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(Schweiz) AG

F. Deutsches Aufsichtsrecht
Abschliessend (mit diesem Teil endet der
Leitfaden) sollen die deutschen aufsichts-
rechtlichen Zugangsvoraussetzungen an-
gesprochen werden. Schweizer Banken
istes nicht gestattet, sich ohne Einhaltung
von gewissen Bedingungen grenziiber-
schreitend an Kunden in Deutschland zu
wenden. Jeder Schweizer Private Banker
muss diese Zugangsvoraussetzungen ken-
nen; andernfalls riskiert er (in jeder Hin-
sicht) den Lohn fiir seine gute Arbeit, ggf.
sogar riickwirkend fiir lange Jahre.

I. Standardfreistellung

Das gewerbsmaéssige Betreiben von Bank-
geschiften oder das Erbringen von Finanz-
dienstleistungen «im Inland» bedarf ge-
miss § 32 1Satz | KWG einer vorgéngigen
Erlaubnis. Anbieter aus Nicht-EWR-Staa-

ten miissen zur Erlangung einer solchen
Erlaubnis ein Tochterunternehmen oder
eine Zweigstelle in Deutschland griinden;
die unter dieser Erlaubnis betriebenen
Geschifte sind in der deutschen Einheit
zu buchen. Fiir Anbieter aus dem EWR-
Raum gibt es gewisse Erleichterungen.
Diese konnen — neben den genannten
Maglichkeiten — alleine durch Notifizie-
rung auch direktes grenziiberschreiten-
des Bankgeschift anbieten, also ohne
Priasenz in Deutschland (§ 53b KWG).

Bis zum Jahr 2003 verstand die herr-
schende Meinung unter «im Inlandy eine
physische Prisenz in Deutschland. Im
September 2003 publizierte die Bafin ein
Merkblatt mit dem Titel «Hinweise zur
Erlaubnispflicht nach § 32 Abs. 1 KWG
in Verbindung mit § 1 Abs. 1 und Abs. la
KWG von grenziiberschreitend betrie-
benen Bankgeschiften und/oder grenz-
iiberschreitend erbrachten Finanzdienst-
leistungeny (https://www.bafin.de/Shared-
Docs/Veroeffentlichungen/DE/Merkblatt/m
b_050401_grenzueberschreitend.html).

Dieses im Jahr 2005 {iberarbeitete
Merkblatt sorgte fiir erhebliche Aufre-
gung bei Schweizer Banken mit grenz-
iiberschreitendem  Bankgeschidft mit
Deutschland. Denn darin konstatiert der
Verfasser (dieses Merkblatt ist tatsdchlich
in der «Ich-Form» verfasst; fiir einen Ju-
risten ist das zundchst einmal merkwiir-
dig), dass er davon ausgeht, dass nicht nur
eine physische oder juristische Prasenz in
Deutschland das Merkmal «im Inland»
erfiille, sondern das auch dann der Fall
sei, «wenn der Erbringer der Dienstleis-
tung seinen Sitz oder gewdhnlichen Auf-
enthalt im Ausland hat und sich im Inland
zielgerichtet an den Markt wendety, um
seine Bankgeschéfte zu erbringen.

Mit diesem Merkblatt begann eine
neue Zeitrechnung, war damit doch klar,
dass Schweizer Banken nicht mehr ein-
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fach mit deutschen Kunden in der {iber
lange Jahre etablierten Art und Weise ar-
beiten konnten. Um fiir mehr Rechtssi-
cherheit zu sorgen, schildert der Verfasser
viele Konstellationen von Kontaktsitua-
tionen, welche aus seiner Sicht geeignet
seien, eine Erlaubnispflicht nach § 32 1
KWG zu begriinden. Verkiirzt gesagt sind
alle iiblichen Kontaktkonstellationen als
ein «zielgerichtetes sich an den Markt
Wendeny» qualifiziert, ja sogar gewisse
Arten von Internetauftritten bzw. Werbe-
massnahmen werden als ausreichend dar-
gestellt.

Die damit eigentlich erforderliche
Griindung einer Bank in Deutschland und
vor allem die Verbuchung der Konten und
Depots in Deutschland war und ist jedoch
regelméssig keine in Frage kommende
Option.

«Glucklicherweise» weist der Verfas-
ser des Merkblattes auf die gesetzliche
Moglichkeit einer Freistellung von der
Erlaubnispflicht geméss § 2 IV KWG hin.
Unter bestimmten Voraussetzungen kann
dadurch eine Schweizer Bank weiterhin
grenziiberschreitende Bankgeschéfte er-
bringen, ohne in Deutschland hierfiir eine
Bank oder Zweigstelle zu griinden.

