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Kernpunkte
Umfeld und Entwicklungen

Das Geschéaftsmodell vieler Vermdgensverwaltungsbanken ist stark auf grenziiberschreitende Dienst-
leistungen fur im Ausland wohnhafte Privatkunden ausgerichtet. Versicherer haben in den letzten
Jahren ebenfalls zunehmend mehr Geschafte mit grenziiberschreitenden Elementen entwickelt.

In jingster Vergangenheit haben die Rechts- und Reputationsrisiken im grenziiberschreitenden Fi-
nanzdienstleistungsgeschaft merkbar zugenommen. Sie kdnnen flr einzelne Institute existenzbedro-
hende und fir die Volkswirtschaft destabilisierende Ausmasse annehmen. Davon betroffen sind nicht
nur Banken und Versicherer, sondern auch andere in diesem Umfeld tatige Finanzdienstleister.

Im ausléndischen Recht begriindete Rechts- und Reputationsrisiken

Aus auslandischem Aufsichtsrecht ergeben sich zwei primare Risikobereiche. Der eine betrifft die
grenziuberschreitende Erbringung von Finanzdienstleistungen, der andere das grenziberschreitende
Angebot von Finanzprodukten. Beides wird in vielen Rechtsordnungen an restriktive Bedingungen
(z.B. physische Prasenz, Registrierung) geknupft. Auf dem Gebiet des Steuer- und Strafrechts be-
steht das Risiko, dass ein Finanzintermediar-oder dessen Angestellte nach ausléandischem Recht zu
strafbaren Teilnehmern (z.B. Gehilfen oder Anstifter) an Steuerdelikten auslandischer Kunden wer-
den. Zudem kdnnen haufige grenziberschreitende Aktivitdten und die wiederholte physische Prasenz
von Institutsvertretern in einzelnen Landern eine Steuerpflicht des Finanzintermediars selbst auslo-
sen. Weitere Rechts- und Reputationsrisiken kénnen sich aus dem auslandischen Geldwascherei-
recht sowie aus zivil-, Kollisions- und prozessrechtlichen Normen ergeben; ebenso aus dem Ubrigen
Wirtschaftsrecht gewisser Staaten.

Umgang des Schweizer Aufsichtsrechts mit Verstossen gegen auslandische Vorschriften

Das Finanzmarktaufsichtsgesetz (FINMAG) statuiert keine direkt und explizit formulierte Pflicht der
Beaufsichtigten zur Einhaltung auslandischen Rechts. Hingegen ergeben sich aus dem Versiche-
rungsaufsichtsgesetz (VAG) bestimmte Anforderungen an das Auslandsgeschéft der Versicherer.
Selbst wenn einzelne Aufsichtsgesetze keine dem Versicherungsaufsichtsgesetz nachgebildeten
Normen kennen, kdnnen Verstdsse gegen auslandische Vorschriften nach Schweizer Recht unter
gegebenen Voraussetzungen relevant sein.

Insbesondere kann die Verletzung ausléandischen Rechts gegen bestimmte — offen formulierte —
schweizerische Aufsichtsnormen verstossen, so insbesondere gegen das Erfordernis der Gewahr fur
einwandfreie Geschéaftstatigkeit. Vor allem aber verlangen die aufsichtsrechtlichen Organisationsvor-
schriften, dass alle Risiken, einschliesslich Rechts- und Reputationsrisiken, angemessen erfasst,
begrenzt und Uberwacht werden missen und ein wirksames internes Kontrollsystem errichtet wird.
Ebenso sind Finanzgruppen und -konglomerate verpflichtet, gruppenweit ein adaquates Risikomana-
gement zu betreiben und sich angemessen zu organisieren. All diese Erfordernisse gelten auch fur

das grenziberschreitende Geschéft. Die FINMA und ihre Vorgéngerorganisationen haben in der Ver-
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gangenheit in verschiedenen Féllen Verfahren gegen beaufsichtigte Institute gefiihrt und dabei einen
mangelhaften Umgang mit im ausléndischen Recht begriindeten Risiken geahndet.

Erwartungen an die das grenziberschreitende Finanzdienstleistungsgeschéft betreibenden
Beaufsichtigten

Aus Sicht der FINMA ist es angesichts der Entwicklungen der letzten Jahre unerlasslich, dass die
Beaufsichtigten ihr gegenwartiges grenziiberschreitendes Finanzdienstleistungsgeschéft einer vertief-
ten Analyse der rechtlichen Rahmenbedingungen und der damit verbundenen Risiken unterziehen. In
einem zweiten Schritt sind geeignete Massnahmen zur Risikoeliminierung oder -minimierung zu tref-
fen. Als Aufsichtsbehodrde erwartet die FINMA, dass insbhesondere das auslandische Aufsichtsrecht
befolgt und fur jeden Zielmarkt ein konformes Dienstleistungsmodell definiert wird.

Die FINMA betrachtet die Auslagerung der Betreuung von Kundenbeziehungen an externe Vermo-
gensverwalter nicht als wirksame risikominimierende oder -eliminierende Massnahme. Es wird erwar-
tet, dass die hier angesprochenen Beaufsichtigten auch die potenziellen durch externe Vermdgens-
verwalter, Vermittler und andere Dienstleister generierten Risiken berticksichtigen. Entsprechend ist
bei der Auswahl und Instruktion dieser Partner. sorgfaltig vorzugehen.

Im Geschaft mit Versicherungsmanteln sind die Banken, Effektenhandler und Vermégensverwalter
gehalten, ihre Geschéftsbeziehungen mit Anbietern solcher Produkte so auszugestalten, dass der
korrekten Umsetzung der in FINMA-Mitteilung 9 (2010) formulierten Anforderungen nichts im Wege
steht. Die FINMA wird die Pflichten der jeweils betroffenen Finanzintermediare in einer neuen Mittei-
lung préazisieren. Diese wird die FINMA-Mitteilung.9 (2010) ablésen. Die Versicherer bleiben unab-
héngig davon in jedem Fall fur die Erfullung ihrer Identifikationspflichten im Geschéaftsmodell mit Insu-
rance Wrappers aufsichtsrechtlich verantwortlich.

Die Beaufsichtigten stehen in<der Verantwortung, das notwendige landerspezifische und Ubrige
Fachwissen entweder selbstiaufzubauen oder einzukaufen. Die FINMA begrusst die Vermittlung lan-
derspezifischer Informationen Uber die Schweizerische Bankiervereinigung und unterstiitzt derartige
Initiativen der Branchen.

Die FINMA ist unverzuglich zu informieren, wenn sich bei einem Beaufsichtigten wesentliche Rechts-
und Reputationsrisiken aus dem grenziiberschreitenden Finanzdienstleistungsgeschaft materialisie-
ren oder ein Institut in diesem Zusammenhang von auslandischen Behdrden kontaktiert wird.

