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Kernpunkte

Der Anhérungsentwurf in Rz 28.2 und 28.3 wurde von den Anhorungsteilnehmenden grundsétzlich
positiv aufgenommen. Zur Prézisierung wurden dennoch Anpassungen vorgenommen. In Rz 28.2 wird
der Sitz durch den Handelsregistereintrag ersetzt. In Rz 28.3 wird das Tatbestandsmerkmal der Tatig-
keit in der Schweiz oder von der Schweiz aus mit dem Wort ,dauernd” erganzt. Zusatzlich werden
weitere Erlauterungen zur faktischen Zweigniederlassung aufgefthrt.

Der Uberwiegende Teil der Stellungnahmen betraf Rz 28.4. Wahrend eine Mehrzahl der Anho-
rungsteilehmenden eine Streichung bzw. Prazisierung von Rz 28.4 verlangte, ging diese Fallkonstella-
tion fur andere zu wenig weit. Eine extensive Interpretation des rdumlichen Geltungsbereichs der GwV
ist im Rahmen einer gesamtheitlichen Betrachtungsweise der Finanzmarktgesetzgebung in einem
Rundschreiben jedoch nicht angebracht. Die bisherige Regelung zum raumlichen Geltungsbereich hat
sich bewahrt, weshalb auf den Wohnsitz, die Eintragung im Handelsregister oder die faktische Zweig-
niederlassung abgestellt wird. Rz 28.4 wird zur Klarstellung neu nicht mehr eigenstandig, sondern im
Zusammenhang mit der faktischen Zweigniederlassung aufgefiihrt und mit zuséatzlichen Erlauterungen
préazisiert.

Der raumliche Geltungsbereich soll neu folgendermassen geregelt werden:

Ein Finanzintermediar ist gemass Art. 2 Abs. 1 Bst a GwV in der Schweiz oder von der Schweiz aus
tatig, wenn

1) erin der Schweiz seinen Wohnsitz hat oder im Handelsregister eingetragen ist; oder

2) erin der Schweiz Personen beschétftigt, die fiir ihn dauernd in der Schweiz oder von der Schweiz
aus finanzintermediare Geschéfte ausfiihren oder abschliessen oder ihn rechtlich zu solchen ver-
pflichten kénnen (faktische Zweigniederlassung). Hierunter fallen Geschéaftsstellen von Gesell-
schaften, die nach auslandischem Recht konstituiert sind und ihre Hauptniederlassung im Ausland
haben, hier jedoch einer bewilligungspflichten Tatigkeit nachgehen, ohne formell eine Zweignie-
derlassung begriindet zu haben (vgl. BGE 130 1l 351 E. 5.1 S. 362).

Unter die faktische Zweigniederlassung fallen auch Personen, die dem ausléandischen Finanzinterme-
diar dauernd helfen, in der Schweiz oder von der Schweiz aus wesentliche Bestandteile der finanzin-
termediaren Téatigkeit auszufuhren, etwa durch die Entgegennahme oder die Aushéndigung von Ver-
mdogenswerten oder durch die Erbringung der finanzintermedidren Dienstleistung.
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1 Einleitung

Vom 11. Juli bis 5. September 2016 fuhrte die FINMA eine Anhérung zum Entwurf einer Teilrevision
des Rundschreibens 2011/1 ,Tatigkeit als Finanzintermediar nach GwG" durch. Die Information Uber
die Anhorung erfolgte tber die Webseite der FINMA und wandte sich an alle interessierten Kreise.

Eine Revision des Rundschreibens 2011/1 ,Tétigkeit als Finanzintermediar nach GwG" war notwen-
dig, da per 1. Januar 2016 der Bundesrat die bisherige Verordnung tber die berufsmassige Ausiibung
der Finanzintermediation (VBF; SR 955.071) aufgehoben und sie in die Geldwaschereiverordnung
vom 11. November 2015 (GwV; SR 955.01) integriert hat.

Die bedeutendste Anderung mit der neuen GwV wurde beim Wortlaut zum raumlichen Geltungsbe-
reich vorgenommen. Die GwV gilt fur ,Finanzintermediare [...], die in der Schweiz oder von der
Schweiz aus tatig sind [...].“ (Art. 2 Abs. 1 Bst. a GwV). Die Formulierung erfordert eine Anderung der
Rz 28 des Rundschreibens.

