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A l'att. de Monsieur Fabio Hurni 

Genève, le 30 août 2016 

Nos réf. : NB / er 

Concerne : Audition sur la révision partielle de la circulaire 2011/1 « Activités 
d'intermédiaire financier au sens de la LBA ». 

Cher Monsieur, 

Nous vous remercions de nous avoir donné l'occasion de prendre position sur la circulaire 
2011/1 « Activités d'intermédiaire financier au sens de la LBA » en préparation par vos 
Services et avons l'avantage de vous communiquer ici notre avis à ce sujet. 

L'ARIF, en tant que membre du Forum des OAR, soutient la position exprimée par notre 
organisme faîtier dans sa prise de position du 05.09.2016. 

En vous remerciant de l'attention que vous porterez à la présente, nous vous adressons. 
Cher Monsieur, nos sentiments très dévoués. 

CAR reconnu par la FINMA / Von der FINMA anerkannte SRO 
OAD riconosciuto dalla FINMA / SRO recognised by FINMA 

Membre du / Mitglied des 
Membro del / Member of FORUM SRO I OAR I OAD 
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Anhörung zur Teilrevision des FINMA-Rundschreibens 2011/1

"Finanzintermediation nach GwG"

Sehr geehrte Damen und Herren

Wir beziehen uns auf die am 11. Juli 2016 auf der Website der FINMA publizierte

Einladung zur Stellungnahme zum Entwurf des teilzurevidierenden FINMA-Rund-

schreibens 2011/1 "Finanzintermediation nach GwG" (das "Rundschreiben"), na-

mentlich zu den überarbeiteten Ausführungen betreffend den räumlichen Geltungs-

Bereich. Wir danken Ihnen für die Einräumung dieser Gelegenheit.

Die Bär &Karrer AG ("B&K") als international ausgerichtete Anwaltskanzlei be-

schäftigt sich regelmässig mit Sachverhalten, die in den Anwendungsbereich des

Geldwäschereigesetzes ("GwG") sowie dessen ausführenden Verordnungen und

konkretisierenden Rundschreiben fallen. In diesem Zusammenhang ist die per 1.

Januar 2016 in Kraft gesetzte Geldwäschereiverordnung ("GwV") insbesondere für

Teile unserer ausländischen Klientschaft von erheblicher Bedeutung, da sie den

räumlichen Geltungsbereich der schweizerischen Geldwäschereigesetzgebung für

die nicht prudentiell beaufsichtigten Finanzintermediäre ("FI") neu regelt und da-

bei zugunsten einer sehr allgemeinen Formulierung von den detaillierteren Best-

immungen der früheren Verordnung über die berufsmässige Ausübung der Finan-

zintermediation ("VBF") abweicht. Vor diesem Hintergrund ist eine leicht verständ-

liche und konsistente Darstellung der Aufsichtspraxis der FINMA im Rundschreiben

für unsere Beratungsdienstleistungen von besonderer Bedeutung.

8är &Karrer Zürich Genf Lugano Zug www.baerkarrer.ch
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Die folgende Stellungnahme erfolgt insbesondere aus der Perspektive des im Fi-

nanzmarktrecht beratenden Praktikers. Wir äussern uns unabhängig von beste-

henden Mandatsbindungen.

Für Rückfragen können Sie sich an folgende Partner und Mitarbeiter unserer Kanz-

lei wenden: Peter Hsu, Partner (peter.hsu@baerkarrer.ch), und Daniel Flühmann,

Associate (daniel.fluehmann@baerkarrer.ch).

I Zusammenfassung wesentlicher Erkenntnisse

1 Insgesamt begrüssen wir die Konkretisierung des räumlichen Geltungsbereichs der

GwV durch das Rundschreiben. Dies insbesondere vor dem Hintergrund, dass mit

der sehr knappen Beschreibung des räumlichen Geltungsbereichs in der GwV dem

Rundschreiben eine erhöhte Bedeutung zukommt.

2 Unsere Anmerkungen zu den Ausführungen betreffend den räumlichen Geltungs-

bereich im Entwurf zum Rundschreiben und im Erläuterungsbericht bringen wir

insbesondere im Hinblick auf Klarheit, Konsistenz und Anwenderfreundlichkeit an.

Diese Anliegen können unseres Erachtens insbesondere dadurch erreicht werden,

dass entscheidende Auslegungsfragen im Rundschreiben selbst und nicht aus-

schliesslich auf der tieferen Ebene des FINMA-Erläuterungsberichts besprochen

werden. Damit kann die weitgehende Fortführung der bisherigen Praxis in für den

Markt und die Beratungspraxis gut nachvollziehbarer Weise dokumentiert werden,

was der Rechtssicherheit dient. Wichtig erscheint uns dies insbesondere betreffend

die in Abschnitt 2.5.1 des FINMA-Erläuterungsberichts genannten "Konstellationen

ausserhalb des räumlichen Geltungsbereichs", u.a. da ansonsten das Prinzip, wo-

nach der räumliche Geltungsbereich der Geldwäschereigesetzgebung nicht weiter

gehen darf als derjenige der Aufsichtsgesetze im Banken- und Effektenhändlerbe-

reich, im Rundschreiben nicht genügend zum Ausdruck kommt.

3 Konkret möchten wir vor allem folgende Änderungen vorschlagen:

• Ergänzung zur Klarstellung des Erfordernisses einer dauerhaften Tätigkeit in

der Schweiz in Rz 28.3;

• Ersatz von Rz 28.4 betreffend die Beschäftigung von Hilfspersonen in der

Schweiz durch eine neue Formulierung ausserhalb der in Rz 28.1 begonnenen

Aufzählung, um klarzustellen, dass die bisherige Praxis weitergeführt wird (die

Regelung ausserhalb der ursprünglichen Aufzählung ist erforderlich, da die

Hilfsperson in der Schweiz und nicht der ausländische FI der schweizerischen

Geldwäschereigesetzgebung unterstellt ist);

• Umformulierung von Rz 28.5, so dass der Grundsatz der neuen Rz 28.4 durch

Beispiele näher bestimmt wird;

• Einfügung einer neuen Rz 28.6, damit hilfreiche Klarstellungen aus dem FINMA-

Erläuterungsbericht betreffend die lediglich vorübergehenden und grenzüber-

schreitenden Tätigkeiten im Rundschreiben selbst festgehalten werden; sowie

• Übernahme und Ergänzung der zugehörigen Beispiele in eine neue Rz 28.7.
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II Im Einzelnen

1 Grundlagen

4 Die vorgeschlagenen Anpassungen des Rundschreibens wurde insbesondere not-

wendig, weil die neue GwV ihren räumlichen Geltungsbereich betreffend die nicht

prudentiell beaufsichtigten FI im Sinne von Art. 2 Abs. 3 GwG nur noch äusserst

knapp umschreibt (Art. 2 Abs. 1 lit. a GwV; Hervorh. d. Verf.):

"Diese Verordnung gilt für [...J Finanzintermediäre nach Artikel 2 Absatz 3 GwG, die in

der Schweiz oder von der Schweiz aus tätig sind; [...]. "

5 Demgegenüber war die alte Formulierung in der VBF, welche ebenfalls die nicht

prudentiell beaufsichtigten FI betraf, deutlich ausführlicher und grenzte den An-

wendungsbereich sowohl positiv als auch negativ ab (Art. 2 VBF):

"' Diese Verordnung gilt für:

a. Finanzintermediäre mit Inkorporationssitz in der Schweiz, auch wenn sie ihre

Finanzdienstleistungen ausschliesslich im Ausland erbringen;

b. Zweigniederlassungen eines Finanzintermediärs mit Inkorporationssitz im Aus-

land, die in der Schweiz:

1. im Handelsregister eingetragen oder faktische Zweigniederlassungen sind,

und

2. Personen beschäftigen, die für den Finanzintermediär berufsmässig in der

Schweiz oder von der Schweiz aus Finanzintermediationsgeschäfte ab-

schliessen oder ihn rechtlich zu solchen verpflichten können.

z Sie gilt nicht für Finanzintermediäre mit Inkorporationssitz im Ausland, die grenzüber-

sch~eitende Finanzintermediation betreiben und Personal aus dem Ausland lediglich vo-

rübergehend für einzelne Geschäfte in der Schweiz einsetzen. "

6 Unter der VBF konnten die Ausführungen zum räumlichen Geltungsbereich in der

noch geltenden Fassung des Rundschreibens (aufzuhebende Rz 28) kurz gehalten

werden. Inhaltlich bezogen sich diese denn auch ausschliesslich auf im Ausland

eingetragene Zweigniederlassungen oder Filialen einer Schweizer Gesellschaft. Mit

dem Inkrafttreten der GwV ergibt sich die Notwendigkeit, den wesentlichen Inhalt

des alten Art. Z VBF in das Rundschreiben zu transponieren. Damit wird die ele-

mentare Frage der Anwendbarkeit der schweizerischen Geldwäschereigesetzge-

bung auf ausländische, nicht prudentiell beaufsichtigte FI mit Tätigkeiten in der

Schweiz künftig praktisch ausschliesslich nach den im Rundschreiben festgehalte-

nen Grundsätzen zu beurteilen sein. Aus dieser besonderen Konstellation ergeben

sich erhöhte Anforderungen an die Bestimmtheit und Klarheit des Rundschreibens,

damit eine einheitliche und konsistente Rechtsanwendung in der Praxis gewähr-

leistet werden kann.

