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Art. 2 Champ d’application
2 Sont réputés intermédiaires financiers:

a. les banques au sens de I'art. 1z de la loi du 8 novembre 1934 sur les banques (LB) et les
personnes au sens de l'art. 16 LB;

abis, Jes gestionnaires de fortune et les trustees mentionnés a I'art. 2, al. 1, let. a et b, de la loi
fédérale du 15 juin 2018 sur les établissements financiers
(LEFin);

b. les directions de fonds au sens de l'art. 2, al. 1, let. d, LEFin;

bPis, Jes titulaires d’'une autorisation énumérés a I'art. 13, al. 2, let b a d, de la loi du 23 juin 2006
sur les placements collectifs (LPCC) et les gestionnaires de fortune collective mentionnés a I'art.
2,al. 1, let. c, LEFin;

c. les institutions d’assurance au sens de la loi du 17 décembre 2004 sur la surveillance des
assurancesl® si elles exercent une activité en matiére d’assurance directe sur la vie ou si elles
proposent ou distribuent des parts de placements collectifs;

d. les maisons de titres mentionnées a l'art. 2, al. 1, let. e, LEFin;

dbs, les contreparties centrales et les dépositaires centraux au sens de la loi du 19 juin 2015 sur
l'infrastructure des marchés financiers (LIMF);
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dt. les systemes de paiement, pour autant qu’ils doivent obtenir une autorisation de I'’Autorité
fédérale de surveillance des marchés financiers (FINMA) au sens de I'art. 4, al. 2 LIMF;

davater Jes systemes de négociation pour les valeurs mobilieres fondées sur la TRD au sens de
I'art. 73a LIMF (systéemes de négociation fondés sur la TRD);

e22
les maisons de jeu au sens de la loi fédérale du 29 septembre 2017 sur les jeux d’argent (LJAr)?3;
f. les exploitants de jeux de grande envergure au sens de la LJAr;

g, les essayeurs du commerce et les sociétés de groupe visés a I'art. 42P% de la loi du 20 juin 1933
sur le controle des métaux précieux (LCMP).
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I. CHAMP D'APPLICATION POUR LES INTERMEDIAIRES FINANCIERS AU SENS
DE L'ART. 2 AL. 2

A. Remarques générales

Conformément a l'art. 2 al. 1 LBA, la LBA est applicable aux intermédiaires financiers et aux personnes
physiques ou morales qui, a titre professionnel, négocient des biens et recoivent des especes en
paiement (négociants). S'agissant des intermédiaires financiers, il en existe deux catégories, soumises a
un régime de surveillance différent: les intermédiaires financiers régulés, lesquels sont définis a
l'art. 2 al. 2 LBA et qui sont soumis a une surveillance prudentielle, laquelle couvre également les
aspects LBA, et les intermédiaires financiers non régulés, lesquels sont definis a I'art. 2 al. 3 LBA et
dont la surveillance couvre uniquement les aspects LBA. La surveillance des intermédiaires financiers
régulés releve de la compétence de leurs autorités de surveillance respectives (cf. art. 12 LBA).

L'OBA s'applique, entre autres, a tous les intermédiaires financiers régulés (art. 2 al. 1 let. a OBA). A ce
sujet, il convient de relever que jusqu'a fin 2022, 'OBA ne s'appliquait qu'aux intermédiaires financiers
non régulés. Depuis le 1°' janvier 2023, l'art. 2 al. 1 let. a OBA a été modifié afin d'englober également
les intermédiaires financiers régulés dans la mesure ou la nouvelle section 3 du chapitre 2 de
l'ordonnance concernant les obligations en cas de soupcon de blanchiment d'argent leur est
également applicable.! LOBA-FINMA s'applique uniquement aux intermédiaires financiers régulés
selon l'art. 2 al. 2 let. a a d et davater [ BA (cf. art. 3 al. 1 OBA-FINMA).

B. Champ d'application a raison de la personne

Lart. 2 al. 2 LBA contient la liste des intermédiaires financiers soumis a surveillance qui sont
soumis a la LBA de par la loi, du fait de leurs qualifications respectives et de leur assujettissement aux
lois spéciales concernées et, en principe, indépendamment des activités concretement exercées (sous
réserve de la let. ¢, cf. N. 38, et sous réserve de l'art. 2 al. 4 let. ¢, cf. art. 2 al. 4 N. 7 ss). Cette liste doit
étre considérée comme étant exhaustive,2 non seulement en raison de son libellé,® mais également au
vu du message de la loi* et du fait que la disposition a régulierement été adaptée afin de couvrir de
nouveaux instituts.

Les personnes qui ne tombent pas sous le catalogue de I'art. 2 al. 2 LBA peuvent le cas échéant tomber
sous le champ d'application de la LBA en vertu de l'art. 2 al. 3 LBA, en fonction des activités
concretement exercées.

A noter que la qualification d'intermédiaire financier et ainsi l'assujettissement a la LBA pour les
instituts selon les let. a a g n'est pas liée a l'obtention des autorisations ou licences respectives. En
d'autres termes, méme en l'absence des autorisations ou licences requises pour les différents instituts
selon les lois spéciales applicables, p.ex. en cas d'exercice d'une activité de gestion de fonds ou
d'acceptation de dépots du public sans autorisation de la FINMA, l'institut concerné sera néanmoins
qualifié d'intermédiaire financier au sens de l'art. 2 al. 2 LBA et sera soumis a la LBA.

En pratique, les intermédiaires financiers régulés seront en principe des personnes morales. Dans ce
cas, les obligations de la LBA s'appliquent directement a la personne morale, et non pas a ses organes

Commentaire OBA 2022, p. 13.

Cet avis est partagé par d'autres auteurs, cf. notamment SHK-Schéren, Art. 2 [ I. — IL., ch. 3.

L'al. 2 ne précise en effet aucunement qu'il s'agirait d'une liste exemplative, contrairement au libellé de 1'al. 3.

Cf. Message LBA 1996, p. 1072, qui indique qu'il faudra compléter cet alinéa au fur et 4 mesure de I'éventuelle entrée en
vigueur d'autres lois instituant de nouvelles autorités de surveillance pour tel ou tel domaine du secteur financier.

