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Einschreiben (R)
Eidgendssische Finanzmarkt-
aufsicht FINMA
Einsteinstrasse 2

3003 Bern

Vorab per Email an julia.reidemeister@finma.ch

Zurich, den 12. Juli 2010
x0879116

Anhorung zum Rundschreiben ,,Finanzintermediation im Sinne des Geldwéschereigesetzes*
Sehr geehrte Damen und Herren

Wir nehmen Bezug auf Ihr Schreiben 10. Juni 2010, mit welchem Sie uns die Mdglichkeit erdffneten,
uns zum von lhrer Behérde erarbeiteten Entwurf zu einem Rundschreiben , Finanzintermediation im
Sinne des Geldwaschereigesetzes” vernehmen zu lassen. Von dieser Méglichkeit machen wir gerne
wie folgt Gebrauch:

1. Grundsatzliche Bemerkungen
1.1. Form des Erlasses: Verordnung oder Rundschreiben
1 Mit Art. 12 VBF wird die FINMA ermachtigt, Ausfihrungsbestimmungen zu dieser Verord-

nung zu erlassen. Damit wird der FINMA die Kompetenz eingerdumt, in Form des Rechts-
satzes die bundesrechtliche Verordnung naher auszufihren, soweit die Verordnung selbst
keine abschliessende Regelung enthalt.

2 Der FINMA kommt damit eine subsididre, delegierte Rechtssetzungskompetenz zu. Da
ihnen der Charakter des Rechtssatzes zukommt, hat die FINMA diese Ausfiihrungsbestim-
mungen zur VBF als Verordnung und nicht als Rundschreiben zu erlassen.

3 Mit der Form des Rundschreibens wahlt die FINMA damit die falsche Erlassform. Ausfiih-
rungsbestimmungen im Sinne von Art. 12 VBF hat die FINMA auf dem Wege der Verord-

nung festzulegen.
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Dies ergibt sich aus Art. 7 Abs. 1 FINMAG, wonach die Aufsichtsbehérde Verordnungen zu
erlassen hat, wo dies in der Finanzmarktgesetzgebung vorgesehen ist und Rundschreiben
uber die Anwendung der Finanzmarktgesetzgebung zu erlassen sind, nicht jedoch zur Fest-
legung von Ausfihrungsbestimmungen.

Mithin darf die FINMA auf dem Wege der Rundschreiben keine Rechtssetzung vornehmen,
namentlich keine Ausfihrungsbestimmungen mit Rechissatzcharakter erlassen.

Gemass Rz. 2 des Rundschreibenentwurfes sollen die Ausfuhrungsbestimmungen zur VBF
Gegenstand des Rundschreibens bilden. Damit durfte klar dargelegt sein, dass die FINMA
die falsche rechtliche Form fur den Erlass solcher Ausfihrungsbestimmungen zur VBF ge-
wahlt hat.

Entsprechend sind die Arbeiten an einem Rundschreiben ,Finanzintermediation im Sinne
des Geldwdaschereigesetzes” abzubrechen und es sind Arbeiten am Erlass einer entspre-
chenden Verordnung aufzunehmen.

Der Rundschreibenentwurf: Ein missgliickter Schnellschuss

Der Rundschreibenentwurf erweist sich als diffuses Gemisch von Wiedergabe von Geset-
zeshestimmungen des GwG und der VBF, der Kommentierung dieser Bestimmungen sowie
eigenstandiger Rechtssetzung. Die unterschiedlichen Bereiche sind in keiner Weise vonein-

ander abgegrenzt.
In unreflektierter Weise wird zudem sehr tief in zivilrechtliche Verhaltnisse eingegriffen.

Schliesslich werden mit dem Rundschreiben eine grosse Zahl neuer unbestimmter Rechts-
begriffe geschaffen, als hatte es davon im GwG und VBF nicht schon genug.

Des Weiteren enthélt das Rundschreiben Uberschriften, ohne dass dazu irgendwelche Aus-
fuhrungen gemacht wirden (vgl. z.B. VIIi, B.).