7 Das Eidgenössische Finanzdepartement EFD hat in Erläuterungsberichten zur GwV

vom 9. Juli 2015 ("EFD-Erläuterungsbericht 1") und vom 11. November 2015

("EFD-Erläuterungsbericht 2") Ausführungen zum räumlichen Geltungsbereich
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der GwV (damals im Entwurf vorliegend) gemacht. Die entsprechenden Passagen

unterscheiden sich deutlich:

8 Im EFD-Erläuterungsbericht 1 (S. 4 f.) wurde dargelegt, dass die Regelung grenz-

überschreitender Tätigkeiten ausländischer FI an die entsprechenden Vorschriften

für ausländische Banken und Effektenhändler angeglichen werden solle. Für eine

Unterstellung unter die schweizerische Geldwäschereigesetzgebung sollte dem-

nach massgeblich sein, ob der ausländische FI (unabhängig von einer Eintragung

im Handelsregister) Personen beschäftigt, die für ihn berufsmässig in der Schweiz

oder von der Schweiz aus Finanzintermediationsgeschäfte abschliessen oder ihn

rechtlich zu solchen verpflichten können.

9 Im EFD-Erläuterungsbericht 2 (S. 4 f.) wurde dagegen betont, dass der räumliche

Geltungsbereich mit demjenigen für die neu der Geldwäschereigesetzgebung un-

terstellten Händlerinnen und Händler kohärent sein müsse. Massgeblich sei die Be-

rufsmässigkeit der konkreten, in der Schweiz ausgeübten Tätigkeit, so dass die

grenzüberschreitende Tätigkeit nicht wie in der VBF separat geregelt werden

müsse. Daraus ergebe sich weiter, dass für die Unterstellung ausländischer FI un-

ter der GwV "sowohl auf das Erfordernis der Eintragung ins Handelsregister res-

pektive des Bestehens einer faktischen Zweigniederlassung als auch darauf ver-

zichtet werden [solle], dass ausländische Finanzintermediäre in der Schweiz Per-

sonen beschäftigen" (EFD-Erläuterungsbericht 2, S. 5). Anhaltspunkte zur abstrak-

ten Bestimmung des Begriffs der "in der Schweiz ausgeübten" Tätigkeit gibt der

Erläuterungsbericht nicht, sondern begnügt sich mit der Erklärung, wonach ein-

zelne "in der Schweiz getätigte" Geschäfte, "in der Regel" die Voraussetzung der

Berufsmässigkeit nach Artikel 7 ff. GwV noch nicht erfüllten (EFD-Erläuterungsbe-

richt 2, S. 5). Beispielhaft wird angeführt, dass ausländische FI mit Vollmacht über

die auf einem Schweizer Bankkonto liegenden Vermögenswerte oder zur Eröffnung

eines solchen nicht als in der Schweiz berufsmässig tätig gelten. Dasselbe gelte

analog Art. 2 Abs. 2 VBF für "ausländische Finanzintermediäre, die nur für einzelne

Geschäfte in die Schweiz kommen, sofern sie ihre Tätigkeit ansonsten im Ausland

ausüben" (EFD-Erläuterungsbericht 2, S. 5).

10 Der EFD-Erläuterungsbericht 2 führt weiter aus, dass der Entscheid, welche Akti-

vitäten ausländischer FI in der Schweiz im Einzelfall bewilligungspflichtig sind, der

FINMA obliege.

11 Die FINMA hält in Abschnitt 3 des Erläuterungsberichts zum Rundschreiben vom

11. Juli 2016 (der "FINMA-Erläuterungsbericht") fest, dass die vorgeschlagenen

Anpassungen des Rundschreibens betreffend den räumlichen Anwendungsbereich

der bisherigen Praxis der FINMA entsprächen und damit "keine Auswirkungen" zu

erwarten seien. Das Rundschreiben nimmt denn auch das im EFD-Erläuterungsbe-

richt 2 dargelegte Konzept nicht auf, sondern orientiert sich eher an der Regelung
in der alten VBF. Es wird damit eher ein an den EFD-Erläuterungsbericht 1 ange-

lehntes Konzept im Rundschreiben umgesetzt. Dies ist aus unserer Sicht grund-

sätzlich zu begrüssen, da der EFD-Erläuterungsbericht 2 keine griffigen Kriterien

zur Begrenzung des räumlichen Geltungsbereichs enthält, was insbesondere die
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Einordnung von neuen, zunehmend virtualisierten Geschäftsmodellen im Fintech-

Bereich erschweren würde.

2 Besprechung des Rundschreibens

2.1 Rz 28.1 — 28.3 (Sitz/Wohnsitz; faktische Zweigniederlassung)

1Z Das Rundschreiben übernimmt die Unterstellungskriterien (1) des Sitzes bzw.

Wohnsitzes in der Schweiz (neue Rz 28.2) sowie (2) der faktischen Zweignieder-

lassung eines ausländischen FI (neue Rz 28.3), aus der bisherigen VBF. Dies be-

deutet nach unserem Verständnis, dass für die Beurteilung einer Unterstellung un-

terdie schweizerische Geldwäschereigesetzgebung im konkreten Einzelfall:

- in einem ersten Schritt zu analysieren ist, ob die in Frage stehende Aktivität

gemäss GwG, GwV und den tätigkeitsbezogenen Bestimmungen des Rund-

schreibens als berufsmässig ausgeübte finanzintermediäre Tätigkeit zu qualifi-

zieren ist; und

in einem zweiten Schritt untersucht werden muss, ob die in Frage stehende

Aktivität einen relevanten Bezug zur Schweiz aufweist, d.h. konkret ob sie

(1) von einer Person mit Sitz in der Schweiz ausgeübt wird (einschliesslich in

der Schweiz im Handelsregister eingetragener Zweigniederlassungen ausländi-

scher Gesellschaften), oder (2) von einer Person mit Sitz im Ausland mittels

auf dauernder Basis in der Schweiz beschäftigter Personen ausgeübt wird, wel-

che aufgrund ihrer Kompetenzen und/oder tatsächlich ausgeübten Funktionen

als faktische Zweigniederlassung in der Schweiz qualifiziert werden müssen

(relevante physische Präsenz in der Schweiz).

13 Diese der Banken- und Effektenhändlergesetzgebung ähnliche Lösung halten wir

für grundsätzlich zweckmässig. Wir regen allerdings zur Klarstellung an, das im

FINMA-Erläuterungsbericht angesprochene, elementare Erfordernis der Dauerhaf-

tigkeit der physischen Präsenz direkt im Rundschreiben zu verankern.