Das Verhalten der Beaufsichtigten im grenziiberschreitenden Geschéft wird kiinftig vermehrt Gber die
laufende Aufsicht der FINMA thematisiert. So wird auch sichergestellt, dass die Eigenheiten der ver-
schiedenen Beaufsichtigtenkategorien angemessen bericksichtigt werden. Die FINMA wird die Um-
setzung der Analyse und Massnahmen mit den Instituten aufnehmen und teilweise gezielt tberpri-
fen. Die in diesem Papier vertretene Position wird sich auch in der kiinftigen Enforcement-Praxis der
FINMA niederschlagen.
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1 Bedeutung des grenzuberschreitenden Finanzdienstleistungsgeschafts

Der Finanzplatz tragt wesentlich zur wirtschaftlichen Wertschopfung der Schweiz bei. Das Geschafts-
modell vieler Vermégensverwaltungsbanken ist stark auf grenziiberschreitende Dienstleistungen fir
im Ausland wohnhafte Privatkunden ausgerichtet. Versicherer haben in den letzten Jahren ebenfalls
zunehmend mehr Geschéfte mit grenziberschreitenden Elementen entwickelt. Herausforderungen,
welche an diese Geschéftsmodelle herantreten, hinterlassen nicht nur bei einzelnen Finanzinstituten,
sondern auch auf gesamtwirtschaftlicher Ebene Spuren.

In jungster Vergangenheit haben die Rechts- und Reputationsrisiken im grenziberschreitenden
Finanzdienstleistungsgeschéaft merkbar zugenommen. Sie kdnnen fir einzelne Institute existenzbe-
drohende und fur die Volkswirtschaft destabilisierende Ausmasse.annehmen. Davon betroffen sind
nicht nur Banken und Versicherer, sondern auch andere in diesem Umfeld tatige Finanzdienstleister.

In diesem Positionspapier zeigt die FINMA die im Rahmen ihrer Analysen eruierten Rechts- und Re-
putationsrisiken in den Grundzigen auf und konkretisiert ihre. Erwartungen an die Beaufsichtigten im
Umgang mit solchen Risiken.

Vertiefung: Gegenstand dieses Positionspapiers

Dieses Positionspapier befasst sich mit den Rechts- und Reputationsrisiken im Finanzdienstleistungs-
geschaft, welche sich daraus ergeben, dass auf einen Sachverhalt (z.B. eine erbrachte Dienstleistung
oder ein verkauftes Produkt) anwendbare Vorschriften einer auslandischen Rechtsordnung verletzt
oder umgangen werden.

Adressaten dieses Positionspapiers sind die von der FINMA Uberwachten Banken, Versicherungen,
Effektenhandler sowie die prudenziell iiberwachten Bewilligungstrager nach Kollektivanlagengesetz,
welche im grenziberschreitenden Finanzdienstleistungsgeschéft tatig sind.

Der Begriff ,grenziiberschreitendes Finanzdienstleistungsgeschaft® erfasst alle Aktivitaten, Dienstleis-
tungen oder Produktangebote, welche Banken, Versicherer, Effektenhandler sowie prudenziell Beauf-
sichtigte nach Kollektivanlagengesetz gegeniiber Kunden mit Wohnsitz in einem Drittstaat erbringen
(;auslandische Kunden®). Im Zentrum steht das Geschéaft mit privaten Kunden. Es ist aber zu beach-
ten, dass sich aus der grenziberschreitenden Bedienung institutioneller Kunden oder der Vornahme
anderer Aktivitaten mit Beriihrungspunkten zum Ausland (z.B. Zahlungsverkehrsabwicklung) ebenfalls
gewichtige Rechts- und Reputationsrisiken ergeben kénnen.

,Grenzuberschreitend“ umfasst dabei sowohl das klassische Offshore-Geschéaft, bei welchem in der
Schweiz ansassige Institute ausléandische Kunden bedienen, als auch Konstellationen, wo eine im
Ausland ansassige Tochtergesellschaft, Zweigniederlassung oder dgl. eines Schweizer Finanzinstituts
auslandische Kunden bedient.
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2 Zunahme der Rechts- und Reputationsrisiken im grenziberschreitenden
Finanzdienstleistungsgeschaft

2.1 Einleitung

Die Rechts- und Reputationsrisiken im grenzuberschreitenden Finanzdienstleistungsgeschéft haben in
den vergangenen Jahren merkbar zugenommen. Dies liegt weniger an scharferen auslandischen Re-
gulierungen als vielmehr an deren konsequenteren Durchsetzung. Die Erhebungsmethoden sind er-
weitert worden wie etwa Abhoraktionen oder der Kauf gestohlener Daten illustrieren. Letzteres zeigt
auch die immer grésser werdende Herausforderung der Schweizer Institute, im Spannungsfeld zwi-
schen in der Schweiz geltenden Vertraulichkeitsvorschriften und einem hochdigitalisierten und globali-
sierten Umfeld zu arbeiten. Gleichzeitig haben die zahlreichen unter anderem durch Steueramnestien
ausgelosten Selbstanzeigen von Kunden den Nebeneffekt, dass sich diese durch die Preisgabe von
Informationen Uber ihre Bank oder ihren Kundenberater zu entlasten versuchen. Hinzu kommen insti-
tuts- und gruppenspezifische Faktoren, welche sich beispielsweise aus der organisatorischen Aufstel-
lung (z.B. gleichzeitige Onshore-Prasenzen) und anderen Umsténden (z.B. Vertrdge mit auslandi-
schen Regierungsstellen) ergeben.

Die nachfolgenden Ausfiihrungen geben einen Uberblick iiber die moglichen Quellen von Rechts- und
Reputationsrisiken im grenziberschreitenden Finanzdienstleistungsgeschéft.

2.2 Aufsichtsrecht

Aus auslandischem Aufsichtsrecht ergeben sich zwei primére Risikobereiche. Der eine betrifft die
grenziberschreitende Erbringung von Finanzdienstleistungen, der andere das grenzuberschreitende
Angebot von Finanzprodukten.

Grenzuberschreitend erbrachte Bank-, Wertpapier-, Versicherungs- oder andere Finanzdienstleistun-
gen stellen im Ausland héufig regulierte Aktivitaten dar. Je nach Land und Art der Dienstleistung unter-
liegt ihre Erbringung einschrankenden Regeln oder ist ohne Bewilligung der lokalen Aufsichtsbehor-
den gar nicht zulassig. Wahrend die Schweiz diesbezlglich ausgesprochen offen reguliert ist, sind in
gewissen Landern bereits simple Aktivitdten eingeschrénkt oder verboten. Die Beurteilung der Zulés-
sigkeit solcher Dienstleistungen kann zudem unterschiedlich ausfallen, je nachdem wie der Kunde im
konkreten Fall bedient wird (z.B. Kundenbesuche vor Ort, (iber einen Vertreter vor Ort, tber Distanz-
kommunikationsmittel oder in der Geschéftsstelle des Schweizer Dienstleistungsanbieters).
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Beispiele: regulierte Auslandsaktivitaten
Gewinnen und Betreuen von Kunden tber Vermittler im Ausland

Eine Bank betreibt das Offshore-Geschéaft mit Kunden im angrenzenden Ausland. Fir Ausbau und
Pflege ihrer Kundschaft arbeitet sie mit einem beachtlichen Netzwerk von externen Vermittlern zu-
sammen, die im jeweiligen Domizilland der Kunden ansassig sind. Die Vermittler fungieren gestiitzt
auf entsprechende Vollmachten auch als Vermdgensverwalter, treffen Anlageentscheide fiir die Kun-
den und erteilen Order an die Bank. Es stellt sich nicht nur die Frage, ob die Vermittler vor Ort bewiilli-
gungspflichtig sind, sondern auch, ob die Bank wegen der auf den jeweiligen Zielmarkt ausgerichteten
Vertriebsorganisation bei der entsprechenden lokalen Aufsichtsbehdrde bewilligungs- oder erlaubnis-
pflichtig wird.