L
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ou ses employés de maniere individuelle> Conformément a l'art. 8 LBA, les mesures
organisationnelles nécessaires doivent étre prises pour empécher le blanchiment d'argent et le
financement du terrorisme, notamment au niveau des controles et du personnel, qui doit recevoir une
formation suffisante. Il reléve de la compétence des organes de la personne morale de mettre en place
ces mesures organisationnelles, notamment celles définies aux art. 23 ss OBA-FINMA, et d'assurer que
des controles appropriés soient effectués.

Dans certains cas, l'intermédiaire financier peut étre une personne physique ou une société de
personnes. En ce qui concerne les personnes physiques, les dispositions de la LBA leur sont
directement applicables. S’agissant des sociétés de personnes, il convient d'effectuer une analyse au
cas par cas. Selon la doctrine,® dans une société simple, toute personne qui exerce une activité en tant
qu'intermédiaire financier doit étre qualifiée d'intermédiaire financier et est ainsi directement soumise
a la LBA a titre personnel; s'agissant des sociétés en nom collectif ou de sociétés en commandite, des
lors que ces derniéres ont une certaine capacité juridique, les sociétés doivent étre considérées
comme intermédiaires financiers, et non leurs associés de maniere individuelle.

Lorsqu'une personne physique ou morale agit en tant qu'auxiliaire d'un intermédiaire financier
régulé, elle ne sera pas considérée comme un intermédiaire financier lorsque les conditions de I'art. 2
al. 2 let. b ch. 1 a 6 OBA sont remplies; ses actions seront couvertes par l'autorisation de
l'intermédiaire financier régulé pour qui elle agit.

C. Champ d'application a raison de la matiere

Des lors que les intermédiaires financiers régulés sont soumis a la LBA en raison de leur statut
prudentiel, il convient de déterminer les activités concretes pour lesquelles les obligations relevant
de la LBA doivent étre respectées, respectivement les relations d'affaires dans le cadre desquelles les
obligations de diligence doivent étre appliquées.

En pratique, les intermédiaires financiers régulés appliquent les dispositions de la LBA aux activités
qu'ils exercent lorsque celles-ci constituent de l'intermédiation financiere. Dans cette méme
optique, les sociétés d'audit prudentiel, lorsqu'elles effectuent 1'audit prudentiel d'un institut régule,
vérifient le respect des obligations de diligence relevant de la LBA dans le cadre des relations
d'affaires qui sont soumises a la LBA, c'est-a-dire les relations d'affaires des activités de l'institut qui
constituent de l'intermédiation financiere. En se référant a I'art. 1 de la loi qui définit I'objet de la LBA
en lien avec les opérations financiéres, la doctrine adhere a cette pratique et considere que le champ
d'application a raison de la matiere de la LBA pour les instituts régulés se limite aux opérations
financieres, respectivement aux relations d'affaires qui y sont liées, lesquelles comportent
intrinsequement un risque de blanchiment d'argent.” Afin de déterminer les activités qui constituent
de l'intermédiation financiere et sont ainsi soumises a la LBA, I'art. 2 al. 3 LBA ainsi que le catalogue
d'activités selon les let. a a ¢ de méme que la Circ.-FINMA 11/1 "Activités d'intermédiaire financier au
sens de la LBA" peuvent étre pris en compte.

D. Champ d'application territorial

11 Alors que la LBA ne contient pas de disposition définissant son champ d'application territorial, celui-

ci est précisé au niveau de I'ordonnance (art. 2 al. 1 OBA) sur la base de I'art. 41 al. 1 LBA. Jusqu'a fin
2022, s'agissant des intermédiaires financiers, 'OBA ne s'appliquait qu'aux intermédiaires financiers

5. BSK-Peyer, art. 2 al. 2, ch. 2; Nagel, ch. 194 et réf. cit.
6. BSK-Peyer, art. 2 al. 2, ch. 2; Nagel, ch. 194 et réf. cit.
7. SHK-Scharen, Art. 2 [ I. — IL, ch. 9 et réf. cit. comportant des avis plus nuancés; BSK-Peyer, art. 2 al. 2, ch. 9.
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non régulés au sens de I'art. 2 al. 3 LBA et le champ d'application territorial était précisé dans 'OBA
uniquement pour cette catégorie d'intermédiaires financiers (cf. N. 2). La doctrine était alors partagée
sur la question du champ d'application territorial de la loi pour les intermédiaires financiers régulés,
certains auteurs considérant que l'art. 2 al. 1 OBA devait étre appliqué de maniere analogue également
aux intermédiaires financiers régulés, alors que d'autres estimaient qu'une telle interprétation
extensive n'était pas nécessaire.8 La question est désormais résolue vu que le nouveau libellé de I'art. 2
al. 1 let. a OBA, en vigueur depuis le 1°" janvier 2023, est clair et englobe désormais également les
intermédiaires financiers régulés selon l'art. 2 al. 2 de la loi.

Conformément a l'art. 2 al. 1 let. a OBA, I'OBA s'applique aux intermédiaires financiers qui exercent
leur activité en Suisse ou depuis la Suisse. Cette disposition est similaire au champ d'application
territorial de la LEFin et de I'OEFin pour les établissements financiers.? Ainsi, par analogie aux
établissements financiers selon la LEFin, les facteurs déterminants ne sont pas le lieu du siege ou du
domicile des intermédiaires financiers, le lieu ou sont domiciliés les clients, ni le lieu ou se trouvent
les valeurs patrimoniales impliquées dans la relation d'affaires. Déterminant pour I'application de la
LBA et de ses ordonnances d'exécution est I'emplacement de I'activité de I'intermédiaire financier, qui
doit étre déterminé sur la base de 'ensemble des circonstances.!?

La Circ.-FINMA 11/1 "Activités d'intermédiaire financier au sens de la LBA", qui précise l'application de
l'art. 2 al. 3 LBA et ainsi s'applique aux intermédiaires financiers non régulés, expose la pratique de la
FINMA en matiere de champ d'application territorial et peut étre pris en considération de maniere
analogue pour les intermédiaires financiers régulés, des lors que ces derniers sont désormais
également expressément compris a l'art. 2 al. 2 let. a OBA (cf. N. 11). Ainsi, selon la FINMA, un
intermédiaire financier exerce son activité en Suisse ou depuis la Suisse s'il a un domicile en Suisse ou
est inscrit au registre du commerce en Suisse, ou s'il emploie en Suisse des personnes qui exécutent
ou concluent durablement pour lui des affaires d'intermédiaire financier en Suisse ou depuis la Suisse
ou qui peuvent I'engager juridiquement a de telles affaires (succursale de fait).1!