14 Rz 28.3 des Rundschreibens ist daher wie folgt zu ergänzen (Änderungen fett):

"2. in der Schweiz dauernd Personen beschäftigt, die für ihn in der Schweiz oder von

der Schweiz aus finanzintermediäre Geschäfte abschliessen oder ihn rechtlich zu solchen

verpflichten können; "

15 Die vorgeschlagene Anpassung gliche das Rundschreiben der Regelung in Art. 2

Abs. 1 lit. b Ziff. 2 VBF sowie den Vorschriften in Art. 2 Abs. 1 Auslandbankenver-

ordnung-FINMA und in Art. 39 Abs. 1 lit. a Börsenverordnung an und ist daher im

Sinne einer Fortführung der bisherigen Praxis. Dies ist auch in Einklang mit den im

FINMA-Erläuterungsbericht genannten Prinzip, wonach der räumliche Geltungsbe-

reich der Geldwäschereigesetzgebung nicht weiter gehen darf als derjenige der

Aufsichtsgesetze im Banken- und Effektenhändlerbereich. (FINMA-Erläuterungsbe-

richt, S. 5, Abschnitt 2.5.1). Ein zu stark ausgedehnter räumlicher Geltungsbereich
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könnte auch zu Überschneidungen mit den Zuständigkeitsbereichen ausländischer

Aufsichtsbehörden im Bereich der Geldwäschereibekämpfung führen. Dies kann

insbesondere dann relevant sein, wenn der FI in seinem Sitzstaat bereits einer

angemessenen Geldwäschereiaufsicht untersteht.

2.2 Rz 28.4 (Hilfspersonen)

16 Über die bisherigen, oben besprochenen Kriterien hinaus führt das Rundschreiben

ein neues, subsidiäres Unterstellungskriterium des Beschäftigens von Personen in

der Schweiz, welche dem ausländischen FI "helfen, eine finanzintermediäre Tätig-

keitauszuführen", ein (neue Rz 28.4). Dieses Kriterium erscheint uns insbesondere

aus folgenden Überlegungen problematisch:

(i) Der Begriff des "Helfens bei der Ausführung" ist unbestimmt und erlaubt keine

zuverlässige und konsistente Bestimmung des räumlichen Geltungsbereichs

der GwV (und in der Folge der Geldwäschereigesetzgebung als Ganzes) für

ausländische FI. Zwar kennt die GwV den Begriff der Hilfsperson (welche eben

nicht als FI qualifiziert), doch sind die Kriterien von Art. 2 Abs. 2 lit. b GwV

kaum geeignet zur Qualifikation des räumlichen Geltungsbereichs im interna-

tionalen Verhältnis. Das nur im FINMA-Erläuterungsbericht genannte weitere

Kriterium der Wesentlichkeit gibt ebenfalls nur wenig Anhaltspunkte für die

Praxis.

(ii) Das Beschäftigen von Hilfspersonen in der Schweiz würde nach der Konzeption

des Rundschreibens dazu führen, dass die Tätigkeit des ausländischen FI als

"in oder von der Schweiz aus" erfolgend qualifiziert würde. Der sich daraus

ergebenden Pflicht, sich in der Schweiz einer anerkannten Selbstregulierungs-

organisation ("SRO") anzuschliessen oder sich der direkten Geldwäschereiauf-

sicht durch die FINMA zu unterstellen (Art. 14 Abs. 1 GwG), wird der auslän-

dische FI in der Regel nicht nachkommen können, da dazu grundsätzlich ein

im Handelsregister eingetragener Sitz in der Schweiz (d.h. mindestens eine

Schweizer Zweigniederlassung) erforderlich ist (vgl. Art. 14 Abs. 2 lit. a GwG

sowie die entsprechenden SRO-Reglementel). Die formelle, im Handelsregister

eingetragene schweizerische Zweigniederlassung eines ausländischen FI fällt
aber gemäss Rundschreiben ohnehin in den räumlichen Anwendungsbereich

der GwV. Gleiches gilt, wenn die Beschäftigung von Personen in der Schweiz

den Grad einer faktischen Zweigniederlassung erreicht. Das zusätzliche Krite-
rium des Beschäftigens von blossen Hilfspersonen in der Schweiz führt damit
in der vorgeschlagenen Ausgestaltung im Rundschreiben potentiell zu einer

deutlichen Erweiterung des räumlichen Geltungsbereichs der Geldwäscherei-
gesetzgebung für ausländische FI und aufgrund der Anschluss- bzw. Unterstel-

lungserfordernisse von SRO und FINMA zu einem niederschwelligen faktischen

Vgl. z.6. Wegleitung Aufnahmegesuch SRO-Mitglied natürliche Person und Wegleitung Aufnahmegesuch SRO-Mitglied
juristische Person des Vereins zur Qualitätssicherung von Finanzdienstleistungen, welche für das Erlangen einer Mit-
gliedschaft einen aktuellen Handelsregisterauszug des betreffenden FI verlangen (https://www.vgf.ch/de/vqf-down-
loads).
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Niederlassungszwang in der Schweiz.z Dies erscheint nicht zuletzt deshalb

problematisch, weil die entsprechenden ausländischen FI häufig in ihrem Sitz-

staat einer (z.B. im Falle von EU-Mitgliedstaaten gleichwertigen) Geldwä-

schereiaufsicht unterstehen und sich eine doppelte Beaufsichtigung nicht auf-

drängt. Weiter ist die Abstimmung mit dem räumlichen Geltungsbereich der

Banken- und Effektenhändlergesetzgebung, welche im FINMA-Erläuterungsbe-

richt besonders betont wird, mit dieser Konzeption nicht gewährleistet (s. Ka-

pitel 2.1 oben).

17 Neben den oben erläuterten Problempunkten wird gestützt auf die im Rundschrei-

ben aufgeführten Beispiele (Rz 28.5) nicht klar, ob beim Beizug von Hilfspersonen

immer der ausländische Finanzintermediär selbst (wie in der allgemeinen Regel

von Rz 28.4 suggeriert) oder aber die in der Schweiz beschäftigte Hilfsperson in

den Anwendungsbereich der Geldwäschereigesetzgebung fallen soll. So ist z. B. ge-

mäss dem (soweit ersichtlich ersatzlos aufgehobenen) FAQ-Dokument der FINMA

vom 17. April 2012 betreffend die Unterstellung von Finanzintermediären gemäss

GwG und VBF ("FINMA-FAQ"), Frage 1, beim Vertrieb von ausländischen Prepaid-

Karten durch in der Schweiz ansässige Verkaufsstellen die Verkaufsste//e (mit an-

deren Worten die Hilfsperson) dem GwG unterstellt. Das gleiche Beispiel wird in

Rz 28.5 des Rundschreibens verwendet, aber mit der wenig präzisen Formulierung,

wonach dieser "Sachverhalt" in den räumlichen Geltungsbereich des GwG fällt.

Grundsätzlich geht das Rundschreiben aber von der Auffassung aus, dass der die

Hilfsperson Beschäftigende, mithin der Empfänger der Hilfeleistung, dem GwG un-

terstellt sei. Ähnliche Überlegungen sind für das Beispiel der Money-Transmitter-

Agenten anzustellen. Die Beispiele des Rundschreibens sind damit der Klarstellung

der Unterstellungspraxis wenig dienlich (s. dazu auch die Ausführungen in Kapi-

tel 2.1).

18 Hier ist dem schon bisher im Bereich der Prepaid-Karten vertretenen Lösungsan-

satz der Unterstellung der Hilfsperson in der Schweiz (s. FINMA-FAQ, Frage 1) der

Vorzug zu geben, soweit die Bedeutung der in oder von der Schweiz aus erbrachten

Hilfsleistungen dies unter den Gesichtspunkten des Geldwäschereirisikos und der

Reputation der Schweiz als Finanzplatz im konkreten Einzelfall erforderlich macht.

Dies ist dann der Fall, wenn in der Schweiz ansässige Verkaufsstellen, Netzwerk-
partner oder Agenten von ausländischen FI Dienstleistungen erbringen, die mög-

licherweise für sich alleine nicht als finanzintermediäre Tätigkeiten der Schweizer

Hilfsperson qualifizieren, die aber die Tätigkeit des ausländischen FI in der Schweiz

erst ermöglichen oder wesentlich erleichtern, d.h. insbesondere die Entgegen-
nahme und/oder Weiterleitung von Kundengeldern. Eine blosse Betreuung von

Kunden eines ausländischen FI durch in der Schweiz ansässige Personen, oder die
Erbringung von aus dem Blickwinkel der Geldwäschereigesetzgebung untergeord-
neten Hilfsfunktionen wie IT-Dienstleistungen, Marktforschung oder dgl. durch sol-

z Im Unterschied dazu steht z.B. im Banken- und Effektenhändlerbereich die Bewilligung einer Schweizer Vertretung
zur Verfügung, welche bei Hilfstätigkeiten in der Schweiz wie z.6. dem Weiterleiten von Kundenaufträgen oder Wer-
beaktivitäten an den ausländischen Hauptsitz vergeben werden kann, ohne dass zwingend eine Zweigniederlassung
in der Schweiz errichtet werden muss.
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che Personen, sollte dagegen (entgegen der Darstellung im FINMA-Erläuterungs-

bericht, S. 4, Abschnitt 2.4) weder für eine Unterstellung der Hilfsperson noch des

ausländischen FI unter die schweizerische Geldwäschereigesetzgebung ausreichen.