Regulierte Auslandsaktivitaten von Banken

= Socializing: Im Domizilland des Kunden stattfindende Treffen zurreinen Kundenpflege und zwecks
gesellschaftlichen Beisammenseins sind in den meisten Landern zulassig.

= Cold Calls: Von potenziellen Neukunden<nicht erbetene Anrufe sind in vielen Landern verboten
(z.B. D, UK).

= Wertpapierdienstleistungen: Das Anbieten.von Wertschriftendepots im Domizilland des Kunden ist
unter vielen Regulierungen unzuldssig'bzw. setzt eine Bewilligung oder Erlaubnis voraus (z.B. E,
F).

= Werbe- und Marketingaktivitaten: Werbung fur Bank- oder Anlageprodukte, welche auf Einwohner

eines bestimmten Landes abzielen, ist in den meisten Landern verboten bzw. setzt eine Bewilli-
gung oder Erlaubnis voraus (z.B. BR; USA).

Regulierte Auslandsaktivitaten von Versicherungen

Das Versicherungsaufsichtsrecht vieler Staaten sieht fir Geschéftstatigkeiten auf ihrem Territorium
eine Bewilligungspflicht vor (z.B. D, F, I, UK, USA). Nur héchst vereinzelt kdnnen Dienstleistungen
ohne physische Prasenz und ohne Lizenz Uber die Landesgrenzen hinweg angeboten bzw. erbracht
werden. In einigen Landern sind Versicherungspolicen, welche unter Verletzung von lokalem Auf-
sichtsrecht abgeschlossen wurden, fur den Versicherungsnehmer widerrufbar oder nichtig (z.B. I, F).

Auf einem Markt angebotene und vertriebene Finanzprodukte sind ebenfalls haufig reguliert und je
nach Zielland und Produktekategorie gegenuber den lokalen Aufsichtsbehdrden bewilligungs- oder
registrierungspflichtig. Haufig sehen ausléandische Regulierungen fir auf ihrem Markt angebotene
Finanzprodukte zudem eine Prospektpflicht vor.
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Beispiel: regulierte Versicherungsprodukte

Falls ein Versicherungsunternehmen Produkte an US-Investoren verkauft, in denen Fonds eingebun-
den sind, muss es prifen, ob der Fonds bei der U.S. Securities and Exchange Commission (,SEC*)
registriert werden muss. Das Versicherungsunternehmen muss Einzelprifungen vornehmen, da nicht
jeder Fonds einer Bewilligungspflicht bei der SEC unterliegt. Insbesondere im Lebensversicherungs-
bereich gibt es eine Reihe bewilligungspflichtiger Produkte. Nebst der Prifung sollte das Versiche-
rungsunternehmen ebenfalls bestehende Deklarationspflichten beachten. Im Prospekt betreffend
Wertschriftenofferten missen allfallige Warnungen und Risiken fir US-Kunden klar deklariert sein.

Solche Vorschriften hemmen im Ergebnis den Zugang zu ausléndischen Markten. Sie generieren bei
Missachtung auch erhebliche Rechts- und Reputationsrisiken fiir die betroffenen Institute und gege-
benenfalls deren Mitarbeiter. Besonders verwundbar sind Institute, welche denselben Markt gleichzei-
tig auch onshore bedienen oder andere relevante Beziehungen zu diesem Land unterhalten. Aus der
Missachtung auslandischen Aufsichtsrechts kdnnen <verwaltungsrechtliche Sanktionen resultieren;
ebenso kénnen solche Aktivitaten strafrechtlich relevant sein und eine zivilrechtliche Haftung des Insti-
tuts auslosen (z.B. Widerrufsrecht von Transaktionen).

2.3 Steuer- und Strafrecht

Auf dem Gebiet des Steuer- und Strafrechts besteht das Risiko, dass ein Finanzintermediéar oder des-
sen Angestellte nach auslandischem Recht zu strafbaren Teilnehmern (z.B. Gehilfen oder Anstifter) an
Steuerdelikten auslandischer Kunden werden. Was als strafbare Teilnahmehandlung gilt, richtet sich
nach dem jeweiligen auslandischen Recht. Je nach Rechtsordnung kann sogar ein Verhalten strafbar
sein, das ausschliesslich. oder Uberwiegend ausserhalb dieses Landes, also z.B. auf Schweizer Terri-
torium, stattgefunden hat. Die-auslandischen Kunden angebotene Dienstleistungspalette und insbe-
sondere die Geschéftspolitik zu Kundenbesuchen sind darum sorgfaltig abzuwégen und zu regeln.
Verschiedene ehemalige Mitarbeiter von Schweizer Banken, welche im grenzuberschreitenden Ge-
schéft mit US-Kunden tatig waren, sowie Berater von US-Kunden stehen in den USA unter anderem
wegen strafbarer Beihilfe zu Steuerdelikten unter Anklage.

Beispiel: Materialisierung steuer- und strafrechtlicher Risiken

Verschiedene US-Behorden ermitteln gegen eine Schweizer Bank mit Niederlassungen in den USA.
Dem Institut wird vorgeworfen, im grenziiberschreitenden Geschaft mit US-Privatkunden gegen Vor-
schriften des US-Wertpapierrechts, des US-Steuerrechts sowie gegen Verpflichtungen aus dem Quali-
fied Intermediary Agreement (,QIA®) verstossen zu haben. Im Zuge der Ermittlungen verdichten sich
die Anhaltspunkte, wonach einzelne Kundenberater vermdgenden US-Kunden dabei behilflich gewe-
sen waren, die mit dem QIA einhergehenden Offenlegungs- und Besteuerungsfolgen zu vermeiden.
Wie es scheint, hatten diese Berater im Zeitraum der Einfihrung des Ql-Regimes fiur die entsprechen-
den Kunden Offshore-Strukturen aufgesetzt, um Uber diese US- und Non-US-Wertschriften zu halten.
Auch gibt es Hinweise auf die Missachtung von US-Wertschriftenrecht bei der grenziiberschreitenden
Bedienung von US-Kunden.
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Es kommt letztlich soweit, dass das U.S. Department of Justice (,DoJ“) eine fir die Bank existenzge-
fahrdende strafrechtliche Anklage ankiindigt. Diese schliesst daraufhin mit dem DoJ und der U.S. Se-
curities and Exchange Commission (,SEC*) einen kostspieligen Vergleich. Nicht umfassend in dieses
Settlement einbezogen werden kann die US-Steuerbehédrde, welche primér hinterziehende Kunden im
Visier hat und mit einem zivilrechtlichen Herausgabebegehren gegen die Bank vorgeht. Daraus ent-
steht ein Justizkonflikt zwischen der schweizerischen und der amerikanischen Rechtsordnung.

Zudem kdnnen haufige grenziiberschreitende Aktivitaten und die wiederholte physische Prasenz von
Institutsvertretern in einzelnen Landern eine (Unternehmens-)Steuerpflicht des Finanzintermediars
selbst auslésen. Aus der Beurteilung als ,fiktive* Niederlassung kann unter Umstanden auch folgen,
dass deren Kunden nach lokalem Recht offengelegt werden mussen oder lokale Reporting- oder
Quellensteuervorschriften zur Anwendung gelangen. Daraus entsteht Potenzial fiir Rechtskonflikte.

2.4 Geldwaschereirecht

Rechts- und Reputationsrisiken kénnen sich fur grenziberschreitend tatige Institute aus dem Geldwa-
schereirecht ergeben, etwa wenn das anwendbare lokale Recht bei Verdacht auf ein Steuer- oder
anderes Delikt des Kunden eine Pflicht zur Erstattung einer Verdachtsmeldung an die lokale Melde-
stelle vorsieht. Das Institut gerat in einen Zielkonflikt, wenn es sich dabei wegen allfélliger strafbarer
Teilnahmehandlungen selber inkriminieren wiirde.

