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VORWORT

Dem Geldwaschereigesetz (GwG) unterstellt sind unter anderem Finanzintermediare.
In dieser Ubersicht wird gezeigt, wann Rechtsanwalte und Notare® dem GwG unter-
stellt und welche Pflichten damit verbunden sind.

Die Verletzung von GwG-Pflichten kann gravierende Konsequenzen mit sich bringen.
Zudem haben Anwalte und Notare die relevanten Strafbestimmungen rund um die
Geldwascherei zu kennen. So sind gewisse Verurteilungen nicht mit den beiden Be-
rufen vereinbar und kénnen zu einem Berufsverbot fihren.

Im letzten Kapitel wird die Selbstregulierungsorganisation des Schweizerischen An-
waltsverbandes und des Schweizerischen Notarenverbandes (die SRO SAV/SNV)
vorgestellt. Die SRO SAV/SNV steht Anwalten und Notaren, die dem GwG unterstellt
sind, offen.

Diese Broschure erhebt keinen Anspruch auf Vollstandigkeit und wissenschatftliche
Genauigkeit. Sie soll eine Hilfestellung und ein einfaches Nachschlagewerk bei den
alltaglichen Fragen im Zusammenhang mit der Unterstellungsthematik geben.

Es wird darauf hingewiesen, dass jeder Anwalt und Notar eigenstandig entscheiden
muss, ob seine Tatigkeit dem GwG unterstellt ist oder nicht.

Es ist an der FINMA und nicht an der SRO zu entscheiden, ob eine bestimmte Téatig-
keit als Finanzintermediation qualifiziert wird. Die SRO gibt in der vorliegenden Bro-
schire einzig ihre Auffassung zu den einzelnen Unterstellungsfragen ab, wobei diese
weitestgehend mit derjenigen der FINMA im entsprechenden Rundschreiben der
FINMA Ubereinstimmt.

ANWENDUNGSBEREICH DES GWG

Das GwG regelt nach Art. 1 nicht nur die Bekampfung der Geldwascherei im Sinne
von Art. 305" StGB, mit Einschluss des qualifizierten Steuervergehens, sondern
auch die Bekampfung der Terrorismusfinanzierung im Sinne von Art. 2609nauies Aps,
1 StGB und die Sicherstellung der Sorgfalt bei Finanzgeschaften.

Persodnlicher Geltungsbereich

Zunachst ist zu klaren, welche Personen dem GwG unterstellt sind. Das GwG gilt
gemass Art. 2 Abs. 1 GwG fur Finanzintermediare sowie fur naturliche und juristische

! Nachfolgend wird jeweils nur die ménnliche Form von Anwalt und Notar verwendet, um die Lesbar-
keit nicht einzuschranken.
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Personen, die gewerblich mit Gltern handeln und dabei Bargeld entgegennehmen
(Handlerinnen und Handler).

Der Begriff des Finanzintermediars ist in den Absatzen 2 und 3 von Art. 2 GwG néher
definiert.

Nach Absatz 2 sind Banken, Vermdgensverwalter und Trustees nach dem Finanzin-
stitutsgesetz, Handelsprifer nach dem Edelmetallkontrollgesetz, gewisse Fondslei-
tungen, verschiedene Investmentgesellschaften, gewisse Versicherungseinrichtun-
gen, gewisse Wertpapierhauser geméass dem Finanzinstitutsgesetz, die zentralen Ge-
genparteien und die Zentralverwahrer nach dem Finanzmarktinfrastrukturgesetz, die
zentralen Gegenparteien und die Zentralverwahrer nach dem Finanzmarktinfrastruk-
turgesetz, die Zahlungssysteme, die gemass Finanzmarktinfrastrukturgesetz einer
Bewilligung der FINMA benétigen, und Spielbanken sowie Veranstalterinnen von
Grossspielen nach dem Spielbankengesetz dem GwG unterstellt.

Dazu kommen nach Absatz 3 die Personen, die berufsmassig fremde Vermdogens-
werte annehmen oder aufbewahren oder helfen, sie anzulegen oder zu Ubertragen.

Dazu zahlen u.a. folgende Geschéftsgebiete:
o das Kreditgeschaft;

e Dienstleistungen im Zahlungsverkehr, wie z.B. elektronische Uberweisungen
und die Ausgabe von Kreditkarten;

e der Handel mit Banknoten, Miinzen, Geldmarktinstrumenten, Devisen, Edelme-
tallen, Rohwaren und Effekten, sowie deren Derivaten, und zwar auf eigene
oder fremde Rechnung;

o die Vermdgensverwaltung;
¢ die Anlageberatung falls der Anlageberater Anlagen tétigt;
o die Aufbewahrung oder Verwaltung von Effekten.

Handlerinnen und Handler missen gewisse Sorgfalts- und Meldepflichten erfullen,
wenn sie im Rahmen eines Handelsgeschafts mehr als CHF 100'000.-- in bar entge-
gennehmen.

Die nachfolgenden Ausfihrungen konzentrieren sich auf den Anwalt oder Notar.
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Der Rechtsanwalt bzw. Notar als Finanzintermediar

Fir die Unterstellung ist die tatsachlich ausgetbte Tatigkeit massgebend. Ein Eintrag
ins Anwaltsregister bzw. bei einer Notariatsaufsicht ist fur die Unterstellung ohne Ein-
fluss. Allerdings fuhrt nicht jede Tatigkeit eines Anwalts oder Notars, welche eines der
Unterstellungsmerkmale gemass N 9 ff aufweist, zur Anwendbarkeit des GwG.

Es gilt dabei zu unterscheiden zwischen der berufsspezifischen Tatigkeit des Anwalts
resp. des Notars und der akzessorischen Téatigkeit.? Die berufsspezifische Tatigkeit
ist nicht dem GwG unterstellt, die akzessorische dagegen schon. Der Anwalt bzw.
Notar ist dabei verantwortlich zu entscheiden, in welchen Bereich eine Tatigkeit fallt.
Er muss somit selber und in Eigenverantwortung prifen, ob er dem GwG unterstellt
ist.

Abgrenzung zwischen berufsspezifischer / akzessorischer Tatigkeit
Grundsatz

Unterstellt ist ein Anwalt oder Notar dem GwG nur, sofern seine Tatigkeit nicht be-
rufsspezifisch und damit vom Berufsgeheimnis nach Art. 321 StGB nicht gedeckt ist.

Herleitung

Nach Art. 9 Abs. 1 GwG muss ein Finanzintermediar der Meldestelle fur Geldwéasche-
rei unverziglich Meldung erstatten, wenn er von bestimmten Straftaten weiss oder
bezlglich solchen begriindeten Verdacht geschdpft hat. Nach Art. 9 Abs. 2 GwG sind
Anwaélte und Notare dieser Meldepflicht nicht unterworfen, soweit das Berufsgeheim-
nis nach Art. 321 StGB betroffen ist. Daraus wird hergeleitet, dass der Anwalt oder
Notar dem GwG nicht unterstellt ist, soweit seine Tatigkeit vom Berufsgeheimnis ge-
deckt ist. Die Wahrung des Berufsgeheimnisses wurde durch den Gesetzgeber als
grundsatzliches Rechtsgut eingestuft.

Berufsspezifische Tatigkeit und Berufsgeheimnis
Trager des Berufsgeheimnisses

Fur die Bestimmung berufsspezifischer Tatigkeiten ist das Berufsgeheimnis massge-
bend. Nach Art. 321 StGB werden Rechtsanwadlte, Verteidiger und Notare bestraft,

2 BGE 132 11 103.



wenn sie ein Geheimnis offenbaren, das ihnen infolge ihres Berufes anvertraut wor-
den ist oder das sie in dessen Ausiibung wahrgenommen haben. Sie sind also der
Geheimhaltung verpflichtet.3

20 Diese Regeln beziehen sich vorab auf Anwalte bzw. Notare, die ihre Tatigkeit freibe-
ruflich bzw. unabhangig ausiben. Erfasst ist auch eine anwaltliche bzw. notarielle
Tatigkeit in einer aufsichtsrechtlich bewilligten Anwalts-AG, Anwalts-GmbH,* Notari-
ats-AG oder Notariats-GmbH oder entsprechenden Personengesellschaften oder
Einzelunternehmen.

21 Der Eintrag in einem kantonalen Anwaltsregister, bei einer kantonalen Notariatsauf-
sicht oder einer gleichwertigen auslandischen Berufskammer ist keine Vorausset-
zung. Der strafrechtliche Schutz des Berufsgeheimnisses kann unabhéngig von ei-
nem vorgenannten Eintrag bestehen, soweit ein Anwalt bzw. Notar unabhangig und
selbstandig eine berufsspezifische, anwaltliche bzw. notarielle Tatigkeit ausibt.®

1.2.3.2. Gegenstand des Berufsgeheimnisses

22 Das Berufsgeheimnis des Anwaltes bzw. Notars im Sinne von Art. 321 StGB bezieht
sich grundsatzlich (und immer unter der Pramisse der berufsspezifischen Téatigkeit)
»hur auf Tatsachen, die ihm von Klienten anvertraut worden sind, um die Ausiibung
des Mandates zu ermdglichen, oder die der Anwalt bzw. Notar in Ausiibung seines
Mandats wahrgenommen hat.“® Hingegen unterliegt nicht dem Berufsgeheimnis, was
ein Anwalt bzw. Notar privat erfahren hat, etwa bei Gesprachen mit Freunden oder
Bekannten oder durch zufallige Beobachtungen.’

