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Einschreiben / vorab per E-Mail
Eidgendssische Finanzmarktaufsicht FINMA
Frau Annemarie Nussbaumer
Laupenstrasse 27

3003 Bern

Zug, 1. September 2016

Stellungnahme zum FINMA-Rundschreiben 2017 /xx ,,Direktiibermittlung™

Sehr geehrte Frau Nussbaumer
Sehr geehrte Damen und Herren

Wir nehmen Bezug auf Ihr Schreiben vom 7. Juli 2016, mit welchem Sie das Forum
SRO zur Einreichung einer Stellungnahme in oben genannter Angelegenheit eingela-
den haben.

Das Forum SRO ist ein im Handelsregister des Kantons Ziirich eingetragener Verein.
Seine Mitglieder sind derzeit 10 Selbstregulierungsorganisationen (SRO) geméss
Geldwdschereigesetz, deren 9 ordentliche Mitglieder von der FINMA und ein assozi-
iertes Mitglied von der Eidgendssischen Spielbankenkommission beaufsichtigt wer-
den. Zweck des Vereins ist es unter anderem, sich im Rahmen von Vernehmlassun-
gen fir die Belange der Mitglieder im Rahmen ihrer Téatigkeit als SRO einzusetzen.
Far weitere Informationen steht Ihnen unsere Homepage www.forum-sro.ch zur Ver-
fligung.

Gerne nehmen wir zu der oben genannten Vorlage wie folgt Stellung:

1. Generelle Bemerkungen

1 Das Forum SRO begriisst es, dass die Fidgenéssische Finanzmarktaufsicht
(FINMA) die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir die direkte Ubermittlung von
nicht &ffentlichen Informationen an ausléndische Behérden und Stellen durch
Beaufsichtigte im neuen Rundschreiben ,Direktliibermittlung® kldren und damit
eine einheitliche Anwendung von Art. 42c FINMAG gewahrleisten will.
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Aufgrund der Tatsache, dass im Rundschreiben explizit festgehalten wird, die
Erflllung der im anwendbaren Recht festgelegten Voraussetzungen liege in der
Verantwortung der Beaufsichtigten, wird diesen das Risiko, das mit der Uber-
mittlung nicht 6ffentlich zugénglicher Informationen vor dem Hintergrund des
Straftatbestands von Art. 271 StGB zusammenhé&ngt, nicht abgenommen. Die
Beaufsichtigten haben mithin wie bisher das Risiko einer Verurteilung wegen
verbotener Handlungen fiir einen fremden Staat allein zu tragen. Es ist deshalb
fraglich, ob die mit dem Rundschreiben verfolgten Ziele, namlich die Konkreti-
sierung der Voraussetzungen, unter welchen die Beaufsichtigten nicht &ffentli-
che Informationen an ausldndische Behérden und Stellen iibermitteln diirfen,
erreicht werden. Gerade weil Art. 42c FINMAG unterschiedlichen Auslegungen
zuganglich ist, besteht fir die Beaufsichtigten bzw. deren Organe oder Vertre-
ter nicht nur eine Rechtsunsicherheit, sondern infolge von Art. 271 StGB und
Art. 102 StGB ein erhebliches Strafbarkeitsrisiko. Insofern soliten zwingend
weitere Prazisierungen direkt in das Rundschreiben aufgenommen werden.