2.5 Zivil-, Kollisions- und Prozessrecht

Grenzuberschreitend tatige Finanzdienstleister konnen aus auslandischem Zivilrecht haftbar werden.
So kann insbesondere’ dieVerletzung von Aufsichtsrecht zu einer zivilrechtlichen Haftung fihren, in-
dem der Kunde mit dem Finanzinstitut abgeschlossene Vertrage anfechten kann oder diese nichtig
sind.

Beispiele: Zivilrechtliche Haftungsrisiken

= Das (erstinstanzlich urteilende) Landgericht Vaduz befand im Februar 2010, dass eine liechten-
steinische Bank einem deutschen Kunden die diesem von einem deutschen Gericht auferlegte so-
genannte Bewéahrungsauflage erstatten musse. Als Grund wurde angefihrt, die Bank habe den
Kunden zu spéat Uber den ihn betreffenden Datendiebstahl informiert und damit eine rechtzeitige
Selbstanzeige des Kunden beim deutschen Fiskus vereitelt. Als nicht ersatzféhig erklarte das Ge-
richt aber den Betrag der Nachsteuern und der Busse. Das Liechtensteiner Obergericht kassierte
das erstinstanzliche Urteil am 8. Juli 2010. Es hat den Antrag auf Schadenersatz als nicht begriin-
det angesehen. Zurzeit ist das Verfahren beim Obersten Liechtensteiner Gerichtshof in Vaduz
hangig; ein rechtskréftiges Urteil wird friihestens Anfangs 2011 vorliegen. Auch nach bisheriger
schweizerischer Rechtsprechung stellen Nachsteuern oder Bussen, welche verschuldensabhangig
ausgesprochen wurden und deshalb héchstpersonliche Strafen darstellen, keine zivilrechtlich er-
satzfahigen Vermdgensverminderungen dar. Anders ist die Lage im Falle der kausalen Verletzung
vertraglicher Aufklarungspflichten (vgl. BGE 134 111 59).
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= Ein US-Kunde tatigt Uber seine Schweizer Bank eine den Vorschriften des U.S. Securities Ex-
change Act (1934) zuwiderlaufende Wertschriftentransaktion. Eine Verletzung der in diesem Ge-
setz vorgeschriebenen Registrierungspflichten fir Broker-Dealer gibt dem Kunden ein Widerrufs-
recht. Der Kunde erleidet im Rahmen der Finanzkrise einen hohen Wertverlust auf seiner Anlage.
Er macht von seinem Widerrufsrecht Gebrauch. Die Bank muss die getéatigte Transaktion riickab-
wickeln und den zwischenzeitlich eingetretenen Verlust ausgleichen.

= Der unerfahrene, ausléandische Kunde A investiert auf Anraten seines Kundenberaters der Schwei-
zer Bank Z in einen Hedge Fund. Die Investition I6st fur den Kunden im Heimatstaat negative
Steuerfolgen aus; zudem erleidet er im Zuge der Finanzkrise einen massiven Verlust. Im Zivilpro-
zess gegen die Bank bringt der Anwalt unter anderem vor, dieses Produkt sei fir den Kunden A in
verschiedener Hinsicht nicht geeignet gewesen; einerseits sei es fir Kunden aus dem Land Y we-
gen der Steuerfolgen génzlich uninteressant und durfte gar nicht angeboten werden, andererseits
widerspreche die Investition seinem Risikoprofil.

= Ein der Steuerhinterziehung Uberfiihrter und gebuisster US-Kunde verklagt seine Schweizer Bank,
seinen ehemaligen Kundenberater und das Topmanagement in.den USA auf zivilrechtlichen Ersatz
von Nachsteuern und Bussen. Er wirft den Beklagten vor, ihn zu Steuerverkiirzungen verleitet zu
haben.

Ausserdem konnen sich fur grenzuberschreitend téatige Finanzdienstleister insbesondere unter dem
Titel des Konsumenten- oder Investorenschutzes kollisionsrechtliche und prozessuale Hirden erge-
ben. So zum Beispiel, wenn ein auslandisches Gericht bei Streitigkeiten zwischen Kunde und Finanz-
intermediar in den Geschaftsbedingungen geregelte Gerichtsstands- und Rechtswahlklauseln aber-
kennt und stattdessen die lex fori anwendet. Auch kann die (uniiberlegte) Prorogation oder Einlassung
auf auslandische Gerichtsstande (z.B. in den USA) zu einer nachteilhaften Ausgangslage in Prozes-
sen fuhren.

Vertiefung: Klagen am Wohnsitz ausléandischer Kunden unter Anwendung der lex fori

Am 1. Januar 2011 tritt das revidierte Lugano Ubereinkommen (,LugU“) tiber die gerichtliche Zustan-
digkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen in Kraft. Das
LugU legt die internationale Zustandigkeit der Gerichte der Vertragsstaaten fest. Es gewéhrleistet
zudem die Anerkennung und Vollstreckung der in einem Vertragsstaat geféllten Entscheide in den
Ubrigen Vertragsstaaten. Die wichtigste Neuerung betrifft die Ausweitung des raumlichen Geltungsbe-
reichs des LugU auf die neuen EU-Staaten. Ferner wirkt sich das revidierte Ubereinkommen unter
anderem auf die Zustandigkeit zur Beurteilung von zwischen Finanzinstitut und Kunden aus LugU-
Mitgliedstaaten abgeschlossenen Vertragen aus. Demnach kann ein Kunde an seinem Wohnsitz kla-
gen, wenn das Institut seine Dienstleistungen auf diesen Wohnsitz- und Mitgliedstaat ,ausgerichtet*
hat. Was unter dem Begriff ,ausrichten® genau zu verstehen ist, muss von der Rechtsprechung erst
noch geklart werden.

Seit dem 17. Dezember 2009 gilt unter EU-Staaten hinsichtlich vertraglicher Schuldverhéltnisse in
Zivil- und Handelssachen die Rom | Verordnung (Nr. 593/2008 des Europaischen Parlamentes und
des Rates vom 17. Juni 2008), welche an die Stelle der von den Mitgliedstaaten erlassenen IPR-
Gesetze getreten ist. Die Verordnung bestimmt das auf vertragliche Schuldverhéaltnisse anwendbare
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Recht. Die Parteien kénnen das anwendbare Recht bei vertraglichen Schuldverhéltnissen grundsatz-
lich selber wahlen. Diese Parteiautonomie stosst namentlich bei Verbraucher- und Versicherungsver-
tragen zum Schutz der ,schwéacheren Partei“ auf Grenzen. Sind die vom Finanzintermediar erbrachten
Dienstleistungen auf den Wohnsitz- und Mitgliedstaat des Kunden ,ausgerichtet”, kdnnen zwingend
anwendbare Schutzvorschriften der getroffenen Rechtswahl vorgehen.

Daraus folgt fiir Institute aller LugU-Mitgliedstaaten, dass kiinftig vermehrt mit Klagen am Wohnsitz
des Kunden unter Anwendung zwingenden Rechtes seines Wohnsitzstaates zu rechnen ist.