3 FINMA Rundschreiben 2011/1, Tatigkeit als Finanzintermediar nach GwG, Fassung vom 26. Okto-
ber 2016 (nachfolgend FINMA Rundschreiben 2011/1), N 114.

4 FINMA Rundschreiben 2011/1, N 118.

5 WALTER FELLMANN / GAUDENZ G. ZINDEL, Kommentar zum Anwaltsgesetz, Zirich 2005, Art. 13 N. 14;
BSK StGB - NIKLAUS OBERHOLZER, Basel 2013, Art. 321 N 6; Andreas Donatsch / Wolfgang Wohlers
Strafrecht IV, 4.A, Zirich 2011, S. 563, welche den Eintrag in ein Register explizit nicht erwahnen. An-
derer Auffassung betreffend den Eintrag im Anwaltsregister bzw. der Notariatsaufsicht sind die FINMA
(FINMA Rundschreiben 2011/1, N 118), Mario Giannini (Anwaltliche Tatigkeit und Geldwéscherei, Diss.,
Zirich 2005, S. 242, mit Hinweis auf den Unterstellungskommentar der FINMA, Rz 312, und Andreas
Rohr, Bin ich Finanzintermediar?, S. 114, der wiederum auf Huber/Polli (Artikel im Schweizer Treuhéan-
der aus dem Jahre 2000) verweist). Letztlich stiitzen sich sowohl Giannini und Rohr auf Publikationen
der FINMA bzw. deren Vorgangerin, der Kontrollstelle. Eine eigenstandige Begriindung wird nicht ge-
geben. Weder die FINMA noch die Kontrollstelle begriinden die Einschrankung des Berufsgeheimnisses
auf eingetragene Anwalte und Notare. Es ist deshalb mit der Lehre davon auszugehen, dass die Re-
gistrierung auf die Anwendbarkeit von Art. 321 StGB keinen Einfluss hat.

6 zit. BGE 132 Il 103; FINMA Rundschreiben 2011/1, a.a.O.

7 ANDREAS DONATSCH / WOLFGANG WOHLERS, Strafrecht IV, Delikte gegen die Allgemeinheit, 4. voll-
standig neu Uberarbeitete Auflage, Zirich 2011, S. 566.
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Wann ein Mandat ein berufsspezifisches ist, wurde bislang vom Bundesgericht nicht
abschliessend beantwortet. Massgeblich ist jeweils der Einzelfall.

Bei Notaren ist die berufsspezifische bzw. notarielle Tatigkeit durch die jeweils rele-
vante kantonale Gesetzgebung festgelegt.®

Anwaélte sind auf jeden Fall in ihrem Monopolbereich berufsspezifisch tétig (dazu ge-
horen insbesondere die Vertretung von Parteien vor Gerichten und Untersuchungs-
behdrden). Notare desgleichen in ihrer hauptberuflichen Téatigkeit, also bei den Arbei-
ten, die in eine Urkunde minden.

Allerdings kénnen auch Tatigkeiten ausserhalb des Monopolbereichs berufsspezi-
fisch sein. Diesbeziglich bietet das Formular R (wonach ein Anwalt bzw. Notar bei
der Kontoerdffnung insbesondere erklaren kann, dass das Konto und/oder Depot dem
Berufsgeheimnis unterstellt ist und es ausschliesslich anwaltlichen bzw. notariellen
Tatigkeiten dient) eine Abgrenzungshilfe. Auch die Beantwortung der Frage, ob das
durchschnittliche Publikum gerade wegen des Wissens um das Berufsgeheimnis eine
Angelegenheit durch einen Anwalt (und nicht einen anderen Fachmann) betreuen
lasst, kann ein Hilfsmittel sein, um die Abgrenzungsfrage zu lésen. ®

Nimmt der Anwalt oder Notar im Zusammenhang mit seiner (Uberwiegend) berufs-
spezifischen Tatigkeit fremde Vermdgenswerte entgegen, fallt seine Tatigkeit nicht
unter das GwG, auch wenn die Unterstellungskriterien an sich erflllt waren. Solche
privilegierten Transaktionen kdnnen zum Beispiel sein: Abwicklungen, und damit, so-
weit tunlich, verbundene kurzfristige Anlagen im Zusammenhang mit Gerichtskosten-
vorschissen Kautionen, 6ffentlich-rechtlichen Abgaben etc. sowie Zahlungen gegen-
Uber oder von den Parteien, Dritten oder Behdrden im Zusammenhang mit einer han-
gigen Erbteilung oder Willensvollstreckung, im Zusammenhang mit hangigen Guter-
ausscheidungen im Rahmen einer Ehescheidung oder -trennung, in zivilrechtlichen
oder 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten vor ordentlichen Gerichten oder Schieds-
gerichten und in Verfahren des Zwangsvollstreckungsrechts.®

Fahrt ein Anwalt bzw. Notar nicht nur eine berufsspezifische Tatigkeit, sondern auch
eine andere, akzessorische Tatigkeit aus, so hat er jeweils im Einzelfall unter Beriick-

8 CHRISTOPH K. GRABER, in: CHRISTOPH K. GRABER / DOMINIK OBERHOLZER, Das neue GwG, 3. Auflage,
Zirich 2009, S. 81 ff.

9 CHRISTOPH K. GRABER, a.a.0, S. 79 ff.; GIANNINI, Anwaltliche Tatigkeit und Geldwéascherei, Diss., Zi-
rich 2005, S. 243 ff.

10 FINMA Rundschreiben 2011/1, N 115. In diesem Kontext ist das erwahnte Formular R zu beachten.
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sichtigung der konkreten Umstande zu prifen, welches Element (das berufsspezifi-
sche oder das akzessorische) in seiner Tatigkeit Uberwiegt. Es fehlt am Berufsge-
heimnis, wenn er nicht (iberwiegend in berufsspezifischer Weise tatig wird.

Akzessorische Tatigkeit

Die akzessorische Tatigkeit eines Anwalts bzw. Notars ist meist eine kaufméannische.
Kaufmannisch sind namentlich Arbeiten, die normalerweise von Vermégensverwal-
tern, Treuhandbiros oder Banken wahrgenommen werden. Ware diese so genannt
akzessorische Tatigkeit ebenfalls vom Berufsgeheimnis erfasst, konnte ein Beschul-
digter durch Einschaltung eines Anwalts als Mittelsmann einen Erlds aus einer Straf-
tat unter Umstanden dem Zugriff der Strafverfolgungsbehdrden entziehen.'? Wo das
kaufméannische Element Gberwiegt, ist eine Téatigkeit nicht mehr vom Berufsgeheimnis
geschitzt.*®

Eine Reihe von typischen Tatigkeiten werden nachfolgend unter N 41 ff. jeweils mit
Feststellung der berufsspezifischen, bzw. akzessorischen Qualifikation aufgefiihrt.

Berufsmassigkeit

Gemass Wortlaut von Art. 2 Abs. 3 GwG missen fremde Vermégenswerte berufs-
massig aufbewahrt oder verwaltet werden, respektive muss berufsmassig dazu Hilfe
geleistet werden, sie anzulegen oder zu Ubertragen, damit eine Finanzintermediation
vorliegt. Art. 7 GwV konkretisiert den Begriff der Berufsméassigkeit.

Fehlt es am Kriterium der Berufsmassigkeit, kommt eine Unterstellung unter das GwG
auch dann nicht in Frage, wenn jemand eine GwG relevante Tatigkeit ausubt.

Berufsmassigkeit im Allgemeinen

Art. 7 Abs. 1 GwV legt fest, wann eine Finanzintermediation fiir Anwalte und/oder
Notare berufsmassig ist. Dafir muss eines der folgenden Kriterien erfillt sein:

e pro Kalenderjahr wird ein Bruttoerl6s!* von mehr als CHF 50'000.- erzielt;

11 DONATSCH / WOHLERS, a.a.0., S. 567; BGE 112 Ib 606.

12 FINMA Rundschreiben 2011/1, N 117.

13 BGE 112 Ib 606.

14 |nkl. MWST.