Les intermédiaires financiers régulés qui exercent leur activité a 1'étranger sans présence physique
en Suisse ne tombent ainsi en principe pas sous l'art. 2 al. 2 ou 3 LBA et ne sont des lors pas soumis a
la LBA, méme s'ils ont une certaine activité en Suisse, p.ex. s'ils ont des clients en Suisse, s'ils rendent
visite a leurs clients en Suisse ou s'ils recherchent de nouveaux clients, uniquement sur une base "fly-
in-fly-out", sans succursale juridique ni succursale de fait en Suisse.

II. INTERMEDIAIRES FINANCIERS REGULES ASSUJETTIS

A. Banques et personnes au sens de l'art. 1b LB

Conformément a l'art. 2 al. 2 let. a LBA, les banques au sens de I'art. 1a de la LB et les personnes au
sens de l'art. 1b LB sont qualifiées d'intermédiaires financiers. Elles sont soumises a la surveillance de
la FINMA et nécessitent une autorisation de la FINMA afin de pouvoir exercer leurs activités.

Sont réputés banques les personnes principalement actives dans le secteur financier qui i) acceptent
a titre professionnel des dépots du public supérieurs a CHF 100 millions ou font appel au public pour
les obtenir, ii) acceptent a titre professionnel des dépots du public jusqu'a concurrence de CHF 100

8. Cf. a ce sujet SHK-Schiren, Art. 2 [ I. — I, ch. 10 ss et BSK-Peyer, art. 2 al. 2, ch. 12 et réf. cit.
9. Conformément a l'art. 2 OEFin, I'OEFin s'applique aux établissements financiers qui exercent leur activité en Suisse ou
depuis la Suisse.
10. Cf. Commentaires OSFin, OEFin, OSS 2019, p. 84.
11. Circ.-FINMA 11/1, "Activités d'intermédiaire financier au sens de la LBA", ch. 28.1 ss.
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millions ou des cryptoactifs désignés par le Conseil fédéral, ou font appel au public pour les obtenir et
investissent ou rémunerent ces dépots ou ces actifs, ou iii) se refinancent dans une mesure importante
aupres de plusieurs banques ne participant pas de maniere notable a leur capital dans le but de
financer pour leur propre compte, de quelque maniére que ce soit, un nombre indéterminé de
personnes ou d'entreprises avec lesquelles ils ne forment pas une entité économique (art. 1a LB).

Sont réputés personnes au sens de I'art. 1b LB les personnes principalement actives dans le secteur
financier qui i) acceptent a titre professionnel des dépoéts du public jusqu'a concurrence de CHF 100
millions ou des cryptoactifs désignés par le Conseil fédéral, ou font appel au public pour les obtenir,
et ii) n'investissent ni ne réemunerent ces dépots ou actifs (art. 1b al. 1 LB).

La Banque nationale suisse et les centrales d'émission de lettre de gage ne sont pas soumises a la
LB (cf. art. 1 al. 5 LB) et des lors, ne sont pas des intermédiaires financiers au sens de l'art. 2 al. 2 let. a
LBA (s’agissant de la Banque nationale suisse, cf. également art. 2 al. 4 let. a LBA).

Conformément a I'art. 35 OBA-FINMA, la CDB 20 est applicable aux banques pour la vérification de
l'identité du cocontractant ainsi que l'identification du détenteur du contréle et de l'ayant droit
économique des valeurs patrimoniales. Pour les personnes selon l'art. 1b LB, le titre 5 de 'OBA-
FINMA (art. 43a ss OBA-FINMA) est applicable.

B. Gestionnaires de fortune et trustees

Conformément a l'art. 2 al. 2 let. ab® LBA, les gestionnaires de fortune et les trustees mentionnés a
l'art. 2 al. 1 let. a et b LEFin doivent étre qualifiés d'intermédiaires financiers. Ils sont soumis a la
surveillance d'un organisme de surveillance autorisé et surveillé par la FINMA et nécessitent une
autorisation de la FINMA afin de pouvoir exercer leurs activités.

Sont réputés gestionnaires de
fortune les personnes qui peuvent, sur la base d'un mandat, disposer a titre professionnel, au nom et
pour le compte de clients, de leurs valeurs patrimoniales au sens de I'art. 3 let. ¢ ch. 14 4 LSFin (art. 17
al. 1 LEFin). Il s'agit ainsi tout d'abord des gestionnaires de fortune indépendants "classiques", lesquels
disposent d'une procuration avec pouvoir de gestion discrétionnaire sur les valeurs patrimoniales de
leurs clients déposées auprés d'une banque en Suisse ou a I'étranger. Sont également visées les
personnes exercant toute autre forme de "gestion" en lien avec des portefeuilles individuels, p.ex. des
activités de conseil puis l'exécution de transactions, ou uniquement la réception et la transmission
d'ordres de clients, des qu'il y a une procuration ou détention des avoirs a titre fiduciaire, méme en
l'absence de toute gestion discrétionnaire.12

Par ailleurs, conformément a 1'art. 24 al. 2 LEFin, sont également réputés gestionnaires de fortune au
sens de l'art. 17 al. 1 LEFin les gestionnaires de fortune qui exercent sous le seuil "de-minimis" (cf. N.
34).

Sont réputés trustees les personnes qui, a titre professionnel, gérent un patrimoine distinct ou en
disposent en faveur d'un bénéficiaire ou dans un but déterminé, sur la base de I'acte constitutif d'un
trust!3 (art. 17 al. 2 LEFin).

Les personnes qui sont certes actives dans des activités de gestion ou de trustee mais bénéficient
d'une exception notamment sur la base de I'art. 2 al. 2 LEFin et ne tombent ainsi pas sous le champ
de la LEFin, p.ex. les single family offices ou les private trusts companies (PTC), ne doivent pas étre

12. Cf. Commentaires OSFin, OEFin et OOS 2019, p. 92.
13. Tel que défini dans la Convention du 1 juillet 1985 relative a la loi applicable au trust et a sa reconnaissance.
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qualifiées d'intermédiaires financiers au sens de I'art. 2 al. 2 let. b LBA. Elles peuvent le cas échéant
tomber sous le champ de la LBA en vertu de I'art. 2 al. 3 LBA (cf. N. 4).