Gestitzt auf Art. 19 des Bundesgesetzes lUber das internationale Privatrecht (IPRG; SR 291) ist im
Ubrigen nicht auszuschliessen, dass auch ein Schweizer Richter der Anwendung zwingender auslan-
discher Normen gegenuber den schweizerischen Vorschriften den Vorrang geben kénnte.

2.6 Ubriges Wirtschaftsrecht

Die Rechtsordnung einzelner Lander beansprucht etwa fiir ihre Staatsangehorigen oder ihre Landes-
wahrung weltweite Geltung. So kdnnen beispielsweise von Finanzinstituten fir Personen oder Behor-
den aus sanktionierten Drittstaaten abgewickelte Transaktionen in . USD Einschrankungen oder Verbo-
ten unterliegen. Werden solche Vorschriften im Falle ihrer Nichtbeachtung mittelbar oder unmittelbar
auch gegenuber auslandischen Instituten und deren Angestellten durchgesetzt, konnen daraus erheb-
liche Rechts- und Reputationsrisiken entstehen. Entsprechend ist derartigen Universalansatzen und
Konzepten die erforderliche Beachtung zu schenken.

Beispiel: USD-Zahlungsverkehr«/on Schweizer Banken

Eine Schweizer Bank mit Niederlassungen in den USA fihrt USD-Zahlungen fir von den USA sankti-
onierte Lander und Personen aus und.muss zur Beilegung gegen sie gerichteter Ermittlungen mit den
US-Behdrden einen kostspieligen Vergleich abschliessen.

3 Beurteilung auslandischer Rechtsrisiken nach Schweizer Recht

3.1 Aufsichtsrecht

Das Bundesgesetz vom 22. Juni 2007 Uber die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht (Finanzmarktauf-
sichtsgesetz, FINMAG; SR 956.1) statuiert keine direkt und explizit formulierte Pflicht der Beaufsichtig-
ten zur Einhaltung auslandischen Rechts. Hingegen sieht das Versicherungsaufsichtsgesetz vor, dass
bei der Erteilung einer Bewilligung zum Betrieb einer Versicherung durch die FINMA sichergestellt
wird, dass die Antragsteller, sofern sie das Auslandsgeschaft betreiben wollen, ihre ausléandischen
Zielmérkte grundsétzlich unter Einhaltung des auslandischen Aufsichtsrechts bedienen (vgl. Art. 4
Abs. 2 lit. c; Art. 5 Abs. 2 Versicherungsaufsichtsgesetz, VAG; SR 961.01). Zu diesem Zweck mussen
entsprechende Bewilligungen auslandischer Aufsichtsbehdrden oder sog. Unbedenklichkeitserklarun-
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gen beigebracht werden. Spatere geschéftsplan-relevante Anderungen betreffend das Auslandsge-
schéft sind der FINMA ebenfalls mitzuteilen.

Auch wenn die Ubrigen Aufsichtsgesetze keine dem Versicherungsaufsichtsgesetz nachgebildeten
Normen kennen, kénnen Verstdsse gegen auslandische Vorschriften nach Schweizer Recht unter
gegebenen Voraussetzungen relevant sein. Insbesondere kann die Verletzung ausléandischen Rechts
gegen bestimmte — offen formulierte — schweizerische Aufsichtsnormen verstossen; so insbesondere
gegen das Erfordernis der Gewahr fur einwandfreie Geschaftstatigkeit. Vor allem aber verlangen die
aufsichtsrechtlichen Organisationsvorschriften, dass alle Risiken, einschliesslich Rechts- und Reputa-
tionsrisiken, angemessen erfasst, begrenzt und tUberwacht werden missen und ein wirksames inter-
nes Kontrollsystem errichtet wird. Gleiche Anforderungen gelten auch fur Finanzgruppen und -
konglomerate.

Vertiefung: Vorschriften betreffend Banken, Effektenhandler und kollektive Kapitalanlagen

Zu den dauernd einzuhaltenden Bewilligungsvoraussetzungen gehdért, dass eine Bank Uber eine ihrer
Geschaftstatigkeit entsprechende Verwaltungsorganisation verfligt und dauernd Gewabhr fiir eine ein-
wandfreie Geschaftstatigkeit bietet (vgl. Art. 3. Abs. 2'Bst. a und ¢ Bankengesetz, BankG; SR 952.0).
Sie muss die Grundziige des Risikomanagements sowie die Zustandigkeit und das Verfahren fir die
Bewilligung risikobehafteter Geschéafte in einem Reglement oder internen Richtlinien regeln. Unter
anderem muss sie ihre operationellen und.rechtlichen Risiken erfassen, begrenzen und tiberwachen
(vgl. Art. 9 Abs. 2 Bankenverordnung, BankV; SR 952.02). Dariliber hinaus hat jedes Institut fur ein
wirksames Kontrollsystem zu sorgen (Art. 9 Abs. 4 BankV).

Im Rahmen der Gruppenaufsicht pruft die FINMA ebenfalls, ob die Finanzgruppe oder das -konglo-
merat Gewahr fur einwandfreie Geschaftstatigkeit bietet und so organisiert ist, dass sie oder es die
wesentlichen mit der Geschaftstatigkeit verbundenen Risiken erfassen, begrenzen und uberwachen
kann (vgl. Art. 3f BankG und Art. 14a BankV).

In den Rundschreiben 08/24 ,Uberwachung und interne Kontrolle Banken“ und 08/21 ,Operationelle
Risiken Banken“ hat die FINMA Grundsatze des Risikomanagements flr Banken, Effektenhandler
sowie Finanzgruppen und -konglomerate geregelt.

Praktisch identische Vorschriften existieren fur Effektenhandler (vgl. Art. 10 Abs. 2 lit. a und d sowie
Abs. 5 Borsengesetz, BEHG, SR 954.1; Art. 19 Abs. 3 und Art. 20 Abs. 1 Bdrsenverordnung, BEHV,
SR 954.11). Gleichermassen enthalten im Bereich der kollektiven Kapitalanlagen das Kollektivanla-
gengesetz (KAG; SR 951.31) und die Kollektivanlagenverordnung (KKV; SR 951.311) Bestimmungen
zu Gewahr, Organisation und Risikomanagement (vgl. Art. 14 Abs. 1 lit. a und ¢ KAG und Art. 10 Abs.
2 und 12 Abs. 3 KKV).
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Vertiefung: Vorschriften betreffend Versicherungen

Wie erwahnt werden die Auslandstatigkeiten der Versicherungsunternehmen im Rahmen des Bewilli-
gungsverfahrens uberpruft, indem der FINMA der Geschéftsplan unterbreitet werden muss, dem die
Bewilligung(en) der zustandigen auslandischen Aufsichtsbehdrde(n) oder eine gleichwertige Beschei-
nigung beigelegt werden muss (vgl. Art. 4 Abs. 2 Bst. ¢ VAG). Spatere Anderungen des Geschafts-
plans missen der FINMA vorgelegt werden (vgl. Art. 5 VAG).

Betreffend Risikomanagement legt Art. 22 VAG fest, dass das Versicherungsunternehmen so organi-
siert sein muss, dass es inshesondere alle wesentlichen Risiken erfassen, begrenzen und tUberwa-
chen kann. Darliber hinaus hat jedes Institut fiir ein wirksames Kontrollsystem zu sorgen (vgl. Art. 27
Abs. 1 VAG). Diese Anforderungen werden in der Aufsichtsverordnung (vgl. Art. 96 ff. AVO; SR
961.011) konkretisiert und gelten auch fir Versicherungsgruppen und -konglomerate, die der Aufsicht
der FINMA unterstehen (vgl. Art. 67 und 75 VAG i.V.m. Art. 14 und 22 VAG).