Bemerkungen zu den einzelnen Randziffern

Ad Kapitel III. Allgemeines: Es ist in geeigneter Form klarzustellen, dass
Art. 42c FINMAG nur eine Berechtigung zur Direktiibermittlung begriindet, aber
keine Verpflichtung. An der Zusténdigkeit fiir den Austausch nicht éffentlicher
Informationen mit auslédndischen Finanzmarktaufsichtsbehérden hat sich mit
Art. 42¢ FINMAG grundsétzlich nichts gedndert. Nicht 6ffentliche Informationen
sind nach wie vor in der Regel tiber den Amtshilfeweg auszutauschen. Vor dem
Hintergrund des Grundsatzes, dass eine direkte Ubermittlung durch Beaufsich-
tigte nach Art. 42¢ FINMAG mithin nur méglich ist, wenn die FINMA den Amts-
hilfeweg nicht vorbehélt, ist es erstaunlich, dass die FINMA im Erlauterungsbe-
richt zum Rundschreiben festhélt, sie werde von der Mdglichkeit des Amtshilfe-
vorbehalts zuriickhaltend und vor allem dann Gebrauch machen, wo es aus der
Aufsichtsperspektive erforderlich und sachgerecht erscheine (Erlduterungsbe-
richt, S. 7). Eine solche Zuriickhaltung kann aus der Schaffung von Art. 42¢
FINMAG nicht hergeleitet werden. Insofern ist die Prazisierung im Rundschrei-
ben selber, dass Art. 42c FINMAG nur ein Recht aber keine Pflicht zur Direkt-
Gbermittlung begriindet, zwingend aufzunehmen.

Ad Kapitel II1. Allgemeines sowie Rz. 31 und 71: Es ist in geeigneter Form im
Rundschreiben explizit festzuhalten, dass die Strafbarkeit gemass Art. 271
StGB (verbotene Handlungen fiir einen fremden Staat) entféllt, wenn die Be-
aufsichtigten Art. 42c FINMAG entsprechend der Auslegung der FINMA im
Rundschreiben ,Direktiibermittlung® anwenden. Es darf nicht angehen, dass die
Beaufsichtigten letztlich ein Strafbarkeitsrisiko tragen, weil die Gesetzesbe-
stimmung unklar ist und diese nur ungeniigend im Rundschreiben der FINMA
prazisiert wird.

Ad Rz. 23-26: In diesen Randziffern werden von der FINMA Konstellationen
aufgelistet, in welchen die Beaufsichtigen namentlich weitere Abklérungen und
Vorkehrungen zu treffen haben. Hierzu ist festzuhalten, dass eine gesetzliche
Grundlage fur die Verpflichtung der Beaufsichtigten zur Durchfiihrung weiterer
Abklérungen und Vorkehrungen fehlt. Da es sich bei der direkten Ubermittlung
nicht 6ffentlich zugénglicher Informationen an ausléndische Finanzmarktauf-
sichtsbehérden nicht um eine Verpflichtung sondern um ein Recht der Finanzin-
termedidre handelt, ist auch die Vornahme weiterer Abkldrungen und Vorkeh-
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rungen eine reine Obliegenheit, wie dies zutreffend im Erléduterungsbericht
festgehalten wird (Erlduterungsbericht, S. 9). Die Formulierung in Rz. 23 des
Rundschreibens ist dahingehend zu &ndern, dass das Treffen weiterer Abkla-
rungen und Vorkehrungen nicht verpflichtend ist.

Formulierungsvorschlag zu Rz. 23: ,Ziehen die Beaufsichtigen eine direkte

Ubermittlung nicht éffentlich zuganglicher Informationen an ausléndische Fi-
nanzmarktaufsichtsbehérden oder weitere mit der Aufsicht betraute ausléndi-
sche Stellen in Betracht, treffen sie namentlich dann weitere Abklédrungen und
Vorkehrungen, wenn [...]"

Rz. 26 des Rundschreibens ist zudem sehr allgemein formuliert und es wire
wiinschenswert, dass die FINMA beispielhaft ausfuhrt, welcher Art und wie fun-
diert die Hinweise sein missen, dass die ersuchende Finanzmarktaufsichtsbe-
hérde oder die ersuchende Stelle die Informationen im konkreten Fall nicht ver-
traulich behandeln.