Kaum zu (berschauen ist sodann die ausserordentlich grosse Zahl von Ausfihrungen, die
(a) dem GwG bzw. der VBF schlicht widersprechen und damit gesetzwidrig sind, {b) recht-
lich unzutreffend sind, soweit es andere Erlasse anbelangt oder (c) sprachlich vollig verwir-
rend oder unverstandlich sind.
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Gesamthaft betrachtet kann der Rundschreibenentwurf als vollig unbrauchbarer Schnell-
schuss bezeichnet werden. Mit Inkraftsetzung in der vorgelegten Form wiirde bei den Be-
troffenen, d.h. bei den SRO, den Dufi und den SRO-Beaufsichtigten ausserordentlich gros-
se Verwirrung gestiftet.

Dies widerspricht in krasser Weise der Zielsetzung von Rundschreiben der Aufsichtsbehor-
de, welche die Rechtsanwendung erleichtern sollen und letztlich auch fir den nichtjuristisch
geschulten Mitarbeitenden eines betroffenen Finanzintermedidrs im beruflichen Alltag
brauchbare Arbeitshilfe sein sollen.

Diesen Anspriichen vermag der Rundschreibenentwurf von vornherein nicht zu genligen.
Will die FINMA an der Form des Rundschreibens festhalten, so wére auf jeden Fall eine
umfassende Uberarbeitung angezeigt.

Beschrankte Stellungnahme

Der V8V wird sich im Rahmen der vorliegenden Stellungnahme nur zu Themenbereichen
vernehmen lassen, die den Berufsstand der unabhangigen Vermdgensverwalter mehr oder
weniger direkt betreffen.

Zusatzlich wird der VSV einige Punkte sehr kiarer Unvereinbarkeiten des Rundschreibens
mit dem GwG und dem VBF anfiihren.

Fir die Ubrigen Punkte verweisen wir auf die Stellungnahmen der anderen Selbstregulie-
rungsorganisationen.

Bereits an dieser Stelle erlauben wir uns darauf hinzuweisen, dass die Selbstregulierungs-
organisation des VSV das Rundschreiben — sollte es in der vorgelegten Form in Kraft ge-
setzt werden — gegenlUber den angeschlossenen Finanzintermedidren soweit nicht anwen-
den wird, als es in klarer Weise gegen das GwG und die VBF verstosst.

Vorbemerkung
Die einzelnen Bestimmungen des Rundschreibens konnen fir unabhangige Vermdégens-
verwalter unter zwei Gesichtspunkten relevant sein:

Zum einen im Hinblick auf die Abgrenzung ihrer Tatigkeiten hinsichtlich ihrer Unterstellung

unter das Geldwéaschereigesetz.
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Zum anderen unter dem Gesichtspunkt der Abgrenzung ihrer Kundschaft als Finanzinter-
mediare oder Nicht-Finanzintermediare. Dabei ist in Betracht zu ziehen, dass unter dem
Gesichtspunkt einer einwandfreien Gewahr fir die Einhaltung der Bestimmungen des
Geldwaschereigesetzes, so wie sie von den einer SRO angeschlossenen Finanzintermedia-
ren zu garantieren sind, die Erbringung von finanzintermediaren Dienstleistungen gegen-
Uber Finanzintermediaren, die illegal tatig sind, von Belang ist. Namentlich ist es nach der
Praxis der Selbstregulierungsorganisation des VSV den der SRO angeschlossenen Verma-
gensverwaltern untersagt, Dienstleistungen im Sinne des GwG gegenulber Finanzintermedi-
aren zu erbringen, die illegal tatig sind.

Zu Rz. 3 - Begriff der Finanzintermediation
Zum Begriff der Finanzintermediation vermag der Rundschreibenentwurf nicht mehr auszu-
sagen, als dass das GwG vorwiegend Tatigkeiten im Finanzsektor erfasst.

Obschon Aufsichtshehdrden, Betroffene und Selbstregulierungsorganisation nun seit (ber
zehn Jahren darum ringen zu definieren, was denn der Finanzsektor ist, vermag auch die
FINMA mit ihrem Rundschreibenentwurf nichts Neues dazu beitragen.

