtsbehoérden in der Schweiz jeweils ausgeglichen sein.

Auf Grund der Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens und insbesondere der von
der Revisionsbranche gedusserten Befiirchtung der Ausweitung von grenziiberschrei-
tenden Priifungshandlungen und von héheren Kosten kénnen betroffene Schweizer
Revisionsunternehmen verlangen, dass die auslédndische Revisionsaufsichtsbehorde
ihre Priifungshandlungen vor Ort in der Schweiz vornimmt, wenn die Durchfiithrung
der Ferniiberpriifung einen unverhdltnismissigen Aufwand zur Folge hétte.
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4.1.7 Amtshilfebestimmungen des Bundesgesetzes
iiber 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 Titigkeit der SNB als Uberwacherin systemisch be-
deutsamer FMLI. In diesem Sinne soll Artikel 21 NBG (Zusammenarbeit mit auslandi-
schen Behorden) neu mit den 2016 eingefithrten Amtshilfeanforderungen gemaéss
Artikel 42 Absatz 2 Buchstabe a FINMAG (Spezialititsgrundsatz und Datenweiter-
leitung) ergidnzt werden. Weiter soll ein neuer Artikel 505bs E-NBG (Zusammenar-
beit bei Priifungen des Regulierungsrahmens durch ausldndische Behorden) analog zu
Artikel 42bbs FINMAG vorgesehen werden, um das gemeinsame Auftreten von SNB
und FINMA insbesondere bei EU-Aquivalenzpriifungen und Monitorings im Bereich
der FMI zu erleichtern.

4.2 Umsetzungsfragen

Der Erlass einer Verordnung des Bundesrates zur Umsetzung der gednderten Geset-
zesbestimmungen des FINMAG, des RAG und des NBG ist nicht vorgesehen und
nicht erforderlich. Der Vollzug der gednderten Bestimmungen ist fiir 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 Fillen beim Vollzug
beigezogen werden38.

5 Erliduterungen zu einzelnen Artikeln
51 Finanzmarktaufsichtsgesetz
Art. 42a

Absdtze 2, 3 und 4: Der Schutzbediirftigkeit der Betroffenen soll im Amtshilfeverfah-
ren der FINMA nach wie vor im Rahmen des Spezialitéits- und Vertraulichkeitsgrund-
satzes nach Artikel 42 Absatz 2 FINMAG und geméss dem Verhdltnisméssigkeits-
grundsatz nach Artikel 42 Absatz 4 FINMAG Rechnung getragen werden. Die
FINMA soll weiterhin einen geniigenden Anfangsverdacht vor der ersuchten Amts-
hilfeleistung konkret priifen miissen. Zudem soll der Informationsinhaber oder die In-
formationsinhaberin im Rahmen der Edition nach Absatz 1 weiterhin die Moglichkeit
haben, sich gestiitzt auf das VwVG gegen die Herausgabe der Daten zur Wehr zu
setzen. Wehrt sich eine Informationsinhaberin oder ein Informationsinhaber gegen die
Herausgabe von Daten an die FINMA, hat dieses Verwaltungsverfahren lediglich die
Herausgabe zum Gegenstand und verschafft betreffend die Ubermittlung durch die
FINMA an die ausldndische Finanzmarktaufsichtsbehorde keine Parteistellung.

58 Vgl. Art. 42bbis Abs. 2 FINMAG, Art. 50bbis Abs. 2 NBG und Art. 26 Abs. 3 RAG.
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Finanzdienstleistern, die in der Schweiz oder im Ausland im Sinne von Artikel 3
FINMAG beaufsichtigt sind, riumt die FINMA bereits heute keine Verfahrensrechte
nach VwVG ein, da ihnen besondere Informations- und Zusammenarbeitspflichten
gegeniiber den zustindigen Finanzmarktaufsichtsbehorden obliegen (vgl. Art. 29
FINMAG fiir von der FINMA beaufsichtigte Institute). Die Ubermittlung von Infor-
mationen, die institutsspezifischer Natur sind bzw. sich auf ein beaufsichtigtes Institut
beziehen, erfolgt daher bereits heute formlos und ohne Verfahren nach VwVG.5% In
Ubereinstimmung mit der stindigen Rechtsprechung6? soll diese geltende Praxis neu
ausdriicklich in Artikel 42a Absatz 2 Buchstabe a E-FINMAG festgehalten werden.

Auch Mitarbeiterdaten sdmtlicher Hierarchiestufen gelten als institutionelle Informa-
tionen und kénnen unter Einhaltung des Verhiltnisméssigkeitsprinzips formlos iiber-
mittelt werden.6!

Neu soll das Kundenverfahren in Féllen eingeschrinkt werden, in denen Kundinnen
und Kunden auf ausldndischen Mérkten agieren und das Amtshilfeersuchen Insider-
delikte oder Marktmanipulation betrifft, wobei auch «Follow-the-money»-Sachver-
halte vom Wortlaut von Artikel 42a Absatz 2 Buchstabe b E-FINMAG mitumfasst
sind. Dies erfolgt sinngemaéss nach der stindigen Rechtsprechung, wonach eine Kon-
toinhaberin oder ein Kontoinhaber objektiv als beteiligt gilt, sobald die Mdglichkeit
besteht, dass ihr oder sein Konto im Zusammenhang mit einem solchen Verstoss, so-
gar ohne ihren oder seinen Willen, benutzt wurde.62 Der FINMA soll in diesen Fillen
beziiglich der formlosen Informationsiibermittlung keine Informationspflicht, auch
keine nachtrigliche, auferlegt werden.

Diese Einschrankungen des Rechtsschutzes sollen eine Ausnahme darstellen. In allen
iibrigen Fallen der Amtshilfe durch die FINMA — etwa bei unerlaubter Tétigkeit nicht
bewilligter Finanzdienstleister, bei Verletzungen von Melde- und Offenlegungs-
pflichten oder bei Verstssen gegen Verhaltensregeln im Bereich des Konsumenten-
schutzes — soll das Kundenverfahren gemédss VwVG weiterhin Anwendung finden.

In allen Féllen, die nicht vom Kundenverfahren geméss VwVG ausgenommen sind,
bleibt Artikel 28 VwVG vorbehalten (Art. 42a Abs. 3 E-FINMAG). In diesen Fillen
kann die FINMA — wie bisher gestiitzt auf Artikel 42a Absatz 4 E-FINMAG — aus-
nahmsweise von einer vorherigen Information der betroffenen Kunden absehen. Dies
setzt voraus, dass die ersuchende Behorde plausibel darlegt, dass eine solche Infor-
mation den Zweck der Amtshilfe und die effektive Wahrnehmung ihrer Aufgaben ge-
fahrden wiirde. Ein solcher Ausnahmefall liegt namentlich dann vor, wenn das Gesuch
besondere Dringlichkeit aufweist oder eine vorherige Information die Untersuchung
vereiteln oder eine Kollusion begiinstigen konnte.63

Entsprechend konnen zum Zweck der Amtshilfe und wirksamen Erfiillung der Auf-
gaben der FINMA und der ausldndischen Behorden auch in grenziiberschreitenden

59 Vgl. Botschaft zum FinfraG, BB1 2014 7483 S. 7615; Annette Althaus, Amtshilfe
und Vor-Ort-Kontrolle, 2. Aufl., Bern 2001, 182 f.

60 Vgl. BVGE 2008/66 E. 2.2; BGE 127 11 323 E. 3a.bb.

61 Vgl. Botschaft zum FinfraG, BBI 2014 7483 S. 7615.

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

63 Vgl. Botschaft zum FinfraG, BB1 2014 7483 S. 7617.
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Sanierungs- oder Abwicklungsverfahren — also in dringlichen Fallen — Informationen
von Kundinnen und Kunden auch ohne vorgéngiges Kundenverfahren an eine auslin-
dische Behdrde iibermittelt werden.

In solchen Féllen muss die FINMA wie bisher die entsprechenden Kundinnen und
Kunden nachtréiglich iiber die erfolgte Informationsiibermittlung informieren und ein
nachtrigliches Beschwerderecht einrdumen. Das allfillige Rechtsbegehren kann nur
auf Feststellung der Rechtswidrigkeit lauten.

Art. 42bbis

Artikel 42hbis E-FINMAG soll neu geschaffen werden, um der FINMA eine klare for-
mell-gesetzliche Grundlage fiir die Ubermittlung nicht ffentlich zugénglicher Infor-
mationen an ausldndische Behorden im Rahmen von Anerkennungs- und Priifverfah-
ren zum anwendbaren schweizerischen Regulierungsrahmen zu geben. Nur so kann
die FINMA im internationalen Kontext ohne Rechtsrisiken den erforderlichen Infor-
mationsaustausch vornehmen und insbesondere auch nicht 6ffentlich zugéngliche In-
formationen, etwa zur Aufsichtspraxis, in angemessenem Umfang weitergeben.

Der Begriff «Regulierungsrahmeny» umfasst dabei ausdriicklich auch die konkrete An-
wendung der Regulierung im Rahmen der Aufsichtspraxis («Aufsichtsrahmeny).

Damit soll ausdriicklich klargestellt werden, dass zu den internationalen Aufgaben der
FINMA (vgl. Art. 6 Abs. 2 FINMAG) auch die Kompetenz gehort, an Anerkennungs-
und Priifverfahren ausldndischer Behdrden zum schweizerischen Regulierungsrah-
men teilzunehmen und in diesem Rahmen nicht 6ffentliche Informationen — u. a. auch
zur geltenden Aufsichtspraxis — an die zustéindigen ausldndischen Priifbehérden zu
ibermitteln.

Wie bereits erliutert sieht insbesondere die EU die Anerkennung der Aquivalenz bzw.
Gleichwertigkeit der anwendbaren schweizerischen Regulierung und der entsprechen-
den Aufsichtspraxis der FINMA in bestimmten Bereichen als Voraussetzung fiir den
Zugang von Finanzdienstleistern aus der Schweiz zum EU-Binnenmarkt vor.64 Die
Teilnahme der FINMA an Anerkennungs- und Priifverfahren des schweizerischen Re-
gulierungsrahmens und die Weitergabe von nicht 6ffentlich zugénglichen Informati-
onen konnte jedoch auch fiir den Marktzugang von Schweizer Finanzdienstleistern in
andere Jurisdiktionen von Bedeutung sein.