Ad Rz. 27: Die FINMA unterldsst es, zu spezifizieren, worin die weiteren Abkla-
rungen und Vorkehrungen geméss Rz. 26 zu bestehen haben. Beispielhaft wird
in Rz. 27 einzig die Méglichkeit genannt, eine Zusicherung der empfangenden
Behdrde oder Stelle einzuholen. Auch eine Zusicherung reicht nicht aus, wenn
dennoch Hinweise fortbestehen, dass die Informationen von der Finanzmarkt-
aufsichtsbehérde nicht vertraulich behandelt werden. Wiinschenswert wire es
vor diesem Hintergrund, wenn die FINMA das genannte Beispiel der Einholung
einer Zusicherung um weitere Beispiele ergdnzen wirde, damit die Beaufsich-
tigten abschatzen kénnen, von welcher Qualitat die weiteren Abklarungen und
Vorkehrungen sein miissen.

Ad Rz. 29: Gemdss dieser Randziffer haben die Beaufsichtigten die Behérde o-
der Stelle anlésslich jeder Ubermittiung schriftlich darauf hinzuweisen, dass die
Gbermittelten Informationen vertraulich zu behandeln sind und ausschliesslich
zum Vollzug des Finanzmarktrechts verwendet oder zu diesem Zweck an ande-
re Behdrden, Gerichte oder Organe weitergeleitet werden diirfen. Darin liegt ein
Widerspruch zu Rz. 22 des Rundschreibens, wonach die Beaufsichtigten vermu-
ten dirfen, dass die Voraussetzungen der Vertraulichkeit und Spezialitat erfillt
sind, wenn eine Behérde oder Stelle auf die von der FINMA veréffentlichen Liste
der Behorden steht, an welche die FINMA in der Vergangenheit bereits Amtshil-
fe geleistet hat. Entweder kénnen sich die Beaufsichtigten darauf verlassen,
dass die Voraussetzungen der Spezialitdt und Vertraulichkeit bei denjenigen
Behorden, welche auf der Liste stehen, erfiillt sind, und bermitteln die Infor-
mationen ohne entsprechende Hinweise, oder es fehlt die Gewissheit (iber die
Einhaltung der Anforderungen der Spezialitat und Vertraulichkeit, woraus folgt,
dass auf die Ubermittlung von Informationen zu verzichten ist. Rz, 29 ist dem-
entsprechend zu streichen.

Ad Rz. 33 und Rz. 35: Es ist zu begriissen, dass die FINMA das Verhéltnis zwi-
schen Art. 42c Abs. 1 und Art. 42¢ Abs. 2 FINMAG klart. Demnach diirfen In-
formationen nach Art. 42c Abs. 2 FINMAG an ausldndische Behérden und von
diesen beauftragte Stellen nur Gbermittelt werden, wenn die Voraussetzungen
von Art. 42¢ Abs. 2 FINMAG erfiillt sind und eine Ubermittlung nach Art. 42¢
Abs. 1 FINMAG nicht mdglich ist. Ebenfalls zu befiirworten ist, dass in Rz. 35
des Rundschreibens explizit festgehalten wird, dass eine Ubermittlung von In-
formationen gestiitzt auf Art. 42c Abs. 2 FINMAG an auslidndische Straf- oder
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Steuerbehdrden ausgeschlossen sei, weil aus dem Wortlaut von Art. 42¢ Abs. 2
FINMAG eine entsprechende Einschrankung nicht abgeleitet werden kann. Im
Erlduterungsbericht werden als auslandische Behtrden auch die Finanzmarkt-
aufsichtsbehérden genannt, sofern eine Ubermittlung gestlitzt auf Art. 42¢
Abs. 1 FINMAG nicht méglich ist, weil eine Ubermittlung nicht zum Zweck der
Finanzmarktaufsicht erfolgen soll (S. 11, Fn. 5 des Erlduterungsberichts). Diese
Klarstellung sollte der Vollstandigkeit halber auch in Rz. 35 des Rundschreibens
aufgenommen werden.

Ad Rz. 37: Wohlwollend zur Kenntnis genommen wird, dass im Rundschreiben
explizit festgehalten wird, eine Ubermittlung von Informationen an von ausl&n-
dischen Behdrden beauftragte Stellen sei gestiitzt auf Art. 42¢ Abs. 2 FINMAG
unzuléssig, wenn Anhaltspunkte dafiir bestiinden, dass solche Stellen von aus-
landischen Straf- oder Steuerbehdrden beauftragt worden seien.