Der vorliegende Bericht geht in allgemeiner und zusammengefasster Form auf die eingegangenen
Stellungnahmen der Anhdrungsteilnehmenden zum Anhdrungsentwurf ein und erlutert, wo ange-
bracht, einzelne Bestimmungen. Wie mit der Information zur Anhérung und im Erlduterungsbericht
ausgefihrt, beschrankte sich die Anhérung auf die Anderung hinsichtlich des raumlichen Geltungsbe-
reichs gemass Art. 2 Abs. 1 Bst. a GwV, das heisst Rz 28.1 bis und mit Rz 28.6. Auf Stellungnahmen
zu anderen Randziffern wird vorliegend nicht eingegangen.

2 Eingegangene Stellungnahmen

Folgende Personen und Institutionen haben an der Anhérung teilgenommen und der FINMA eine Stel-
lungnahme eingereicht (in alphabetischer Reihenfolge):

e Association Romande des Intermédiaires Financiers (SRO ARIF)

e Bar & Karrer AG

e Forum Schweizer Selbstregulierungsorganisationen (Forum-SRO)

e Organismo di Autodisciplina dei Fiduciari del Cantone Ticino (OAD FCT)
e paysafecard.com Schweiz GmbH

e Selbstregulierungsorganisation des Schweizerischen Anwaltsverbandes und des Schweizerischen
Notarenverbandes (SRO SAV/SNV)

e Selbstregulierungsorganisation des Schweizerischen Leasingverbandes (SRO-SLV)

e Selbstregulierungsorganisation des Schweizerischen Versicherungsverbandes (SRO-SVV)
e Swiss Finance + Technology Association

e Swiss Payment Association
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e Verein zur Qualitatssicherung von Finanzdienstleistungen (VQF)
e VISCHER AG

3 Ergebnisse der Anhdrung und Beurteilung durch die FINMA

Die Ergebnisse der Anhoérung und die Beurteilung durch die FINMA werden nachfolgend dargestellt.
Die Abfolge der Themenblécke entspricht der Reihenfolge der Randziffern des Rundschreibens.

3.1 Konstellation 1 und 2: Wohnsitz, Sitz und faktische Zweigniederlassung (Rz
28.2 und Rz 28.3)

Stellungnahmen

Der Anhérungsentwurf wurde von den Anhdérungsteilnehmenden mit Verweis auf die aufgehobenen
Art. 2 Abs. 1 Bst. a und b der VBF positiv aufgenommen.

Von zwei Anhorungsteilnehmenden wurde vorgeschlagen, dass elementare Erfordernisse wie die
Dauerhaftigkeit einer in der Schweiz oder von der Schweiz aus ausgeubten finanzintermediaren
Dienstleistung zur Klarstellung in das Rundschreiben aufgenommen werden sollen.

Wirdigung

Es soll in Rz 28.2 verdeutlicht werden, dass auch eine im Handelsregister eingetragene Zweignieder-
lassung unter die Konstellation 1 fallt.

Entsprechend der FINMA-Praxis und wie im Erlauterungsbericht dargelegt, orientiert sich die FINMA
an den spezialgesetzlichen Regelungen (beispielsweise Art. 2 der Auslandbankenverordnung-FINMA
[ABV-FINMA; SR 952.111]), um stossende und nicht praktikable Resultate zu verhindern. Dement-
sprechend wird Rz 28.3 um das Tatbestandsmerkmal der Dauerhaftigkeit erweitert. Hierbei ist anzu-
merken, dass auch Umgehungstatbestande, z.B. die immer wiederkehrende Einreise in die Schweiz
zwecks Vornahme von finanzintermediaren Tatigkeiten, das Kriterium der Dauerhaftigkeit erfillen
kénnen. Schliesslich werden weitere Ausfiihrungen zur faktischen Zweigniederlassung angeftigt, wel-
che bisher nur im Erlauterungsbericht zu finden waren.

Fazit
In Rz 28.2 wird der Sitz durch den Handelsregistereintrag ersetzt.
In Rz 28.3 wird das Tatbestandsmerkmal der Téatigkeit in der Schweiz oder von der Schweiz aus mit

dem Wort dauernd erganzt. Zusatzlich werden weitere Erlauterungen zur faktischen Zweigniederlas-
sung aufgefihrt.
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3.2 Konstellation 3: Tatigsein fur einen auslandischen Finanzintermediar (Rz 28.4)
Stellungnahmen

Der Uberwiegende Teil der Stellungnahmen betraf Rz 28.4. Wahrend eine Mehrzahl der Anho-
rungsteilehmenden eine Streichung bzw. Prazisierung der Konstellation 3 verlangte, ging diese fir
andere zu wenig weit.