Um eine solche Freistellung zu erlan-
gen, ist ein Antrag bei der Bafin einzurei-
chen, welchem umfangreiche Unterlagen
beizufiigen sind. Fiir Schweizer Banken
gibt es seit der Neuauflage des Merkblat-
tes im April 2005 diesbeziiglich gewisse
Erleichterungen. Die Bafin gibt dem An-
trag bei Erfiillung der Voraussetzungen in
Form eines Verwaltungsaktes statt und
versieht diesen regelméssig mit Auflagen.

Vereinfacht gesagt, kann die Schwei-
zer Bank fiir ihr Privatkundengeschift
freigestellt werden, wenn die «Geschifte
iiber die Vermittlung eines inldndischen
Kreditinstitutes zustande kommeny. Ge-
schifte mit «institutionellen Anlegern»
und «Banken» unterliegen anderen (ge-
ringeren) Anforderungen. Was auf den
ersten Blick vielleicht harmlos aussicht,
war und ist von kaum zu tiberschitzender
Bedeutung, muss doch seitdem das
Deutschlandgeschift iiber ein Kreditin-
stitut (!) in Deutschland gelenkt werden,
andere «Vermittler» erfiillen die Voraus-
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setzungen nicht. Fiir Schweizer Banken
ohne Banktochter in Deutschland warund
ist diese Hiirde kaum zu tiberwinden, fiir
solche mit ist es dagegen zumindest
moglich.

Regelmaissig erfolgt die erste Anspra-
che durch die Bank in Deutschland, an-
schliessend kann das Schweizer Institut
involviert sein. Eine Verbuchung in
Deutschland ist nicht zwingend, nach der
Vermittlung eines inldndischen Kredit-
institutes kann die Kundenbeziehung in
der Schweiz gefiihrt werden. Uber diese
Schiene laufen nun die allermeisten
grenziiberschreitenden  Bankgeschifte
Schweizer Banken mit deutschen Kun-
den. Unberiihrt von diesem aktiven «sich
zielgerichtet an den deutschen Markt
Wenden» kann eine Geschiftsbeziehung
im Rahmen der passiven Dienstleistungs-
freiheit zustande kommen. Hier geht die
alleinige Initiative vom Kunden aus, er
kommt also von sich aus in die Schweiz
und erdffnet ein Konto. Derartige Kon-
stellationen sind von der allgemeinen
Handlungsfreiheit des Grundgesetzes ge-
schiitzt. In der Praxis gibt esauch in dieser
Form zustande gekommene Geschiftsbe-
ziehungen; sie kdnnen aber naturgemass
nicht Grundlage einer Geschiftsstrategie
sein, ihre Bedeutung ist daher eher klein.

I1. Erleichterte Freistellung

Im Rahmen des geplanten Steuerabkom-
mens zwischen der Schweiz und Deutsch-
land im September 2011 war auch eine
Vereinbarung iiber einen erleichterten
grenziiberschreitenden Marktzugang fiir
Schweizer Banken vorgesehen. Auch wenn
das Steuerabkommen als Ganzes geschei-
tert ist, so ist doch immerhin dieser Teil-
punkt des Steuerabkommens in Form ei-
nes Memorandums «zu verfahrensrecht-
lichen Aspekten grenziiberschreitender
Tatigkeit im Finanzbereich» und einer da-
zugehorigen Ausfithrungsvereinbarung
fortgefithrt worden. Beide Absprachen
traten auf den 1. Januar 2014 in Kraft.

1. Wichtigste Neuerung

Der bedeutsamste Aspekt des «verein-
fachten» Freistellungsverfahrens ist die
Moglichkeit des direkten Marktzugangs.
Eine Schweizer Bank kann sich daher nun
—im Gegensatz zum «Kklassischen» Frei-
stellungsverfahren — zielgerichtet an den
deutschen Markt wenden, ohne dass dies
tiber ein in Deutschland bewilligtes Kre-
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ditinstitut bzw. ein EWR-Kreditinstitut
zu erfolgen hat.

2. Weitere Aspekte
Die Schweizer Bank muss neben den
schweizerischen Vorschriften ebenfalls
bestimmte in Deutschland zu beachtende
Anleger- und Verbraucherschutzvor-
schriften einhalten.