Gemiss dem neuen Artikel 42bbs E-FINMAG gelten grundsitzlich dhnliche Anfor-
derungen wie bei der Zusammenarbeit der FINMA mit internationalen Organisationen
und Gremien (Art. 4256 FINMAG), die gleichwohl eine Form der internationalen Zu-
sammenarbeit ausserhalb der eigentlichen Amtshilfe zu Aufsichtszwecken darstellt.

Absdtze 1 und 2: Die FINMA soll auf Basis des neuen Artikels 42bbis E-FINMAG
nicht 6ffentlich zugéngliche Informationen an ausldndische Behdrden zum Zwecke
der Evaluierung der anwendbaren schweizerischen Regulierung und ihrer entsprechen-
den Aufsichtspraxis iibermitteln kdnnen. Der Informationsaustausch im Rahmen die-
ser internationalen Zusammenarbeit unterscheidet sich wie im dhnlichen Fall der Zu-
sammenarbeit mit internationalen Organisationen und Gremien (Art. 426 FINMAG)

64 Vgl. Ziffer 3.3.
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grundsétzlich von der eigentlichen internationalen Amtshilfe der FINMA nach Arti-
kel 42 FINMAG hinsichtlich des Verwendungszwecks (Zweck der Anerkennung und
Priifung des schweizerischen Regulierungsrahmens) sowie des Adressatenkreises
(nicht ausschliesslich Finanzmarktaufsichtsbehorden sind betroffen).

Wie im Fall der Zusammenarbeit mit internationalen Organisationen und Gremien
(Art. 42b FINMAG) soll die Teilnahme an Anerkennungs- und Priifverfahren von
grosser Tragweite fiir den Schweizer Finanzplatz im Einvernehmen mit dem EFD er-
folgen (Art. 42bbis Abs. 2 E-FINMAG). Der FINMA steht es frei, von einer Teilnahme
an einem Anerkennungs- und Priifverfahren des schweizerischen Regulierungs- und
Finanzmarktaufsichtsrahmens abzusehen, etwa wenn nur eine geringe Anzahl Insti-
tute oder Sektoren kaum merklich betroffen oder keine spiirbaren Auswirkungen auf
die Geschéftsmodelle von Instituten zu erwarten sind und damit der Nutzen fiir den
Finanzplatz in keinem Verhiltnis zum Aufwand einer Teilnahme der FINMA er-
scheint.

Absatz 3: Das Anerkennungs— und Priifverfahren kann insbesondere den Schweizer
Finanzmarktrechtsrahmen und dessen Umsetzung in die Praxis betreffen; der Begriff
«Regulierungsrahmeny ist diesbeziiglich wie erwéhnt nicht einschrankend. Die Infor-
mationsiibermittlung soll ausldndischen Behdrden wie erwédhnt dazu dienen, konkret
festzustellen, ob mit dem schweizerischen Regulierungsrahmen und der damit ver-
bundenen Aufsichtspraxis der FINMA die gleichen Schutzziele erreicht werden wie
im Rechts- und Finanzmarktaufsichtsrahmen, mit welchem sie verglichen werden.
Artikel 42bbis E-FINMAG findet also keine Anwendung, wenn die Informationsiiber-
mittlung anderen Zwecken als der Priifung des schweizerischen Regulierungsrahmens
sowie der damit verbundenen Praxis der FINMA im Hinblick auf deren Anerkennung
dient; die Bestimmung ist insbesondere nicht anwendbar, wenn mit der Informations-
tibermittlung Ziele wettbewerbspolitischer Natur verfolgt werden.

Die Geheimhaltung muss gewéhrleistet sein, damit nicht 6ffentlich zugéngliche In-
formationen {ibermittelt werden kénnen.

Absatz 4: Schliesslich kann es im Rahmen von Anerkennungs- und Priifverfahren im
Zusammenhang mit dem schweizerischen Regulierungsrahmen sowie der entspre-
chenden Aufsichtspraxis der FINMA sachgerecht sein, dass die ausldndische Behorde
gewisse fiir den Zweck des Anerkennungs- und Priifverfahrens bzw. Monitorings not-
wendige und nicht 6ffentlich zugéngliche Informationen direkt von einem Beaufsich-
tigten anldsslich eines Gesprichs in Erfahrung bringen kann. Im Rahmen von Aner-
kennungs- und Priifverfahren kann die ausldndische Behorde mittels solcher
Gespriache 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 Gesprichen teilnehmen
mochte.

Absatz 5: Wie bei der Zusammenarbeit der FINMA mit internationalen Organisatio-
nen und Gremien geméss Artikel 4256 FINMAG soll die FINMA auch im Fall der
Zusammenarbeit im Rahmen von Anerkennungs- und Priifverfahren gemiss Arti-
kel 42bbis E-FINMAG den Verwendungszweck sowie die Bedingungen fiir eine all-
fallige Weiterleitung der nach Absatz 3 tibermittelten und der in den Gespréichen nach
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Absatz 4 erhaltenen Informationen moglichst préazise und detailliert mit der priifenden
ausldndischen Behorde vereinbaren.

Art. 42¢

Absditze 1 und 2: In Absatz 1 soll die Direktiibermittlung durch Beaufsichtigte von
nicht 6ffentlich zugénglichen Informationen ausschliesslich zu Finanzmarktaufsichts-
zwecken an Finanzmarktaufsichtsbehdrden und weitere mit der Finanzmarktaufsicht
betraute ausldndische Stellen geregelt werden. Die Zulédssigkeit einer solchen Direkt-
ibermittlung setzt voraus, dass die libermittelnden Institute auf Grundlage nachvoll-
ziehbarer Anhaltspunkte davon ausgehen konnen, dass die gesetzlichen Anforderun-
gen an die Amtshilfe gemiss Artikel 42 Absatz 2 FINMAG — namentlich die
Prinzipien der Spezialitit und Vertraulichkeit — eingehalten werden (Art. 42¢ Abs. 1
Bst. a E-FINMAG). Um den Beaufsichtigten eine praxistaugliche und rechtssichere
Umsetzung der Anforderung gemass Artikel 42 Absatz 2 FINMAG zu ermoglichen,
sieht Absatz 1 eine gesetzlich verankerte Moglichkeit vor, in bestimmten Konstellati-
onen von einer vertieften Einzelfallpriifung dieser Anforderungen abzusehen. Die ge-
setzlichen Voraussetzungen fiir eine solche Annahme sind bewusst offen formuliert,
um den Beaufsichtigten ein gewisses Mass an Beurteilungsspielraum zu belassen. Da-
bei kommen sowohl die im FINMA-Rundschreiben 2017/6 dargelegte Praxis als auch
weitere, von der Beaufsichtigten sachgerecht dokumentierte Quellen in Betracht.

Die FINMA hat insbesondere eine Liste65 verdffentlicht, auf welcher iiber 100 aus-
landische Finanzmarktaufsichtsbehdrden figurieren, fiir welche die Beaufsichtigten
die Erfiillung der erwdhnten Voraussetzungen der Amtshilfe der FINMA vermuten
diirfen. Fiir den Fall, dass eine ausliandische Finanzmarktaufsichtsbehorde oder beauf-
tragte Stelle nicht auf dieser Liste steht, konnen Vertraulichkeit und Spezialitit bspw.
auch durch eine Bestitigung der empfangenden Behorde bzw. Stelle oder durch eine
schriftliche Auskunft eines im Finanzmarktrecht spezialisierten lokalen Anwalts bzw.
einer international titigen Rechtsanwaltskanzlei oder unternehmensintern durch eine
qualifizierte Person geklért werden.66

Die gesetzliche Vermutungsregelung in Artikel 42¢ Absatz 1 Buchstabe a E-FINMAG
tragt wie erwédhnt dazu bei, die operativen Hiirden fiir grenziiberschreitende Informa-
tionsfliisse zu senken und die Risiken fiir die handelnden Personen zu minimieren.
Gleichzeitig bleibt die grundsétzliche Verantwortung der Institute bestehen, bei ein-
deutigen Hinweisen auf eine Verletzung der Grundsétze von Spezialitit oder Vertrau-
lichkeit von einer Ubermittlung abzusehen. In diesen Fillen sind weitere Abklirungen
oder ein Verzicht auf die Ubermittlung angezeigt.

Anlisslich der Ubermittlung haben die Beaufsichtigten die Behérde oder Stelle jeden-
falls schriftlich darauf hinzuweisen, dass die tibermittelten Informationen vertraulich

65 Abrufbar unter: www.finma.ch > Uberwachung > Brancheniibergreifende Themen
> Direktiibermittlung > List of foreign supervisory authorities (zuletzt abgerufen
am 6. Mai 2025). .

66 Vgl. Rundschreiben 2017/6 Direktiibermittlung, Direkte Ubermittlung von nicht
offentlichen Informationen an ausldandische Behorden und Stellen durch Beaufsichtigte,
RZ 20 f., abrufbar unter: www.finma.ch > Dokumentation > 2017/06 FINMA-Rund-
schreiben «Direktiibermittlungy (zuletzt abgerufen am 6. Mai 2025).
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zu behandeln sind und ausschliesslich zum Vollzug des Finanzmarktrechts (Finanz-
marktaufsichtszweck) verwendet oder zu diesem Zweck an andere Behorden, Ge-
richte oder Organe weitergeleitet werden diirfen (Art. 42¢ Abs. 1 Bst. a E-FINMAG
1.V.m. Art. 42 Abs. 2 FINMAG).¢7

Unter diesen Voraussetzungen diirfen die Beaufsichtigten wie erwdhnt ohne Weiteres
darauf vertrauen, dass das Spezialitits- und Vertraulichkeitsprinzip im Sinne des Ge-
setzes eingehalten ist. Auch die FINMA kann bei ihrer Amtshilfe nicht garantieren
und sicherstellen, dass iibermittelte Informationen tatsdchlich vertraulich und zweck-
gebunden verwendet werden.

Eine weitere Voraussetzung fiir die Informationsiibermittlung durch Beaufsichtigte
gemiss Artikel 42¢ Absatz 1 E-FINMAG ist, dass die Rechte von Kundinnen und
Kunden sowie Dritten gewahrt bleiben. Die Wahrung der Kunden- und Drittperso-
nenrechte wird wie bis anhin von den Beaufsichtigten selbst gepriift und sicherge-
stellt. Dabei haben die Beaufsichtigten insbesondere das Geschéfts- und Bankkunden-
geheimnis, die datenschutzrechtlichen Vorgaben sowie arbeitsrechtliche Schutz-
bestimmungen zu beachten. Die im Einzelfall erforderlichen Vorkehrungen richten
sich nach dem jeweils anwendbaren schweizerischen Recht.

