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(Schweiz) AG

II. Weitere Gesetze
1. Deutsche Vorschriften
a) § 32 Kreditwesengesetz (KWG)
Im Bereich des grenzüberschreitenden
Finanzmarktrechtes gibt es zudem Be-
stimmungen mit extraterritorialer Wir-
kung. Deutschland hat Vorschriften erlas-
sen, welche zwar grundsätzlich nur für
Deutschland gelten, aber aufgrund ihres
Inhaltes eben doch auf das Ausland aus-
strahlen. In § 32 KWG bestimmt der deut-
sche Gesetzgeber, dass derjenige, wel-
cher Bankgeschäfte oder Finanzdienst-
leistungen «im Inland» erbringen will,
 einer Erlaubnis der Bafin bedarf. Früher
verstand man darunter das physische
 Erbringen auf deutschem Hoheitsgebiet,
seit nunmehr über 10 Jahren versteht die
Bafin darunter auch das «sich zielgerich-
tet an den deutschen Markt wenden», so
dass § 32 KWG sich indirekt auch im
 Ausland auswirkt:

«§ 32 Erlaubnis (Auszug)
(1) Wer im Inland...Bankgeschäfte be-
treiben oder Finanzdienstleistungen er-
bringen will, bedarf der schriftlichen
 Erlaubnis der Aufsichtsbehörde;(...).»

b) § 31 X WpHG
In § 31 X WpHG hingegen ordnet der
deutsche Gesetzgeber gar die direkte Wir-
kung deutschen Rechts in «Drittstaaten»
an, also in Ländern, welche nicht der EU
oder dem EWR angehören:

«(10) Absatz 1 Nr. 1 und die Absätze 2 bis
9 sowie die §§ 31a, 31b, 31d und 31e gel-
ten entsprechend auch für Unternehmen
mit Sitz in einem Drittstaat, die Wert -
papierdienstleistungen oder Wertpapier-
nebendienstleistungen gegenüber Kun-
den erbringen, die ihren gewöhnlichen
Aufenthalt oder ihre Geschäftsleitung im
Inland haben, sofern nicht die Wertpapier-
dienstleistung oder Wertpapierneben-
dienstleistung einschliesslich der damit
im Zusammenhang stehenden Nebenleis-
tungen ausschliesslich in einem Dritt-
staat erbracht wird.»

2. Schweizer Vorschriften
Das gesetzlich normierte schweizerische
Bankaufsichtsrecht kennt keine grund-
sätzliche direkte Verpflichtung zur Ein-
haltung ausländischen Rechts; dies wird
sich wohl auch bei Geltung des zukünfti-
gen Finanzdienstleistungsgesetzes Fidleg
nicht ändern. Jedoch fordert die Finma
die Abklärung des Aufsichtsrechtes des
ausländischen Zielmarktes und der sich
daraus ergebenden Risiken, wobei eine
angemessene Erfassung der Rechts- und
Reputationsrisiken sowie das Erlassen
von Weisungen über die in den Ziellän-
dern erlaubte Geschäftstätigkeit im Vor-
dergrund stehen. Eine Schweizer Bank
mit deutschem Zielmarkt ist daher (eben-
falls) aufgrund Schweizer Recht ver-
pflichtet, die deutschen Aufsichtsrechts-

vorschriften auf ihre Relevanz zu prüfen
und diese angemessen zu berücksichti-
gen (vgl. 2008/21 Finma-Rundschreiben
«Operationelle Risiken Banken» IV.
Grundsatz 7; https://www.finma.ch/de/
~/media/finma/dokumente/dokumenten-
center/myfinma/rundschreiben/finma-rs-
2008-21-01-07-2017.pdf?la=de).

3. Weitere Umstände
Deutsche Gerichte wenden tatsächlich
immer wieder ausländisches Recht an –
ggf. unter Einbezug von Sachverständi-
gengutachten.  Gleichwohl dürfte auch der
Umstand relevant sein, dass sich deutsche
Richter aus naheliegenden Gründen mit
dem deutschen Recht leichter tun, so dass
man aus der Sicht der Praxis auch unter
diesem Gesichtspunkt dem deutschen
Recht Aufmerksamkeit schenken muss.

D. Internationales Prozessrecht
(Welches Gericht ist zuständig?)
Die Bankverträge der Schweizer Banken
sehen – neben dem materiellen Schweizer
Recht  – auch einen Gerichtsstand in der
Schweiz vor. Nach deutschem Recht (§ 38
Zivilprozessordnung, ZPO) können Pri-
vatpersonen grundsätzlich vor Entstehen
einer Streitigkeit keine wirksame Verein-
barung zum Gerichtsstand (Prorogation)
treffen.