19 Gestützt auf die obenstehenden Überlegungen regen wir an, die vorgeschlagene

neue Rz 28.4 des Rundschreibens vollständig durch eine neue Formulierung zu

ersetzen, wobei die in Rz 28.1 begonnene Aufzählung mit Rz 28.3 abzuschliessen

ist. Dies ist erforderlich, damit die Fortführung der bisherigen Praxis der Unterstel-

lung der Hilfsperson klar zum Ausdruck kommt. Rz 28.5 sollte ebenfalls durch eine

neue Formulierung ersetzt werden, welche den Grundsatz der neuen Rz 28.4 auf

der Basis von Beispielen näher bestimmt. Rz 28.1 bis 28.5 lauteten dann wie folgt

(Änderungen fett):

"Ein Finanzintermediär ist gemäss Art. 2 Abs. 1 Bst. a GwV in der Schweiz oder von 28.1

der Schweiz aus tätig, sofern er

1. einen Srtz oder Wohnsitz in der Schweiz hat; oder 28.2*

2, in der Schweiz dauernd Personen beschäftigt, die für ihn in der Schweiz oder 28.3*

von der Schweiz aus finanzintermediäre Geschäfte abschliessen oder ihn recht-

lich zu solchen verpflichten können.

Beschäftigt ein Finanzintermediär mit Sitz oder Wohnsitz im Ausland dau- 28.4*

ernd Hilfspersonen in der Schweiz, die in oder von der Schweiz aus Leistun-

gen erbringen, welche die Erbringung der finanzintermediären Tätigkeit des
ausländischen Finanzintermediärs in der Schweiz erst ermöglichen oder in

wesentlichem Mass erleichtern, so ist die jeweilige Hilfsperson dem GwG

unterstellt.

Unterstellungspflichtige Hilfspersonen im Sinne von Rz 28.4 sind insbeson- 28.5*
dere die in der Schweiz ansässigen (a) Verkaufsstet%n für durch ausländi-
sche Gesellschaften herausgegebene Prepaid-Karten, sowie (b) Netzwerk-
partner oder Agenten von ausländischen Money Transmitters oder anderen

ausländischen Finanzintermediären, wenn solche Netzwerkpartner oder

Agenten ín der Schweiz Gelder von Kunden entgegennehmen. Eine blosse
Betreuung von Kunden eines aus/ändischen Finanzintermediärs durch in der

Schweiz ansässige Personen sowie die Erbringung von Hilfeleistungen aus-
serha/b der Entgegennahme oder Weiterleitung von Kundengeldern (z.6. IT-

Dienstleistungen oder Marktforschung) führt dagegen nicht zu einer Unter-
stel/ung der in der Schweiz ansässigen Hilfsperson unter das GwG. "

2.3 Ergänzungen gemäss FINMA-Erläuterungsbericht

20 Einzelne Merkmale der FINMA-Praxis gehen lediglich aus dem Erläuterungsbericht

hervor, so z. B., dass eine bloss vorübergehende Tätigkeit in der Schweiz nicht

ausreichend ist für eine Unterstellung unter die Geldwäschereigesetzgebung

(FINMA-Erläuterungsbericht, S. 5, Abschnitt 2.5.1). Vor Inkrafttreten der GwV war

dieses Kriterium noch direkt in Art. 2 Abs. 2 VBF erwähnt. Ähnliches gilt für den

Grundsatz, dass lediglich grenzüberschreitende Finanzintermediation ohne physi-

sche Präsenz nicht der schweizerischen Geldwäschereigesetzgebung unterstellt ist

(FINMA-Erläuterungsbericht, S. 5, Abschnitt 2.5.2). Auch dieses Prinzip war zuvor
in Art. Z Abs. 2 VBF verankert.
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Z1 Wir schlagen daher vor, nach der oben beschriebenen neuen Rz 28.5 eine weitere

neue Rz 28.6 in das Rundschreiben einzufügen, um die wesentlichen Inhalte des

FINMA-Erläuterungsberichts in das Rundschreiben zu überführen. Die Beispiele der

ursprünglich vorgeschlagenen Rz 28.6 würden dann in eine neue Rz 28.7 verscho-

ben und ergänzt (Änderungen fett):

"Finanzintermediäre mit Sitz oder Wohnsitz im Ausland gelten nicht a/s im

Sinne von Art. 2 Abs. 1 Bst, a GwV in der Schweiz oder von der Schweiz aus 28.6

tätig, wenn sie ausschliesslich auf grenzüberschreitender Basis finanzinter-

mediä~e Geschäfte in die Schweiz betreiben und Persona/ aus dem Ausland

lediglich vorübergehend für einzelne Geschäfte in der Schweiz einsetzen.

Eine rein grenzüberschreitende Tätigkeit im Sinne von Rz 25.6 liegt z.6. in 28.7*

den folgenden Fällen vor:

- Ein Finanzintermediär mit Sitz oder Wohnsitz im Ausland wird von seinem

Kunden bevollmächtigt, über die auf einem Schweizer Bankkonto liegenden Ver-

mögenswerte zu verfügen oder ein Schweizer Bankkonto zu eröffnen oder

zu schliessen.

- Ein Finanzintermediär mit Sitz oder Wohnsitz im Ausland bietet finanzin-

termediäre Dienstleistungen in der Schweiz ausschliesslich via Internet

oder über andere elektronische Kanäle an.

- Ein im Ausland tätiger und bewilligter Notenhändler Irefert einem Kunden in der

Schweiz Banknoten.

Wir danken Ihnen für die wohlwollende Prüfung unserer Stellungnahme zum Ent-

wurfdes neuen Rundschreibens und würden uns über die Berücksichtigung unserer

Stellungnahmen und Anregungen im Rahmen der weiteren Ausarbeitung freuen.

Für Rückfragen oder eine Diskussion stehen wir Ihnen sehr gerne zur Verfügung.

Mit freundlichen Grüssen

~ _

Peter Hsu Daniel Flü man
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STELLUNGNAHME SRO SAV/SNV ZUM ENTWURF RUNDSCHREIBEN 2011/1 

FINMA VOM 11. JULI 2016 
 
 

Zu F. Anwälte und Notare, Allgemeines (RZ 118) 
 
Die Pflicht zur Wahrung des Berufsgeheimnis nach Art. 321 StGB bezieht sich nicht nur auf 
Anwälte und Notare, die ihre Tätigkeit freiberuflich ausüben und in einem kantonalen An-
waltsregister, bei einer kantonalen Notariatskammer oder einer gleichwertigen ausländischen 
Berufskammer eingetragen sind, sondern auch auf Anwälte und Notare, die nicht registriert 
sind.  
 
Anwälte und Notare unterstehen, sobald sie freiberuflich tätig sind, dem strikten Berufsge-
heimnis ganz unabhängig von einer Registrierung. Es genügt, dass sie das entsprechende 
Berufsdiplom erhalten haben und beruflich tätig sind, wobei auch bei einer bloss nebenberuf-
lichen Tätigkeit das Berufsgeheimnis gilt (siehe dazu: Pfeifer in Fellmann /Zindel, Kommentar 
zum Anwaltsgesetz, Zürich 2005, Art. 13 N 14; BSK StGB - NIKLAUS OBERHOLZER, Basel 
2013, Art. 321 N 6. Anderer Auffassung betreffend dem Eintrag im Anwaltsregister bzw. der 
Notariatskammer sind die FINMA (FINMA Rundschreiben 2011/1, N 118) und Giannini (S. 
242, mit Hinweis auf den Unterstellungskommentar der FINMA, Rz 312, und Andreas Rohr, 
Bin ich Finanzintermediär?, S. 114, der wiederum auf Huber/Polli (Artikel im Schweizer 
Treuhänder aus dem Jahre 2000) verweist). Letztlich stützen sich sowohl Giannini und Rohr 
auf Publikationen der FINMA bzw. deren Vorgängerin, der Kontrollstelle. Eine eigenständige 
Begründung wird nicht gegeben. Weder die FINMA noch die Kontrollstelle begründen die 
Einschränkung des Berufsgeheimnisses auf eingetragene Anwälte und Notare. Es ist des-
halb mit der Lehre davon auszugehen, dass die Registrierung auf die Anwendbarkeit von Art. 
321 StGB keinen Einfluss hat).  
 