Artikel 42¢ Absatz 2 E-FINMAG erdffnet den Beaufsichtigten die Mdglichkeit, nicht
offentlich zugéngliche Informationen, die in unmittelbarem Zusammenhang mit kon-
kreten Geschiftsbeziehungen zu Kundinnen und Kunden oder mit Geschéftsaktivité-
ten von Beaufsichtigten stehen, direkt an ausldndische Stellen zu {ibermitteln, sofern
diese Informationen fiir die Durchfithrung der entsprechenden Geschéfte nach dem
jeweils anwendbaren ausldndischen Recht erforderlich sind. In der Regel handelt es
sich dabei um Anforderungen, die aus dem dortigen Finanzmarktrecht erwachsen. Im
Gegensatz zu den Ubermittlungen nach Absatz 1 erfolgt die Dateniibermittlung ge-
miss Absatz 2 nicht zu aufsichtsrechtlichen Zwecken, sondern wie erwahnt zur ope-
rativen Abwicklung grenziiberschreitender Geschéftstétigkeiten. Dieser funktionale
Unterschied wird in der Gesetzesbestimmung neu explizit hervorgehoben. Typischer-
weise handelt es sich um administrative oder technische Informationsfliisse von ge-
ringerer Tragweite, die in engem Zusammenhang mit dem téglichen Geschéftsverkehr
stehen.

Die Ubermittlungen erfolgen wie erwihnt auf Grundlage auslindischer Normen, die
auf die Durchfiihrung spezifischer Geschéfte abzielen. Artikel 42¢ Absatz 2 Buch-
stabe a E-FINMAG verlangt hierfiir, dass die Informationsiibermittlung «im Bereich
finanzmarktbezogener Regelungen» erfolgt. Durch diese bewusst weit gefasste For-
mulierung wird dem Umstand Rechnung getragen, dass es aus schweizerischer Per-
spektive nicht in allen Fallen klar bestimmbar ist, ob eine auslédndische Vorschrift for-
mell dem Finanzmarktrecht zuzuordnen ist. Der Begriff «finanzmarktbezogen» wurde
daher gewéhlt, um auch solche ausldndischen Vorschriften zu erfassen, die zwar nicht
Teil eines klassischen aufsichtsrechtlichen Instrumentariums sind, aber funktional in
einem sachlichen Zusammenhang mit dem Finanzmarkt stehen. Damit schafft Ab-
satz 2 einen praxistauglichen, breit anwendbaren Rahmen fiir den rechtskonformen
internationalen Informationsaustausch zur geschéftsbezogenen Zweckerfiillung.

67 Vgl. Rundschreiben, RZ 29.
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Ein Hauptanwendungsfall von Artikel 42¢ Absatz 2 E-FINMAG sind Meldungen von
Beaufsichtigten an ausldndische Transaktionsregister im Rahmen von Effektenge-
schéften fiir ihre Kundinnen und Kunden. Viele Finanzgeschéfte werden heute nur
aufgrund solcher verbundenen Meldungen an den auslédndischen Mérkten zugelassen
bzw. diese konnen ohne Meldungen gar nicht rechtsgiiltig durchgefiihrt oder abge-
schlossen werden. Artikel 42¢ Absatz 2 E-FINMAG ist aber nicht einzig auf standar-
disierte Massenmeldungen aufgrund auslandischer Melde- und Informationspflichten
eingeschrinkt. Bei Erfiillung der Voraussetzungen konnen auch andere Ubermittlun-
gen in Einzelfillen vorgenommen werden, wozu beispielsweise spezifische Antwor-
ten der Beaufsichtigten auf individuelle Anfragen betreffend einzelne Transaktionen
oder Kundinnen oder Kunden gehdren kénnen.63

In solchen Féllen grenziiberschreitender Geschéftsabwicklung muss weder das Spe-
zialitdts- noch das Vertraulichkeitsprinzip eingehalten werden, sondern es ist lediglich
sicherzustellen, dass wie erwahnt die Rechte von Kundinnen und Kunden sowie Drit-
ten gewahrt bleiben wie bspw. aufgrund deren Zustimmung zum Informationsaus-
tausch (Art. 42¢ Abs. 2 Bst. ¢ E-FINMAG).

Die Ubermittlung von nicht 6ffentlich zuginglichen Informationen an auslindische
Behorden oder Stellen ist nach Artikel 42¢ Absatz 2 E-FINMAG unzuléssig, soweit
sie klar dem spezifischen Zweck der Besteuerung oder Strafverfolgung dient. Beste-
hen klare Anhaltspunkte dafiir, dass eine auslidndische Stelle von ausldndischen
Steuer- oder Strafbehérden spezifisch bzw. im Einzelfall beauftragt wurde, ist eine
Ubermittlung an sie gestiitzt auf Artikel 42¢ Absatz 2 E-FINMAG ebenfalls nicht zu-
ldssig, was bei der Erfiillung allgemeiner gesetzlicher Anzeige-, Auskunfts- oder stan-
dardisierter Melde- und Transparenzpflichten nicht der Fall ist.

Informationsiibermittlungen an Drittverwahrungsstellen und weitere Stellen unter-
stehen weiterhin den Anforderungen des Bucheffektengesetzes vom 3. Oktober
2008% (BEG), d. h. Artikel 115 BEG ist Lex specialis zu Artikel 42¢ Absitze 14
E-FINMAG.

Die Absdtze 1 und 2 von Artikel 42¢ E-FINMAG sollen nicht ausschliesslich auf
Sachverhalte im Anwendungsbereich von Artikel 271 StGB anwendbar sein, sondern
dariiber hinaus auch auf weitere Sachverhalte, sofern die Voraussetzungen geméss
Artikel 42¢ E-FINMAG erfiillt sind.

Weiter soll die Regelung in Artikel 42¢ E-FINMAG auch nicht abschliessend sein
bzw. bei gegebenen Voraussetzungen soll die Erteilung einer Ausnahmebewilligung
nach Artikel 271 StGB durch die zustdndige Stelle zu weiteren Fillen der Direktiiber-
mittlung von Informationen durch Beaufsichtigte an auslédndische Behorden und Stel-
len mdglich sein.

Absatz 3: Die Informationsiibermittlungen gemiss Artikel 42¢ Absatz 1 E-FINMAG
miissen der FINMA vorgingig gemeldet werden, sofern diese von wesentlicher Be-
deutung gemass Artikel 29 Absatz 2 FINMAG sind. Dies ist dann der Fall, wenn eine
Information selbst von wesentlicher Bedeutung im Sinne von Artikel 29 Absatz 2
FINMAG ist, sodass sie auch unabhingig von einer allfilligen Ubermittlung eine

68 Vgl. FINMA Ex-Post-Evaluationsbericht, S. 17.
69 SR 957.1
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Meldepflicht auslésen wiirde, oder wenn die Ubermittlung als solche von wesentlicher
Bedeutung ist; d. h. eine Information kann auch dadurch zur Information von wesent-
licher Bedeutung werden, dass ihre Ubermittlung ins Ausland beabsichtigt wird.
Bei der Beurteilung der wesentlichen Bedeutung gemiss Absatz 3 von Artikel 42¢
E-FINMAG kommt es auf den Zeitpunkt der Ubermittlung an.

Hinsichtlich der Informationsiibermittlungen nach Artikel 42¢ Absatz 2 E-FINMAG,
welche keinem Finanzmarktaufsichtszweck dienen, ist andererseits neu keine Melde-
pflicht der Beaufsichtigten gegeniiber der FINMA vorgesehen. Diese Erleichterung
beim Informationsfluss zwischen den schweizerischen Beaufsichtigten und den aus-
landischen Behorden sowie Stellen ldsst sich damit begriinden, dass diese keinem Fi-
nanzmarktaufsichtszweck dienen und zudem in der Regel niederschwelliger Natur
sind. Auch kann die FINMA bei Informationsiibermittlungen 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 Moglichkeit zur Anbringung eines Amtshilfevorbehalts soll wie er-
wiéhnt nur in den Fillen bestehen, in denen die FINMA auch selbst Amtshilfe leisten
konnte. Bei Artikel 42¢ E-FINMAG verweist lediglich Absatz 1 auf die Vorausset-
zungen der ordentlichen Amtshilfe. Ausserhalb dieses Absatzes kann hingegen nach
dem oben Gesagten eine Direktiibermittlung zur Geschéftsabwicklung (Abs. 2) an
ausléndische Behorden und Stellen erfolgen, wobei das Vertraulichkeits- und Spezia-
litdtsprinzip geméss Artikel 42 Absatz 2 FINMAG nicht eingehalten werden muss. In
diesen Féllen der Informationsiibermittlung ist die Amtshilfe durch die FINMA nicht
moglich, weshalb im Gegensatz zu Absatz 1 auch kein entsprechender Vorbehalt an-
gebracht werden kann.

Die FINMA kann gegeniiber den Beaufsichtigten wie auch gegeniiber bestimmten
ausldndischen Finanzmarktaufsichtsbehérden generell und zum Voraus auf die Gel-
tendmachung des Amtshilfevorbehalts geméss Artikel 42¢ Absatz 4 E-FINMAG ver-
zichten.

Absatz 5: Die FINMA kann die Veroffentlichung, die Ubermittlung oder die Weiter-
gabe von Akten aus dem Aufsichtsverhéltnis ins Ausland von ihrer Zustimmung ab-
hingig machen, wenn dies in ihrem Aufsichtsinteresse liegt und sofern keine iiber-
wiegenden privaten oder 6ffentlichen Interessen entgegenstehen (sog. Supervisory
Privilege bzw. Zustimmungsvorbehalt).