Le titre 5 de 'OBA-FINMA (art. 43a ss OBA-FINMA) est applicable aux gestionnaires et trustees et
précise notamment les exigences en matiere de vérification de l'identité du cocontractant et
l'identification de l'ayant droit économique.

C. Directions de fonds

Conformément a l'art. 2 al. 2 let. b LBA, les directions de fonds au sens de l'art. 2 al. 1 let. d LEFin
qualifient d'intermédiaires financiers. Elles sont soumises a la surveillance de la FINMA et nécessitent
une autorisation de la FINMA afin de pouvoir exercer leurs activités.

Sont réputées directions de fonds les personnes qui, pour le compte d'investisseurs, de facon
indépendante et en leur propre nom, gerent des fonds de placement conformément a I'art. 15 al. 1 let.
a LPCC ou assument l'administration de SICAV visées a 'art. 13 al. 2 let. b LPCC (art. 32 LEFin).

Dans le domaine de la gestion de fonds, le risque de blanchiment d'argent est considéré comme étant
modéré.* En effet, il n'y a pas de flux financiers directs entre les investisseurs et les placements
collectifs, mais les investissements sont effectués a la banque dépositaire des fonds par la banque des
investisseurs finaux, ce qui implique des controles a différents niveaux par des instituts soumis a
surveillance prudentielle. Ainsi, certains allegements ont été accordés. S'agissant des investisseurs, les
directions de fonds doivent vérifier l'identité du souscripteur lors de la souscription de placements
collectifs de capitaux suisses non cotés en bourse et identifier le détenteur du controle ou de I'ayant
droit économique des valeurs patrimoniales uniquement si le montant de souscription excéde CHF
15'000 (art. 40 al. 1 OBA-FINMA). Initialement a CHF 25'000, le seuil a été abaissé en 2020 sur la base
de la recommandation 10 du GAFI qui prévoit un seuil de USD 15'000, en raison de I'évolution du taux
de change du CHF contre I'USD.!> Cette disposition instaure une obligation vis-a-vis du souscripteur,
resp. de l'ayant droit économique, au moment de la souscription, en tant qu'obligation unique, et non
pas des obligations vis-a-vis de l'investisseur sur la base d'une relation d'affaires. Le terme
"souscripteur” désigne soit la souscription pour propre compte, soit la souscription au nom et pour le
compte d'un client.® En vertu de l'art. 40 al. 2 OBA-FINMA, les directions de fonds ne doivent pas
exiger des explications relatives aux détenteurs du controle ou aux ayants droits économiques lors de
la souscription si le souscripteur est un intermédiaire financier selon l'art. 2 al. 2 let. a a d LBA ou un
intermédiaire financier étranger soumis a une réglementation en matiere de lutte contre le
blanchiment d'argent et le financement du terrorisme et a une surveillance prudentielle adéquate. La
FINMA n'a pas souhaité définir le terme "adéquat", estimant que ce terme ne peut étre apprécié de
fagon schématique.l” Il appartient ainsi a I'intermédiaire financier d'apprécier 'adéquation au cas par
cas, au moyen des rapports d'évaluation des pays et des listes des pays a haut risque publiés par le
GAFI. A noter qu'en pratique, les souscriptions de parts de fonds sont le plus souvent effectuées par
de tels intermédiaires financiers (notamment banques et maisons de titres), de sorte que l'art. 40 al. 2
OBA-FINMA trouve fréquemment application et qu’il n'y a pas lieu d'identifier le détenteur du
controle, resp. l'ayant droit économique.

Par ailleurs, dans la pratique, les directions de fonds confient l'exécution des obligations de diligence
et de documentation en relation avec les placements collectifs de capitaux administrés aux banques

14. Rapport explicatif OBA-FINMA 2015, p. 23.
15. Rapport explicatif OBA-FINMA 2017, p. 35.
16. Rapport sur les résultats de l'audition relative a 'OBA-FINMA 2015, p. 34.
17. Rapport sur les résultats de l'audition relative a 'OBA-FINMA 2015, p. 34.
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dépositaires desdits placements collectifs sur la base de l'art. 40 al. 3 OBA-FINMA. En effet, non
seulement les directions de fonds n'ont en principe pas acces aux informations concernant les
investisseurs en raison du secret bancaire, mais surtout la banque dépositaire est responsable de
I'émission et du rachat des parts de fonds (art. 73 al. 1 LPCC) et entretient ainsi le contact direct avec
le souscripteur. Dans ce cadre, la banque dépositaire applique déja les obligations de diligence selon
la LBA pour elle-méme par rapport aux souscripteurs des parts de fonds. Lorsque la direction de
fonds confie l'exécution des obligations de diligence conformément a cette disposition a la banque
dépositaire, il ne s'agit a notre sens pas d'un outsourcing, resp. d'une délégation de tache essentielle au
sens de l'art. 14 LEFin et de la Circ.-FINMA 18/3 "Outsourcing". Cette option est en effet explicitement
prévue par l'art. 40 al. 3 OBA-FINMA, qui constitue une loi spéciale, et les directions de fonds n'ont
pas le choix de mandater un tiers délégataire a leur convenance. En effet, elles doivent désigner les
banques dépositaires des fonds, lesquelles sont également surveillées par la FINMA.

Conformément a l'art. 40 al. 4 OBA-FINMA, la CDB 20 s'applique aux méthodes utilisées pour
l'identification du cocontractant, du détenteur du controle et de I'ayant droit économique des valeurs
patrimoniales, ainsi qu'aux autres activités éventuelles de la direction de fonds déterminantes au
regard de la LBA.

D. Placements collectifs et gestionnaires de fortune collective

Conformément 4 I'art. 2 al. 2 let. bP' LBA, les titulaires d'une autorisation selon I'art. 13 al. 2 let. ba d
LPCG, soit les SICAV, les SCmPC et les SICAF, ainsi que les gestionnaires de fortune collective selon
l'art. 2 al. 1 let. ¢ LEFin doivent étre qualifiés d'intermédiaires financiers. Ils sont soumis a la
surveillance de la FINMA et nécessitent une autorisation de la FINMA afin de pouvoir exercer leurs
activités. Ne sont pas compris les L-QIF sous forme de SICAV et SCmPC, des lors qu'ils ne disposent
pas d'une autorisation de la FINMA et ne sont pas soumis a la surveillance de cette derniére (art. 118a
al. 1 let. d LPCC). Cette disposition a été précisée dans ce sens lors de I'entrée en vigueur des
modifications relatives aux L-QIF dans la LPCC le ler mars 2024. En principe, les L-QIF ne sont pas
soumis a la LBA (cf. art. 2 al. 4 let. e LBA).