10



e pro Kalenderjahr werden mit mehr als 20 Vertragsparteien Geschaftsbeziehun-
gen aufgenommen, die sich nicht auf eine einmalige Tatigkeit beschranken, o-
der es werden pro Kalenderjahr mindestens 20 solche Beziehungen unterhal-
ten;

e es besteht eine unbefristete Verflgungsmacht tber fremde Vermdgenswerte,
die zu einem beliebigen Zeitpunkt CHF 5 Mio. tberschreiten;

e es werden Transaktionen durchgefihrt, deren Gesamtvolumen CHF 2 Mio. pro
Kalenderjahr Uberschreitet. Dabei sind fur die Berechnung des Transaktionsvo-
lumens nach Art. 7 Abs. 2 GwV Zufliisse von Vermogenswerten und Umschich-
tungen innerhalb desselben Depots nicht zu berlicksichtigen. Bei zweiseitig ver-
pflichtenden Vertragen ist nur die von der Gegenpartei erbrachte Leistung zu

berlcksichtigen.

34 Nach Art. 7 Abs. 4 GwV wird die Finanzintermediation fir nahestehende Personen
fur die Beurteilung der Berufsméassigkeit nur berticksichtigt, wenn damit im Kalender-
jahr ein Bruttoerl6s®® von mehr als CHF 50°000.- erzielt wird.

35 Das bedeutet, dass der Bruttoerlos!® aus der Finanzintermediation fiir nahestehende
Personen nicht dazugerechnet wird, wenn er weniger als CHF 50°000.- betragt. Es
sind dann nur die Bruttoerlose aller anderen Geschéaftsbeziehungen massgebend.

36 Betragt der Bruttoerlos!’ jedoch mehr als CHF 50000.-, liegt in jedem Fall Finanzin-
termediation vor.

1.3.2 Berufsmassigkeit im Kreditbereich

37 Nach Art. 8 Abs. 1 GwV wird ein Kreditgeschaft berufsmassig ausgelibt, wenn:

e damitim Kalenderjahr ein Bruttoerl6s*® von mehr als CHF 250°000.- erzielt wird;
und

e zu einem beliebigen Zeitpunkt ein Kreditvolumen von mehr als CHF 5 Mio.
Franken vergeben ist.

38 Nach Art. 8 Abs. 2 GwV gelten als Bruttoerlds des Kreditgeschafts alle Einnahmen
aus Kreditgeschaften unter Abzug des Anteils, welcher der Kreditriickzahlung dient.

15 Inkl. MWST.

16 Inkl. MWST.

7 Inkl. MWST.

18 Inkl. MWST.

11



39 Ubt eine Person sowohl das Kreditgeschaft als auch eine andere Finanzintermedia-
tion aus, so muss die Berufsmassigkeit fur beide Bereiche separat ermittelt werden.
Ist die Berufsmassigkeit in einem Bereich gegeben, so gilt die Tatigkeit in beiden Be-
reichen als berufsmassig (Art. 8 Abs. 3 GwV).

1.4. Triage fur die Unterstellung

40 Es sind somit zwei Schritte zu machen, um abzuklaren, ob ein Anwalt bzw. Notar dem
GwG unterstellt ist;

Triage |
Liegt berufsspezifische oder akzesso-
rische Tatigkeit vor?

/\

akzessorisch: 3
ausserhalb StGB berufsspezifisch:
321 innerhalb StGB 321
y
Triage Il

Ist Berufsmassigkeit gegeben?

/\

Ja Nein

v 4

GwG anwendbar GWG nicht an-
wendbar
41 Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass die strafrechtlichen Normen, insbesondere
Art. 305 und 305" StGB immer gelten, auch dann, wenn das GwG nicht anwendbar
ist!
2. Finanzintermediation im Alltag des Anwalts bzw. Notars
42 Nachfolgend werden verschiedene Tatigkeiten, die Anwalte und Notare in der

Schweiz Ublicherweise oder gelegentlich austiben, behandelt. Es wird aufgezeigt, ob
sie dem GwG unterstellt sind. Es gilt dabei zu bedenken, dass alle Ausfiihrungen
immer unter dem Vorbehalt gelten, dass das Kriterium der Berufsmassigkeit gegeben

12
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ist und die erbrachte Dienstleistung nicht als berufsspezifische Tatigkeit gilt. Auf die
Unterscheidung berufsspezifische und akzessorische Tatigkeit in konkreten Berei-
chen wird im Folgenden naher eingegangen.

Werden die oben genannten Schwellen (N 31 bis 36) nicht Gberschritten, liegt von
vornherein mangels Berufsmassigkeit keine Finanzintermediation vor.

Vollmachten

Vollmachten mit der Mdglichkeit der Verfugung Uber fremde Vermoégenswerte fihren
zur Unterstellung unter das GwG.

Die Behandlung der Notvollmacht, einer Vollmacht, die nur in bestimmten Situationen,
namlich der kurzfristigen oder langer andauernden Handlungsunfahigkeit des Voll-
machtgebers gelten soll, ist in der Lehre umstritten.

Die SRO SAV/SNV hat folgende Regel fir die ihr unterstellten Finanzintermediére
aufgestellt:

a) Die Notvollmacht ist als FI-Dossier zu fuhren:

Sobald eine Vollmacht publik ist (Eintrag im Handelsregister oder in einem ver-
gleichbaren Verzeichnis bzw. bei Hinterlegung bei einer Bank) besteht die M6g-
lichkeit Uber fremdes Vermogen zu verfligen, und zwar auch dann, wenn die
Vollmacht im Innenverhaltnis nur im Notfall benutzt werden darf.

b) Die Notvollmacht ist nicht als Fl-Dossier zu fihren:

Eine Notvollmacht bei einem Anwalt oder Notar, welche im Text der Vollmacht
explizit an Bedingungen geknipft ist (wie bspw. an die mangelnde Handlungs-
fahigkeit des Vollmachtgebers), solange die Bedingung nicht eingetreten ist.

Diese Vollmachten sind an bestimmte Bedingungen gekniipft — was erkennbar
ist. Sie sind suspensiv bedingt. Ab Eintritt der Bedingung muss ein Fl-Dossier
gefuihrt werden. Es empfiehlt sich aber samtliche Unterlagen betreffend ldenti-
fikation des BO schon vorher zu sammeln und aktuell zu halten, da im Moment
des Bedingungseintritts i.d.R. Fragen kaum mehr beantwortet und Unterlagen
kaum mehr beschafft werden kénnen.*®

19 Zu beachten ist Folgendes: Durch die Einfilhrung des Instituts des Vorsorgeauftrages, sind Voll-
machten, die explizit fir den Fall erstellt werden, dass es an der Handlungsfahigkeit des Vollmachtge-
bers mangelt, mit einem Formfehler behaftet, wenn diese nicht eigenhandig geschrieben oder 6ffent-
lich beurkundet sind (siehe Art. 361 Abs. 1 und 2 ZGB).
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Bei Vollimachten von Familienmitgliedern wiederum besteht keine Finanzintermedia-
tion, wenn nur Spesen ersetzt werden und kein Honorar bezahlt wird. Es fehlt dann
namlich an der Berufsmassigkeit.

Organtéatigkeit in juristischen Personen
Grundsatze

Als Organ gelten sowohl die formellen (Mitglieder des Verwaltungsrats), die materiel-
len Organe (Direktoren, Geschaftsfiihrer usw.) als auch die faktischen Organe.?

Die Organtatigkeit in juristischen Personen gilt grundsatzlich nicht als Finanzinterme-
diation, da das Organ nicht Uber fremdes, sondern Uber eigenes Vermdégen verfugt
und zwar jenes der Gesellschaft.

Hingegen gilt die Organtéatigkeit in einer nicht operativ tatigen Gesellschaft im Sinne
einer Sitzgesellschaft in der Regel als Finanzintermediation, da hier davon ausgegan-
gen wird, dass die Organtatigkeit auf Weisung der wirtschaftlich berechtigten Person
getatigt und damit tber fremdes Vermdgen, d.h. dasjenige der wirtschaftlich berech-
tigten Person, verfigt wird.

Trotzdem muss immer im Einzelfall beurteilt werden, ob eine Sitzgesellschaft vorliegt.
Zur Beurteilung der Frage, ob der Hauptzweck einer Gesellschaft in der Verwaltung
des Vermogens der wirtschaftlich berechtigten Person und der damit verbundenen
Erzielung von Ertradgen oder Kapitalgewinnen liegt, welche dieses Vermdgen abwirft,
oder aber eine eigentliche unternehmerische Tatigkeit vorliegt, dienen Indizien. Diese
Indizien sind insbesondere der Bilanz und der Erfolgsrechnung zu entnehmen. Stellt
beispielsweise ein Wertschriftenportefeuille oder ein anderer Vermdgenswert den do-
minierenden Bilanzposten einer Gesellschaft dar, werden gleichzeitig in der Erfolgs-
rechnung Uberwiegend die aus den bilanzierten Vermdgenswerten herriihrenden Er-
trdge oder Kapitalgewinne ausgewiesen, liegen starke Indizien fir eine Bejahung ei-
ner Sitzgesellschaft vor. In Fallen, wo sowohl Indizien fur eine operative Gesellschaft
als auch fir eine Sitzgesellschaft vorliegen, sind jeweils das oder die dominierenden
und damit den Hauptzweck der Gesellschaft bestimmenden Indizien im Gesamtkon-
text zu eruieren.?