In Literatur und Praxis wird verschiedentlich vorgebracht, der offene Wortlaut der
Bestimmung schliesse die Anwendung des Supervisory Privilege gemiss Artikel 42¢
Absatz 5 E-FINMAG gegeniiber inldndischen Behorden grundsitzlich nicht aus.
Richtigerweise soll das Supervisory Privilege aber nur gegeniiber dem Ausland zur
Anwendung gelangen; eine Wirkung des Supervisory Privilege im Inland bzw. ge-
geniiber inldndischen Behorden ist zu verneinen. Dies ergibt sich auch aus der syste-
matischen Einordnung: Artikel 42¢ E-FINMAG ist im Abschnitt «Zusammenarbeit
mit ausldndischen Stellen» (Art. 42 ff.) angesiedelt und nicht im Abschnitt betreffend
die «Zusammenarbeit mit inldindischen Behorden» (Art. 38 ff.).
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Art. 42d

Mit der Einfiigung des neuen Artikels 42d E-FINMAG soll die FINMA dazu erméch-
tigt werden, auf Ersuchen einer ausldndischen Finanzmarktaufsichtsbehorde die
grenziiberschreitende Zustellung von Dokumenten zu Finanzmarktaufsichtszwecken
in die Schweiz zu erlauben, wenn einerseits diese Zustellung zu Finanzmarktauf-
sichtszwecken erfolgt und anderseits Gegenrecht mit dem Staat der ersuchenden aus-
landischen Finanzmarktaufsichtsbehorde besteht.”0

Ein solches Gegenrecht liegt insbesondere dann vor, wenn die ersuchende Behorde
ihrerseits eine Zustellung auf ihrem Staatsgebiet gemiss Ubereinkommen SEV
Nr. 094 zulassen koénnte — auch wenn dieses Ubereinkommen auf dem Gebiet der Fi-
nanzmarktaufsicht in der Schweiz keine Anwendung findet.

Die FINMA kann eine Giiterabwagung vornehmen und iiber das auslédndische Zustel-
lungsgesuch nach pflichtgeméassem Ermessen entscheiden. In diesem Rahmen kann
die FINMA bspw. auch Einschrédnkungen oder die Modalitdten der Zustellung bestim-
men wie bspw. die Anfertigung einer Ubersetzung oder die direkte postalische Uber-
mittlung an den Beaufsichtigten in der Schweiz.

Fiir eine direkte Zustellung nicht wesentlich ist, dass die FINMA iiber die gleichen
Kompetenzen wie die auslédndische Finanzmarktaufsichtsbehorde verfiigt, insbeson-
dere ist nicht notwendig, dass das ausldndische Finanzmarktrecht die gleichen Sach-
verhalte 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.

Die FINMA kann gemiss dem neuen Artikel 42d E-FINMAG zur Gewahrung des
rechtlichen Gehors zu einem aufsichtsrechtlichen Sachverhalt die direkte Zustellung
insbesondere von Verfiigungen ausldndischer Finanzmarktaufsichtsbehorden erlau-
ben. Erfasst sind Konstellationen, in denen die effektive Anhdrung der betroffenen
Person im Ausland sichergestellt werden soll. Dazu zéhlen etwa Bewilligungen, Be-
willigungsentziige, Feststellungsverfiigungen, Bussen und sonstige Sanktionen sowie
Aufforderungen zur Domizilbekanntgabe in der ausléndischen Jurisdiktion — auch un-
ter Androhung rechtlicher Nachteile bei Ausbleiben einer fristgerechten Reaktion.

Nimmt der Adressat der Zustellung sein rechtliches Gehor nicht innert Frist wahr,
kann die auslédndische Finanzmarktaufsichtsbehorde ihre weiteren Schritte vorantrei-
ben (bspw. Abschluss des Verfahrens mit direkter Zustellung oder Publikation einer
Verfligung). Adressaten der durch die FINMA erlaubten direkten Zustellung aus dem
Ausland konnen mit der betreffenden ausldndischen Finanzmarktaufsicht direkt den
Kontakt aufnehmen, sofern das bestehende schweizerische Recht wie u. a. Artikel 271
StGB und Artikel 42¢ E-FINMAG es erlauben. Beaufsichtigte haben gleichzeitig ih-
ren Meldepflichten gegeniiber der FINMA gemaiss Artikel 42¢ Absatz 3 E-FINMAG
nachzukommen.

Die direkte Zustellung von Schriftstiicken mit Rechtswirkung zu Beweiserhebungs-
zwecken fiir ausldndische Untersuchungen oder Verfahren soll weiterhin im Wider-
spruch zu den Amtshilfebestimmungen nach Artikel 42 ff. FINMAG stehen und ist

70 Vgl. analoge Bestimmung in Art. 42 Abs. 2 des Markenschutzgesetzes
vom 28. August 1992 (MSchG, SR 232.11).
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daher nach wie vor unzuldssig. Solche Amtshandlungen kénnen ausschliesslich iiber
die Amtshilfe der FINMA durchgefiihrt werden, sofern die geltenden schweizerischen
Rechtsgrundlagen (Art. 42 f. FINMAG) es erlauben. Internationale Ubereinkommen
mit besonderen Zustellregelungen bleiben vorbehalten.

Art. 43

Absatz 1: Die FINMA soll nach Artikel 43 Absatz 1 E-FINMAG Informationen zum
Vollzug der Finanzmarktgesetze im Ausland erheben kénnen, wo sie vorliegen, un-
abhéngig davon, ob die betreffende Unternehmung im Ausland der Finanzmarktauf-
sicht der FINMA oder einer ausldndischen Finanzmarktaufsichtsbehorde unterstellt
ist. Insbesondere kann die FINMA Informationen bei Unternehmungen im Ausland
auch zum Zwecke der Abwicklung von Beaufsichtigten erheben oder beispielsweise
auch im Zusammenhang mit Outsourcing-Losungen oder einer Cloud Nutzung.

OD eine direkte Priifung im Ausland tatséchlich bewilligt und durchgefiihrt werden
kann, beurteilt sich wie bisher im Einzelfall nach dem jeweiligen ausldndischen Recht.

Absatz 2: Bei der grenziiberschreitenden Erbringung von Finanzdienstleistungen er-
kennen die ausldndischen Behorden zunehmend eigene Aufsichtsinteressen und wol-
len entsprechende Priifungen direkt vor Ort durchfiihren konnen. Je mehr Tétigkeiten
ausserhalb des eigenen Zustindigkeitsgebiets erfolgen, desto grosser sind diese Inte-
ressen der auslédndischen Behdrden an solchen Priifungen. Mit der Neuformulierung
des zweiten Absatzes von Artikel 43 E-FINMAG werden die Moglichkeiten der Zu-
sammenarbeit der FINMA im Zusammenhang mit direkten grenziiberschreitenden
Priifungen auslidndischer Finanzmarktaufsichtsbehorden bei beaufsichtigten wie auch
nicht beaufsichtigten Unternehmen in der Schweiz verstérkt.

Insbesondere kann die FINMA wie bis anhin gemiss Artikel 43 Absatz 2 Buchstabe a
E-FINMAG auslidndischen Finanzmarktaufsichtsbehorden erlauben, dass sie im Rah-
men ihrer Herkunftslandkontrolle (als Home Supervisor) direkte grenziiberschrei-
tende Priifungen in der Schweiz bei Tochtergesellschaften, Zweigniederlassungen und
Vertretungen ausldndischer beaufsichtigter Finanzdienstleister sowie bei anderen in
der Schweiz auch nicht beaufsichtigten Unternehmungen vornehmen, soweit ihre Ta-
tigkeit von der auslédndischen Finanzmarktaufsichtsbehdrde in die konsolidierte Auf-
sicht einbezogen wird.

Gemiss Artikel 43 Absatz 2 Buchstabe b E-FINMAG kann die FINMA grenziiber-
schreitende Priifungen in der Schweiz nach wie vor bei Beaufsichtigten sowie deren
durch die FINMA in eine konsolidierte Aufsicht einbezogenen Gruppengesellschaften
erlauben, wenn die ersuchende Finanzmarktaufsichtsbehorde in ihrem Hoheitsgebiet
(als Host Supervisor) fiir die Beaufsichtigung der Téatigkeit der Gepriiften verantwort-
lich ist. Grenziiberschreitende Priifungen aufgrund einer Tétigkeit im Ausland kénnen
also wie bisher bei sémtlichen Personen erlaubt werden, welche nach den schweizeri-
schen Finanzmarktgesetzen eine Bewilligung, eine Anerkennung, eine Zulassung
oder eine Registrierung der Finanzmarktaufsichtsbehdrde bendtigen, zuziiglich Grup-
pengesellschaften, welche in eine konsolidierte Aufsicht durch die FINMA einbezo-
gen sind.

Neu soll in Artikel 43 Absatz 2 Buchstabe b E-FINMAG eine Regelung vorgesehen
werden, gemdss welcher grenziiberschreitende Priifungen auch bei (in der Schweiz
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nicht beaufsichtigten) Benchmark-Administratoren (Verwaltern von Referenzwerten)
moglich sind, deren Tétigkeit einen Bezug zum ausldndischen Markt aufweist und
damit in die Aufsichtszustindigkeit der ersuchenden ausléndischen Finanzmarktauf-
sichtsbehorde féllt. Ein Benchmark-Administrator ist eine natiirliche oder juristische
Person, welche die Kontrolle iiber die Bereitstellung eines Referenzwertes ausiibt.

Mit Artikel 43 Absatz 2 Buchstabe ¢ E-FINMAG soll schliesslich eine neue Grund-
lage fiir direkte grenziiberschreitende Priifungen im Fall einer Auslagerung (Outsour-
cing) von Aufgaben durch ausldndische Finanzdienstleister in die Schweiz geschaffen
werden. Beaufsichtigte, aber auch nicht durch die FINMA beaufsichtigte schweizeri-
sche Unternehmen, erbringen regelméssig wesentliche Dienstleistungen fiir ausléndi-
sche Finanzdienstleister. Aufgaben werden gruppenintern ausgelagert, z. B. von einer
auslandischen Mutter an die schweizerische Tochtergesellschaft oder umgekehrt von
der ausldndischen Tochter an die schweizerische Muttergesellschaft oder an eine
schweizerische wesentliche Gruppengesellschaft im Sinne von Artikel 2bis Absatz 1
Buchstabe b des Bankengesetzes vom 8. November 193471 (BankG) und Artikel 3a
der Bankenverordnung vom 30. April 201472 (BankV). Solche Auslagerungen finden
auch ausserhalb von Gruppen statt, sei dies an Beaufsichtigte oder an nicht durch die
FINMA beaufsichtigte Unternechmen.

In diesen Fallkonstellationen kdnnen die jeweiligen ausldndischen Behorden ein legi-
times Interesse an der Durchfiihrung von direkten grenziiberschreitenden Priifungen
beim betreffenden schweizerischen Unternehmen haben, welches fiir ein durch sie
beaufsichtigtes Finanzinstitut mit Sitz im Ausland Dienstleistungen erbringt. Sofern
sowohl der schweizerische Dienstleistungserbringer als auch das ausléndische Finan-
zinstitut, welches Aufgaben an den schweizerischen Dienstleistungserbringer ausla-
gert, von der auslédndischen Finanzmarktaufsichtsbehorde in eine konsolidierte Auf-
sicht einbezogen sind, konnen direkte grenziiberschreitende Priifungen auch in Fillen
von Geschiftsauslagerungen ohne Weiteres im Rahmen der Herkunftslandkontrolle
erlaubt werden (vgl. Art. 43 Abs. 2 Bst. a E-FINMAG).