Wenn der Weisheit letzter Schluss der Aufsichtsbehérde ist, dass auch Unternehmen, die
primar Dienstleistungen in anderen Sektoren erbringen, von den Bestimmungen des GwG
betroffen sein konnen, kann auf entsprechenden Ausfiihrungen in einem Rundschreiben der
Aufsichtsbehorde gut verzichtet werden.

Es ware allerdings winschenswert, dass sich die Aufsichtsbehdrde zusammen mit den
Selbstregulierungstrdgern darum bemiht, anstelle des bislang praktizierten Ausschlusskata-
loges eine positive Definition des Finanzsektors zu finden.

ZuRz 12

Bei den als Finanzintermediation einzustufenden akzessorischen Nebenleistungen zu nicht
finanzintermedidren Hauptleistungen kann grundsatzlich verlangt werden, dass die Ver-
tragspartei, welche die Hauptleistung zu erbringen hat, auch Schuldner der Nebenleistung

ist.

Nicht verlangt werden kann dagegen werden, dass diese Nebenileistung auch héchstper-
sonlich durch den Schuldner der Hauptleistung erbracht werden muss. Das GwG bietet hier
keine gesetzliche Grundiage, derart tief in zivilrechtliche Verhaitnisse einzugreifen. Es muss
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der Vertragspartei, die die Hauptleistung zu erbringen hat, durchaus erlaubt sein, diese
durch Hilfspersonen wie Angestelite oder Beaufiragte zu erbringen.

Rz. 12 wére entsprechend anzupassen.

Zu Rz. 21 — Exklusivitdt fiir selbstéandige Finanzintermediire im Bereich der Geld- und
Wertlibertragung

Fir den Bereich der Geld- und Wertiibertragung will die FINMA in Rz. 21 festlegen, dass die
Hilfspersonenregelung nicht nur fir Personen oder Unternehmen ohne eigenen SRO-
Anschiuss bzw. Bewilligung im Sinne von Art. 14 GwG gelten soll, sondern auch fir selb-
standig regulierte Finanzintermediare.

Das im Bereich der Geld- und Wertibertragung die Téatigkeit einer nicht regulierten Hilfsper-
son nur fUr einen regulierten Finanzintermediar erfolgen darf, mag méglicherweise noch

vom GwG gedeckt sein.

Keinerlei gesetzliche Grundlage bietet das GwG jedoch dafiir, dass bei der Zusammenar-
beit verschiedener Finanzintermediére in diesem Bereich Exklusivitdtsbestimmungen regu-
latorischer Art gelten konnen. Entsprechend ist Satz 2 von Rz. 21 ersatzlos zu streichen. Es
handelt sich dabei um eine schwere Missachtung des GwG durch die Aufsichtsbehérde.

Zu Rz. 23 - Raumlicher Geltungsbereich

Der grosse Hinweis auf den allseits bekannten BG vom 9. Februar 2006, verbunden mit
dem Hinweis darauf, dass die Tatigkeit einer ausléndischen Zweigniederlassung oder Toch-
tergesellschaft einer Schweizer Gesellschaft dieser zugerechnet wird, wenn die entspre-
chenden finanzintermedidren Tatigkeiten Uberwiegend in der Schweiz ausgelibt werden, ist
fur die Rechtsanwendung wenig hilfreich. Es wére diesbezliglich durch die Aufsichtsbehér-
de zu ergénzen, was sie in ihrer Verwaltungspraxis unter ,Uberwiegend in der Schweiz aus-
gelbt” versteht.

Entsprechend ist Rz. 23 zu {iberarbeiten und zu erganzen.

Zu Rz. 35

Kreditgewahrungen soliten nicht nur zwischen Stiftungen und Beglinstigten geméass Stif-
tungsurkunde nicht dem GwG unterstellt sein. Dasselbe sollte woh! auch fir die Beziehun-
gen zwischen einem Trust und dessen Beglinstigten gelten. Dies namentlich auch dann,
wenn der Trustee in der Schweiz ansassig ist.
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Rz. 35 ist entsprechend zu erganzen.