Cette disposition ne comprend pas tous les instituts qui requierent une autorisation en vertu de l'art.
13 LPCC. Les représentants de placements collectifs de capitaux ne sont pas inclus et ne qualifient
ainsi pas d'intermédiaires financiers au sens de l'art. 2 al. 2 LBA. Par ailleurs, les banques
dépositaires ne sont pas non plus concernées; par contre, des lors qu'elles doivent étre une banque
au sens de la LB (art. 72 LPCC), elles sont des intermédiaires financiers en vertu de l'art. 2 al. 2 let. a
LBA.

Les SICAV, les SCmPC et les SICAF sont des placements collectifs de capitaux sous forme
corporative. Les SICAV sont des fonds ouverts, et les SCmPC et les SICAF sont des fonds fermés (cf.
art. 8 et 9 LPCC). Alors que les SICAV et les SCmPC sont des fonds fréquemment utilisés en pratique,
il n'y a a ce jour aucune SICAF en raison des contraintes réglementaires et des implications fiscales,
lesquelles rendent le produit peu attractif.

Conformément a I'art. 40 al. 1 et 2 OBA-FINMA, les SICAV, les SCmPC et les SICAF doivent vérifier
l'identité du souscripteur lors de la souscription de placements collectifs de capitaux suisses non
cotés en bourse et identifier le détenteur du controle ou I'ayant droit économique dans les mémes cas
que les directions de fonds (cf. N. 27). Elles confient également en principe I'exécution des obligations
de diligence et de documentation a la banque dépositaire, sur la base de 1'art. 40 al. 3 OBA-FINMA, de
maniére similaire aux directions de fonds (cf. N. 28).
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Sont réputées gestionnaires de fortune collective les personnes qui administrent a titre
professionnel des valeurs patrimoniales au nom et pour le compte de placements collectifs de
capitaux ou d'institutions de prévoyance (art. 24 al. 1 LEFin). Comme pour les gestionnaires de fortune
(N. 21), il s'agit non seulement des activités de gestion "classique", soit discrétionnaire, mais également
des activités de conseil avec transmission des ordres ou d'execution only, des qu'il y a une procuration
ou détention des avoirs a titre fiduciaire, méme en l'absence de toute gestion discrétionnaire.!®

Les gestionnaires de fortune collective qui exercent leur activité en dessous du seuil "de minimis"
sont réputés gestionnaires de fortune au sens de l'art. 17 al. 1 LEFin et sont ainsi a qualifier
d'intermédiaires financiers au sens de l'art. 2 al. 2 let. aP’s LBA. 1l s'agit tout d'abord des gestionnaires
de fortune collective gérant des placements collectifs de capitaux dont les investisseurs sont qualifiés
au sens de l'art. 10 al. 3 ou 3%er LPCC, si les valeurs des fonds qu'ils gerent ne dépassent pas CHF 100
millions au total, y compris les valeurs acquises au moyen d'instruments financiers a effet de levier,
respectivement CHF 500 millions au total lorsque les fonds ne contiennent aucun instrument
financier a effet de levier et n'accordent aucun droit au remboursement pendant une période de cing
ans a compter de la date de l'investissement initial (fonds fermés) (art. 24 al. 2 let. a LEFin). Il s'agit par
ailleurs également des gestionnaires de fortune collective gérant des avoirs d'institutions de
prévoyance lorsque les valeurs patrimoniales de ces derniéres n'excédent pas CHF 100 millions au
total ou, dans le domaine obligatoire, 20% des valeurs patrimoniales d'une seule institution de
prévoyance (art. 24 al. 2 let. b LEFin).

L'OBA-FINMA contient des dispositions spécifiques pour les gestionnaires de fortune collective
de placements collectifs de capitaux étrangers. Ces dispositions ne sont pas applicables aux
gestionnaires de placements collectifs suisses, des lors que dans ce cas, les obligations d'identification
incombent a la direction de fonds (cf. N. 27 s.). Conformément a I'art. 41 al. 1 OBA-FINMA, les
gestionnaires de fortune collective de placements collectifs de capitaux étrangers doivent identifier le
souscripteur et identifier le détenteur du controle ou l'ayant droit économique des valeurs
patrimoniales du placement collectif de capitaux étranger i) si ni le placement collectif de capitaux
étranger ni sa société de gestion de fortune ne sont soumis a une réglementation en matiere de lutte
contre le blanchiment d'argent et le financement du terrorisme et a une surveillance prudentielle
adéquate, ii) s'ils n'apportent pas la preuve de I'application d'une réglementation adéquate en matiere
de lutte contre le blanchiment d'argent et le financement du terrorisme par un autre intermédiaire
financier soumis a une surveillance prudentielle adéquate, et iii) si le montant investi excede CHF
15'000. S'agissant de la notion de souscripteur et de la réglementation et surveillance adéquates, cf. N.
27. Ainsi, 'application des obligations de diligence par rapport aux souscripteurs dépendra, en plus du
montant souscrit, principalement du pays de domicile du fonds étranger géré, resp. de sa société de
gestion. En vertu de I'art. 41 al. 2 OBA-FINMA, I'obtention d'une déclaration concernant le détenteur
du controle ou l'ayant droit économique des valeurs patrimoniales n’est pas nécessaire si le
souscripteur est un intermédiaire financier selon I'art. 2 al. 2 let. a a d LBA ou un intermédiaire
financier étranger soumis a une réglementation en matiere de lutte contre le blanchiment d'argent et
le financement du terrorisme et a une surveillance prudentielle adéquates. Cette disposition est
semblable a celle prévue pour les directions de fonds, cf. N. 27.

Conformément a l'art. 41 al. 3 OBA-FINMA, la CDB 20 s'applique aux méthodes utilisées pour
l'identification du cocontractant, du détenteur du controle et de I'ayant droit économique des valeurs
patrimoniales, ainsi qu'aux autres activités éventuelles du gestionnaire de fortune déterminantes au
regard de la LBA.