Unklarheiten bestehen jedoch seit jeher bei grenziiberschreitenden Geschéftsauslage-
rungen inner- oder ausserhalb einer Gruppe, wenn die ausldndische Behorde den
Dienstleistungserbringer nicht formell in eine konsolidierte Aufsicht einbezogen hat
und das Unternehmen in der Schweiz nicht beaufsichtigt wird. Mit Einfiihrung von
Absatz 2 Buchstabe ¢ wird neu eine formell-gesetzliche Rechtsgrundlage geschaffen,
gemaiss welcher die FINMA auch in solchen Fillen von Geschiftsauslagerungen aus
dem Ausland an nicht beaufsichtigte Unternehmen in der Schweiz direkte grenziiber-
schreitende Priifungen erlauben kann, solange ein Auslagerungsverhéltnis des gepriif-
ten schweizerischen Anbieters mit einem im Ausland durch die ersuchende Behorde
beaufsichtigten Finanzinstitut besteht.

Wie bei Benchmark-Administratoren, welche in der Schweiz ebenfalls keiner Finanz-
marktaufsicht unterstellt sind (vgl. Art. 43 Abs. 2 Bst. b E-FINMAG), soll neu auch
in den Fallkonstellationen gemiss Artikel 43 Absatz 2 Buchstabe ¢ E-FINMAG auf
den ausléndischen Perimeter des Finanzmarktrechts abgestellt werden, welcher zum
Zweck der direkten Priifung eine Finanzmarktaufsicht zwingend vorsehen muss.

71 SR 952.0
72 SR 952.02
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Der Umfang der Priifungen gemiss Artikel 43 Absatz 2 Buchstabe ¢ E-FINMAG ist
jedenfalls auf die aus dem Ausland ausgelagerten Funktionen einzuschrénken. Es diir-
fen folglich ausschliesslich Informationen und Prozesse gepriift werden, welche im
Zusammenhang mit den fiir das ausldndische Finanzinstitut erbrachten Dienstleistun-
gen stehen.

Zu allen Fallkonstellationen gemaiss Artikel 43 Absatz 2 E-FINMAG miissen die Vo-
raussetzungen der Amtshilfe gemiss Artikel 42 Absatz 2 FINMAG erfiillt sein. Ins-
besondere muss die direkte grenziiberschreitende Priifung dem Zweck des Vollzugs
des Finanzmarktrechts (d. h. dem Finanzmarktaufsichtszweck) dienen. Die Geheim-
haltung muss gewihrleistet sein.

Die FINMA kann gemass Artikel 43 Absatz 2 E-FINMAG in allen Fallkonstellationen
auch die Durchfiihrung von virtuellen grenziiberschreitenden Priifungen (via Fern-
kommunikation) erlauben, soweit die Gepriiften geeignete Massnahmen treffen, wo-
nach die Einsichtnahme in Informationen durch die auslédndische Finanzmarktauf-
sichtsbehorde nur im gesetzlich zuldssigen Rahmen erfolgen kann. Praxisgemadss
weist die FINMA die ausldandische Behorde ferner darauf hin, sich an die schweizeri-
schen gesetzlichen Vorgaben zu halten. Stellt sich aber nach einer direkten Priifung
heraus, dass die ausldndische Finanzmarktaufsichtsbehdrde die Anforderungen und
Voraussetzungen insbesondere auch von Artikel 43 E-FINMAG nicht eingehalten hat,
kann ihr die FINMA zukiinftig die Erlaubnis von (virtuellen) grenziiberschreitenden
Priifungen in der Schweiz verwehren.

Die FINMA kann die Erlaubnis zur Durchfiihrung einer grenziiberschreitenden Prii-
fung im Einzelfall und generell zum Voraus fiir bestimmte ausldndische Finanzmarkt-
aufsichtsbehdrden erteilen.

Die Regelung der grenziiberschreitenden Priifungen in Artikel 43 Absatz 2
E-FINMAG ist nicht abschliessender Natur und schliesst insbesondere die Erteilung
einer Ausnahmebewilligung nach Artikel 271 StGB durch die zustindige Stelle in
weiteren nicht vorgesehenen Fallkonstellationen grundsitzlich nicht aus.

Absatz 3: Der in Artikel 43 Absatz 3 FINMAG verwendete Begriff «Angaben erhe-
beny ist als «Informationen einsehen» zu verstehen, was im Zuge der Revision klar-
gestellt werden soll.

Durch grenziiberschreitende direkte Priifungen diirfen nur Informationen eingesehen
werden, die fiir die Aufsichtstétigkeit der ausldndischen Finanzmarktaufsichtsbehor-
den notwendig sind. D. h. bei direkten grenziiberschreitenden Priifungen durch eine
ausldndische Finanzmarktaufsichtsbehorde als Host Supervisor diirfen nicht 6ffent-
lich zugéngliche Informationen nur eingesehen werden, wenn sie einen spezifischen
Konnex zur Aufsichtsverantwortung der ausldandischen Finanzmarktaufsichtsbehorde
aufweisen.

Auch Informationen zu einer Finanzgruppe konnen betroffen sein, wenn sie relevant
fiir die Beurteilung der im Ausland beaufsichtigten Tétigkeit sind. Dazu gehéren ins-
besondere auch Informationen dariiber, ob ein Finanzinstitut konzernweit:

—  angemessen organisiert ist;

— die in seiner Geschéftstétigkeit enthaltenen Risiken angemessen erfasst, be-
grenzt und tiberwacht;
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—  durch Personen geleitet wird, die Gewihr fiir eine einwandfreie Geschaftsta-
tigkeit bieten;

—  Eigenmittel- und Risikoverteilungsvorschriften auf konsolidierter Basis er-
flillt; und

—  seinen Berichterstattungspflichten gegeniiber den Aufsichtsbehérden korrekt
nachkommt.

Diese beispielhafte bzw. nicht abschliessende Aufzdhlung der einsehbaren Informati-
onen nach Artikel 43 Absatz 3 E-FINMAG soll neu in der Botschaft und nicht mehr
im Gesetz aufgefiihrt werden. Zu dieser Aufzédhlung kénnen auch weitere Angaben
gehdren, etwa ob ein Institut konzernweit die Liquiditétsvorschriften auf konsolidier-
ter Basis erfiillt.

Abscitze 3 und 3ter: Artikel 43 Absitze 3bis und 3tr FINMAG regeln heute den sog.
«Private Banking Carve-out» bzw. die Moglichkeit des Zugangs zu Informationen
von Kundinnen und Kunden anlésslich einer direkten grenziiberschreitenden Priifung
durch eine ausldndische Finanzmarktaufsichtsbehorde.

Im Wesentlichen sieht der heutige Artikel 43 Absatz 3bis FINMAG vor, dass die
FINMA diese Informationen selbst erhebt und sie den ersuchenden Behrden im Rah-
men der ordentlichen Amtshilfe iibermittelt. Artikel 42a FINMAG (Amtshilfeverfah-
ren) findet dabei Anwendung. Zudem kann die FINMA gemiss Artikel 43 Absatz 3ter
FINMAG einer ausldndischen Finanzmarktaufsichtsbehorde, welche fiir die konsoli-
dierte Aufsicht des gepriiften Beaufsichtigten verantwortlich ist, fiir Zwecke nach Ar-
tikel 43 Absatz 3 FINMAG erlauben, eine beschrinkte Anzahl einzelner Kundendos-
siers einzusehen. Die Auswahl der Dossiers muss zufillig anhand von im Voraus
festgelegten Kriterien erfolgen.

Weil im Effektenhandel bereits weitgehende gesetzliche Offenlegungs- bzw. Melde-
pflichten (vgl. Finanzmarktinfrastrukturgesetz oder ausléndische Aquivalente) erfiillt
werden und die Kundinnen und Kunden diesbeziiglich umfassende Verzichtserkla-
rungen bzw. Waiver eingehen miissen, damit solche Geschifte {iberhaupt abgewickelt
werden konnen, besteht insbesondere diesbeziiglich kein Schutzbediirfnis mehr und
das Wort «Effektenhandel» soll daher aus Artikel 43 Absatz 3bis E-FINMAG gestri-
chen werden.

Die FINMA soll zudem neu gemadss Artikel 43 Absatz 3ter E-FINMAG bei einer di-
rekten grenziiberschreitenden Priifung auch die direkte Einsichtnahme in Kundendos-
siers im Anwendungsbereich des «Private Banking Carve-out» (vgl. Abs. 3bis) erlau-
ben konnen, sofern eine direkte Ubermittlung gemiss Artikel 42¢ E-FINMAG
moglich wire.

Insbesondere miissen 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 Verzichtserkldrung (Waiver) der betroffenen Kundinnen
und Kunden oder Drittpersonen.

Die FINMA fiihrt beziiglich der Sicherstellung der Kunden- und Drittpersonenrechte
keine Priifung durch und bestétigt die Erfiillung dieser Voraussetzung nicht. Dies soll in
der alleinigen Verantwortung der Gepriiften liegen (analog zu Art. 42¢ E-FINMAG).
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Ob und in welchem Umfang Informationen von Kundinnen und Kunden sowie Dritt-
personen anldsslich einer grenziiberschreitenden Priifung eingesehen werden diirfen,
soll sich in den Fillen von Artikel 42¢ Absatz 1 E-FINMAG gemaéss den Grundsitzen
der Spezialitit und Vertraulichkeit sowie der Verhédltnismassigkeit (Art. 42 Abs. 2
und 4 FINMAG) ergeben.

Grenziiberschreitende Priifungen diirfen jedenfalls nicht priméar dazu dienen, Infor-
mationen von Kundinnen und Kunden sowie Drittpersonen uneingeschriankt einzuse-
hen; insbesondere miisste sich die ausldandische Behorde anhand von im Voraus zu
benennenden Kriterien auf ein Sample von Kundinnen und Kunden beschrianken.