Das RS 2008/32 ,Corporate Governance Versicherer®, welches auch. fur Gruppen und Konglomerate
gilt, die der schweizerischen Versicherungsaufsicht unterstellt sind, regelt namentlich in Kapitel V. die
Grundsatze des Risikomanagements und der.internen Kontrolle.

Diese Vorschriften gelten auch flr das grenzuberschreitende Geschaft der Beaufsichtigten. Die
FINMA und ihre Vorgangerorganisationen_haben in der Vergangenheit in verschiedenen Fallen Ver-
fahren gegen beaufsichtigte Institute gefiihrt und dabei einen mangelhaften Umgang mit im auslandi-
schen Recht begriindeten Risiken geahndet.

Beispiel: Auszug aus einer Verfugung der FINMA gegen eine fehlbare Bank im Jahr 2010

Die FINMA hat im Jahr'2010 gegen.die Schweizer Tochter einer auslandischen Bank verfugt, welche
aus der Schweiz heraus benachbarte Markte bedient. Unter anderem wurden von der Bank in einer
wesentlichen Anzahl von Fallen tatsachenwidrige Bescheinigungen von Bartransaktionen ausgestellt.
Wahrend diese tatsachlich 'am Wohnsitz des auslandischen Kunden abgewickelt wurden, waren sie
jeweils so verbucht worden, wie wenn der Kunde die Transaktion selber in den Raumlichkeiten des
Instituts vorgenommen hétte. Dazu wurden vorab unterzeichnete Blankobelege eingesetzt. Die FINMA
stellte fest, dass sich die Bank insbesondere der steuer- und strafrechtlichen Risiken in den Zielmark-
ten nicht bewusst und dass die diesbeziigliche Rechtslage nie abgeklart worden war. Es entstand der
Eindruck, dem Institut mangle es in risikoméassiger Hinsicht an der erforderlichen Sensibilitat. Diese
und andere Feststellungen fuhrten zu einer formellen Ruge und Auflagen. Die relevante Passage aus
den Erwagungen zum Cross-border-Geschéft lautete wie folgt:

[...] Die Vorschriften des Bankengesetzes betreffend das Erfordernis des adaquaten Risikomanage-
ments, der angemessenen Organisation sowie der Gewahr fiir einwandfreie Geschéaftstatigkeit verlan-
gen daher, dass in der grenzuberschreitenden Dienstleistungserbringung Beaufsichtigte das anwend-
bare auslandische Aufsichtsrecht regelmassig abklaren und die damit verbundenen Risiken erfassen,
begrenzen und kontrollieren. Sie sind durch geeignete Massnahmen zu minimieren. Dazu gehdren
insbesondere Weisungen uber die in den Ziellandern erlaubte Geschéftstatigkeit. Das Personal ist
entsprechend zu schulen. Vergitungsmodelle sind so auszugestalten, dass sie eine gute Compliance
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nicht bestrafen, sondern fordern (FINMA-Rundschreiben 10/01 ,Vergutungssysteme®, Rz. 36). Die
Einhaltung solcher Weisungen ist auf sinnvolle Weise zu kontrollieren. Wenn nétig, ist das Ge-
schéftsmodell anzupassen und auf die Tétigkeit in bestimmten Mérkten zu verzichten. [...]

3.2 Strafrecht

Gemass dem geltenden Schweizer Recht gilt der Grundsatz, dass Teilnahmehandlungen von Schwei-
zer Finanzinstituten und Mitarbeitern an Steuerdelikten, welche Kunden gegeniiber dem auslandi-
schen Fiskus begehen, in der Schweiz nicht strafbar sind. Wer also in der Schweiz dabei behilflich ist,
mit einem Steuerdelikt zusammenhéngende Vermoégenswerte zu verwalten oder wer Vermdgenswerte
verwaltet, bei denen die anfallenden Ertragnisse nicht deklariert werden, bleibt in der Schweiz grund-
satzlich straffrei. Das Bundesgericht hat allerdings auch schon angedeutet, dass der Grundsatz nicht
vollig unumstdsslich sei. Zudem ist er insofern zu relativieren, als sich Personen unter Umstanden
auch in der Schweiz strafbar machen kénnen, wenn sie Urkunden falschen oder Sachverhalte falsch
beurkunden.

Der Grundgedanke dieser Regelung liegt darin, dass Steuerdelikte Verbrechen oder Vergehen gegen
den auslandischen Staat sind und die Schweiz nicht so weit geht;, auslandische Staaten bei der Ein-
treibung ihrer Besteuerungsanspriche durch das schweizerische Strafrecht zu unterstiitzen. Hierfr
wurden die Kanale der Rechts- und Amtshilfe etabliert. Mit der Ubernahme von OECD-Standard 26 in
die Doppelbesteuerungsabkommen leistetdie Schweiz auch in Fallen von Steuerhinterziehung Amts-
hilfe. Das Verfahren wird neu in der Verordnung tber die Amtshilfe nach Doppelbesteuerungsabkom-
men (ADV) geregelt werden; diese ist am'1. Oktober 2010 in Kraft getreten.

4 Erwartungen der FINMA

4.1 Einleitung

Aus Sicht der FINMA ist es ‘angesichts der Entwicklungen der letzten Jahre unerlasslich, dass die
Beaufsichtigten ihr gegenwartiges grenziberschreitendes Finanzdienstleistungsgeschaft einer vertief-
ten Analyse der rechtlichen Rahmenbedingungen und der damit verbundenen Risiken unterziehen. In
einem zweiten Schritt sind geeignete Massnahmen zur Risikoeliminierung oder -minimierung zu tref-
fen. Als Aufsichtsbehdrde erwartet die FINMA, dass insbesondere das ausléndische Aufsichtsrecht
befolgt und fur jeden Zielmarkt ein konformes Dienstleistungsmodell definiert wird.

Die nachfolgenden Ausfihrungen konkretisieren die Erwartungen der FINMA an das hier im Zentrum
stehende grenziiberschreitende Finanzdienstleistungsgeschéaft. Darliber hinaus werden die Anforde-
rungen der FINMA in Zukunft vermehrt im Rahmen der laufenden Uberwachung mit den Instituten
thematisiert werden. So wird auch sichergestellt, dass die Eigenheiten der verschiedenen Beaufsich-
tigtenkategorien angemessen bericksichtigt werden.

102251/A42572

14/19



finma

4.2 Durchfuhrung vertiefter Analysen

Die FINMA erwartet, dass die hier angesprochenen Finanzintermediare die dem grenziberschreiten-
den Geschéft inharenten Rechts- und Reputationsrisiken einer vertieften instituts- und gruppenspezifi-
schen Analyse unterziehen. Zum Analyseprozess gehort, dass die Beaufsichtigen alle ihre Zielméarkte
und die auf sie anwendbaren ausléandischen Rechtsvorschriften kennen. Sodann sind die tatsachli-
chen Aktivitaten auf ihre Compliance hin zu tberprifen. Die damit verbundenen Risiken sind zu erfas-
sen, begrenzen und kontrollieren.