Nachfolgend werden einige typische Konstellationen mit entsprechenden Unterstel-
lungshinweisen aufgefiihrt.

20 FINMA Rundschreiben 2011/1, N 100 f.; BGE 114 IV 213.

21 FINMA Rundschreiben 2011/1, N 103.
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2.2.5

60

Insbesondere Sitzgesellschaften

Die Tatigkeit als Organ in Sitzgesellschaften ist dem GwG unterstellt. Dabei genligt
es, wenn der Anwalt oder Notar Kollektivunterschrift zu zweien auf Stufe Organ hat.
Eine Unterschriftsberechtigung auf den Bankkonten ist nicht erforderlich.

Als Sitzgesellschaften gelten nach Art. 6 Abs. 2 GwV juristische Personen, Gesell-
schaften (d.h. nach Auffassung der FINMA auch einfache Gesellschaften und Perso-
nengesellschaften), Anstalten, Stiftungen, Trusts, Treuhandunternehmungen und
ahnliche Verbindungen, die kein Handels-, Fabrikations- oder anderes nach kaufman-
nischer Art gefuihrtes Gewerbe betreiben.?

Bei Sitzgesellschaften erfolgt die Organtatigkeit vermutungsweise auf Weisung der
wirtschaftlich berechtigten Person. Dabei wird tber fremdes Vermogen verfigt, ndm-
lich dasjenige der wirtschaftlich berechtigten Person (vgl. N. 50).

Ist die wirtschaftlich berechtigte Person jedoch selbst Organperson, entsteht keine
Unterstellungspflicht fur die wirtschaftlich berechtigte Person, da nicht Gber fremdes
Vermogen verfugt wird.

Insbesondere Domizilierung

Die blosse Domizilierung einer Sitzgesellschaft durch den Anwalt bzw. Notar ohne
Verfugungsmaglichkeit Giber die Vermdgenswerte ist dem GwG nicht unterstellt.?®

Insbesondere operative Gesellschaften

Von der Sitzgesellschaft sind die operativen Gesellschaften abzugrenzen. Sie fiihren
einen Handels-, Produktions- oder Dienstleistungsbetrieb oder ein anderes Gewerbe
nach kaufmannischer Art.?*

Eine operative Gesellschaft ist dem GwG grundsatzlich nicht unterstellt. Wenn ihre
operative Téatigkeit eine Tatigkeit im Sinne von Art. 2 Abs. 3 GwG darstellt, ist die
Gesellschaft selbst, nicht jedoch die Organe der Gesellschaft, dem GwG unterstellt.?®

Insbesondere Mantelgesellschaften

Mantelgesellschaften gelten ebenfalls als Sitzgesellschaften, da sie nicht operativ ta-
tig sind. Sie sind dem GwG unterstellt.

22 FINMA Rundschreiben 2011/1, a.a.O.

23 FINMA Rundschreiben 2011/1, a.a.O.

24 FINMA Rundschreiben 2011/1, N 103.

25 FINMA Rundschreiben 2011/1, N 104.
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2.2.6
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2.2.7

64
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2.2.8

67

Insbesondere Gesellschaft in Liquidation

Eine operative Gesellschaft, die ins Liquidationsstadium tritt, gilt grundsatzlich immer
noch als operative Gesellschaft, deren operative Tatigkeit nun die Liquidation der Ge-
sellschaft ist. Die Organtatigkeit ist nicht unterstellt.

Bleibt die Loschung im Handelsregister jedoch langer als eineinhalb Jahre nach dem
Liquidationsbeschluss aus, ohne dass dafir Gberzeugende Griinde vorliegen (z.B.
hohe Komplexitat der Liquidationshandlungen, sehr langfristige Verpflichtungen,
Komplikationen bei der Besteuerung etc.), muss in der Regel davon ausgegangen
werden, dass die operative Tatigkeit aufgegeben worden ist und es sich um eine Sitz-
gesellschaft handelt.

Eine Sitzgesellschaft bleibt auch in der Liguidationsphase eine Sitzgesellschaft, wo-
mit die Unterstellungspflicht der Organe weiter besteht.

Insbesondere Holding- und Hilfsgesellschaften

Nicht als Sitzgesellschaften gelten in der Regel Gesellschaften, die direkt oder indi-
rekt die Mehrheit an einer oder mehreren operativ tatigen Gesellschaften, an Subhol-
dinggesellschaften oder an anderen konzerninternen Hilfsgesellschaften halten, wel-
che durch Stimmenmehrheit oder auf andere Weise unter einheitlicher Leitung zu-
sammengefasst sind und deren Zweck nicht hauptsachlich im Halten und Verwalten
von Vermogen konzernfremder Dritter besteht (Holdinggesellschaften). Dabei muss
die Holding- oder Subholdinggesellschaft die Leitung auch tatsachlich ausiben.

Ebenfalls nicht als Sitzgesellschaften qualifiziert werden Gesellschaften, die im Rah-
men eines Konzerns gruppeninterne Aufgaben, wie zum Beispiel das Halten und Ver-
walten von Beteiligungen oder von finanziellen Mitteln (cash pool) erfiillen.?®

Sind hingegen die Tochtergesellschaften der Holdinggesellschaft als Sitzgesellschaf-
ten zu qualifizieren, sind die Organe der Tochtergesellschaften als Finanzintermedi-
are unterstellt.?’

Insbesondere Immobiliengesellschaften

Immobiliengesellschaften unterstehen dann nicht dem GwG, wenn sie ihre Liegen-
schaften selbst verwalten. Sie sind damit operative aktive Gesellschaften.

26 Art. 2 lit. h Reglement SRO.

27 FINMA Rundschreiben 2011/1, N 108.
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Anders verhalt es sich, sobald die Gesellschaft die Liegenschaft verwalten lasst und
sonst keine weitere Tatigkeit austibt. Dies macht sie zur Sitzgesellschaft.?®

Insbesondere Investmentgesellschaften

Investmentgesellschaften sind als geschlossene kollektive Anlageformen Finanzin-
termediare und deshalb dem GwG unterstellt. Nicht entscheidend sind die Borsenko-
tierung und die Natur der herausgegebenen Aktien. Das einzelne Organ ist jedoch
nicht dem GwG unterstellt, da die Gesellschaft keine Sitzgesellschaft ist, sondern als
operative Gesellschaft gilt; die Gesellschaft bendtigt allerdings eine Bewilligung.

Stiftungen

Stiftungsratsmandate sind solange keine Finanzintermediation, als sich die Transak-
tionen im Rahmen des Stiftungszweckes bewegen, aufgrund der Regeln in den Sta-
tuten, dem Beistatut, anderen Reglementen oder im eigenen Ermessen des Organs
erfolgen und damit nicht Gber das Vermogen des Stifters als wirtschaftlich berechtig-
ter Person verfugt wird. Hier handelt es sich sozusagen um "operative" Stiftungen.
Verfligt wird durch das Organ Uber die Mittel der Stiftung.

Nehmen jedoch der Stifter oder die Beglnstigten rechtlich oder faktisch Einfluss auf
die Transaktionen, liegt Finanzintermediation vor. Das ist i.d.R. haufig bei liechten-
steinischen und Offshore-Stiftungen der Fall. Hier ist von Finanzvehikeln bzw. Sitz-
gesellschaften auszugehen, was grundsatzlich zur Unterstellung fuhrt.

Innerhalb der vom Gesetz und vom Bundesgericht aufgestellten Schranken? gilt die
Organtatigkeit in Familienstiftungen ebenfalls nicht als Finanzintermediation®°, sofern
insbesondere das Verbot der Fideikommisse (Art. 335 Abs. 2 ZGB), das Verbot der
wiederholten Nacherbeneinsetzung (Art. 488 ZGB) eingehalten wird und lediglich die
Ausrichtung von Leistungen fiir bestimmte Zwecke in besonderen Lebenslagen (Art.
335 Abs. 1) vorgesehen ist. Das Gleiche gilt auch fir auslandische Familienstiftun-
gen, sofern sie den schweizerischen Vorschriften tber Familienstiftungen entspre-
chen.

28 FINMA Rundschreiben 2011/1, N 128.

29 BGE 108 Il 393.

30 FINMA Rundschreiben 2011/1, N 107.
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2.2.11 Gesellschaften mit ideellem Zweck

73 Gesellschaften mit ideellem Zweck betreiben keine Finanzintermediation und sind
nicht dem GwG unterstellt. Als ideelle Zwecke gelten u.a. politische, religitse, wis-
senschaftliche, kuinstlerische, gemeinnitzige und gesellige Zwecke.®!

2.2.12 Trusts

74 Der Trustee, der ein (wirtschaftlich) fremdes Sondervermogen verwaltet, ist dem GwG
unterstellt. In raumlicher Hinsicht ist entscheidend, dass der Trustee den Trust in oder
von der Schweiz aus verwaltet. Irrelevant ist, wo das Trustvermdgen liegt und nach
welcher Rechtsordnung der Trust errichtet wurde.