Absatz 3quater: Wenn die Ubermittlung nach Artikel 42¢ E-FINMAG nicht zulissig ist
(wie im Fall fehlender Zustimmung der Betroffenen), kann die FINMA der ausléndi-
schen fiir die konsolidierte Aufsicht iiber die gepriifte Person verantwortlichen
Finanzmarktaufsichtsbehorde und ihren Beauftragten wie bis anhin erlauben, eine be-
schriankte Anzahl einzelner Kundendossiers, die direkt oder indirekt einzelne Kundin-
nen oder Kunden im Vermdgensverwaltungs- oder Einlagengeschift oder einzelne
Anlegerinnen oder Anleger kollektiver Kapitalanlagen betreffen (s. Art. 43 Abs. 3bis
E-FINMAG) einzusehen. Die Auswahl dieser Dossiers muss zuféllig anhand im Vo-
raus festgelegter Kriterien erfolgen. Wie erwéhnt handelt es sich dabei um dieselbe
Regelung wie bisher in Artikel 43 Absatz 3ter FINMAG. Es erfolgt keine Datentiber-
mittlung, sondern lediglich eine Einsichtnahme fiir die eingeschrénkten Zwecke nach
Artikel 43 Absatz 3 E-FINMAG. Eine solche Einsichtnahme dient der auslédndischen
Behorde, um namentlich die Prozesse des gepriiften Beaufsichtigten zu kontrollieren,
und darf nicht zu einer Umgehung des Kundenverfahrens fiithren. Eine weitergehende
Einsichtnahme in kundenidentifizierende Informationen, die direkt oder indirekt ein-
zelne Kundinnen oder Kunden im Vermogensverwaltungs- oder Einlagengeschéft
oder einzelne Anlegerinnen oder Anleger kollektiver Kapitalanlagen betreffen, oder
eine Ubergabe solcher Informationen ist nur unter den Voraussetzungen nach Absatz
3ter oder 3quinquies moglich. Besteht seitens der ausldndischen Behorden ein Interesse
an kundenidentifizierenden Informationen fiir aufsichtsrechtliche Zwecke, ohne dass
die Voraussetzungen nach Absatz 3ter, 3quater oder 3quinquies erfiillt sind, ist auf das
Amtshilfeverfahren gemiss Artikel 42a FINMAG zu verweisen.

Absatz 3quinquies: Sofern die Voraussetzungen einer Direktiibermittlung nach Arti-
kel 42¢ E-FINMAG erfiillt sind, sollen Beaufsichtigte Dokumente und nicht &ffentli-
che Informationen (inkl. der eingesehenen Kundeninformationen) auch wahrend der
Priifung vor Ort direkt an die auslédndische Behorde {ibergeben oder ins Ausland iiber-
mitteln diirfen. Fiir die Ubergabe gilt Artikel 42c E-FINMAG sinngemiss. Dies be-
deutet, dass Artikel 42¢ Absitze 1, 3 und 4 FINMAG anwendbar ist. Die FINMA
muss in solchen Konstellationen die Moglichkeit haben, einen Amtshilfevorbehalt an-
zubringen. Gleichzeitig findet Artikel 42¢ Absatz 2 FINMAG keine Anwendung, da
die betreffenden Sachverhalte mangels Bezug zu einem Finanzmarktaufsichtszweck
nicht unter Artikel 43 FINMAG subsumiert werden konnen.

Absatz 4: Nach wie vor kann die FINMA die ausldndischen Finanzmarktaufsichtsbe-
horden bei ihren direkten Priifungen in der Schweiz begleiten oder durch eine Priifge-
sellschaft oder eine Priifbeauftragte oder einen Priifbeauftragten begleiten lassen.
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Diese Moglichkeit wird neu auf die nicht beaufsichtigten Unternechmen ausgedehnt,
bei welchen geméss neuem Absatz 2 eine grenziiberschreitende Priifung erlaubt wer-
den kann.

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

Absatz 6: Der Begriff «Niederlassungeny ist in der Neuformulierung der Bestimmung
nicht mehr zu finden. Damit wird Absatz 6 obsolet und aufgehoben.

5.2 Revisionsaufsichtsgesetz

Art. 26

Absatz 3bis: Auch wenn der Verhéltnisméssigkeitsgrundsatz in Artikel 5 der Bundes-
verfassung (BV)73 bereits verankert ist, soll er fiir die Amtshilfe zu Revisionsauf-
sichtszwecken analog zu Artikel 42 Absatz 4 FINMAG kodifiziert bzw. dahingehend
prizisiert werden, dass die Ubermittlung von Informationen iiber Personen, die offen-
sichtlich nicht in die zu untersuchende Angelegenheit verwickelt sind, unzuléssig ist.

Art. 27

Absatz 1: Absatz 1 sieht vor, dass die RAB dazu legitimiert ist, Priifungshandlungen
einerseits wie bisher selbst im Ausland vor Ort vorzunehmen, andererseits aber neu
auch von der Schweiz aus per Fernzugriff. Im Weiteren wird préazisiert, dass sie solche
Priifungshandlungen auch durch Drittpersonen nach Artikel 20 RAG ausfiihren lassen
kann (analog dem Begriff des Priifbeauftragten im FINMAG).

Absatz 3: Im umgekehrten Verhéltnis zu Absatz 1 statuiert Absatz 3 wie bisher die
Voraussetzungen der Amtshilfe fiir Priifungshandlungen von ausléndischen Revisi-
onsaufsichtsbehdrden in der Schweiz. Auf Grund des Erfordernisses des Gegenrechts
soll in Absatz 3 auch die Rechtsgrundlage fiir Priifungshandlungen per Fernzugriff
geschaffen werden. Die Voraussetzungen der Vertraulichkeit und Spezialitdt (Art. 26
Abs. 2 und 3) miissen jedenfalls erfiillt sein. Die Regelung der grenziiberschreitenden
Priifungen in Absatz 3 ist nicht abschliessend und schliesst insbesondere die Erteilung
einer Ausnahmebewilligung nach Artikel 271 StGB durch die zusténdige Stelle in
weiteren Fallkonstellationen nicht aus.

Absatz 3bis: Die RAB soll die Durchfithrung von grenziiberschreitenden Priifungen
per Fernzugriff erlauben konnen, wenn die Revisionsunternehmen Massnahmen tref-
fen konnen, wonach die Einsichtnahme in Informationen und deren Kenntnisnahme
durch auslédndische Revisionsaufsichtsbehdrden im gesetzlich zuldssigen Rahmen er-
folgen. Bei der Zustimmung der RAB an die ausldndische Revisionsaufsichtsbehorde
weist sie diese auf ihre Pflicht hin, sich an die gesetzlichen Vorgaben zu halten. Die
Einzelheiten werden in der Zustimmung der RAB festgelegt. Zur Gewahrleistung der
Einsicht- und Kenntnisnahme im gesetzlichen Rahmen durch das Schweizer Revisi-

73 SR 101
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onsunternechmen kommen einerseits technische Massnahmen in Betracht, andererseits
aber auch andere Massnahmen am Ort der Einsichtnahme in Frage.

Absatz 3ter: Im Rahmen des Vernehmlassungsverfahrens wurde vereinzelt befiirchtet,
dass die Moglichkeit grenziiberschreitender virtueller Uberpriifungen eine Auswei-
tung der Aufsichtstétigkeit ausldndischer Revisionsaufsichtsbehdrden bei Schweizer
Revisionsunternehmen zur Folge haben, was bei den betroffenen Revisionsunterneh-
men einen entsprechenden Vorbereitungs- und Durchfithrungsaufwand bedeuten
konnte. Auch wenn nicht ganz auszuschliessen ist, dass es zu mehr (Fern-) Inspektio-
nen kommt, wire dies aus der Perspektive der Revisionsqualitét nicht nachteilig, ins-
besondere dann nicht, wenn die ausldndische Revisionsaufsichtsbehdrde komplemen-
tdr Revisionsmandate inspiziert, welche fiir die RAB nicht im Fokus stehen. Den
gedusserten Beflirchtungen Rechnung tragend sollen betroffene Schweizer Revisions-
unternehmen die Durchfiihrung von Priifungshandlungen vor Ort in der Schweiz
verlangen kdnnen, wenn sie nachweisen, dass die Umsetzung der Massnahmen zur
Gewihrleistung des gesetzlichen Rahmens (vgl. Absatz 3) fiir sie einen unverhéltnis-
massigen Aufwand bedeuten wiirde.

Absatz 4: In Absatz 4 wird im Weiteren prézisiert, dass die RAB eine Begleitung der
Priifungshandlungen in der Schweiz entweder selbst vornehmen kann oder auch durch
eine Drittperson nach Artikel 20 RAG durchfiihren lassen kann.

Absatz 5: Der Bundesrat ist wie nach bisherigem Recht befugt, die Zusammenarbeit
mit auslédndischen Revisionsaufsichtsbehorden in Staatsvertrdgen zu regeln. Der Ver-
weis wird um den neuen Absatz 3bis ergénzt.

53 Nationalbankgesetz

Art. 14

Absatz 3: Gemiss Artikel 14 Absatz 3 NBG iibermittelt die Eidgendssische Steuer-
verwaltung der SNB die Grundlagen und Ergebnisse ihrer statistischen Tétigkeiten im
Bereich der Mehrwertsteuer. Falls erforderlich stellt sie ausserdem Mehrwertsteuer-
daten aus ihren Datenbestéinden und Erhebungen zur Verfiigung, um die SNB bei der
Erfiillung ihrer statistischen Aufgaben zu unterstiitzen. Infolge der Regelung der Zu-
sammenarbeit bei Anerkennungs- und Priifverfahren ausléndischer Behorden zum
schweizerischen Regulierungsrahmen im neuen Artikel 50b%s E-NBG (vgl. nachste-
hend) soll auch Artikel 14 Absatz 3 NBG angepasst werden, um weiterhin sicherzu-
stellen, dass Dritte nicht iiber die SNB an die erwéhnten Daten gelangen, zu denen sie
anderweitig keinen Zugang hitten.74

Art. 21

Artikel 21 NBG regelt die Zusammenarbeit der SNB mit auslédndischen Aufsichts-
und Uberwachungsbehérden zum Zweck der Uberwachung systemisch bedeutsamer
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

74 BBI12017 6942 S. 7148
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allgemeinen gesetzlichen Anforderungen an FMI obliegt, wihrend die SNB die Ein-
haltung der besonderen Anforderungen des Finanzmarktinfrastrukturgesetzes (Fin-
fraG) sowie des NBG resp. der Nationalbankverordnung vom 18. Mérz 200475 fiir
systemisch bedeutsame FMI sicherstellt. Vor diesem Hintergrund erfolgt auch die in-
ternationale Zusammenarbeit der SNB im Bereich der Uberwachung systemisch be-
deutsamer FMI vielfach gemeinsam mit der FINMA.