Diejenigen Anhoérungsteilehmenden, die eine weitergehende Auslegung von Konstellation 3 (Rz 28.4)
bevorzugen, machten geltend, dass als wesentliche finanzintermedidre Tatigkeit nicht nur die Entge-
gennahme von Geldern oder die Vertriebstatigkeit von beispielsweise Prepaidkarten, sondern jegliche
Vertriebstatigkeit fir einen ausléandischen Finanzintermediar (z.B. die Zustellung, das Auflegen oder
die Verteilung von Antragsformularen oder Werbematerial) gelten solle. Es sei nicht nachvollziehbar
weshalb ein auslandischer Finanzintermediar dem Geldwaschereigesetz (GwG; SR 955.0) unterstellt
sei, wenn er Bestandteile seiner finanzintermediaren Tatigkeit tber eine in der Schweiz ansassige
Hilfsperson ausflihren lasse, wahrend er nicht reguliert sein solle, wenn er die gleiche Tatigkeit mittels
eines eigenen Online-Angebots ausiibe. Es werde erwartet, dass kinftig noch mehr auslandische
Finanzintermediare im Schweizer Markt tatig werden. Diese ausléandischen Finanzintermedidre wdr-
den ihre Dienstleistungen in der Schweiz hauptséchlich Uber Internet-Kanéle vermarkten. Mangels
physischer Prasenz in der Schweiz mussten sich solche Finanzintermediare jedoch nicht der Aufsicht
der FINMA unterstellen und damit die Vorschriften der Schweizer Geldwaschereigesetzgebung nicht
berlicksichtigen. Falls jedoch ein Finanzintermediar mit Sitz in der Schweiz sich via Internet an Kun-
den im Ausland richte, kdnne dies bereits eine Unterstellungspflicht zur Folge haben. Da bei auslandi-
schen Rechtsordnungen der raumliche Geltungsbereich weiter gehe, als derjenige der schweizeri-
schen Geldwaschereigesetzgebung, fiihre dies zu einer Benachteiligung gegeniber den auslandi-
schen Konkurrenten, da diese weniger regulatorische Anforderungen erfiillen missten. Anstelle einer
physischen Préasenz solle fur auslandische Online-Anbieter der Ort der Dienstleistungserbringung als
Anknipfungspunkt fir den raumlichen Geltungsbereichs relevant sein.

Andere Anhdrungsteilnehmende, u.a mehrere SRO (inkl. Forum-SRO), monierten dagegen, dass die
Konstellation 3 (Rz 28.4) zu weit gehe. Sie entspreche dabei nicht dem GwV-Erlauterungsbericht des
EFD?. Zudem sei der Wortlaut unklar und es handle sich um eine Generalklausel, die auch die Kons-
tellationen 1 und 2 umfasse. Es sei fraglich, ob eine bessere Qualitat der Tatigkeit der betreffenden
Finanzintermediare erreicht werden kdnne, denn diese seien bereits in dem Land, in dem sie ihren
Inkorporationssitz haben, der Aufsicht unterstellt (Problematik der doppelten Aufsicht). Unklar sei
auch, wie die Schweiz im Ausland allfallige Sanktionsentscheide durchsetzen wolle. Geméss Erlaute-
rungsbericht fihre zudem die Betreuung von Kunden eines auslandischen Finanzintermediars durch
in der Schweiz ansassige Personen zu einer Unterstellungspflicht. Es handle sich ferner um einen
Wertungswiderspruch, wenn im Umkehrschluss die Betreuung von Schweizer Kunden eines auslandi-
schen Finanzintermediars durch im Ausland ansassige Personen (Grenzgénger) somit keine Unter-
stellung zur Folge habe.

1 Erlauterungsbericht des Eidgendssischen Finanzdepartements vom 11. November 2015 zur Geldwaschereiver-
ordnung (GwV) — Umsetzung der GAFI-Empfehlungen.
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Des Weiteren wurde von einem Anhdrungsteilnehmer angeregt, dass Rz 28.4 ahnlich dem Tatbe-
standsmerkmal der Dauerhaftigkeit auch das Tatbestandsmerkmal der wesentlichen finanzintermedié-
ren Tatigkeit auffihren solle.

Schliesslich wurde vorgeschlagen, dass nur die Hilfsperson und nicht der auslandische Finanzinter-
mediar dem GwG-unterstellt werden solle, da dies zu einem faktischen Niederlassungszwang in der
Schweiz fiihre und auslandischen Finanzintermediare in ihrem Sitzstaat einer (z.B. im Falle von EU-
Mitgliedstaaten gleichwertigen) Geldwaschereichaufsicht unterstehen wirden.