Zu Rz. 67 und Rz. 71

Gemass Art. 5 Abs. 2 Bst. ¢} VBF soll auch der Eigenhandel mit Bankedelmetaillen als fi-
nanzintermediare Tatigkeit gelten. Besondere Schwellenwerte fir diese Tatigkeit sind der
VBF nicht zu entnehmen. Damit ist gemass Art. 7 Abs. 1 Bst. a) VBF jede natlrliche oder ju-
ristische Person in der Schweiz Finanzintermediér, wenn sie pro Kalenderjahr einen Brutto-
erlds von mehr als CHF 20'000 erzielt oder wenn sie Uber CHF 5 Mio. in Bankedeimetalle
investiert bzw. fur mehr als CHF 2 Mio. pro Kalenderjahr Bankedelmetalle kauft oder ver-
kauft.

Gemass Rz. 67 soll dies nicht nur fir den physischen Handel mit Bankedeimetallen, son-
dern auch fur den Handel Gber Edeimetallkonten gelten.

Dass der Eigenhandel mit Bankedelmetallen ohne physische Lieferung Gber den genannten
Schwellenwerten, d.h. die rein kontomassige Verbuchung von Bankedelmetallen bei einer
Bank, als finanzintermediare Tatigkeit gelten soll, findet im GwG keinerlei Stiitze. Bei wortli-
cher Auslegung wirde dies dazu fihren, dass bei einem Schwellenwert des Bruttoerioses
von CHF 20'000 pro Jahr tausende von in der Schweiz ansassigen Personen zu Finanzin-
termediaren ,heraufgestuft’ wiirden. Davon waren alle betroffen, die innert eines Kalender-
jahres mit Anlagen in Bankedelmetalle im Sinne der Edelmetallkontroliverordnung Gewinne
von Uber CHF 20000 erzielen und damit Finanzintermediare waren.

Bankkontomassig verbuchte Edelmetalle sind Buchdevisen gleichzustellen; sie haben eine
ahnliche wirtschaftliche Funktion wie Devisen. Buchgold gilt als sichere Vermdgensanlage
und wird buchmassig auch zu Spekulationszwecken gehandelt.

Es kann nicht angehen, so aus tausenden von eigentlich vorsichtigen Anlegern eine Heer-

schar von Finanzintermedidren zu machen.

Implizite wirde dies bedeuten, dass all diese Anleger lediglich noch in Derivaten auf Bank-
edelmetalle handeln kénnten.

Werden gréssere Anleger dazu ,verknurrt®, ihre Bankedelmetallanlagen nur noch tber Deri-
vate abzuwickeln, so wiirde sich das FINMA-Rundschreiben zur Subventionsmaschine fur

solche Derivate emittierende Banken herausstellen.
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Dies kann nicht Sinn und Zweck des GwG sein. Der Eigenhandel mit Bankedelmetallen
Uber Edelmetallkonti ist somit aus Rz. 67 zu idschen.

Zu Rz. 82 und Rz. 83 —~ Kollektive Kapitalanlagen

Nimmt man die beiden genannten Randziffern wortlich, so héatte dies zur Foige, dass die
Verwaltung des Vermdgens von auslandischen kollektiven Kapitalanlagen in der Schweiz
dann keine finanzintermediare Tatigkeit darstellt, wenn fir deren Anteile in der Schweiz o-
der von der Schweiz aus keine 6ffentliche Werbung betrieben wird, d.h. wenn die entspre-
chenden Anteile in der Schweiz oder im Ausland nur an qualifizierte Anleger vertrieben und

angeboten werden.

Dies hatte zur Folge, dass unabhangige Vermdégensverwalter, welche ausschliesslich Ver-
mogen von solchen kollektiven Kapitalaniagen verwalten (z.B. BVI-Anlagefonds), keine fi-
nanzintermediare Tatigkeit mehr ausiben.