Seit der Revision der Amtshilfebestimmungen des FINMAG 2016 im Rahmen der
Einflihrung des FinfraG geht Artikel 42 Absatz 2 Buchstabe a FINMAG hinsichtlich
der zuldssigen Verwendung {ibermittelter Informationen durch die auslandischen Be-
horden (Spezialitidtsgrundsatz) sowie hinsichtlich moglicher Weiterleitungen der er-
haltenen Informationen weiter als Artikel 21 NBG. Dies erscheint angesichts der pa-
rallelen Zusténdigkeiten und der engen Zusammenarbeit von SNB und FINMA im
Bereich der Uberwachung und Beaufsichtigung systemisch bedeutsamer FMI sach-
lich nicht gerechtfertigt. Diese divergierenden Amtshilfebestimmungen fiihren in der
Praxis zudem regelméssig zu Schwierigkeiten bei der Zusammenarbeit mit ausldndi-
schen Finanzmarktaufsichtsbehdrden, beispielsweise bei der Ausarbeitung gemeinsa-
mer Vereinbarungen von SNB und FINMA mit ausldndischen Behdrden.

Vor diesem Hintergrund erscheint es zweckmassig, Artikel 21 NBG hinsichtlich Spe-
zialitdt und Weiterleitung an Artikel 42 FINMAG anzugleichen. Die empfangenden
ausléndischen Behorden sollen die von der SNB erhaltenen Informationen zum Voll-
zug des Finanzmarktrechts verwenden oder zu diesem Zweck an andere Behdrden,
Gerichte oder Organe weiterleiten.

Eine vollstindige Angleichung von Artikel 21 NBG an Artikel 42 FINMAG erscheint
anderseits nicht angebracht, da das Mandat der SNB als prudenzielle Uberwachungs-
behorde im Vergleich zu den (breiten) Zustidndigkeiten der FINMA eng begrenzt ist.

Die Ubermittlung von Informationen soll daher weiterhin nur «im Rahmen der Uber-
wachungy systemisch bedeutsamer FMI (aktueller Wortlaut: «zum Zweck der Uber-
wachung») und an fiir die direkte Beaufsichtigung oder Uberwachung solcher FMI
oder von deren Teilnehmern zustindige Aufsichts- und Uberwachungsbehérden zu-
ldssig sein.

Unverdndert soll auch bleiben, dass ausschliesslich Informationen {iber systemisch
bedeutsame FMI mit diesen ausldndischen Behorden ausgetauscht werden diirfen.
Entsprechend stellt sich die Frage einer Weiterleitung an auslédndische Strafverfol-
gungsbehorden (ausserhalb des Finanzmarktstrafrechts) und Steuerbehdrden auch
weiterhin nicht.76

Art. 50bbis

Artikel 506 NBG wurde gleichzeitig mit Artikel 425 FINMAG im Rahmen der Ein-
fithrung des FinfraG ins Gesetz aufgenommen und entspricht diesem fast vollstindig.
Wie der neue Artikel 42hbis E-FINMAG soll neu Artikel 50b%s E-NBG die Zusam-
menarbeit bei Uberpriifungen des Regulierungsrahmens durch auslindische Behorden
(Priifung des Schweizer Rechts- und Aufsichtsrahmens als auch der Uberwachungs-

75 SR 951.131
76 BBI12014 7483 S. 7596
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praxis der SNB) in Bezug auf systemisch bedeutsame FMI regeln. Die Ausfiihrungen
zu Artikel 42bbis E-FINMAG oben gelten daher sinngeméss auch fiir Artikel 505bis
E-NBG.

Aufgrund der geteilten Zustdndigkeit von SNB und FINMA bei der Aufsicht bzw.
Uberwachung systemisch bedeutsamer FMI erfordern auslindische Priifungen des
Regulierungsrahmens solcher Institute oftmals eine Mitwirkung beider Behdrden. Be-
ziiglich der Schwierigkeiten, diese Mitarbeit im bestehenden gesetzlichen Rahmen
leisten zu konnen, kann auf die Ausfithrungen zu Artikel 425%s E-FINMAG oben ver-
wiesen werden.

Bei auslidndischen Priifungen des Regulierungsrahmens von weiteren Instituten
(bspw. Banken oder Versicherungen) besteht jedoch kein Bedarf fiir eine Teilnahme
der SNB, da sie einzig im Bereich der systemisch bedeutsamen FMI eine prudenzielle
Uberwachungsfunktion hat. Entsprechend stellt diese Bestimmung auch keine Grund-
lage fiir die Beteiligung der SNB an ausléndischen Priifungen des Regulierungsrah-
mens sonstiger Institute dar.

Artikel 50bbis E-NBG wird daher neu — entsprechend Artikel 42bbis E-FINMAG —
vorgesehen, um eine effiziente Kooperation der Schweizer Aufsichts- und Uberwa-
chungsbehorden bei ausldndischen Priifungen des Regulierungsrahmens fiir syste-
misch bedeutsame FMI sicherzustellen.

6 Auswirkungen

6.1 Auswirkungen auf den Bund

Die Gesetzesrevision hat fiir den Bund weder finanzielle noch personelle Konsequen-
zen und kann im Rahmen der bestehenden Ressourcen und Aufgaben umgesetzt wer-
den. Trotz der in Artikel 42a Absatz 2 E-FINMAG vorgesehenen Einschriankung des
Kundenverfahrens bleibt die FINMA weiterhin verpflichtet, jedes Amtshilfeersuchen
und jede geplante Dateniibermittlung im Einzelfall sorgfiltig auf die Einhaltung der
gesetzlichen Voraussetzungen zu priifen — insbesondere im Hinblick auf die Grunds-
dtze der Spezialitdt, Vertraulichkeit, Verhéltnisméassigkeit, das Vorliegen eines genii-
genden Anfangsverdachts sowie ein hinreichendes aufsichtsrechtliches Interesse. Vor
diesem Hintergrund ist nicht davon auszugehen, dass bei der FINMA in relevantem
Umfang Ressourcen freigesetzt werden. Auch bei der RAB und der SNB sind keine
nennenswerten finanziellen oder personellen Auswirkungen zu erwarten.

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

Die Vorlage hat keine spezifischen Auswirkungen auf Kantone und Gemeinden, ur-
bane Zentren, Agglomerationen und Berggebiete.
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6.3 Auswirkungen auf die Volkswirtschaft

Ziel der Vorlage ist es, die Reputation und internationale Wettbewerbsfahigkeit des
Schweizer Finanzplatzes nachhaltig zu stérken. Dies soll durch die Schaffung eines
kohérenten, klaren und international anschlussfahigen Rechtsrahmens fiir die grenz-
iberschreitende Zusammenarbeit zwischen Aufsichtsbehdrden sowie zwischen den
Aufsichtsbehdrden und den Beaufsichtigten erreicht werden. Ein solcher Rahmen ist
entscheidend dafiir, dass das schweizerische Finanzsystem offen und effizient in den
globalen Markt eingebunden bleibt, ohne die Grundwerte wie Integritét, Transparenz
und Finanzstabilitdt zu gefdhrden.

Die wirtschaftliche Bedeutung insbesondere des européischen Finanzmarktes fiir die
Schweiz ist erheblich: Aufgrund der geografischen Nihe, des engen wirtschaftlichen
Verflechtungsgrads und des grossen Geschéftsvolumens ist Europa ein Hauptziel-
markt fiir Schweizer Finanzdienstleister. Umso wichtiger ist es, den Marktzugang zu
den Mitgliedstaaten der EU sowie zum EU-Binnenmarkt aufrechtzuerhalten und die
Gleichbehandlung schweizerischer Anbieter im Wettbewerb mit ihren européischen
Konkurrenten sicherzustellen. In diesem Kontext ist ein verlésslicher und internatio-
nal kompatibler Kooperationsrahmen eine notwendige Voraussetzung — sowohl zur
Vermeidung regulatorischer Hiirden als auch zur Abwehr von Standortnachteilen.

Ein Mangel an Rechts- und Planungssicherheit — etwa im Zusammenhang mit der
Anerkennung von EU-Aquivalenzen — kann Marktteilnehmer dazu veranlassen, ihre
Aktivitdten ins Ausland zu verlagern. Grossere Schweizer Finanzinstitute erwégen in
diesem Zusammenhang bereits, einzelne Geschéftsbereiche in die EU zu verschieben.
Solche Verlagerungstendenzen fiihren zu einem Riickgang an direkten Finanzdienst-
leistungen in der Schweiz und gleichzeitig zu einem Schwund an vor- und nachgela-
gerten Wirtschaftsaktivititen — etwa in den Bereichen Recht, IT, Beratung oder Infra-
struktur. Dies schwécht nicht nur den Finanzplatz Schweiz, sondern wirkt sich negativ
auf die gesamte Volkswirtschaft aus.

Der Finanzsektor trigt in erheblichem Umfang zur Wertschdpfung, zur Steuerleistung
sowie zur Beschiftigung in der Schweiz bei: Der Anteil der Banken und Versicherun-
gen am Bruttoinlandprodukt betrdgt rund neun Prozent.”” Die Vorlage unterstiitzt da-
her nicht nur ein zentrales Ziel der Finanzmarktpolitik des Bundes — ndmlich die Stér-
kung der internationalen Wettbewerbsfahigkeit unter Wahrung der Systemstabilitit —
, sondern leistet auch einen konkreten Beitrag zur Sicherung von Arbeitspldtzen, zur
Innovationskraft und zur wirtschaftlichen Resilienz der Schweiz insgesamt.

Die Vorlage schafft keine neuen oder veranderten Pflichten fiir Unternehmen, womit
eine Regulierungskostenschétzung nach Artikel 5 des Unternehmensentlastungsgeset-
zes vom 29. September 202378 entfillt.

77 Vgl. EFD, Staatssekretariat fiir Internationale Finanzfragen, Finanzstandort Schweiz,
Kennzahlen 2025, abrufbar unter: www.sif.admin.ch > Dokumentation > Finanzstandort
Schweiz (zuletzt abgerufen am 3. Juni 2025).

78 SR 930.31
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6.4 Auswirkungen auf die Gesellschaft

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

6.5 Auswirkungen auf die Umwelt

Die Vorlage hat keine Auswirkungen auf die Umwelt.