Als freiberufliche Tätigkeit gilt auch eine anwaltliche bzw. notarielle Tätigkeit in einer auf-
sichtsrechtlich bewilligten Anwalts-AG, Anwalts-GmbH, Notariats-AG oder Notariats-GmbH, 
was aber unbestritten ist. 
 
Zu streichen ist somit der Textteil in 118: „und in einem kantonalen Anwaltsregister, bei einer 
kantonalen Notariatskammer oder einer gleichwertigen ausländischen Berufskammer einge-
tragen sind.“ 
 
 
Zu VII. Staatliches Handeln (RZ 141) 
 
Bei dieser Kommentarstelle wurden noch altrechtliche Begriff der „vormundschaftlichen Or-
gane“ verwendet. Zudem wurde schon früher festgestellt, dass der Vorsorgebeauftrage ge-
mäss Art. 360 FF ZGB nicht erfasst wird.  
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Wir beantragen folgende Korrekturen:  
 
Ebenso wenig sind in der Regel Institute wie der Erbschaftsliquidator (Art. 516 ZGB) oder die 
Beistände (Art. 393 ff. ZGB) und der Vorsorgebeauftragte (Art. 360 ff. ZGB) unterstellt. Der 
Erbschaftsverwalter (Art. 554 ZGB) und der Willensvollstrecker (Art. 517 f. ZGB) sind dem 
GwG grundsätzlich ebenfalls nicht unterstellt, es sei denn, sie nehmen ausserhalb ihres Auf-
trages finanzintermediäre Dienstleistungen wahr, beispielsweise im Rahmen der Mitwirkung 
an einer Erbteilung.  
 
Festzuhalten ist um der Klarheit willen, dass aufgrund der Unterstellung unter das Berufsge-
heimnis weder Notar noch Anwalt bei der Mitwirkung an einer Erbteilung im Rahmen ihrer 
klassischen Tätigkeit dem GwG unterstellt sind. 
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FINMA 

zHd Herrn Fabio Hurni 

fabio.hurni@finma.ch 

Via email 

Zürich, den 5.9.2016 

 

Teilrevision des RS 2011/1 “Finanzintermediation nach GwG” 

 

Sehr geehrter Herr Hurni, sehr geehrte Damen und Herren 

Wir nehmen Bezug auf die Anhörung zum Rundschreiben „Tätigkeit als Finanzintermediär                     

nach GwG“. Im Namen der Swiss Finance + Technology Association (im Folgenden SFTA)                         

folgen wir gerne Ihrer Einladung, zum Revisionsentwurf des erwähnten Rundschreibens                   

Stellung zu nehmen. 

Die SFTA ist ein 2015 gegründeter Verein nach Schweizer Recht, der die Förderung eines                           

vitalen und international wettbewerbsfähigen Schweizer FinTech Oekosystems zum Ziel hat.                   

Unsere Mitglieder sind natürliche Personen, die diese Zielsetzung teilen. Wir betreiben                     

konsequenter Weise keine Interessenvertretung einzelner Unternehmungen, sondern             

setzen uns für optimale Rahmenbedingungen ein, die den Finanzplatz Schweiz als nachhaltig                       

innovativen Standort fördern. 

Wir danken Ihnen für die Gelegenheit zur Stellungnahme und möchten davon wie folgt                         

Gebrauch machen. 

Bemerkungen zum Kapitel II „Allgemeines zum Geltungsbereich von Artikel II          
Abs. 3 GwG“ 

Kapitel II Lit. C. des Rundschreibens legt in RZ 28 den räumlichen Geltungsbereich der                           

Schweizerischen Geldwäschereiregulierung fest. Demnach muss ein Finanzintermediär             

seinen Sitz oder Wohnsitz in der Schweiz habe (RZ 28.2), in der Schweiz Personen                           

beschäftigen, die für ihn in der Schweiz oder von der Schweiz aus finanzintermediäre                         

Geschäfte abschliessen oder ihn rechtlich zu solchen verpflichten können (RZ 28.3) oder in                         

der Schweiz Personen beschäftigen, die ihm helfen, finanzintermediäre Geschäfte                 

auszuführen (RZ 28.4). Anknüpfungspunkt für die Unterstellung unter das Schweizerische                   

Geldwäschereigesetz und somit Voraussetzung für die Wahrnehmung von dessen                 

www.swissfinte.ch​  ​Sihlquai 131, 8005 Zurich, Switzerlandinfo@swissfinte.ch 
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Sorgfaltspflichten ist somit entweder der Inkorporationsort des Finanzintermediärs oder der                   

Arbeitsort dessen Hilfspersonen im weiteren Sinne. 

Im Vernehmlassungsentwurf nicht behandelt werden Dienstleistungen, die in der Schweiz                   

ausschliesslich online erbracht werden und deshalb weder auf eine physische Präsenz noch                       

auf Hilfspersonen in der Schweiz angewiesen sind. Dies stellt unseres Erachtens eine                       

empfindliche Lücke dar, welche die angestrebte Technologieneutralität der Regulierung                 

verletzt: 

Dies berücksichtigt unseres Erachtens nicht zufriedenstellend, dass der               

Geldwäscherei­verordnung, welche durch das vorliegende Rundschreiben konkretisiert             

wird, Finanzintermediäre nach Artikel 2 Absatz 3 GwG untestellt sind, die in der Schweiz                           

oder von der Schweiz aus tätig sind. 

Dienstleistungen, die online erbracht werden, sind naturgemäss nicht ortsgebunden und                   

somit nicht auf ein physisches Filialnetz in physischer Nähe zum Kunden angewiesen.                       

Dienstleistungen können in einem digitalen Umfeld somit ortsunabhängig an Kunden an                     

jedem beliebigen Ort auf der Welt angeboten werden. Demzufolge ist die Erbringung von                         

Finanzdienstleistungen im digitalen Umfeld auch dann in der Schweiz möglich, wenn der                       

Finanzintermediär weder einen Sitz oder Wohnsitz in der Schweiz hat, noch Personen in der                           

Schweiz beschäftigt.   

Wir beobachten deshalb, dass ausländische Dienstleister zusehends auf den Schweizer                   

Markt drängen, ohne dafür einer Schweizer Zulassung zu bedürfen oder der Schweizer                       

Aufsicht zu unterstehen. Dies betraf in einer früheren Phase der Digitalisierung                     

insbesondere Zahlungsdienstleister (z.B. Western Union mit ihrem auf die Schweiz                   

ausgerichteten und auf einer .ch­Domain lautenden Internetauftritt, PayPal), in                 

zunehmenden Masse jedoch auch andere Finanzdienstleistungssektoren wie bspw. die                 

online Vermögensverwaltung mit Pritle. Demgegenüber sind Schweizer Finanzdienstleister               

idR ausländischem Aufsichtsrecht unterworfen, sobald sie Kunden in der jeweiligen                   

Jurisdiktion ansprechen. 

Dies scheint uns in dreifacher Hinsicht falsch: Erstens sind ausländische Finanzintermediäre,                     

die ihre Dienstleistungen online erbringen, dadurch besser gestellt als ausländische                   

Erbringer von traditionellen Finanzdienstleistungen, die dem Schweizer Aufsichtsregime               

unterworfen werden, sobald sie eine physische Präsenz in der Schweiz einrichten. Zweitens                       

ist nicht sichergestellt, dass ausländische Erbringer von Finanzdienstleistungen einer                 

gleichwertigen oder auch nur einer angemessenen Geldwäschereiraufsicht unterworfen               

sind. Insbesondere kann nicht sichergestellt werden, dass von ausländischen                 

Finanzintermediären in der Schweiz über online­Kanäle erbrachte Dienstleistungen               

überhaupt einer Geldwäschereiaufsicht unterstehen. Falls solche Lücken inskünftig               

systematisch und gezielt und im Zuge der Digitalisierung auch vermehrt zur Geldwäscherei                       

ausgenützt würden, litte der Ruf der Schweiz und des Schweizer Finanzplatzes unbesehen                       
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des Inkorporations­ oder Serverstandortes darunter, was das Ansehen des Finanzplatzes                   

Schweiz schwächen und somit den Zielen der Finanzmarktaufsicht nach Art. 5 FinmaG                       

zuwiderlaufen würde. Und drittens werden in der Schweiz domizilierte und beaufsichtigte                     

Anbieter von Finanzdienstleistungen durch die demgemäß entstehende             

Wettbewerbsverzerrung erheblich benachteiligt. 