18. Cf. Commentaires OSFin, OEFin et OOS 2019, p. 92.
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E. Institutions d'assurance

Conformément a l'art. 2 al. 2 let. ¢ LBA, les institutions d'assurance au sens de la LSA, soit les
"entreprises d'assurance" selon la terminologie utilisée par la LSA, sont a qualifier d'intermédiaires
financiers si elles exercent une activité en matiere d'assurance directe sur la vie ou si elles proposent
ou distribuent des parts de placements collectifs. Les entreprises d'assurance selon la LSA sont
soumises a la surveillance de la FINMA et nécessitent une autorisation de la FINMA afin de pouvoir
exercer leurs activités.

Contrairement aux autres types d'instituts régulés énumeérés a l'art. 2 al. 2 LBA, qui doivent toujours
étre qualifiés d'intermédiaires financiers du fait de leur statut prudentiel, indépendamment des
activités concrétement exercées, le champ d'application quant a la matiere est limité pour les
entreprises d'assurance, lesquelles sont a qualifier d'intermédiaires financiers et sont ainsi soumises a
la LBA en vertu de l'art. 2 al. 2 LBA uniquement si elles exercent une activité en matiere
d'assurance directe sur la vie ou si elles distribuent des placements collectifs. Pour ces activités,
les obligations de diligence selon la LBA doivent étre respectées.® Par ailleurs, les obligations de
diligence selon la LBA doivent également étre respectées pour toute autre activité qui doit étre
qualifiée d'intermédiation financiere, comme pour tout intermédiaire financier régulé (cf. N. 10).

Les entreprises d'assurance soumises a la LSA sont celles qui exercent l'activité d'assurance privée
sous la forme d'assurance directe ou de réassurance.?? Les assurances qui ne sont pas soumises a la
LSA, p.ex. les assurances sociales ou les entreprises d'assurance publiques (notamment les
établissements cantonaux d'assurance des batiments) ne tombent pas sous l'art. 2 al. 2 let. ¢ LBA.2! Ne
tombent pas non plus sous cette disposition les intermédiaires d'assurance selon les art. 40 ss LSA.22

L'assurance sur la vie signifie une assurance de personnes (par opposition aux assurances de choses)
et comporte une composante d'épargne.?3 Les assurances de risque pur et les contrats d'assurance des
piliers 2 et 3a ne sont pas concernés (art. 43 OBA-FINMA), ni les assurances choses, les autres
assurances de personnes (notamment les assurances maladie ou accidents) ou les réassureurs.

En ce qui concerne la distribution de placements collectifs de capitaux, il convient de considérer
que cette activité releve de I'intermédiation financiere et est assujettie a la LBA en vertu de l'art. 2 al. 2
LBA si I'entreprise d'assurance, outre l'activité de distribution de fonds, accepte simultanément les
valeurs patrimoniales de ses clients/assurés.? En effet, la simple distribution de fonds?> ne comporte
pas d'éléments relevant de I'intermédiation financiére et n'est en tant que telle pas soumise a la LBA.

En outre, un assujettissement a la LBA demeure réserve, également pour les entreprises d'assurance,
et notamment les entreprises d'assurance autre que celles visées a I'art. 2 al. 2 let. ¢ LBA, en cas
d'exercice d'une activité d'intermédiation financiere, telle que définie a l'art. 2 al. 3 LBA, en
particulier en cas d'octroi d'hypotheques.26

Conformément a I'art. 12 LBA, la surveillance pour les entreprises d'assurance selon l'art. 2 al. 2 let. ¢
LBA releve de la compétence de la FINMA. S'agissant des obligations de diligence, ces dernieres sont

19. SHK-Schiren, Art. 2 [ I. — II., ch. 8; BSK-Peyer, art. 2 al. 2, ch. 63.

20. BSK-Peyer, art. 2 al. 2, ch. 59 et réf. cit.

21. BSK-Peyer, art. 2 al. 2, ch. 65 et réf. cit.

22. Ces derniers peuvent le cas échéant étre des intermédiaires financiers en vertu de l'art. 2 al. 3, cf. Circ.-FINMA 11/1, ch. 110
ss.

23. Commentaire du Réglement OAR-ASA, art. 1 al. 2, ch. 9.

24. Cf. Commentaire du Réglement OAR-ASA, art. 1 al. 2, ch. 12, partageant le méme avis.
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régies, pour les entreprises d'assurance dans les domaines de 1'assurance-vie et de l'octroi de crédits
hypothécaires, par les dispositions du Reglement de l'organisme d'autorégulation de
I'Association Suisse d'Assurances (ASA) pour la lutte contre le blanchiment d'argent et le
financement du terrorisme en vertu de l'art. 42 al. 1 OBA-FINMA, et ce indépendamment d'un
éventuel statut de membre de I'OAR-ASA. Si une entreprise d'assurance exerce d'autres activités
d'intermédiation financiere sans rapport avec l'activité d'assurance, en dehors des compétences
réglementaires de 'OAR-ASA, p.ex. de la gestion de fortune ou de l'octroi de préts, les dispositions
générales de 'OBA-FINMA en matiere de blanchiment d'argent et les obligations d'identification des
art. 44 a 71 OBA-FINMA sont déterminantes et applicables selon la FINMA.27 Dans ce cadre, il aurait
été bienvenu d'avoir un titre 5 et une description du champ d'application a l'art. 43a OBA-FINMA
moins restrictif, afin d'éviter toute contradiction et ainsi insécurité juridique.

F. Maisons de titres

Conformément a l'art. 2 al. 2 let. d LBA, les maisons de titres mentionnées a l'art. 2 al. 1 let. e LEFin
doivent étre qualifiés d'intermédiaires financiers. Elles sont soumises 4 la surveillance de la FINMA et
nécessitent une autorisation de la FINMA afin de pouvoir exercer leurs activites.

Sont réputées maisons de titres les personnes qui, a titre professionnel, i) font le commerce de valeurs
mobilieres en leur propre nom, pour le compte de client, ii) font le commerce de valeurs mobilieres
a court terme pour leur propre compte en étant principalement actif sur le marché financier et
pourraient mettre en péril le bon fonctionnement du marché, opéerent en tant que membre d'une
plateforme de négociation ou exploitent un systéme organisé de négociation au sens de I'art. 42 LIMF,
ou iii) font le commerce de valeurs mobilieres a court terme pour leur propre compte et proposent au
public, en permanence ou sur demande, un cours pour certaines valeurs mobiliéres (teneurs de
marchés | market makers) (art. 41 LEFin).