75 Der Protector hingegen ist solange nicht dem GwG unterstellt, wie er den Trustee
bloss Uberwacht und ggf. auswechselt. Sobald der Protector jedoch Entscheidungen
im Finanzbereich fallt (z.B. Ausschittung der Beitréage oder Wahl der wirtschaftlich
berechtigten Person), ist er dem GwG unterstellt. Dies ist bereits dann der Fall, wenn
er die Entscheidung mit dem Trustee zusammenfallt.

2.3. Aufbewahrung und Transport von Vermdgenswerten

76 Bei der Aufbewahrung und dem Transport von Vermégenswerten (insb. Wertpapie-
ren) liegt Finanzintermediation vor, wenn es sich dabei um Effekten handelt.

77 Bewahrt ein Anwalt bzw. Notar nach der Grindung einer Gesellschaft die Inhaberak-
tien mit Effektenqualitat auf, ist er ab dem Zeitpunkt, in welchem Uber das Mandat der
Griundung der Gesellschaft abgerechnet werden kann, Finanzintermediar.

78 Fehlt es an der Effektenqualitat, liegt keine unterstellungspflichtige Tatigkeit vor.3
Werden die Aktien nach der Grindung an den Notar geliefert, damit er diese den
Aktionaren aushandigen kann, liegt noch keine Finanzintermediation vor.

2.4, Inkasso

79 Das Inkasso gilt nach Art. 2 Abs. 2 lit. a Ziff. 2 GwV nicht als Finanzintermediation.
Dies ist allerdings nur ein Grundsatz. Ein Rechtsanwalt bzw. Notar ist ohnehin nicht

31 FINMA Rundschreiben 2011/1, N 107.
32 FINMA Rundschreiben 2011/1, N 106.
33 Nach Ansicht der SRO ist aber zu beachten, dass mit der Ubertragung von Inhaberaktien (ohne Ef-
fektenqualitét) grosse Vermdgenswerte, die sich in der durch die Aktien verkdrperten Gesellschaft be-

finden, verschoben werden kénnen. Solche Transaktionen sind deshalb genau zu prifen, zumal unter
Umstéanden auch der Tatbestand von Art. 305bis StGB erfiillt sein kann.
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81

82

83

84

2.6.

85

86

dem GwG unterstellt, wenn er im Rahmen eines Mandates mit dem Inkasso einer
strittigen Forderung betraut wird.

Finanzintermediation kann vorliegen, wenn das eingetriecbene Geld nicht an den
Glaubiger, sondern in dessen Auftrag an einen im bisherigen Verfahren nicht betei-
ligten Dritten Gberwiesen wird.3

Kreditgeschafte

Kreditgeschafte (vgl. dazu BGE 2A.62/2007) unterstehen unter anderem in der Form
von Hypotheken, Darlehen, Kontokorrentkrediten und Krediten dem GwG. Das gilt
auch fur Kreditgeschéfte zwischen Gesellschaft und Gesellschafter.

Kredite zwischen Gesellschaft und Gesellschafter sind dann keine Finanzintermedia-
tion, wenn zwischen Kreditgeber und -nehmer direkt oder indirekt eine Beteiligung
von mindestens 10% am Kapital oder an den Stimmen der Gesellschaft wahrend der
ganzen Dauer des Kreditverhéltnisses besteht.

Bei Kontokorrentkrediten ist es dabei unbeachtlich, woher die Gelder stammen. Der
Kredit muss auch nicht mit Fremdmitteln refinanziert sein. Die Unterstellungspflicht ist
zudem auch gegeben, wenn ausschliesslich Eigenmittel des Finanzintermediars ein-
gesetzt werden.

Keine Gewéhrung eines Kredites (vgl. Art. 3 GwV) stellen Lieferantenkredite, Kun-
denanzahlungen, Birgschaften, Garantien, zins- und geblhrenfreie Kredite, die ak-
zessorische Kreditgewahrung, Eventualverpflichtungen zu Gunsten Dritter und Kre-
ditvergaben zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer als Lohnvorschuss dar.

Das Erteilen von Zahlungsauftragen

Dem GwG untersteht das Erteilen von Zahlungsauftragen durch den Anwalt bzw. den
Notar per Vollmacht des Klienten, sofern sich diese Tatigkeit im akzessorischen Be-
reich abspielt. Dies gilt auch dann, wenn die Zahlung Uber das Konto des Notars bzw.
Anwalts abgewickelt wird. Infolgedessen darf in diesen Fallen das Formular R nicht
verwendet werden, sondern das Formular A.

Nicht dem GwG unterstehen dagegen Kaufpreiszahlungen, giiterrechtliche Auseinan-
dersetzungen sowie Erbteilungen. Dies gilt soweit im Rahmen der hauptberuflichen
Tatigkeit Geldzahlungen Uber die Konten des Anwalts resp. Notars laufen, um die

34 1n BGE 120 Ib 112 ff. hat das Bundesgericht entschieden, die blosse Ubernahme eines Checks zum
Inkasso durch einen Anwalt sei eine Tatigkeit, bei der nicht das anwaltliche, sondern das kaufmanni-
sche Element tGiberwiege und die auch regelmassig von Banken und Treuhandbiiros wahrgenommen
werde. Aus diesem oft zitierten Entscheid lasst sich auf keinen Fall herleiten, dass ein Anwalt oder
Notar, der das Inkasso einer Forderung mit vorangehender gerichtlicher oder verhandlungsmassiger
Durchsetzung vornimmt, nicht anwaltsspezifisch tatig sei.
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Abwicklung eines Geschaftes ,Zug um Zug® sicher zu stellen. Oder um gewisse Be-
zahlungen (Grundstickgewinnsteuer, Handanderungssteuer) zu veranlassen resp.
sicherzustellen.

Tatigkeit als Escrow Agent

Ein Escrow Agent ist dem GwG grundséatzlich dann unterstellt, wenn mit der Abwick-
lung des Escrow Agreements die Verfligungsbefugnis Uber fremde Vermdgenswerte
einhergeht. Fur die Frage, ob der Anwalt bzw. der Notar als Escrow Agent dem GwG
untersteht, ist darauf abzustellen, ob dessen Eigenschaft als Anwalt oder Notar und
insbesondere seine anwaltlichen bzw. notariellen Fachkenntnisse flr die Ausfiihrung
der Escrow-Vereinbarung erforderlich sind.®®

Soweit die Tatigkeit als Escrow Agent in einem unmittelbaren Zusammenhang mit
einem konkreten juristischen Auftrag steht, ist im Grundsatz davon auszugehen, dass
das anwaltliche bzw. notarielle Fachwissen fur die korrekte Abwicklung der Escrow-
Vereinbarung bendtigt wird und diese Tatigkeit in den Bereich der berufsspezifischen
Tatigkeit fallt.

Dennoch istimmer der konkrete Einzelfall zu berticksichtigen. Ist das anwaltliche bzw.
notarielle Fachwissen nicht erforderlich wie z.B. fur die Abwicklung von einfachen
Standardvertragen, so kann eine Unterstellung des Anwaltes bzw. des Notars unter
das GwG gegeben sein.

Der Entscheid, ob das betreffende Mandat das anwaltliche bzw. notarielle Fachwis-
sen bendétigt und auch tatséchlich unter das Berufsgeheimnis fallt oder nicht, liegt in
der Verantwortung des Anwalts bzw. Notars.3¢

Steht die Ausfuhrung des Escrow Agreements nicht in unmittelbarem Zusammen-
hang mit einem konkreten juristischen Auftrag bzw. dient die Tatigkeit rein nur der
ordentlichen Vertragsabwicklung, ist im Grundsatz davon auszugehen, dass das an-
waltliche bzw. notarielle Fachwissen fur die korrekte Abwicklung der Escrow-Verein-
barung nicht benétigt wird und eine Unterstellung des Anwaltes unter das GwG ge-
geben ist. Diese Tatigkeit konnte ebenso gut von einer Bank oder einem Treuhander
ausgelibt werden. In diesem Fall beauftragen die Parteien den Anwalt bzw. den Notar
nicht aufgrund seiner berufsspezifischen Féhigkeiten, sondern weil sich die Parteien
fur die Vertragsabwicklung lieber auf die Dienste einer neutralen und vertrauenswir-
digen Person verlassen. Auch hier ist jedoch der konkrete Einzelfall zu beriicksichti-

35 FINMA Rundschreiben 2011/1, N 119.

36 FINMA Rundschreiben 2011/1, N 120.
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gen. Ist das anwaltliche bzw. notarielle Fachwissen klar erforderlich fiir die Abwick-
lung der Escrow-Vereinbarung, so kann auch diese Téatigkeit in den Bereich der be-
rufsspezifischen Tatigkeit fallen.®’