Wir regen daher an, anstelle von Inkorporations­ oder Arbeitsort den Ort der                       

Dienstleistungserbringung (in der Regel also das Kundendomizil) als Anknüpfungspunkt für                   

die Unterstellung der Aufsicht zu definieren. Dadurch würde die Architektur der                     

Geldwäschereibekämpfung und des Funktionsschutzes der Finanzmärkte mit             

internationalen Standards kompatibel. 

Bemerkungen zu den weiteren Kapiteln des Rundschreibens 

Internet und Digitalisierung haben zahlreiche neue Geschäftsmodelle und Formen von                   

Finanzdienstleistungen zu Tage gefördert, die dem Geldwäschereigesetz unterstellt sind.                 

Dazu gehören unter anderem Crowdfunding oder Dienstleistungen im Bereich von                   

Kryptowährungen. Die Unterstellung unter das Geldwäschereigesetz wurde von der FINMA                   

in diesem Bereich im Rahmen von zahlreichen Einzelfallanfragen festgestellt, die der                     

Öffentlichkeit nicht zugänglich sind, was der Rechtssicherheit abträglich ist. 

Die vorliegende Revision des Rundschreibens „Tätigkeit als Finanzintermediär nach GwG“                   

wäre eine ideale Gelegenheit, diese Einzelfall­Entscheide zur für den Anwender bisweilen                     

nicht offensichtlich erkennbaren Unterstellung unter das Geldwäschereigesetz zu               

formalisieren und dadurch die Rechtssicherheit in diesem Bereich zu erhöhen. Wir regen                       

deshalb an, das vorliegende Rundschreiben dahingehend zu ergänzen. 

Wir sind der Auffassung, dass eine äquivalente und ausgewogene Anwendung des                     

Geldwäschereigesetzes dem Ruf unter der nachhaltigen Entwicklung des Schweizer                 

Finanzplatzes förderlich sind.  

 
Gerne stehen wir Ihnen für allfällige Rückfragen und weiterführende Erläuterungen zur 
Verfügung. Wir setzen uns unabhängig von parteipolitischen Agenden und wirtschaftlichen 
Partikularinteressen für die nachhaltige Weiterentwicklung des Finanzplatzes Schweiz ein, 
wobei intelligenten regulatorischen Rahmenbedingungen eine Schlüsselrolle zukommt. Wir 
würden uns freuen, Sie mit unserem Netzwerk weiterhin unterstützen zu dürfen! 
 
 
Freundlich grüsst 
Swiss Finance + Technology Association 
 
 
 
sig John Hucker CFA sig Christian Dreyer CFA 

www.swissfinte.ch​  ​Sihlquai 131, 8005 Zurich, Switzerlandinfo@swissfinte.ch 
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Präsident Vorstandsmitglied 
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Teilrevision des FINMA-Rundschreibens 2011/1 betreffend räumlicher                        
Geltungsbereich  
 

 

Sehr geehrter Herr Hurni 

Sehr geehrte Damen und Herren  

 

Wir nehmen Bezug auf die am 11. Juli 2016 eröffnete Anhörung zum teilrevidierten FINMA-

Rundschreiben „Tätigkeit als Finanzintermediär nach GwG“ (E-RS 2011/1) und bedanken 

uns für die Möglichkeit zur Stellungnahme.  

Die Swiss Payment Association (SPA) will das Bewusstsein von Öffentlichkeit, Politik, Ver-

waltung und Aufsicht sowie der verschiedenen Akteure im Schweizer Bezahlmarkt für die 

Bedeutung und den volkswirtschaftlichen Nutzen der Kreditkartenzahlung schärfen. Als 

Branchenorganisation zeigt sie die relevanten Zusammenhänge im Kreditkartenmarkt auf 

und vertritt die Positionen ihrer Mitglieder im Dialog mit all deren Anspruchsgruppen.  

Als Herausgeber (Issuer) von Kredit- und/oder Prepaid-Karten der internationalen Kartenor-

ganisationen sind die Mitglieder1 der SPA – und mit ihnen der Schweizerische Zahlkarten-

markt als Gesamtes – von den geplanten Änderungen des FINMA-Rundschreibens 2011/1 

unmittelbar betroffen. Gerne folgen wir deshalb Ihrer Einladung zur Stellungnahme zu den 

Rundschreiben-Änderungen im Bereich des räumlichen Geltungsbereichs.  

1. Vorbemerkungen 

Den Mitgliedern der SPA sind ein funktionierender nationaler und internationaler Wettbewerb 

sowie eine risikogerechte und massvolle Regulierung im Bereich des Zahlkartengeschäfts 

                                                           
1
 Mitglieder der Swiss Payment Association sind die Schweizer Kreditkarten-Herausgeber BonusCard.ch AG, 

Cembra Money Bank AG, Cornèr Bank AG, PostFinance AG, Swisscard AECS GmbH, UBS Switzerland AG und 
Viseca Card Services SA. 

mailto:office@swiss-p-a.ch
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bzw. der Zahlungsmittel/Zahlungssysteme in der Schweiz ein grosses Anliegen. So setzten 

sich die SPA-Mitglieder (als Mitglieder der Interessengemeinschaft der Zahlkartenindustrie/ 

KARTAC) bereits im Rahmen der Anhörung zum Entwurf der GwV-FINMA für eine adäquate 

Ausgestaltung der Regulierung und für die Eigenheiten des Zahlkartenmarkts berücksichti-

gende Regeln ein, welche eine weitere Öffnung – auch im internationalen Bereich – gegen-

über neuen Zahlungsmethoden zulassen. Damit resp. mit der Berücksichtigung der         

KARTAC-Überlegungen durch die FINMA konnte schliesslich ein wesentlicher Beitrag zur 

Gewährleistung der nationalen und internationalen Wettbewerbsfähigkeit der Schweizer An-

bieter im Bereich des Zahlkartengeschäfts geleistet werden. 

Wie nachfolgend aufgezeigt wird, führt die Auslegung der GwV-Bestimmungen betreffend 

den räumlichen Geltungsbereich gemäss E-RS 2011/1 nun allerdings zu einer erheblichen 

Beeinträchtigung der Wettbewerbsfähigkeit der Schweizer Herausgeber von Zahlkarten so-

wie zu einer potenziellen Schädigung des Ansehens des Finanzplatzes Schweiz. Auf dieser 

Ausgangslage bringen wir unsere Überlegungen wie folgt in die Anhörung ein:  

2. Weitgehende Auslegung der „Tätigkeit in der Schweiz oder von der Schweiz aus“ 

Die FINMA setzt für die Beurteilung der Bewilligungspflicht eines Finanzinstituts grundsätz-

lich eine physische Präsenz in der Schweiz voraus. Auch die Beschäftigung von Personen 

mit einer Tätigkeit für den ausländischen Finanzintermediär in der Schweiz oder von der 

Schweiz aus führt zu einer (aufsichtsrechtlich relevanten) Tätigkeit des ausländischen Finan-

zintermediärs in der Schweiz, sofern diese Personen einen wesentlichen Bestandteil der 

finanzintermediären Tätigkeit für den ausländischen Finanzintermediär ausüben.  

Die SPA ist der Ansicht, dass die im Erläuterungsbericht zum E-RS 2011/1 unter Ziff. 2.3 und 

2.4 aufgeführten Konstellationen nicht eingeschränkt verstanden werden dürfen. (i) So kann 

es einerseits nicht massgeblich sein, dass es sich bei der Beschäftigung von Personen um 

ein arbeitsvertragliches Verhältnis mit dem ausländischen Finanzintermediär handeln muss. 

Auch anderweitige Kooperationsformen oder irgendwie geartete Zusammenarbeitsverhält-

nisse (Agenturvertrag, Dienstleistungsvertrag etc.) mit Personen in der Schweiz müssen oh-

ne weiteres zu einer Tätigkeit des ausländischen Finanzintermediärs in der Schweiz führen. 