Um fiir beide Seiten Klarheit zu
schaffen — schliesslich gibt es kein deut-
sches «Anleger- und Verbraucherschutz-
gesetz» — werden die Vorschriften ge-
nannt. Deutschland hat bereits im aktuel-
len Wertpapierhandelsgesetz normiert,
dass gewisse Regelungen auch fiir Insti-
tute in Drittstaaten gelten sollen. Die im
Rahmen der erleichterten Freistellung
einzuhaltenden Bestimmungen gehen je-
doch dariiber hinaus. Ebenfalls einzu-
halten sind die deutschen Geldwische-
vorschriften, soweit sie sich auf grenz-
iberschreitende Geschéftsbeziechungen
beziehen.

Die Einhaltung dieser Vorgaben wird
von der schweizerischen Priifgesellschaft
jéhrlich gepriift, der Bericht wird an die
Finma und an die Bafin tibermittelt. Bei
Vorliegen konkreter Hinweise auf die
Nichteinhaltung der Vorgaben kann die
Bafin in Absprache mit der Finma eine
weitere Priifgesellschaft mit einer «Vor-
Orty»-Priifung beauftragen und sich ggf.
beteiligen.

3. Verhdiltnis zum bisherigen
Freistellungsverfahren

Schweizer Banken konnen die Freistel-
lung auch wie bisher beantragen, es gibt
also nunmehr zwei nebeneinander beste-
hende Moglichkeiten. Auch die zuséitz-
liche Beantragung der «erleichterteny
Freistellung bei bereits bestehender
«klassischer» Freistellung ist moglich.

4. Fondskonformitdt und Marktzugang
deutscher Banken in der Schweiz

Das eingangs genannte Memorandum be-
inhaltet auch die gegenseitige Zulassung
zum Vertrieb von deutschen und schwei-
zerischen Effektenfonds, welche hier
nicht weiter besprochen wird. Ebenfalls
wird in der Ausfithrungsvereinbarung
festgehalten, dass der grenziiberschrei-
tende Marktzugang deutscher Banken in
die Schweiz nach aktuellem Recht bewil-
ligungsfrei ist, soweit sie in der Schweiz
keine Personen beschiftigen.
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II1. Vergleich beider Verfahren

1. Sachlicher Anwendungsbereich

Das Standardverfahren (SV) steht zurzeit
allen in sog. Drittstaaten nach internatio-
nalen Standards beaufsichtigten Unter-
nehmen offen, das vereinfachte Verfahren
(VV) hingegen nur Schweizer Banken.

2. Inhaltlicher Anwendungsbereich
DasVV ermoglicht einer Schweizer Bank
die direkte Ansprache von Privatkunden
in Deutschland, beim SV hingegen ist die
Vermittlung eines Kreditinstitutes in
Deutschland erforderlich. Institutionelle
Kunden kénnen bei beiden Verfahren di-
rekt aus der Schweiz heraus akquiriert
werden.

3. «Juristischery Anwendungsbereich
Beim V'V verpflichtet sich die Schweizer
Bank, bestimmte deutsche Vorschriften
einzuhalten, im SV ist dies so nicht nor-
miert. Bei beiden Verfahren muss die
Schweizer Bank die deutschen Geldwé-
schevorschriften (Schweizer Terminolo-
gie: Geldwischerei) einhalten.

4. Administration

Fiir beide Verfahren miissen im Wesent-
lichen die gleichen Antragsdokumente
vorgelegt werden. Fiir das VV sind zudem
eine Straffreiheitserkldrung sowie eine
Bestdtigung der Einhaltung der Regelun-
gen zum V'V miteinzureichen.

IV. Ausblick
Es ist davon auszugehen, dass die Bafin
ihr oben beschriebenes Merkblatt {iber-
arbeiten wird. Das Prozedere beim Uber-
gang in die neue Welt von Mifid I ist von
der Bafin erst noch festzulegen, wobei
wahrscheinlich bereits erteilte Freistel-
lungen (von denen es jedoch iiber die
Jahre verschiedene Fassungen gibt) erst
einmal nicht an Giiltigkeit verlieren wer-
den. Schliesslich bleibt abzuwarten, ob
die in der Mifid IT und der Mifir vorgese-
henen Zugangswege zum Finanzbinnen-
markt auch im deutsch-schweizerischen
Bankgeschift mit vermdgenden Kunden
eine Rolle spielen werden; bis anhin gibt
es keine Anzeichen dafiir, dass der skiz-
zierte bilateral vereinbarte Weg verlassen
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