Der VSV kénnte so rund 30 seiner der SRO angeschlossenen Mitglieder aus der Mitglied-
schaft entlassen.

Bei wortlicher Ausiegung wirden die beiden Bestimmungen zu einer massiven Praxisénde-
rung flhren. Die Vermdgensverwaltung und der nichtéffentliche Vertrieb von Off-shore-
Fonds wurden so aus dem Geltungsbereich des GwG herausfallen.

Dafir bietet unseres Erachtens jedoch das GwG keine gesetzliche Grundiage. Wir gehen
davon aus, dass dies auf eine dussert missgliickte Formulierung der Rz. 82 und 83 zurlick-

zuflhren ist.

Die entsprechenden Bestimmungen wéren demgemass anzupassen.

ZuRz. 84

Der letzte Satz der Bestimmung lasst darauf schliessen, dass wer als Anlageberater Anla-
gen gestitzt auf eine auf Verwaltungshandlungen beschrankte Volimacht tatigt, keine fi-
nanzintermedidre Tatigkeit mehr ausliben wird. Der Begriff generelle Vollmacht, die die An-
lagetétigkeit mit umfasst, lasst darauf schliessen, dass nur noch umfassende Generalvoll-
machten hier qualifizierend sein sollen. Dies wiirde dazu fihren, dass alle unabhéngigen
Vermogensverwalter, welche ihre Anlagetatigkeit nicht mit eigenen Ermessen, sondern ge-
stitzt auf Einzelauftrédge ihrer Kunden erteilen und dafiir nur Gber auf Verwaltungshandlun-
gen beschrankte Vollmachten verfligen, aus dem Geltungsbereich des GwG ausscheiden.
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Auch daflr bietet das GwG ganz offensichtlich keine Stiitze. Wiederum missen wir davon
ausgehen, dass hier die Formulierung im Rundschreibenentwurf ganz erheblich missgliickt
ist. Die Bestimmung wére entsprechend anzupassen, so dass sie auch auf Verwaltungs-
handlungen beschrénkte Volimachten mit umfasst.

Zu Rz. 92 - Trusts als Sitzgesellschaften

Der letzte Satz der Bestimmung ist alles andere als klar, was die Téatigkeit des Protectors
anbelangt. Insbesondere bleibt unklar, ob die Einflussnahme auf das Trustvermdgen durch
den Protector eine direkte sein muss oder ob eine indirekte Einflussnahme geniigt. Nament-
lich stelit sich diese Frage in der haufig anzutreffenden Konstellation, dass der Protector be-
fugt ist, den Trustee auszuwechseln. Eine solche Massnahme wird sich regelméassig indirekt
auf das Trustvermdgen auswirken (ansonsten ja kein Anlass zum Austausch des Trustees
bestiinde). Aus diesen Grinden ist es angezeigt, die Bestimmung um entsprechende Fall-
beispiele aus der Praxis zu ergénzen, ansonsten sie zur theoretischen und platten Leerfor-
mel verkommt.

Zu Rz. 93

Geméss Rz. 93 sollen nur gemeinnitzige, politische, religidse, wissenschaftliche, kiinstleri-
sche und gesellige Stiftungen nicht als Sitzgesellschaften qualifizieren. Es ist nicht einsich-
tig, weshalb Trustees von Trusts mit entsprechender Zweckgestaltung nicht in den Genuss
derselben Privilegierung kommen sollen.

Entsprechend ist diese Bestimmung um Trusts mit entsprechendem Zweck zu erganzen.

Abschliessend mochten wir uns nochmals fiir Méglichkeit bedanken, zum Rundschreibenentwurf

.Finanzintermediation im Sinne des Geldwaschereigesetzes” Stellung zu nehmen. Fiir weitere Fragen
und Auskunfte in diesem Zusammenhang stehen Ihnen die Unterzeichneten gerne zur Verfligung.

Mit freundlichen Grissen

Alexander Rabian ergio Ceresola
Vorsitzender der Geschéftsleitung SRO Mitglied der Geschéftsleitung SRO
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