(ii) Andererseits dürfen an die Wesentlichkeit der Tätigkeiten dieser Personen in der Schweiz 

als Bestandteil der finanzintermediären Tätigkeit keine hohen Anforderungen gestellt wer-

den. Sämtliche Vertriebstätigkeiten für den ausländischen Finanzintermediär durch Personen 

in der Schweiz oder von der Schweiz aus im Hinblick auf die Eröffnung von Geschäftsbezie-

hungen (z.B. die Zustellung, das Auflegen oder die Verteilung von Antragsformularen oder 

Werbematerial) müssen dabei als wesentlich qualifizieren. Das im Erläuterungsbericht zum 

E-RS 2011/1 unter Ziff. 2.3 (Konstellation 2) aufgeführte Beispiel („… bereits das Abschlies-

sen von finanzintermediären Geschäften oder die Befugnis, jemanden als solchen rechtlich 

zu verpflichten.") ist in diesem Sinne dahingehend zu präzisieren, dass jegliche Vermittlungs-

tätigkeiten, und nicht erst eine Tätigkeit im Sinne eines eigentlichen Abschlussagenten, zu 

einem aufsichtsrechtlich relevanten Tätigsein für einen ausländischen Finanzintermediär 

führen. Neben den Vertriebstätigkeiten im Zusammenhang mit der Eröffnung von Geschäfts-

beziehungen (worunter auch der eigentliche Verkauf von „leeren“ oder „gefüllten“ anonymen 

Prepaid-Karten im Sinne einer Ware fällt) sind auch sämtliche weiteren Tätigkeiten durch 

Personen in der Schweiz oder von der Schweiz aus im Zusammenhang mit der Führung von 

Geschäftsbeziehungen durch ausländische Finanzintermediäre grundsätzlich weit auszule-

gen. Die Entgegennahme von Geldern, welche dem Zahlungsmittel (z.B. einer Prepaid-Karte 

resp. dem für dieses Zahlungsmittel beim Issuer geführten Konto) zugeführt werden (an ei-
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nem physischen Point of Sale in der Schweiz oder durch einen elektronischen Point of Sale 

einer Schweizer Person [mittels einer App oder auf einer Website]) oder die Betreuung von 

Kunden können dabei lediglich als Anwendungsbeispiele verstanden werden. Die Entgegen-

nahme von Geldern muss in jedem Fall weit ausgelegt werden können und so sichergestellt 

sein, dass auch eigenständige, vertraglich vereinbarte Ladeprozesse über Schweizer Fi-

nanzintermediäre als Entgegennahme von Geldern qualifizieren. Im Weiteren müssen auch 

weitergehende Dienstleistungen für einen ausländischen Issuer durch Personen in der 

Schweiz oder von der Schweiz aus, bspw. das kommerzielle Bewerben der Tätigkeit des 

ausländischen Finanzintermediärs in Print- und Online-Medien, als eine relevante Tätigkeit 

im Sinne der Konstellation 3 qualifizieren. 

3. Unterstellung von ausländischen Online-Anbietern am Ort der                                       

Dienstleistungserbringung 

Nach Ansicht der FINMA fallen Dienstleistungen, welche ausschliesslich über das Internet 

erbracht werden, nicht in den räumlichen Anwendungsbereich der Geldwäschereigesetzge-

bung. Dies wird damit begründet, dass andernfalls der räumliche Anwendungsbereich weiter 

gehen würde als derjenige der Bankengesetzgebung (insb. der Bestimmungen der Ausland-

bankenverordnung-FINMA/ABV-FINMA), was zu stossenden und impraktikablen Ergebnis-

sen führen würde (vgl. Erläuterungsbericht zum Rundschreiben 2011/1, S. 5, Kap. 2.5.2).  

Für der Bankengesetzgebung unterstellte Finanzintermediäre anerkennt die SPA grundsätz-

lich diese Impraktikabilität im Rahmen der heutigen Gesetzgebung. Trotzdem will die SPA 

klar zum Ausdruck bringen, dass aufgrund einer zunehmenden reinen Online-Tätigkeit von 

ausländischen Finanzintermediären, insbesondere von Zahlungsdienstleistern, die heutige 

Konzeption – namentlich der Inkorporationsort als Anknüpfungspunkt der Aufsichtsunterstel-

lung – nicht mehr zeitgemäss ist. Dies umso mehr als offenbar auch die FINMA die Rege-

lung der grenzüberschreitenden Finanzdienstleistungen in die Schweiz als ungenügend er-

achtet (vgl. FINMA-Vertriebsbericht 2010, S. 37).  

Die aktuell schnell voranschreitende Digitalisierung im nationalen und internationalen Zahl-

kartengeschäft (Treiber: Mobile Payment) führt zu (neuen) reinen Online-Zahlungsdienstan-

bietern, da auch für die Bezahlung bei einer Kartenakzeptanzstelle mit einer physischen Ver-

kaufsstelle keine physische Zahlkarte („Plastik“) mehr erforderlich ist. Nachdem mittlerweile 

praktisch alle gängigen Smartphones mit einem Near Field Communication (NFC) Chip aus-

gerüstet sind und sich diese Technologie immer mehr als internationaler Industriestandard 

durchzusetzen scheint, ist eine Bezahlung mittels einem Digitalen Portemonnaie („Wallet“) 

sowohl an physischen als auch elektronischen Points of Sale (POS) zunehmend möglich. 

Gerade die Schweiz bietet mit einer im internationalen Vergleich sehr hohen Verbreitung von 

Bezahlterminals mit NFC-Technologie dafür eine hervorragende Ausgangslage.  

Somit werden künftig ausländische Finanzintermediäre bzw. Issuer von Zahlungsmitteln/ 

Zahlungsinstrumenten, welche ausschliesslich in einem Wallet verfügbar sind, auf den 

Schweizer Markt drängen und auch gezielt auf diesen fokussieren. Diese ausländischen  

Finanzintermediäre werden ihre Dienstleistungen in der Schweiz ausschliesslich online und 

insbesondere über Internetkanäle gezielt vermarkten. Mangels physischer Präsenz in der 

Schweiz müssen sich diese gemäss E-RS 2011/1 jedoch nicht der Aufsicht der FINMA un-

terstellen und damit die Vorschriften der Schweizer Geldwäschereigesetzgebung – und ge-

nerell das Schweizer Finanzmarkrecht – nicht berücksichtigen. Die vollständig elektronische 

Eröffnung von Geschäftsbeziehungen kann damit potenziell deutlich einfacher gestaltet wer-

den als dies für der FINMA-Aufsicht unterstellte Finanzintermediäre der Fall ist. Zudem kön-
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nen Produkteigenschaften für den Kunden vorteilhafter ausgestaltet werden. Mit der Nichtun-

terstellung sind beispielsweise die mit der GwV-FINMA für die Schweizer Zahlkartenindustrie 

neu geschaffenen Regelungen bei der Verwendung von Zahlkarten im Sinne eines bargeld-

losen Zahlungsverkehrs (P2P) für ausländische Anbieter irrelevant. Dadurch sind ausländi-

sche Finanzintermediäre, je nachdem ob und wo diese einer geldwäschereirechtlichen Auf-

sicht unterstehen, deutlich besser gestellt als Schweizer Anbieter. Dies wird aus Kundensicht 

zu einer besseren Value Proposition gewisser ausländischer Anbieter führen.  

Die SPA setzt sich für einen lebhaften internationalen Wettbewerb ein. Allerdings sollen für 

alle in der Schweiz aktiv tätigen Marktteilnehmer dieselben Regeln gelten, denn nur so kann 

ein fairer und transparenter Wettbewerb stattfinden. Darüber hinaus ist auch zu bedenken, 

dass es Schweizer Finanzintermediären – im Gegensatz zu ihrer ausländischen Konkurrenz 

auf dem Schweizer Finanzplatz – in der Regel nicht erlaubt ist, sich ohne regulatorische 

Konsequenzen  gezielt – ob dauerhaft oder auch nur temporär – an einen ausländischen 

(Kunden-)Markt zu wenden. Vielmehr führt bereits eine Online-Präsenz bzw. eine minimale 

Ausrichtung des Online-Auftritts eines Schweizer Finanzintermediärs auf einen ausländi-

schen Finanzplatz in aller Regel zu einer Bewilligungspflicht bzw. zur Anwendbarkeit des 

ausländischen Finanzmarktrechts. Im internationalen Verhältnis und Wettbewerb kann mit 

der fehlenden Anwendbarkeit der schweizerischen geldwäschereirechtlichen Aufsichtsge-

setzgebung für ausländische Online-Anbieter dem Prinzip „same business, same rules“ und 

damit einem „Level playing field“ nicht Rechnung getragen werden, und einer allfälligen (be-

wussten) Umgehung von Schweizer GwG-Vorschriften kann nicht begegnet werden. 