Wirdigung

Zusammengefasst argumentiert ein Teil der Anhdrungsteilnehmer fir eine weitere und ein anderer
Teil fur eine restriktivere als von der FINMA vorgenommenen Auslegung der GwV.

Allgemein ist eine Zunahme von reinen Online-Dienstleistungsangeboten im Finanzbereich festzustel-
len. Eine physische Prasenz in einem bestimmten Land ist fUr das Anbieten einer finanzintermediéaren
Dienstleistung immer weniger notwendig. Die FINMA hat jedoch die Einbettung der GwV in die ge-
samte Aufsichtsgesetzgebung zu beriicksichtigen. Im Erlauterungsbericht wurde in Ziffer 2.5 bereits
dargelegt, wieso der rdumliche Anwendungsbereich der Geldwaschereigesetzgebung nicht weiter
gehen kann, als derjenige der hdherrangigen Spezialgesetze. Wirde dem Vorschlag fir eine Erweite-
rung des Anwendungsbereichs gefolgt und der rdumliche Geltungsbereich der GwV weiter ausgelegt
als derjenige der ABV-FINMA, so missten auslandische Banken, die beispielsweise Dienstleistungen
im Zahlungsverkehr an Schweizer Kunden anbieten, sich nach Art. 14 GwG einer SRO anschliessen
oder bei der FINMA um Bewilligung als direkt unterstellte Finanzintermediére ersuchen. In der Folge
bendtigten diese Banken einen Handelsregistereintrag in der Schweiz, womit sie gegen die Banken-
gesetzgebung verstossen wiirden. Eine solch grundlegende Anderung des 6rtlichen Geltungsbereichs
musste im Ubergeordneten Recht eingefuhrt werden.

Bei Konstellation 3 (Rz 28.4) handelt es sich um eine Unterform der Konstellation 2 (Rz 28.3). Die
Konstellation 2 (Rz 28.3) entspricht typischerweise der Situation, in der ein auslandischer Finanzin-
termediar in der Schweiz Personen angestellt und Blrordumlichkeiten bezogen hat, hier jedoch nicht
im Handelsregister eingetragen ist. Die Konstellation 3 (Rz 28.4) hingegen soll Sachverhalte abde-
cken, in denen Personen in der Schweiz ihren Sitz oder Wohnsitz haben und gleichzeitig als Stellver-
treter fir einen auslandischen Finanzintermediar agieren. Bei der Konstellation 3 (Rz 28.4) geht es
nicht darum, eine Generalklausel einzufiihren, wie dies von mehreren Anhérungsteilnehmenden Kriti-
siert wurde. Aus diesem Grund wurde im Erlauterungsbericht auch dargelegt, dass nur wesentliche
Bestandteile der finanzintermediaren Tatigkeit darunter fallen.

In der Konstellation 3 (Rz 28.4) wird der Vertrag nur zwischen dem Schweizer Kunden und dem aus-
landischen Finanzintermediar abgeschlossen. Der Vertragsabschluss muss dabei nicht immer tber
einen Stellvertreter, sondern kann auch Uber das Internet erfolgen. Gleichzeitig bendtigt der auslandi-
sche Finanzintermediar aber Stellvertreter in der Schweiz, um einen wesentlichen Teil seiner finanzin-
termediaren Dienstleistung durchzufiihren. Beispielsweise indem die auslandische Gesellschaft Pre-
paid-Karten herausgibt und sich fir den Vertrieb in der Schweiz durch eine Gesellschaft vertreten
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lasst, die bereits ein bestehendes Geschéftsstellennetz in der Schweiz betreibt, oder deren Ge-
schéftsstellennetz verwendet, um Gelder entgegenzunehmen.

Der Begriff der Hilfsperson ist in der GwG-Regulierung seit langem etabliert und in Art. 2 Abs. 2 Bst. b
GwV verankert. Die diesbeziigliche Ausnahme zur GwG-Unterstellung gilt aber nur fir Hilfspersonen
von schweizerischen Finanzintermediaren. Ohne FINMA-Bewilligung oder SRO-Anschluss des aus-
landischen Finanzintermedidrs mussten alle seine Hilfspersonen, um nicht unerlaubt tétig zu sein, in
der Schweiz in eigenem Namen auftreten und eine eigenstandige FINMA-Bewilligung beantragen oder
sich einer SRO anschliessen.