Anwaltliches bzw. notarielles Fachwissen kann im Rahmen einer Tatigkeit als Escrow
Agent erforderlich sein, wenn fundierte juristische Kenntnisse notwendig sind. Dies
kann zum Beispiel bei der Herausgabe von Vermdgenswerten gestitzt auf ein aus-
landisches Gerichtsurteil der Fall sein, wenn der Escrow Agent zu prifen hat, ob es
anerkannt werden kann und ob es vollstreckbar ist. Eine weitere mégliche Situation
ist bspw. die Prufung komplexer Aushandigungs- und Auszahlungsbedingungen im
Rahmen der Abwicklung eines Kaufvertrages (bspw. ob eine Mangelriige rechtzeitig
und in genldgend substantiierter Form erhoben wurde oder ob Anspriiche bereits ver-
janrt sind).%®

Geldverkehr bei Gesellschaftsgriindungen

Die Grundung durch den Anwalt bzw. Notar unterstehen nicht dem GwG, wenn sich
seine Dienstleistungen bspw. auf die Beratung, Ausarbeitung der Vertrage oder die
Durchfiihrung der Grindung beschréanken, ohne dass er in den notwendigen Zah-
lungsverkehr eingreift. Die Aufbewahrung von Inhaberaktien oder blanko-indossierten
Namenaktien mit Effektenqualitat im Rahmen des Grindungsmandates und nach Ab-
schluss des Griindungsverfahrens stellen allerdings Finanzintermediation dar.*®

Die Einzahlung des Grundungskapitals auf das Kapitaleinzahlungskonto untersteht
nicht dem GwG; der Notar kann dieses Konto als R-Konto erdffnen. Das kollidiert
auch nicht mit der notariellen Feststellung bei der Griindung, dass das Grindungska-
pital bei einer Bank hinterlegt ist.*°

37 FINMA Rundschreiben 2011/1, N 121.

38 RoLF KUHN, Der Anwalt als Escrow Agent - Unterstellung unter das GwG?, in: Anwaltsrevue 5/2009,

S. 233 1.

3% FINMA Rundschreiben 2011/1, N 122; vgl. N 77.

40 Zu beachten ist, dass sobald das Geld vom Kapitaleinzahlungskonto auf ein Kontokorrent, lautend
auf die Gesellschaft, Ubertragen wird, die Bank den Identifikationsprozess nach VSB vornehmen muss.
Bis zum Abschluss dieses Prozesses kann die Gesellschaft nicht tGber das Geld verfigen. Wenn das
Kapitaleinzahlungskonto als A-Konto beim Notar oder gleich auf den Namen der zu grindenden Ge-
sellschaft eréffnet wird, werden die bankinternen Abklarungen vorher gemacht und das Geld steht dann
nach der Grindung effektiv zur Verfiigung.
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Zession von Forderungen

Wirkt der Anwalt oder Notar ausserhalb seiner angestammten Tatigkeit als Bevoll-
machtigter oder als Organ in einer Sitzgesellschaft an der Abtretung einer einem Drit-
ten zustehenden Forderung (z.B. Darlehensforderung) mit, verfigt er Gber fremde
Vermégenswerte und Ubt damit eine unterstellungspflichtige Tatigkeit aus.

Amtliche Mandate

In der Regel nicht GwG-relevant sind die folgenden amtlichen Mandate: Beistand-
schaftliche Mandate, Mandate aus Vorsorgeauftrag, die Erbschaftsverwaltung und
die amtliche Erbschaftsliquidation. Auch Willens- und Testamentsvollstrecker unter-
stehen grundsétzlich nicht dem GwG.

Soweit die Verwaltung der ungeteilten Erbschaft jedoch gestiitzt auf eine privatrecht-
liche Vereinbarung mit den Erben stattfindet, ist sie als Finanzintermediation anzuse-
hen und damit GwG relevant*..

Tatigkeit im Zusammenhang mit einem Liegenschaftskauf

Wird die Kaufpreissumme bei einem Liegenschaftsverkauf Uber das Klientengelder-
konto des beurkundenden Notars transferiert, so stellt dies keine unterstellungspflich-
tige Finanzintermediation dar, da diese Dienstleistung des Notars mit seiner berufs-
spezifischen Tatigkeit in engem Zusammenhang steht.

Gleiches gilt, wenn der Notar aus der Kaufpreissumme Hypothekarschulden ablést
oder aus ihm von einer Vertragspartei Uberwiesenen Mitteln Staatsabgaben oder
Steuern aus dem Liegenschaftsgeschéft bezahlt. Desgleichen stellt die Uberweisung
einer Maklerprovision keine unterstellungspflichtige Finanzintermediation dar, da
diese Dienstleistung mit der berufsspezifischen Tatigkeit der Notare zusammenhangt.

Als berufsspezifisch gelten demzufolge alle Zahlungen an Dritte, die fur die reibungs-
lose Abwicklung der Liegenschaftsiibertragung (Synallagma) notwendig sind.*?

Liegenschaftsverwaltung

Zur Immobilienverwaltung gehdéren Dienstleistungen wie das Inkasso der Mietzinse,
von Nebenleistungen wie Nebenkostenleistungen oder Haftpflichtleistungen aus
Mietvertrag oder die Entgegennahme von Sicherheiten oder von Versicherungsleis-
tungen. Der Immobilienverwalter, der im Rahmen der Gblichen Immobilienverwaltung

41 vgl. auch N 107 f.

42 FINMA Rundschreiben 2011/1, N 123.
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2.13.

105

im Namen, im Auftrag und fir Rechnung des Immobilieneigentiimers Betrage erhalt,
ist nicht ein Finanzintermediar im Sinne des GwG.

Wenn der Immobilienverwalter die fur die Rechnung des Eigentliimers erhaltenen Ein-
nahmen dazu verwendet, Zahlungen an Dritte zu tétigen, fallen diese nicht in den
Anwendungsbereich des GwG, wenn diese einen direkten Zusammenhang mit der
Ublichen Liegenschaftsverwaltung haben. Das gleiche gilt grundséatzlich fur Zahlun-
gen, die der Liegenschaftsverwalter mit Geldern macht, die er zu diesem Zweck von
Eigentimern der Liegenschaft erhalten hat.*

Keine Finanzintermediation liegt beispielsweise vor bei Zahlungen von Zins- und
Amortisationsleistungen auf Fremdkapitalien, namentlich auf Hypothekarkrediten o-
der Zahlung von laufenden Aufwendungen aufgrund von Rechnungsstellungen ftr
periodische Werklieferungen wie Wasser, Elektrizitdt etc. Auch die Bezahlung von
Steuern, Abgaben anderer Art, Versicherungspramien beziglich der Liegenschaft,
Bezahlung von Energieeink&ufen, Bezahlung des laufenden Liegenschaftsunterhalts
und die Bezahlung von Anderungen und anderen Arbeiten an der Liegenschaft fiihren
nicht zu einer Unterstellung. Die Auszahlung der L6hne fiir stdndige oder periodische
Dienstleistungen (Hauswart, Gartner etc.) inkl. Bezahlung von Sozialleistungen an die
entsprechenden Institutionen, die Riickzahlung eventueller Uberschiisse an den Lie-
genschaftseigentimer und ahnliches stellt keine Finanzintermediation dar.**

Ausserhalb dieser Verwaltungstatigkeit ist die Entgegennahme von Geld und dessen
Weiterleitung dem GwG unterstellt. Diese Praxis gilt gemass den gleichen Kriterien
fur die Verwaltung von Stockwerkeigentum.*®

Immobilienhandel

Die reine Maklertatigkeit ist dem GwG nicht unterstellt. Es kann hingegen Finanzin-
termediation vorliegen, wenn der Immobilienhandler den Kaufpreis im Auftrag des
Kaufers dem Verkaufer weiterleitet bzw. Gberweist. Handelt der Immobilienmakler im
Auftrag des Verkéaufers und wird er von diesem vergltet, so handelt es sich um eine
dem GwG nicht unterstellte Inkassotatigkeit.*®

43 FINMA Rundschreiben 2011/1, N 125.

44 EINMA Rundschreiben 2011/1, N 126.

45 FINMA Rundschreiben 2011/1, N 127.

46 FINMA Rundschreiben 2011/1, N 129.
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Erbteilungen

Erbteilungen gelten als berufsspezifische Tatigkeit, auch wenn Vermbgenswerte ver-
silbert werden. Das bedeutet, dass sie unter den Schutzbereich von Art. 321 StGB
fallen und in der Folge nicht dem GwG unterstellt sind. Bedingung ist, dass die Ver-
silberung im Vorfeld und zwecks Teilung erfolgt.

Die Anlagetatigkeit fur eine fortgesetzte Erbengemeinschaft stellt nach Auffassung
der FINMA eine akzessorische Tatigkeit dar und ist damit dem GwG unterstellt.4’

Erfolgt die Anlagetatigkeit im Rahmen des Teilungsprozesses — der sich tber Jahre
hinziehen kann — liegt nach Auffassung der SRO SAV/SNV eine vom Berufsgeheim-
nis gedeckte und damit nicht dem GwG unterstellte Tatigkeit vor.