Des Weiteren kann aufgrund der geschilderten Problematik nicht sichergestellt werden, dass 

ausländische Finanzintermediäre, welche ausschliesslich Online-Dienstleistungen in der 

Schweiz erbringen, einer gleichwertigen oder auch nur angemessenen Aufsicht unterworfen 

sind. Kommt es dadurch zu vermehrter Geldwäschereitätigkeit durch in der Schweiz domizi-

lierte Kunden, wird dadurch der Zweck des GwG, nämlich die direkte Bekämpfung der Geld-

wäscherei und die Aufrechterhaltung des Ansehens des Finanzplatzes Schweiz, vereitelt.  

Die oben erwähnte Wettbewerbsverzerrung verstärkt diese Problematik weiter. Denn sie 

kann dazu führen, dass Schweizer Finanzintermediäre von ausländischen Anbietern ver-

drängt werden, da erstere ihre Dienste nicht mehr zu konkurrenzfähigen Konditionen bzw. 

nicht mehr mit wettbewerbsfähigen Produktausgestaltungen anbieten können. Dies führt 

wiederum dazu, dass vermehrt (in der Schweiz) unbeaufsichtigte Anbieter den Schweizer 

Markt bedienen.  

Insgesamt ist es nicht nachvollziehbar, weshalb ein ausländischer Finanzintermediär dem 

GwG unterstellt wird, wenn er Bestandteile seiner finanzintermediären Tätigkeit über eine in 

der Schweiz ansässige Hilfsperson ausführen lässt (E-RS 2011/1, Kap. C, Rz. 28.4), wäh-

rend er nicht reguliert sein soll, wenn er die gleiche Tätigkeit anstelle einer Hilfsperson mit-

tels eines eigenen Online-Angebots ausübt. Exemplarisch lässt sich hierfür das von der 

FINMA gewählte Beispiel im Erläuterungsbericht zur Teilrevision des RS 2011/1, S. 4, Kap. 

2.4 beiziehen: Vertreiben in der Schweiz ansässige Verkaufsstellen ausländische Prepaid-

Karten, führt dies gemäss der FINMA-Praxis zu einer Bewilligungspflicht des ausländischen 

Anbieters. Wendet man nun die neu vorgesehenen Bestimmungen zum Geltungsbereich des 

revidierten Rundschreibens an, ist der reine Online-Verkauf von Prepaid-Karten durch einen 

ausländischen Anbieter an in der Schweiz ansässige Personen hingegen nicht bewilligungs-

pflichtig. Die entsprechende Ungleichbehandlung ist nicht zu rechtfertigen. Beide Konstellati-

onen bergen gleichermassen die Gefahr, dass es zu Geldwäscherei bzw. Terrorismusfinan-

zierung auf dem Finanzplatz Schweiz kommen kann. Für die Frage, ob ein Finanzintermedi-
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är unter die Bestimmungen des GwG fällt, kann daher einzig relevant sein, ob er Finanz-

dienstleistungen auf dem Schweizer Markt anbietet. Denn genau diese Konstellation soll 

vom GwG erfasst werden, unabhängig von der Art der Vermittlung des Angebots. Deshalb 

plädiert die SPA dafür, den Ort der Dienstleistungserbringung anstelle des Inkorpora-

tionsortes als Anknüpfungspunkt der Aufsichtsunterstellung zu definieren.  

Was schliesslich den Einwand der Impraktikabilität anbelangt, so dürfte es auch unter der 

heutigen Gesetzgebung möglich sein, für ausländische Finanzintermediäre, bei denen es 

sich nicht um Banken handelt (bspw. Zahlungsdienstleister), den Geltungsbereich der Geld-

wäschereiverordnung (GwV) auf den Ort der Dienstleistungserbringung in der Schweiz aus-

zurichten. Dies umso mehr, als für solche Finanzintermediäre die ABV-FINMA nicht an-

wendbar ist. 

 

Wir danken Ihnen für die Prüfung unserer Ausführungen und die Berücksichtigung unserer 

Überlegungen. Bei allfälligen Rückfragen stehen wir Ihnen gerne zur Verfügung.   

 

 

Freundliche Grüsse 

 

Swiss Payment Association 

 

 

Stefan Bolt Dr. Thomas Hodel 

Präsident  Geschäftsführer 
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Teilrevision des Rundschreibens 2011/1 "Finanzintermediation nach 
GwG" 

Sehr geehrter Herr Hurni 

Wir nehmen Bezug auf das auf der Website der FINMA veröffentlichte Schrei­
ben, mit dem Sie eine öffentliche Anhörung zur Teilrevision des Rundschreibens 
2011/1 "Finanzintermediation nach GwG" eröffnet und interessierte Kreise zur 
Stellungnahme bis am 5. September 2016 eingeladen haben. Nachfolgend er­
lauben wir uns, zum Entwurf des Rundschreibens Stellung zu nehmen. 

Das Rundschreiben ist seit über fünf Jahren unverändert in Kraft. Wir erlauben 
uns daher die Gelegenheit zu nutzen und zusätzlich eine Anmerkung zum Vor­
sorgeauftrag anzubringen. Dies aufgrund der erheblichen Praxisrelevanz dieses 
Themas. 

1. RAUMLICHER GELTUNGSBEREICH 

Im Entwurf des Rundschreibens heisst es in Rz. 28.4, dass ein Finanzinterme­
diär in der Schweiz oder von der Schweiz aus tätig ist, sofern er in der Schweiz 
Personen beschäftigt, die ihm helfen, finanzintermediäre Geschäfte auszufüh­
ren. Im Erläuterungsbericht wird hierzu festgehalten, dass es sich um einen 
wesentlichen Bestandteil der finanzintermediären Tätigkeit handeln muss. 

Wir regen an, diese wichtige Feststellung in das Rundschreiben aufzunehmen, 
denn der Begriff "helfen" indiziert einen erheblich breiteren Geltungsbereich. 

Des Weiteren sollte der in Ziffer 2.5.1 des Erläuterungsberichts enthaltene Hin­
weis, dass die Tätigkeit dauernd sein muss, ebenfalls in das Rundschreiben 
aufgenommen werden. Das Rundschreiben soll auch Nichtjuristen eine Hilfe 
sein. Von ihnen kann nicht erwartet werden, dass sie zugleich auch allfällige Er­
läuterungsberichte prüfen werden. 
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Wir schlagen für Rz. 28.3 und Rz. 28.4 folgende Formulierung vor: 

1, "in der Schweiz Personen beschäftigt, die für ihn dauernd in 
der Schweiz oder von der Schweiz aus finanzintermediäre 
Geschäfte abschiiessen oder ihn rechtlich zu solchen ver­
pflichten können; 

2. "in der Schweiz Personen beschäftigt, die für ihn dauernd 
wesentliche Bestandteile der finanzintermediären Geschäfte 
ausführen" 

Wir regen des Weiteren an, Rz. 28.5 zu streichen oder den konkreten, bereits 
von der FINMA entschiedenen Sachverhalt näher zu präzisieren, um Missver­
ständnisse zu vermeiden. Dies gilt insbesondere in Bezug auf den im ersten 
Bullet Point verwendeten Begriff des Agenten. 

2. ERWACHSENENSCHUTZRECHT 

Mit Wirkung zum 1. Januar 2013 wurden die Abschnitte des Schweizer Zivilge­
setzbuches zum Erwachsenenschutzrecht revidiert. Wir schlagen vor, die Teil­
revision des Rundschreibens 2011/1 zu nutzen, um Rz. 141 des Rundschrei­
bens an das neue Recht anzupassen. Wir regen daher an, dass statt des nicht 
mehr zutreffenden Verweises auf die vormundschaftlichen Organe gemäss 
Art. 360 ZGB insbesondere der Beistand gemäss Art. 390 ff. ZGB und der Vor­
sorgeauftrag gemäss Art. 362 ZGB aufgeführt werden. 

Mit freundlichen Grüssen 

Dr. Jana Essebier Dr. Stefan Grieder Dominic Wyss 
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