Handeln Personen in der Schweiz oder von der Schweiz aus als Stellvertreter des auslandischen Fi-
nanzintermediars, so fallt der auslandische Finanzintermediar in den Geltungsbereich der GwV. Uber-
schreitet er zudem in der Schweiz die Schwelle der Berufsmassigkeit, so muss er sich gemass Art. 14
GwG einer SRO anschliessen oder bei der FINMA ein DUFI-Bewilligungsgesuch einreichen und sich
im Handelsregister eintragen. Andernfalls ist er in der Schweiz unerlaubt tétig. Ein Niederlassungs-
zwang ist damit vom Gesetzgeber vorgesehen. Dass damit international tatige Finanzintermediare
mehreren Aufsichtsbehdrden unterstehen, ist Ublich. Die in der Anhérung aufgeworfene Problematik
der Durchsetzung von Sanktionsentscheiden im Ausland besteht deshalb nicht.

Ein Wertungswiderspruch, wie von einigen Anhérungsteilnehmenden moniert wurde, ist nicht erkenn-
bar. Wer im Ausland seinen Wohnsitz hat, in der Schweiz aber dauernd finanzintermediare Finanz-
dienstleistungen anbietet und hier Gber Blroraumlichkeiten verfigt, ist nicht vom Anwendungsbereich
des GwG ausgenommen, sondern bereits unter Konstellation 2, im Sinne einer faktischen Zweignie-
derlassung, in der Schweiz tatig.

Die Stellungnahmen haben aufgezeigt, dass die Konstellation 3 (Rz 28.4) von einigen Anhérungsteil-
nehmenden anders verstanden wurde, als von der FINMA beabsichtigt. Da Konstellation 3 (Rz 28.4)
eine Unterform von Konstellation 2 (Rz 28.3) ist, wird Konstellation 3 zur Klarstellung nicht mehr ei-
genstandig, sondern neu im Zusammenhang mit Konstellation 2 aufgefiihrt. Zusatzlich wird zur erhéh-
ten Transparenz das Tatbestandmerkmal der Wesentlichkeit aufgenommen.

Fazit

Eine extensive Interpretation des raumlichen Geltungsbereichs der GwV ist im Rahmen einer gesamt-
heitlichen Betrachtungsweise der Finanzmarktgesetzgebung in einem Rundschreiben jedoch nicht
angebracht. Die bisherige Regelung zum raumlichen Geltungsbereich hat sich bewahrt, weshalb auf
den Wohnsitz, die Eintragung im Handelsregister oder die faktische Zweigniederlassung abgestellt
wird. Rz 28.4 wird zur Klarstellung neu nicht mehr eigenstandig, sondern im Zusammenhang mit der
faktischen Zweigniederlassung aufgefiihrt und mit zusatzlichen Erlauterungen prazisiert.

8/9



3.3 Fallbeispiele (Rz 28.5 und 28.6)

Stellungnahmen

Ein Anhdrungsteilnehmender wiinschte, dass der Inhalt in Rz 28.5 gestrichen und, um Missverstand-
nisse zu vermeiden, anstelle der jetzigen Ausfiihrungen der Sachverhalt beziglich den Agenten prazi-
siert werden solle.

Zusatzlich wurde eine neue Randziffer zur voriibergehenden grenziiberschreitenden Tatigkeit als Pra-
zisierung vorgeschlagen. Gleichzeitig sollten wesentliche Ausfihrungen des Erlauterungsberichts wie
zum Online-Angebot eines auslandischen Finanzintermediars in das Rundschreiben tberfiihrt werden

Wirdigung

Die obenstehenden Ausfihrungen zu Rz 28.4 legen dar, wie die FINMA den Geltungsbereich auslegt
und welcher Sachverhalt hinsichtlich den Agenten in den rdumlichen Geltungsbereich fallt.

Der neu aufgefihrte Tatbestandsmerkmal des dauernden Tatigseins in Rz 28.3 schliesst gleichzeitig
auch eine voriibergehende grenziuberschreitende Téatigkeit aus. Insofern eriibrigen sich hierzu weitere
Ausfiihrungen. Hingegen rechtfertigt es sich, das Beispiel mit dem Online-Angebot eines auslandi-
schen Finanzintermediars auch im Rundschreiben aufzufihren.

Schliesslich werden zur besseren lllustration zuséatzliche Beispiele aufgefihrt.

Fazit

Die bestehenden Fallbeispiele werden um weitere Beispiele erganzt.

4 Weiteres Vorgehen

Das revidierte FINMA-RS 11/1 ,Tétigkeit als Finanzintermediar nach GwG* tritt am 1. Januar 2017 in
Kraft.
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