Im Zentrum der Analyse soll das grenziberschreitende Finanzdienstleistungsgeschéft stehen. Darun-
ter fallen jedoch nicht nur Risiken, die dem Finanzintermediar unmittelbar aus dem grenztberschrei-
tenden Vermogensverwaltungs- oder Versicherungsgeschéaft erwachsen. Vielmehr sind auch solche
erfasst, welche sich aus anderen Geschéaftsfeldern ergeben kdnnen, wie beispielsweise aus dem
grenziuberschreitenden Zahlungsverkehr. Ferner ist auch denjenigen Risiken Beachtung zu schenken,
die einer Finanzgruppe oder einem -konglomerat aus‘dem grenziberschreitenden Finanzdienstleis-
tungsgeschaft seiner im Ausland domizilierten Konzerngesellschaften entstehen. Es sind die unter
Kapitel 2 angesprochenen Risikobereiche zu bericksichtigen, da nur ein integraler Ansatz die Risiken
zu eliminieren oder minimieren vermag.

Die organisatorische Aufstellung sowie die sonstigen Verhaltnisse des Instituts und der Gruppe sollten
in die Beurteilung einbezogen werden. DiesRechts- und Reputationsrisiken konnen unter anderem
dadurch erhéht werden, dass ein Finanzintermediar, oder. eine Gruppe bewilligte Onshore-Présenzen
in einem gleichzeitig grenziberschreitend bedienten Land hat, dort an einer Borse kotiert oder ein
Grossteil der Aktiva in diesem Land gelegen ist. Spezifische Risiken kénnen sich weiter aus der sys-
temischen Relevanz, der Zusammensetzung der Hauptinvestoren, dem Abschluss von Vertragen mit
Regierungsstellen (z.B< Ql-Agreement oder kiinftig FFI-Agreement), der Abwicklung des Zahlungsver-
kehrs, der Unterhaltung bestimmter Korrespondenzbankbeziehungen, der Personal- und Vergitungs-
politik, etc. ergeben. All diese Faktoren kénnen ein Institut oder eine Gruppe zusatzlichen Handlungs-
zwéangen unterwerfen.

4.3 Massnahmen zur Risikominimierung und -eliminierung

Im Anschluss an die Analyse der Rahmenbedingungen und die Beurteilung der Risiken sind geeignete
Massnahmen zur Risikoeliminierung oder -minimierung zu treffen.

Daraus kénnen sich Anderungen in der strategischen Ausrichtung ergeben. Unter Umstéanden fiihrt
eine sachgerechte Einschatzung der Lage dazu, auf die grenziiberschreitende Bearbeitung eines be-
stimmten Zielmarktes oder auf die Bedienung einer bestimmten Kundenkategorie génzlich zu verzich-
ten und das Geschaftsmodell anzupassen. So haben beispielsweise zahlreiche Schweizer Institute
aus Risikoliberlegungen entschieden, bestimmte Kategorien von US-Kunden nicht mehr zu bedienen
oder gewisse Dienstleistungen nicht mehr anzubieten.

Zu den Massnahmen auf operativer Ebene gehdren insbesondere Weisungen Uber die in den Ziellan-

dern (un)erlaubten Geschéftsaktivitaten. Das Personal ist entsprechend zu schulen. Die Einhaltung
der Weisungen ist zu kontrollieren und es ist ein klares und griffiges Sanktionsregime zur Ahndung
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von Verstdssen einzufiihren. In Einklang mit Rz 36 des FINMA-Rundschreibens 10/01 ,Vergutungs-
systeme” sind Verglutungsmodelle so auszugestalten, dass sie eine gute Compliance nicht bestrafen,
sondern fordern. Es ist weiter zu prifen, ob organisatorische Anpassungen wie beispielsweise die
Zentralisierung von Kunden in Lander-Desks angebracht sind. Gegebenenfalls sind Cross-border oder
Onshore-Lizenzen einzuholen oder entsprechende Meldungen gegeniiber auslandischen Regulatoren
zu machen.

Die FINMA betrachtet die Auslagerung der Betreuung von Kundenbeziehungen an externe Vermo-
gensverwalter nicht als wirksame risikominimierende oder -eliminierende Massnahme. Es wird erwar-
tet, dass die hier angesprochenen Beaufsichtigten auch die potenziellen durch externe Vermdgens-
verwalter, Vermittler und dgl. generierten Risiken berlcksichtigen. Entsprechend ist bei der Auswahl
und Instruktion dieser Partner sorgféltig vorzugehen.

Vertiefung: Massnahmen zur Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten an Versicherungs-
manteln

Gemass Rz 34 der Vereinbarung Uber die Standesregeln zur Sorgfaltspflicht der Banken (VSB 08)
haben Finanzintermediare mit Domizil oder Sitz in der Schweiz keine Erklarung tber die wirtschaftli-
che Berechtigung an ihren Konti und Depots bei Schweizer Banken abzugeben. Dasselbe gilt fir im
Ausland domizilierte Finanzintermediare, die einer gleichwertigen Aufsicht und Regelung in Bezug auf
Geldwascherei und Terrorismusfinanzierung unterstehen. Somit musste bisher — nach geltender VSB
— eine Schweizer Bank den wirtschaftlich/Berechtigten an einem Wertschriftendepot, das auf den Na-
men einer Versicherungsgesellschaft lautet, nicht feststellen. Das Produktmodell Insurance Wrapper,
mit pro Kunde individuell verwaltetem gebundenem Vermdgen, unterscheidet sich je nach Ausgestal-
tung hinsichtlich des Geldwéschereirisikos jedoch kaum von dem einer traditionellen Vermégensver-
waltung mit einer Bank oder einem externen Vermdgensverwalter. Im Fokus steht hier der Pramien-
zahler der Lebensversicherungspramie als wirtschaftlich Berechtigter. Die FINMA verlangte deshalb in
ihrer Mitteilung 9 (2010), dass Banken, Effektenhéndler oder Vermogensverwalter den wirtschaftlich
Berechtigten in bestimmten Fallen von Insurance Wrappers feststellen miissen, oder bei der Bank
allenfalls bereits vorhandene Identifikations- oder Feststellungsdokumente aus vorbestehenden Kun-
denbeziehungen mit dem wirtschaftlich Berechtigten zu den Kontounterlagen der Kundenbeziehung
mit der Lebensversicherung nehmen.

Die Banken, Effektenhéndler und Vermdgensverwalter sind fortan gehalten, ihre Geschéaftsbeziehun-
gen mit Anbietern solcher Produkte so auszugestalten, dass der korrekten Umsetzung der in der
FINMA-Mitteilung zum Umgang mit Insurance Wrappers formulierten Anforderungen nachgekommen
werden kann. Die FINMA wird die Pflichten der jeweils betroffenen Finanzintermediére in einer neuen
Mitteilung prézisieren. Die Mitteilung wird die Mitteilung 9 (2010) ablésen. Eine spatere Implementie-
rung der von der FINMA prézisierten Regeln zum Umgang mit Insurance Wrappers in der VSB ist
denkbar.

Die Versicherer bleiben in jedem Fall fur die Erfullung ihrer Identifikationspflichten im Geschéaftsmodell

mit Insurance Wrappers aufsichtsrechtlich verantwortlich, auch wenn der Versicherungsantrag von
einem anderen Finanzintermediar entgegengenommen wurde. Sie haben den Kunden pflichtgemass
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zu identifizieren, allenfalls den wirtschaftlich Berechtigten festzustellen und den anderen mit der Ge-
schéaftsbeziehung verbundenen Pflichten nachzukommen.