Conformément a l'art. 35 OBA-FINMA, la CDB 20 est applicable aux maisons de titres pour la
vérification de l'identité du cocontractant ainsi que l'identification du détenteur du controle et de
l'ayant droit économique des valeurs patrimoniales.

G. Contreparties centrales et dépositaires centraux

Conformément a l'art. 2 al. 2 let. d®s LBA, les contreparties centrales et les dépositaires centraux au
sens de la LIMF sont a qualifier d'intermédiaires financiers. Ils sont soumis a la surveillance de la
FINMA et nécessitent une autorisation de la FINMA afin de pouvoir exercer leurs activiteés.

Sont réputées contreparties centrales les organisations fondées sur des regles et procédures
communes qui s'interposent entre les contreparties a une opération sur valeurs mobiliéres ou a un
autre contrat sur instruments financiers, devenant ainsi l'acheteur vis-a-vis de tout vendeur et le
vendeur vis-a-vis de tout acheteur (art. 48 LIMF).

Sont réputés dépositaires centraux les exploitants d'un organe dépositaire central ou d'un systeme
de reglement des opérations sur valeurs mobiliéres (art. 61 al. 1 LIMF). Un organe dépositaire central
est une organisation qui assure la conservation centralisée de valeurs mobilieres et d'autres
instruments financiers en vertu de regles et de procédures communes (art. 61 al. 2 LIMF). Un systeme

25. 1l est précisé que le terme de distribution n'est pas défini 1également. 1l s'agit de toute activité qui vise la promotion d'un
placement collectif de capitaux et englobe également, p.ex., la vente, le marketing ou I'offre de placements collectifs de
capitaux.

26. Commentaire du Reglement OAR-ASA, art. 1 al. 2, ch. 15.

27. Rapport explicatif OBA-FINMA 2022, p. 15.
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de reglement des opérations sur valeurs mobilieres est une organisation qui compense et regle des
opérations sur valeurs mobilieres et sur d'autres instruments financiers en vertu de regles et de
procédures communes (art. 61 al. 3 LIMF).

Conformément a l'art. 17 let. a LBA, la FINMA est compétente pour préciser les obligations de
diligence par voie d'ordonnance. Or, 'OBA-FINMA ne s'applique pas aux contreparties centrales et
dépositaires centraux (art. 3 al. 1 OBA-FINMA a contrario). La FINMA fixera en pratique les modalités
de mise en oeuvre des obligations de diligence dans le cadre de son activité d'autorisation et de
surveillance.

H. Systemes de paiement

Conformément a I'art. 2 al. 2 let. d**" LBA, les systemes de paiement, pour autant qu'ils doivent obtenir
une autorisation de la FINMA au sens de I'art. 4 al. 2 LIMF, sont a qualifier d'intermédiaires financiers.
IIs sont soumis a la surveillance de la FINMA et nécessitent une autorisation de la FINMA afin de
pouvoir exercer leurs activités.

Sont réputés systemes de paiement au sens de la LIMF les organisations fondées sur des regles et
procédures communes qui servent a compenser et régler des obligations de paiement (art. 81 LIMF).
L'exploitant d'un systeme de paiement doit obtenir une autorisation de la FINMA si le fonctionnement
des marchés financiers ou la protection des participants aux marchés financiers l'exigent et si le
systeme de paiement n'est pas exploité par une banque (art. 4 al. 2 LIMF).

Les autres systemes de paiement, qui ne sont pas visés par l'art. 2 al. 2 let d'®' LBA, soit les systemes de
paiement qui ne nécessitent pas d'autorisation de la FINMA en vertu de la LIMF, peuvent néanmoins
tomber sous le coup de l'art. 2 al 3 LBA, en particulier let. b (services dans le domaine du trafic des
paiements).

Conformément a l'art. 17 let. a LBA, la FINMA est compétente pour préciser les obligations de
diligence par voie d'ordonnance. Or, 'OBA-FINMA ne s'applique pas aux systemes de paiement (art. 3
al. 1 OBA-FINMA a contrario). Comme pour les contreparties centrales et dépositaires centraux (cf. N.
51), la FINMA fixera en pratique les modalités de mise en oeuvre des obligations de diligence dans le
cadre de son activité d'autorisation et de surveillance.

I. Systemes de négociation fondés sur la TRD

Conformément a I'art. 2 al. 2 let. d9a€ [.BA, les systémes de négociation pour les valeurs mobilieres
fondées sur la technologie des registres distribués (TRD) au sens de l'art. 73a LIMF qualifient
d'intermédiaires financiers. Ils sont soumis a la surveillance de la FINMA et nécessitent une
autorisation de la FINMA afin de pouvoir exercer leurs activités.

Sont réputés systémes de négociation fondés sur la TRD les organisations exploitées a titre
professionnel destinées a la négociation multilatérale de valeurs mobilieres fondées sur la TRD visant
I'échange simultané d'offres entre plusieurs participants ainsi que la conclusion de contrats selon des
regles non discrétionnaires et remplissant au moins l'une des conditions suivantes: a. elles admettent
les participants visés a l'art. 73c al. 1 let e LIMF; b. elles assurent la conservation centralisée de valeurs
mobilieres fondées sur la TRD en se fondant sur des regles et des procédures communes; ou c. elles
compensent et reglent des opérations sur valeurs mobilieres fondées sur la TRD en se fondant sur des
regles et des procédures communes (art. 73a al. 1 LIMF).

Les systemes de négociation fondés sur la TRD ont été ajoutés au catalogue de l'art. 2 al. 2 LBA avec
effet au 1°' aotlit 2021 dans le cadre de l'adaptation du droit fédéral aux développements de la
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technologie des registres électroniques distribués, des lors qu'ils sont susceptibles d'exercer des
activités qui sont considérées comme de l'intermédiation financiére.® Le titre 5 de 'OBA-FINMA
(art. 43a ss OBA-FINMA) est applicable et précise notamment les exigences en matiére de veérification
de l'identité du cocontractant et l'identification de I'ayant droit économique.