Exkurs: In Verträgen von Banken in
Deutschland mit Kunden ist daher eine
Vereinbarung eines Gerichtstandes zwi-
schen der Bank und Privatpersonen zu-
gunsten des Sitzes der Bank unwirksam.
Regelmässig findet sich daher auch keine
solche Vereinbarung. Hingegen verein -
baren deutsche Banken zulässigerweise
Gerichtsstände mit «Kaufleuten», deren
streitige Geschäftsbeziehung dem Be-
trieb ihres Handelsgewerbes zuzurechnen
ist, und mit öffentlich-rechtlichen Kun-
den. Exkurs Ende.

In der Konstellation hingegen, dass
eine Bank keinen Sitz im Inland hat und
der Kunde in Deutschland wohnt, ist eine
Prorogation nach deutschem Recht
grundsätzlich möglich. Diese Verein -
barung schliesst jedoch eine Klage des
Kunden vor einem deutschen Gericht (an
seinem Wohnsitz) nicht aus. Denn im An-
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wendungsbereich des Übereinkommens
über die gerichtliche Zuständigkeit und
die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Zivil- und Handels -
sachen (Lugano-Übereinkommen, LugÜ;
sowohl Deutschland als auch die Schweiz
sind Vertragsparteien) verbleibt für die
Anwendung des deutschen § 38 ZPO kein
Raum mehr. Das Luganer Übereinkom-
men als höherrangiges Völkerrecht geht
dem deutschen Recht vor.

Der Kunde als «Verbraucher» hat ge-
mäss Art. 16 dieses Übereinkommens das
Recht, in Deutschland an seinem Wohn-
sitz zu klagen, sofern die Dienstleistun-
gen auf Deutschland «ausgerichtet» sind.
Auch wenn die Rechtsprechung den ge-
nauen Inhalt und Umfang dieses Wortes
noch klären muss, so ist die Hürde doch
eindeutig weniger hoch als das alte Lu -
ganer Übereinkommen normiert hatte.
Dieses sah vor, dass «die wesentlichen
 Vertragshandlungen» in Deutschland zu
erfolgen hatten. Die «Ausrichtung auf
Deutschland» wird in den hier besproche-
nen Konstellationen der Kundenbezie-
hungen gegeben sein. Die vertraglichen
Gerichtsstandvereinbarungen dürfen da-
mit regelmässig für die Banken nicht
rechtssicher sein; Schweizer Banken sind
daher gehalten, sich auch mit dem deut-
schen  Zivilprozessrecht auseinanderzu-
setzen.

E. Wertpapieraufsichtsrecht:
Regulatorische Vorgaben
aus der Europäischen Union
und deren deutsche Umsetzung
Die Kenntnis und Einhaltung der sich aus
dem EU-Recht ergebenden Rahmenbe-
dingungen ist ebenfalls ein unverzicht -
barer Bestandteil eines Cross-Border-
 Geschäftes mit Deutschland. So muss
auch eine Schweizer Bank, welche sich
zielgerichtet an den deutschen Markt wen-
det, den deutschen verbraucherschutz-
rechtlichen Standard grundsätzlich für
ihre Kunden zur Anwendung bringen.
Seit Einführung der Mifid (Richtlinie
2004/39/EG des Europäischen Parla-
ments und des Rates vom 21. April 2004
über Märkte für Finanzinstrumente) hat
das Schweizer Institut daher grundsätz-
lich ebenfalls zwischen Privatkunden und
professionellen Kunden zu unterscheiden
und ggf. ein Produktinformationsblatt zur
Verfügung zu stellen bzw. ein Beratungs-
protokoll zu erstellen.  Dabei kann es m.E.

dahingestellt bleiben, ob dies tatsächlich
rechtlich zwingend ist, oder ob es aus ge-
schäftspolitischen und wirtschaftlichen
Erwägungen heraus sinnvoll ist.