Raumlicher Geltungsbereich

Der rdumliche Geltungsbereich ist im GwG nicht ausdriicklich geregelt. Art. 2 Abs. 1
GwV bestimmt, dass die GwV fur Finanzintermedidre und Handler gilt, die in der
Schweiz oder von der Schweiz aus téatig sind. Was dies konkret bedeutet, ist nicht
weiter ausgefihrt. Er wird daher weiterhin in Anlehnung an das Bankengesetz
(BankG), das Finanzinstitutsgesetz (FINIG) und das Finanzinfrastrukturgesetz (Fin-
fraG) ausgelegt.

Das bedeutet: Vom GwG sind alle Finanzintermediare mit Geschéftssitz (Sitz oder
Wohnsitz) in der Schweiz erfasst. Dies gilt selbst dann, wenn alle Dienstleistungen im
Ausland erbracht werden. Zudem sind auch Finanzintermedidre mit auslandischem
Geschéftssitz erfasst, die in der Schweiz Personen beschéftigen. Vorausgesetzt ist,
dass letztere fir die Finanzintermediare berufsmassig in oder von der Schweiz aus
Geschifte abschliessen oder sie rechtlich zu solchen verpflichten kénnen oder ihnen
helfen, finanzintermediare Geschéfte auszufiihren (beziglich Letzterem muss es sich
um die Ausfiihrung eines wesentlichen Bestandteils der finanzintermediaren Tatigkeit
handeln).*® Die Eintragung in das Handelsregister wird nicht (mehr) verlangt.*®

Finanzintermediare mit auslandischem Geschéaftssitz sind nicht erfasst, wenn sie
grenziberschreitende Dienstleistungen erbringen und lediglich Verhandlungen oder

4" FINMA Rundschreiben 2011/1, N 116; vgl. auch N 97

48 Erlauterungsbericht der FINMA zur teilrevidierten Fassung des FINMA Rundschreibens 2011/1 vom
11. Juli 2016 (nachfolgend Erlauterungsbericht der FINMA), Ziff. 2.4.

4% Eidgendssisches Finanzdepartement EFD, Erlauterungsbericht zur Geldwaschereiverordnung
(GwV) - Umsetzung der GAFI-Empfehlungen, vom 9. Juli 2015.
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zu einzelnen Geschaftsabschlissen im Ausland basiertes Personal vortibergehend
in der Schweiz einsetzen.*

PFLICHTEN BEI EINER UNTERSTELLUNG UNTER DAS GWG

Standige Pflichten

Identifizierung der Vertragspartei

Nach Art. 3 Abs. 1 GwG muss der Finanzintermediar bei der Aufnahme von Ge-
schéaftsbeziehungen die Vertragspartei aufgrund eines beweiskréaftigen Dokumentes
identifizieren (dazu vgl. N 113). Handelt es sich bei der Vertragspartei um eine juris-
tische Person, so muss nebst der Identifizierung der Finanzintermediar die Bevoll-
machtigungsbestimmungen der Vertragspartei zur Kenntnis nehmen und zudem die
Identitét der Personen Uberprifen, die im Namen der juristischen Person die Ge-
schéaftsbeziehung aufnehmen.

Nach Art. 3 Abs. 2 GwG besteht bei Kassageschéaften die Pflicht zur Identifizierung
nur, wenn eine oder mehrere Transaktionen, die miteinander verbunden erscheinen,
einen erheblichen Wert erreichen. Nach Art. 22 Abs. 1 des Reglements der SRO
SAV/SNV (nachfolgend ,Reglement SRO*; http://www.sro-sav-snv.ch/infos-fag-sank-
tionslisten/regelwerke) liegt die Schwelle bei CHF 15°000.--. Beim Geldwechsel liegt
sie bei CHF 5‘000.--. Liegen Verdachtsmomente fir mogliche Geldwéascherei oder
Terrorismusfinanzierung vor, so ist die Identifizierung auch dann vorzunehmen, wenn
die massgeblichen Betréage nicht erreicht werden (Art. 3 Abs. 4 GwG).

Bei natlrlichen Personen hat die Identifizierung mit einem giltigen, amtlichen, foto-
versehenen Personenausweis zu erfolgen. Bei juristischen Personen sind mehrere
Schritte erforderlich. Zun&chst ist ein Handelsregisterauszug aus einer vertrauens-
wurdigen Quelle beizuziehen. Dann ist die Identitat von Personen, welche die Ge-
schaftsbeziehung eréffnen, zu prifen. Schliesslich sind die Bevollméchtigtenregelun-
gen zur Kenntnis zu nehmen. Kopien der Identifikationsdokumente sind durch den
Finanzintermediar aufzubewahren.

Feststellung der wirtschaftlich berechtigten Person und des Kontrollinhabers

Der Finanzintermediar hat nicht nur die Vertragspartei zu identifizieren. Uberdies
muss er nach Art. 4 Abs. 1 GwG die wirtschaftlich berechtigte Person mit der nach
den Umstanden gebotenen Sorgfalt feststellen. Wirtschaftlich berechtigte Personen
kénnen im Grundsatz nur natirliche Personen sein. Ist die Vertragspartei eine bor-

%0 Erlauterungsbericht der FINMA, Ziff. 2.5.1.
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senkotierte Gesellschaft oder eine von einer solchen Gesellschaft mehrheitlich kon-
trollierte Tochtergesellschaft, kann auf die Feststellung der wirtschaftlich berechtigten
Person verzichtet werden.

Wenn unklar ist, ob die Vertragspartei mit der wirtschaftlich berechtigten Person iden-
tisch ist, hat der Finanzintermediar aktiv zu werden. Gleiches gilt, wenn die Vertrags-
partei eine Sitzgesellschaft oder eine operativ tatige juristische Person ist; und auch
wenn ein Kassageschéft mit einem Wert von CHF 15'000.-- oder mehr, resp. ein Geld-
wechsel ab CHF 5'000.-- getatigt wird.

Allgemein hat der Finanzintermedidr ein Augenmerk fir ungewdhnliche Geschéfts-
vorfélle zu haben.

Er muss dann eine schriftliche Erklarung der Vertragspartei dartiber einzuholen, wer
die wirtschaftlich berechtigte Person ist. Bei naturlichen Personen sind der Name,
Vorname, das Geburtsdatum, die Wohnsitzadresse und Staatsangehorigkeit anzuge-
ben. Bei juristischen Personen und Personengesellschaften sind die Firma, die Ad-
resse sowie der Sitz anzugeben.

Zweifel an der Identitat der Vertragspartei mit der wirtschaftlich berechtigten Person
bestehen nach Art. 30 Abs. 2 Reglement SRO namentlich:

e wenn eine Drittperson als Bevollmachtigte handelt, sie aber erkennbar nicht in
einer genligend engen Beziehung zur Vertragspartei steht;

o wenn dem Finanzintermediar die finanziellen Verhaltnisse der Vertragspartei
bekannt sind und die eingebrachten Werte offensichtlich ausserhalb des finan-
ziellen Rahmens dieser Person liegen; oder

e wenn der Finanzintermediar im Rahmen der Geschéftsbeziehung mit der Ver-
tragspartei andere aussergewdhnliche Feststellungen macht.

Spezialregeln gelten fur Trusts, bei Finanzintermedidren als Vertragspartei, bei kol-
lektiven Anlageformen und Beteiligungsgesellschaften (vgl. Art. 33 — 35 Reglement
SRO). Es sind dabei die vorgedruckten Formulare A, K, T bzw. S der Banken zu ver-
wenden.

Durch die auf 1. Januar 2016 in Kraft getretenen Anderungen der Geldwaschereige-
setzgebung wurde in der GwV-FINMA nebst der wirtschaftlich berechtigten Person
ein neuer Begriff "Kontrollinhaber" eingefihrt.

Der Kontrollinhaber ist dann festzustellen, wenn der Vertragspartner des Finanzinter-
mediérs eine nicht borsenkotierte operativ tatige juristische Person oder Personen-
gesellschaft ist. Die wirtschaftlich berechtigte Person dagegen ist dann festzustellen,
wenn der Vertragspartner eine Sitzgesellschaft oder eine natirliche Person ist. Kon-
trollinhaber bzw. wirtschaftlich berechtigte Person sind immer eine oder mehrere na-
turliche Personen oder eine bdrsenkotierte operative Gesellschaft.
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Betreffend die Definition des Kontrollinhabers gilt diejenige gemass Art. 2 lit. f GwV-
FINMA (Art. 2 lit. g Reglement SRO). Danach gelten als Kontrollinhaber nattrliche
Personen, die Uber Stimmen oder Kapital mit mindestens 25 Prozent direkt oder indi-
rekt, allein oder in gemeinsamer Absprache mit Dritten oder auf andere Weise die
Kontrolle Uber eine operativ tatige juristische Person oder Personengesellschaft aus-
Uben und als wirtschaftlich berechtigte Personen an diesen von ihnen kontrollierten
operativ tatigen Unternehmen gelten. Ersatzweise gilt die geschaftsfihrende Person
eines solchen Unternehmens als Kontrollinhaber.