Ad Rz.41: Es wird begriisst, dass unter Rz. 41 des Rundschreibens explizit
festgehalten wird, dass eine Ubermittlung gestitzt auf Art. 42¢c Abs. 2 FINMAG
unzulassig ist, wenn die zu ibermittelnden Informationen umfassender sind, als
was nach dem anwendbaren auslédndischen Recht fiir die unmittelbare Abwick-
lung der Transaktion notwendig ist. Rz. 41 des Rundschreibens solite allerdings
dahingehend ergéanzt werden, dass neben der Abwicklung auch die Genehmi-
gung der Transaktionen ausdriicklich genannt wird.

Formulierungsvorschlag zu Rz. 41: ,Sind die zu (bermittelnden Informationen
umfassender als was nach dem anwendbaren ausléndischen Recht fiir die un-
mittelbare Abwicklung oder Genehmigung der Transaktionen notwendig ist, ist
eine Ubermittlung gestiitzt auf Art, 42c Abs. 2 FINMAG unzuldssig. [...1"

Ad Rz. 43-45: Die von der FINMA unter Rz. 43-45 des Rundschreibens vorge-
nommene Auslegung geht lGber den Wortlaut von Art. 42¢ Abs. 3 FINMAG hin-
aus. Gemass dem Gesetzestext von Art. 42c Abs. 3 FINMAG bedarf eine Infor-
mationsibermittiung von wesentlicher Bedeutung nach Art. 29 Abs. 2 FINMAG
der vorgdngigen Meldung an die FINMA. Es geht mithin nicht um die wesentli-
che Bedeutung der Information selbst, sondern der Ubermittlung. Dennoch un-
terscheidet die FINMA unter Rz. 43-45 des Rundschreibens zwischen der we-
sentlichen Bedeutung der Information selbst und der Ubermittlung als solcher.
Zwar dirfte es unumganglich sein, die wesentliche Bedeutung nach Art. 29
Abs. 2 FINMAG nicht nur auf die Ubermittlung selbst, sondern auch auf die In-
formationen zu beziehen. Nichtsdestotrotz ist anzumerken, dass in Art. 29
Abs. 2 FINMAG von Vorkommnissen die Rede ist, wéhrend Art. 42c Abs. 3 FIN-
MAG von Informationsiibermittlungen spricht. Die in Rz. 44 f. des Rundschrei-
bens implizierte Gleichstellung von Vorkommnissen und Informationen vermag
deshalb nicht zu iberzeugen. Eine Meldepflicht nach Art. 29 Abs. 2 FINMAG ha-
ben die Beaufsichtigten und die Priifgesellschaften, die bei ihnen Prifungen
durchfiihren, nur, wenn die Voraussetzungen von Art. 29 Abs. 2 FINMAG vor-
liegen, also bei Vorkommnissen, die fiir die Aufsicht von wesentlicher Bedeu-
tung sind. Rz. 44 f. des Rundschreibens ist im Lichte dieser Uberlegungen zu
Uberarbeiten.

Ad Rz. 75: Die FINMA fiihrt in Rz. 75 des Rundschreibens aus, dass sie statt ei-
nes Vorbehalts des Amtshilfewegs auch eine vorgéngige Meldung der geplanten
Informationsliibermittlungen analog Art. 42¢ Abs. 3 FINMAG verlangen kénne.




Fir eine solche Méglichkeit besteht jedoch keine gesetzliche Grundlage, wes-
halb Rz. 75 des Rundschreibens ersatzlos zu streichen ist.

Wir danken Ihnen im Voraus fiir eine wohlwollende Prifung unserer Anliegen und
stehen Ihnen bei Fragen gerne zur Verfiigung.

Freundliche Griisse

/7/L_L C. Ystle,

tin Neese Caroline Kindler
Prasident Geschaftsfiuhrerin