1. WpHG (Mifid)
Die Vorgaben der Mifid wurden mit dem
Finanzmarktrichtlinie-Umsetzungsgesetz
(FRUG) in das deutsche Recht übernom-
men, vor allem in das WpHG und die
 dazugehörige Wertpapierdienstleistungs-
Verhaltens- und Organisationsverordnung
(WpDVerOV). Das WpHG ist das zen-
trale aufsichtsrechtliche Gesetz für das
tägliche Geschäft mit privaten und pro-
fessionellen Kunden; seine Beherrschung,
Beachtung und korrekte Anwendung ist
das A und O des Kundengeschäfts. Das
Rundschreiben der Bafin zu «Mindest -
anforderungen an die Compliance-Funk-
tion und die weiteren Verhaltens-, Orga-
nisations- und Transparenzpflichten nach
§§ 31 ff. WpHG für Wertpapierdienst -
leistungsunternehmen» (MaComp, http:
//www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffent -
lichungen/DE/Rundschreiben/rs_1004_
wa_macomp.html ) stellt eine wesentliche
Ergänzung dieses Regelungsbereiches dar.

Die Verhaltensregeln des WpHG sind
aufsichtsrechtlicher Natur und betreffen
daher grundsätzlich das Verhältnis von
Bafin und Bank. Ein Bankkunde kann
 daher daraus keine direkten (Schaden -
ersatz-)Ansprüche geltend machen. Hin-
gegen gibt es eine umfangreiche Recht-
sprechung und Literatur zu Vorausset -
zungen und Umfang zivilrechtlicher Ver-
haltenspflichten und ggf. Schadenersatz-
pflichten von Banken; als konkreten Be-
ginn kann sicherlich auf das sog. «Bond»-
Urteil verwiesen werden (BGH vom
06.07.1993, XI ZR 12/93, BGHZ, 123,
126). Weitere zivilrechtliche Grundsatz-
entscheidungen sind die Urteile des BGH
zu «Kickbacks» (Rückvergütungen), be-
ginnend mit Urteil vom 19.12.2000 – XI
ZR 349/99, BGHZ 146, 235 sowie zum
beratungsfreien Geschäft BGH vom
05.09.1999 – XI ZR 296/98 («Discount-
Broker»).

Im Folgenden werden ausgewählte
und in der (eben auch: grenzüberschrei-
tenden) Praxis besonders relevante Re -
gelungen des WpHG kurz vorgestellt;
 dabei unberücksichtigt bleibt die zukünf-
tige Rechtslage ab Januar 2018 in Folge
des zweiten Finanzmarktnovellierungs-
gesetzes).

a) Anlageberatung
aa) Legaldefinition
Unter einer Anlageberatung versteht der
Gesetzgeber gemäss § 2 III Nr. 9 WpHG
«die Abgabe von persönlichen Empfeh-
lungen an Kunden oder deren Vertreter,
die sich auf Geschäfte mit bestimmten
 Finanzinstrumenten beziehen, sofern die
Empfehlung auf eine Prüfung der persön-
lichen Umstände des Anlegers gestützt
oder als für ihn geeignet dargestellt wird
und nicht ausschliesslich über Informa -
tionsverbreitungskanäle oder für die Öf-
fentlichkeit bekannt gegeben wird (An -
lageberatung)».

bb) Bedeutung in der Praxis
bzw. wesentliche Merkmale
Die Anlageberatung ist im Bereich der
Vermögensanlagen die am weitesten ver-
breitete Dienstleistung von Banken und
spielt daher im Alltag eines Private Bank -
ers eine wichtige Rolle. Die wesentlichen
Merkmale sind diejenigen der «persönli-
chen Empfehlung» aufgrund der Prüfung
der persönlichen Umstände und des «be-
stimmten» Finanzinstrumentes. Der Kun-
denbetreuer muss daher in diesem Be-
reich besonders sorgfältig sein und sich
immer darüber im Klaren sein, dass ein
Gespräch mit Kunden als eine Anlage -
beratung qualifiziert werden oder auch
erst im Verlauf eines zunächst persön -
lichen Gespräches über Themen ausser-
halb des Wertpapiergeschäftes im Verlauf
später zu einer Anlageberatung werden
könnte. Bankpräsentationen werden da-
her häufig sicherheitshalber mit Hinwei-
sen versehen, dass es sich dabei nicht um
eine Anlageberatung handelt; freilich
müssen sie dann auch inhaltlich entspre-
chend ausgestaltet sein. Das dritte prä-
gende, wenngleich ungeschriebene «Tat-
bestandsmerkmal» ist die Entscheidungs-
befugnis des Kunden, welches zugleich
der Abgrenzung zur Finanzportfoliover-
waltung (das ist der rechtliche Ausdruck
für «Vermögensverwaltung», vgl. hierzu
Teil 5 in der nächste Ausgabe von PRIVATE)
dient. Bei einer Anlageberatung ist es da-
her immer am Ende der Kunde, welcher
sich für ein bestimmtes Finanzinstrument
entscheidet; er trägt deshalb auch die
Verantwortung für diese Entscheidung.
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