7 Rechtliche Aspekte

7.1 Verfassungsmissigkeit

Die Vorlage zur Anderung des FINMAG, des RAG sowie des NBG stiitzt sich auf die
Artikel 95 und 98 BV, die dem Bund die Kompetenz geben, Vorschriften liber das
Banken-, Privatversicherungs- und Borsenwesen, iiber Finanzdienstleistungen in an-
deren Bereichen sowie {iber die Ausiibung der privatwirtschaftlichen Erwerbstatigkeit
zu erlassen.

Auch die in Artikel 42a Absatz 2 E-FINMAG vorgesehene Einschriankung des Kun-
denverfahrens ist mit der Bundesverfassung vereinbar. Artikel 29a zweiter Satz BV
erlaubt Ausnahmen von der Rechtsweggarantie, sofern diese gesetzlich vorgesehen,
sachlich gerechtfertigt und verhéltnisméssig sind.” Die bundesgerichtliche Recht-
sprechung anerkennt ausdriicklich, dass der Gesetzgeber in bestimmten Konstellatio-
nen auf die Anwendung des VwVG verzichten darf.80

Im vorliegenden Fall handelt es sich um eine klar umschriebene Ausnahme. Sie be-
trifft ausschliesslich Amtshilfeersuchen aus dem Ausland, die einen konkreten Ver-
dacht auf Marktmissbrauch zum Gegenstand haben — namentlich Insiderhandel oder
Marktmanipulation — und mit Transaktionen im Zusammenhang stehen, die sich auf
den ausléndischen Markt beziehen. Das Kundenverfahren bleibt in sémtlichen librigen
Fillen der internationalen Amtshilfe durch die FINMA wie bisher anwendbar. Auch
dort, wo eine vorgéngige Anhorung entféllt, wird der Rechtsschutz nicht vollends auf-
gehoben, sondern in angepasster Form gewahrt. So bleibt die FINMA weiterhin ver-
pflichtet, jedes Amtshilfeersuchen und jede geplante Dateniibermittlung im Einzelfall
sorgfiltig auf die Einhaltung der gesetzlichen Voraussetzungen zu priifen — insbeson-
dere im Hinblick auf die Grundsétze der Spezialitit, Vertraulichkeit, Verhdltnismés-

79 Vgl. Andreas Kley, St. Galler Kommentar (3. Aufl.) zu Art. 29a BV, Rz. 20; BSK
BV-Waldmann, Art. 29a N 20.

80 Vgl. BGE 140 11 315 E. 3.1.; Urteil des Bundesgerichts 2C_246/2014 vom 7. August 2014
E. 6.2.3; Beriger/Glaser, Rechtsschutz gegen Realakte: Bundesgericht schafft Klarheit,
SJZ 111 (2015) Nr. 7, S. 171 f.; Weber-Diirler/Kunz-Notter, in: Auer/Miiller/Schindler
(Hrsg.), VWVG — Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren, Kommentar, 2. Aufl.,
Ziirich 2019, N 40 zu Art. 25a VwVG; dariiber hinaus verlangt die Rechtsweggarantie
gemiss Art. 29a BV zwar die gerichtliche Uberpriifbarkeit behordlicher Entscheide,
definiert jedoch nicht, ob ein Entscheid einer Verwaltungsbehorde, Informationen an eine
andere weiterzuleiten, an sich immer in der Form einer anfechtbaren Verfiigung erfolgen
muss: vgl. hierzu Zulauf, Kooperation oder Obstruktion?, 344.
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sigkeit, das Vorliegen eines geniigenden Anfangsverdachts sowie eines hinreichenden
aufsichtsrechtlichen Interesses.

Dieser gezielte und begrenzte Eingriff in die Verfahrensrechte der betroffenen Perso-
nen ist durch iiberwiegende 6ffentliche Interessen gerechtfertigt. Die grenziiberschrei-
tende Zusammenarbeit der Aufsichtsbehorden dient dem Schutz der Stabilitit und In-
tegritdt der Finanzmirkte, der frithzeitigen Gefahrenabwehr sowie der wirksamen
Durchsetzung von aufsichtsrechtlichen Standards. Der Schutz kollektiver Rechtsgiiter
wie Marktintegritit, Transparenz und Finanzstabilitét iiberwiegt in diesen Féllen das
individuelle Interesse an einer vorgéngigen Anhorung.

Nicht zuletzt besteht fiir betroffene Personen die Moglichkeit, ihre Rechte im Rahmen
des auslidndischen Hauptverfahrens geltend zu machen.

Der vorgesehene Rechtsrahmen wahrt damit die verfassungsmaissig garantierten Ver-
fahrensrechte, gewéhrleistet ein angemessenes Gleichgewicht zwischen individuel-
lem und 6ffentlichem Interesse und triagt der einschldgigen Rechtsprechung des Bun-
desgerichts in systematischer und verhiltnisméassiger Weise Rechnung.

7.2 Vereinbarkeit mit internationalen Verpflichtungen
der Schweiz

Verschiedene internationale Abkommen der Schweiz enthalten Bestimmungen iiber
die internationale Amtshilfe. Zu Finanzmarktaufsichtszwecken sieht bspw. das Ab-
kommen vom 10. Oktober 19898! zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
und der EWG betreffend die Direktversicherung mit Ausnahme der Lebensversiche-
rung eine besondere Regelung der Zusammenarbeit der Aufsichtsbehdrden vor (vgl.
Art. 30 ff.). Insbesondere werden die Bedingungen (Art. 30) und die Ziele (Art. 31)
dieser Zusammenarbeit speziell geregelt. Das Abkommen enthilt weiter eine beson-
dere Bestimmung zur Geheimhaltungspflicht (Art. 33).

Eine analoge Regelung ist im Abkommen vom 25. Januar 201982 zwischen der Schwei-
zerischen Eidgenossenschaft und dem Vereinigten Kénigreich von Grossbritannien
und Nordirland betreffend die Direktversicherung mit Ausnahme der Lebensversiche-
rung sowie im Abkommen vom 19. Dezember 199683 zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft und dem Fiirstentum Liechtenstein betreffend die Direktversiche-
rung sowie die Versicherungsvermittlung vorgesehen.

Im Bankenbereich sehen insbesondere der Briefwechsel vom 3. Juli/15. August 201384
zwischen der Schweiz und Deutschland zur Verbesserung der grenziiberschreitenden
Tatigkeiten im Finanzbereich und die zugehoérigen Ausfiihrungsvereinbarungen der
FINMA mit der deutschen Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht eine be-
sondere Regelung der Zusammenarbeit zur Beaufsichtigung des grenziiberschreiten-
den Banken- und Vermdgensverwaltungsgeschéfts vor.

81 SR 0.961.1

82 SR 0.961.367

83 SR 0.961.514

84 SR 0.956.113.61
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Eine aktuelle volkerrechtliche Grundlage zur Zusammenarbeit im Bereich der Finanz-
dienstleistungen bildet zudem das am 21. Dezember 2023 unterzeichnete und am
21. Mirz 2025 von der Bundesversammlung genehmigte Abkommen zwischen der
Schweizerischen Eidgenossenschaft und dem Vereinigten Konigreich von Grossbri-
tannien und Nordirland {iber die gegenseitige Anerkennung im Bereich der Finanz-
dienstleistungendS. Artikel 13 und 14 des Abkommens schaffen einen Rahmen fiir
eine enge und effiziente Zusammenarbeit der Aufsichtsbehorden beider Staaten, ba-
sierend auf internationalen Standards, gegenseitigem Vertrauen und zeitnahem Infor-
mationsaustausch.

Die vorgeschlagenen Anderungen des FINMAG, RAG und NBG erlauben es der
Schweiz nach wie vor, weitergehende Staatsvertrage {iber die Verwaltungszusammen-
arbeit abzuschliessen, weshalb kein Konflikt zwischen den revidierten Amtshilfestim-
mungen und den bestehenden oder zukiinftigen internationalen Abkommen der
Schweiz im Finanzmarktbereich bestiinde.

7.3 Erlassform

Gemiss Artikel 164 Absatz 1 BV sind alle wichtigen rechtsetzenden Bestimmungen
in der Form des Bundesgesetzes zu erlassen. Alle vorliegenden Anderungen des
FINMAG wie auch der weiteren genannten Erlasse unterstehen dem ordentlichen Ge-
setzgebungsverfahren.

7.4 Unterstellung unter die Ausgabenbremse

Mit der Vorlage werden weder neue Subventionsbestimmungen (die Ausgaben iiber
einem der Schwellenwerte nach sich ziehen) geschaffen, noch neue Verpflichtungs-
kredite bzw. Zahlungsrahmen (mit Ausgaben iiber einem der Schwellenwerte)
beschlossen. Die Vorlage ist somit nicht der Ausgabenbremse (Art. 159 Abs. 3 Bst. b
BV) unterstellt.

7.5 Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen

Die vorliegende Gesetzesrevision enthélt keine Delegation von Rechtsetzungsbefug-
nissen.

7.6 Datenschutz

Das Datenschutzgesetz vom 25. September 202086 (DSG) bezweckt den Schutz der
Personlichkeit und der Grundrechte von natiirlichen Personen, iiber welche Personen-

85  BBI2024 2387
86 SR 235.1
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daten bearbeitet werden (Art. 1 DSG). Als Personendaten gelten dabei alle Angaben,
die sich auf eine bestimmte oder bestimmbare natiirliche 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). Bun-
desorgane diirfen gemiss Artikel 34 DSG Personendaten nur bearbeiten, wenn dafiir
wie vorliegend eine gesetzliche Grundlage besteht. Die FINMA verfligt mit Artikel 23
Absitze 1 und 2 Bst. f FINMAG i. V. m. Artikel 42 ff. {iber eine Gesetzesgrundlage
fiir die Datenbearbeitung und die grenziiberschreitende Datenbekanntgabe an auslin-
dische Finanzmarktaufsichtsbehorden unter Einschluss von besonders schiitzenswer-
ten Personendaten, wobei die Kategorien der Personendaten in Ubereinstimmung mit
Artikel 23 Absatz 4 FINMAG in Artikel 5 der Datenverordnung FINMA vom 4. Mai
202387 aufgefiihrt sind. Im Ubrigen gehen die Amtshilfebestimmungen des FINMAG
nach stindiger Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichtes dem DSG vor.88

87 SR 956.124

88 Vgl. Urteile des Bundesverwaltungsgerichts B-821/2020 vom 21. Juli 2020 E. 2,
B-6371/2018 vom 8. Mérz 2019 E. 4.3.1, B-7773/2015 vom 16. Mérz 2016 E. 5,
B-2460/2015 vom 15. November 2015 E. 3.4.3.
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