Vertiefung: US-Steuerreformen

Per 1. Januar 2013 tritt der Foreign Account Tax Compliance Act (“FATCA”) in Kraft. Demnach haben
US-Zahlstellen auf Zahlungen aus US-Quellen, welche an ein auslandisches Finanzinstitut tberwie-
sen werden, grundsatzlich einen Steuerriickbehalt von 30% zu machen. Dabei kommt es nicht darauf
an, ob Adressat der Zahlung das Finanzinstitut selber, eine US-Person oder ein Non-Resident-Alien
ist. Zahlungen aus US-Quellen umfassen beispielsweise Dividenden, Zinsen, Mieten, Léhne, aber
auch Bruttoverkaufserlése aus US-Wertschriften oder Beteiligungen, welche ebenfalls zu 30% be-
steuert werden sollen. Diese Steuer kann vermieden werden, indem nicht-amerikanische Finanzinsti-
tute mit der US-Steuerbehdrde Internal Revenue Service (;1RS®) einen Vertrag abschliessen. Darin
missen sie sich insbesondere verpflichten, sdmtliche Kunden im Hinblick auf deren Status als US-
Person zu identifizieren. Der Begriff der US-Person ist auch unter FATCA breit gefasst; neben US-
Staatsbirgern, Inhabern einer GreenCard<und Personen mit substanzieller Prasenz auf US-
Territorium sind davon auch juristische Personen' betroffen, .insbesondere Gesellschaften mit einem
nicht operativen Geschéaft, an denen eine oder mehrere US-Personen eine bestimmte Schwellenwerte
Ubersteigende Beteiligung halten. Die Detailregulierungen des U.S. Department of the Treasury sowie
des IRS sind noch ausstehend; am 27. August 2010 wurde eine erste Wegleitung des IRS publiziert,
welche zur Vernehmlassung gestellt wird.

Die Umsetzung dieser Vorschriften diirfte den betroffenen Finanzinstituten nicht nur einen enormen
Aufwand verursachen, sondern gleichzeitig die Rechts- und Reputationsrisiken sowie die operationel-
len Risiken der Institute'noch einmal. erhdhen. Die Beaufsichtigten sind aufgerufen, die Anwendbarkeit
des FATCA auf ihr Geschaft rechtzeitig abzuklaren und sich mit den mdéglichen Optionen auseinan-
derzusetzen. Der Umgang mit dieser Thematik ist in die in diesem Kapitel diskutierte Analyse sowie
allfallige Massnahmenpakete einzubeziehen.

Die USA kennen seit langem eine Erbschafts- und Schenkungssteuer. Diese hatte vor gut zehn Jah-
ren einmal abgeschafft werden sollen. Der damalige Prasident konnte Uber ein neues Gesetz eine
zehnjahrige Verlangerung erwirken. Aufgrund der Befristung besteht fir Erbanfalle und Schenkungen
im Jahr 2010 keine Steuerpflicht. Allerdings ist per 1. Januar 2011 mit einem ,re-instatement® durch
den US-Kongress zu rechnen. Gleichzeitig sind Bestrebungen im Gange, die Steuer griffiger auszu-
gestalten. Unter dem sog. Certain Estate Tax Relief of 2009 (,U.S. Estate Tax“) ist der US-
Willensvollstrecker einer verstorbenen US-Person verpflichtet, dem IRS innerhalb von neun Monaten
Uber das Vermdgen des Verstorbenen zu berichten. In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass
die US-Erbschaftssteuer nicht nur beim Ableben von US-Personen anféllt, sondern unter Umsténden
auch bei Non-US-Personen, welche in ihrem Depot US-Titel im Wert von mehr als USD 60°‘000.- hal-
ten. Anknupfungspunkt ist in diesem Fall der Umstand, dass es sich um US-Wertschriften handelt und
diese als in den USA gelegenes Vermdgen angesehen werden (sog. ,U.S. situs assets®), welches der
Besteuerung unterliegt. Daraus folgt zum Beispiel, dass die Erben des in der Schweiz wohnhaften und
verstorbenen Schweizers Hans Muster gegeniiber dem amerikanischen Fiskus steuerpflichtig werden
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kénnen, wenn sich im Depot US-Titel im Wert von mehr als 60'‘000.- USD befinden. Viele Investoren
und Erben dirften sich dieser Besteuerungsfolge nicht bewusst sein. Die Beaufsichtigten sind aufge-
rufen, diesbezlgliche Risiken zu erfassen und geeignete Massnahmen zu beschliessen. In diesem
Sinne ist es aus Sicht der FINMA angebracht, dass die Finanzintermediare die Erben verstorbener
Kunden, welche in ,U.S. situs assets” investierten, tber allféllige Melde- und Steuerpflichten orientie-
ren. Auch ein allgemeiner Hinweis fir Kunden mit US-Titeln ist zu prifen. Abschliessend sei darauf
hingewiesen, dass das Erbschafts- und Nachlasssteuerabkommen von 1951 sowie das geltende
Doppelbesteuerungsabkommen zwischen der Schweiz und den USA im Jahr 2011 neu verhandelt
werden sollen, was die Rechtslage verandern und allenfalls erleichtern kdnnte.

Vertiefung: Umgang mit in- und auslandischem Sanktionsrecht

Schweizer Finanzintermediare sehen sich zunehmenddmit in-‘und auslandischen sanktionsrechtlichen
Anforderungen konfrontiert, welche unterschiedlich weit gehen. Dies betrifft insbesondere die jiingsten
Verscharfungen gegenuiber Iran, welche von den USA, der Europaischen Union und den Vereinten
Nationen (,UNO*) ausgehen; die Schweiz orientiert sich dabei an.den durch die UNO gesetzten Stan-
dards.

In ihrer Mitteilung 15 (2010) mit dem Titel Rechts- und Reputationsrisiken bei Geschaftsbeziehungen
mit Iran konkretisiert die FINMA ihre diesbeziiglichen auf die Finanzmarktgesetze abgestitzten Erwar-
tungen.

4.4 Aufbau des erforderlichen Know-hows

Fur jeden Zielmarkt ein ' konformes Dienstleistungsmodell zu definieren, erweist sich als grosse Her-
ausforderung. Die Institute stehen in der Verantwortung, das hierzu notwendige landerspezifische und
Ubrige Fachwissen entweder selbst aufzubauen oder einzukaufen. Die FINMA begrisst die Vermitt-
lung landerspezifischer Informationen Uber die Schweizerische Bankiervereinigung und unterstutzt
derartige Initiativen der Branchen.

4.5 Information Uber allfallige Probleme mit auslandischen Behdrden
Die FINMA ist unverziglich zu informieren, wenn sich bei einem Beaufsichtigten wesentliche Rechts-
und Reputationsrisiken aus dem grenziiberschreitenden Finanzdienstleistungsgeschéft materialisieren

oder ein Institut in diesem Zusammenhang von ausléandischen Behorden kontaktiert wird (vgl. Art. 29
Abs. 2 FINMAG).

4.6 FINMA spricht das Risikomanagement in der laufenden Uberwachung an

Das Verhalten der Beaufsichtigten im grenziberschreitenden Geschéft wird kiinftig vermehrt Uber die
laufende Aufsicht thematisiert. So wird auch sichergestellt, dass die Eigenheiten der verschiedenen
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Beaufsichtigtenkategorien angemessen bericksichtigt werden. Die FINMA wird die Umsetzung der
Analyse und Massnahmen mit den Instituten aufnehmen und teilweise gezielt Giberprifen. Die in die-
sem Papier vertretene Position wird sich auch in der kiinftigen Enforcement-Praxis der FINMA nieder-
schlagen.
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