J. Maisons de jeu

Conformément a l'art. 2 al. 2 let. e LBA, les maisons de jeu au sens de la LJAr sont a qualifier
d'intermédiaires financiers. En outre, la LJAr stipule également qu'elles sont soumises a la LBA (cf. art.
67 al. 1 LJAr). Les maisons de jeu au sens de la LJAr doivent obtenir une concession de la part du
Conseil fédeéral (art. 5 et 6 LJAr) ainsi que des autorisations de la Commission fédérale des
maisons de jeu (CFM]J) pour les jeux de casinos exploités (art. 16 LJAr). Elles sont surveillées par la
CFM]J, notamment en ce qui concerne le respect des obligations en matiére de blanchiment d'argent
(art. 97 al. 1let. a ch. 2 LJAr et art. 12 let. b LBA). La CFM] est également compétente pour préciser les
obligations de diligence selon la LBA (art. 1 al. 1 let. b LBA), ce qu'elle a fait au moyen de 'OBA-CFM].

Conformément a l'art. 67 al. 2 LJAr, I'étendue des obligations de diligence en matiere de lutte contre
le blanchiment d'argent dépend du risque et des caractéristiques du jeu et du canal de distribution.
Pour les jeux exploités en ligne, I'identification du cocontractant, au moment de I'établissement de la
relation d'affaires, peut avoir lieu sur la base d'une auto-déclaration (art. 68 al. 1 LJAr). L'identité du
cocontractant doit étre vérifiée conformément a l'art. 3 al. 1 LBA lorsque les mises mensuelles ou
lorsque les gains, ponctuels ou cumulés sur un mois, atteignent une somme importante (art. 68 al. 2
LJAr). Les valeurs considérées comme des sommes importantes pour les jeux de casino sont
déterminées par la CFM]J et s'élevent a ce jour a CHF 4'000 (art. 3 OBA-CFM)).

K. Exploitants de jeux de grande envergure

Conformément a l'art. 2 al. 2 let. f LBA, les exploitants de jeux de grande envergure au sens de la LJAr
sont a qualifier d'intermédiaires financiers. En outre, la LJAr stipule également qu'ils sont soumis a la
LBA (cf. art. 67 al. 1 LJAr). Les exploitants de jeux de grande envergure doivent obtenir une
autorisation de jeu de l'autorité intercantonale de surveillance et d'exécution visée a l'art. 105
LJAr (art. 24 al. 1 LJAR). IIs sont surveillés par l'autorité intercantonale précitée, notamment en ce qui
concerne le respect des obligations en matiere de blanchiment d'argent (art. 107 al. 1 let. a ch. 2 LJAr et
art. 12 let. b"S LBA). Le DFJP est compétent pour préciser les obligations de diligence selon la LBA
(art. 1 al. 11let. c LBA), ce qu'il a fait au moyen de I'OBA-DFJP.

Conformément a l'art. 67 al. 2 LJAr, I'étendue des obligations de diligence en matiéere de lutte contre
le blanchiment d'argent dépend du risque et des caractéristiques du jeu et du canal de distribution.
Des allegements ont été prévus pour les exploitants de jeux de grande envergure non exploités en
ligne ou exploités en ligne. Les exploitants de jeux de grande envergure non exploités en ligne ne
doivent satisfaire aux obligations de diligence selon I'art. 3 a 7 LBA que lorsqu'un gain atteignant une
somme importante est versé a un joueur (art. 67 al. 3 LJAr). S'agissant des exploitants de jeux de
grande envergure exploités en ligne, l'identification du cocontractant, au moment de 1'établissement
de la relation d'affaires, peut avoir lieu sur la base d'une auto-déclaration (art. 68 al. 1 LJAr). L'identité
du cocontractant doit étre vérifiée conformément a I'art. 3 al. 1 LBA uniquement lorsque les mises
mensuelles ou lorsque les gains, ponctuels ou cumulés sur un mois, atteignent une somme importante.
Le DFJP est compétent pour déterminer les sommes considérées comme importantes, en tenant en
compte les dangers liés aux jeux concernés (art. 67 al. 4 LJAr). A ce jour, les seuils sont fixés a entre

28. Message TRD 2020, p. 260.
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CHF 5'000 et CHF 25'000 en fonction du type de jeu et du risque de la relation d'affaires entre
l'exploitant et le joueur (art. 3 et 4 OBA-DF]P).

L. Essayeurs du commerce

Conformément a I'art. 2 al. 2 let. g LBA, les essayeurs du commerce et les sociétés de groupe visés a
l'art. 42 LCMP doivent étre qualifiés d'intermédiaires financiers. En vertu de I'art. 42P' al. 1 LCMP,
les essayeurs du commerce qui effectuent eux-mémes ou par l'intermédiaire d'une société du groupe
le négoce de métaux précieux bancaires a titre professionnel doivent obtenir une autorisation du
Bureau central du controle des métaux précieux (Bureau central).?? IlIs sont soumis a la
surveillance du Bureau central en ce qui concerne le respect des obligations en matiere de LBA (art.
42" LCMP et art. 12 al. b*" LBA). LOFDF est compétent pour préciser les obligations de diligence
selon la LBA (art. 17 al. 1 let. d LBA), ce qu'il a fait au moyen de I'OBA-OFDF.

Avant l'abrogation du statut d'intermédiaire financier directement soumis a la surveillance de la
FINMA (IFDS) avec l'entrée en vigueur de la LEFin et les modifications y relatives de la LBA, les
essayeurs du commerce qui effectuaient le commerce de métaux précieux bancaires et étaient ainsi
considérés comme des intermédiaires financiers au sens de la LBA, étaient pour la plupart
directement soumis a la surveillance de la FINMA en tant qu'lFDS:3? Avec l'abrogation du statut
d'IFDS, ils auraient da s'affilier a un OAR pour la surveillance LBA, ce qui aurait créé diverses
difficultés pratiques. Dans le cadre de la consultation relative a la LEFin, il a des lors été deécidé, sur la
base d'une proposition de I'Association Suisse des Fabricants et Commergants de Métaux Précieux
(ASFCMP), de renforcer les compétences du bureau central en lui attribuant également la surveillance
LBA des essayeurs de commerce.3! La compétence de surveillance LBA de la FINMA, respectivement
des OAR a ainsi été transférée au bureau central avec effet au 1" janvier 2023, sans néanmoins qu'il y
ait de modifications matérielles, le Bureau central ayant repris la pratique de la FINMA dans une large
mesure.32 La centralisation des compétences en matiere de surveillance LBA et LCMP aupres
d'une méme autorité est tout a fait justifiée. Cela a permis d'améliorer I'efficacité de la surveillance,
d'éviter les doublons et de limiter les cotits pour les assujettis, tout en garantissant le recours a un
organisme étatique connu, compris et accepté sur le plan international.
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