Die erforderlichen einzuholenden Angaben sind dieselben wie diejenigen bei der wirt-
schaftlich berechtigten Person (siehe oben N 118). Es ist dabei das vorgedruckte
Formular K der Banken zu verwenden. Der Finanzintermediar hat demzufolge von
der Vertragspartei eine schriftliche Erklarung dariiber einholen, wer der Kontrollinha-
ber ist (Art. 36 Reglement SRO).

Handelt es sich bei den Kontrollinhabern um Namenaktionare, kann der Finanzinter-
mediar auf das Aktienbuch der Gesellschaft(en) Bezug nehmen und eine Kopie davon
im GwG-Dossier ablegen, soweit deren Namen, Domizile usw. dort ja aufgeftihrt und
damit bekannt sind.

Beherrschen Inhaberaktionére die Muttergesellschaft(en), gelten die neuen Art. 697i
bis Art. 697m OR und die dort erwahnten Meldepflichten und Verzeichnisse. Seit dem
1. Januar 2016 ist die Gesellschaft (bzw. allenfalls ein statutarisch von ihr bestimmter
Finanzintermediar; vgl. Art. 697k OR) nach Art. 6971 OR gehalten, ein Verzeichnis der
Inhaberaktiondre und die der Gesellschaft gemeldeten wirtschaftlich berechtigten
Personen zu fihren. Dann kann der Finanzintermediar diese Liste analog zum Ak-
tienbuch als Kopie im GwG ablegen. In diesem Zusammenhang ist aber darauf hin-
zuweisen, dass sich dieses Thema aufgrund der Abschaffung der Inhaberaktie innert
der dazugehorigen Ubergangsfrist erledigt haben wird.

Bei Kassageschaften im Wert von mehr als CHF 15'000.-- sowie Geldwechselge-
schaften von mehr als CHF 5'000.-- muss der Finanzintermediar den Kontrollinhaber
ebenfalls feststellen. Bei Geld- und Wertlibertragungsgeschaften ist der Kontrollinha-
ber immer festzustellen (Art. 36 Abs. 2 und 3 des Reglements).

Klientenprofil

Art. 52 Reglement SRO verlangt, dass sich der Finanzintermediar derart gute Kennt-
nisse Uber seine Vertragspartei und die wirtschaftlich berechtigten Personen und ge-
gebenenfalls den Kontrollinhaber verschafft, dass er in der Lage ist, festzustellen, ob
eine Transaktion oder eine Geschéftsbeziehung ungewdhnlich ist.

Dies setzt insbesondere voraus, dass bei Aufnahme der Geschaftsbeziehung ein Kili-
entenprofil erstellt und dessen Inhalt in der Folge regelmassig aktualisiert wird. Nur
ein aktuelles und umfassendes Profil ermdglicht dem Finanzintermediar die Ge-
schéftsbeziehung sowie Transaktionen zu beurteilen und daraus die notwendigen
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131

Konsequenzen zu ziehen, so bspw. Uber den Umfang der besonderen Abklarungen
und ob eine Meldung zu erfolgen hat.

Nach Art. 52 Abs. 2 Reglement SRO enthélt das Klientenprofil in der Regel folgende
Angaben Uber die Vertragspartei und die wirtschaftlich berechtigten Personen und
gegebenenfalls des Kontrollinhabers:

berufliche oder geschaftliche Tatigkeit;

familiare Situation: das bedeutet Zivilstand, Name, Geburtsdatum, Adresse der
Kinder und des Ehe- resp. Lebenspartners;

Hintergrund zur Etablierung der Vertragsbeziehung sowie Art und Zweck der
Vertragsbeziehung;

Information zu allfallig involvierten anderen nattrlichen oder juristischen Perso-
nen;

Angaben zu Bevollmachtigten und Nachweis ihrer Vollmacht mit der Art ihrer
Zeichnungsberechtigung;

Betrag und Wahrung der betroffenen Vermoégenswerte;
Herkunft der betroffenen Vermégenswerte;
Angaben zur geplanten Entwicklung dieser Vermdgenswerte;

Ubersicht ber die gesamten Vermogens- und Einkommensverhaltnisse inkl.
Anwartschaften;

Herkunft des Vermégens der Vertragspartei und der wirtschatftlich berechtigten
Person und gegebenenfalls des Kontrollinhabers;

Bankverbindungen im Rahmen der Geschaftsbeziehungen;

Klassifizierung der Geschéaftsbeziehung gemass Einteilung in Risikogruppen
(tief / hoch, gestiitzt auf die internen Richtlinien) nach Art. 41 und 42 Reglement
SRO.

Das Klientenprofil ist regelmassig zu aktualisieren. Muster sind auf der Website der
SRO SAV/SNV zu finden: http://www.sro-sav-snv.ch/component/phocadownload/ca-
teqory/24-musterdokumentation.
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Erneute Identifizierung bzw. Feststellung

Wenn im Laufe der Geschéftsbeziehung Zweifel Gber die Identitat der Vertragspartei
oder Uber die wirtschaftlich berechtigten Personen oder Giber den Kontrollinhaber ent-
stehen, muss die Identifizierung gemass den Artikeln 3 und 4 GwG wiederholt werden
(Art. 5 GwWG; Art. 38 Reglement SRO).

Abbruch der Geschaftsbeziehungen

Mitglieder der SRO SAV/SNV sind nach Art. 39 Reglement SRO unter gewissen Um-
standen verpflichtet, die Geschéaftsbeziehung abzubrechen. Namlich wenn:

o die Zweifel an den Angaben der Vertragspartei auch nach der Durchflihrung
des Verfahrens nach Art. 40 Reglement SRO bestehen bleiben;

¢ sich ihm der Verdacht aufdrangt, dass ihm wissentlich falsche Angaben ge-
macht wurden.

Kein Abbruch darf vorgenommen werden, wenn die Voraussetzungen fir die Melde-
pflicht nach Art. 9 GwG gegeben sind, behdrdliche Sicherstellungsmassnahmen un-
mittelbar bevorstehen oder wenn der Finanzintermediar das Melderecht nach Art.
305" Abs. 2 StGB in Anspruch nimmt.

Abklarung betreffend Vertragsbeziehung und Hintergrund einer Transaktion

Nach Art. 6 Abs. 1 GwG ist der Finanzintermediar verpflichtet, Art und Zweck der von
der Vertragspartei gewtinschten Geschéftsbeziehung zu identifizieren. Diese Pflicht
gilt als sogenannte besondere Sorgfaltspflicht des Finanzintermediars. Der Umfang
der einzuholenden Informationen, die Hierarchiestufe, auf der der Entscheid, eine Ge-
schéftsbeziehung einzugehen oder weiterzufiihren, getroffen werden muss, sowie die
Periodizitat von Kontrollen richten sich dabei nach dem Risiko, das die Vertragspartei
darstellt.

Nach Art. 6 Abs. 2 GwG muss der Finanzintermediar die Hintergriinde und den Zweck
einer Transaktion oder einer Geschaftsbeziehung immer dann abklaren, wenn:

¢ die Transaktion oder die Geschéftsbeziehung ungewohnlich erscheinen, es
sei denn, ihre Rechtmassigkeit ist erkennbar;

e Anhaltspunkte vorliegen, dass Vermdgenswerte aus einem Verbrechen o-
der aus einem qualifizierten Steuervergehen nach Art. 305° Ziff. 1 StGB
herrihren, der Verfiigungsmacht einer kriminellen Organisation (Art. 260"
Ziff. 1 StGB) unterliegen oder der Terrorismusfinanzierung (Art. 2609unauies
Abs. 1 StGB) dienen;

e die Transaktion oder die Geschéaftsbeziehung mit einem erhdhten Risiko
behaftet ist;
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o die Daten einer Vertragspartei, einer wirtschaftlich berechtigten Person, ei-
nes Kontrollinhabers oder einer zeichnungsberechtigten Person einer Ge-
schéaftsbeziehung oder einer Transaktion mit den Daten Ubereinstimmen,
welche dem Finanzintermediar durch die FINMA nach Art. 22a Abs. 2 GwG,
durch die SRO SAV/SNV (oder andere Selbstregulierungsorganisationen)
nach Art. 22a Abs. 2 lit. c GwG oder durch die Spielbankenkommission nach
Art. 22a Abs. 3 GwG weitergeleitet wurden, oder diesen Daten sehr ahnlich
sind.

Nach Art. 6 Abs. 3 GwG gelten Geschéftsbeziehungen zu auslandischen politisch
exponierten Personen immer als erhohtes Risiko. Gleiches gilt fur die ihnen naheste-
henden Personen im Sinne von Art. 2a Abs. 2 GwG. Nach Art. 6 Abs. 4 GwG sind
Geschaftsbeziehungen zu inlandischen politisch exponierten Personen und politisch
exponierten Personen bei internationalen Organisationen sowie zu ihnen naheste-
henden Personen im Sinne von Art. 2a Abs. 2 GwG nur dann ein erhdhtes Risiko,
wenn eines oder mehrere weitere Risikokriterien dazukommen.

Ebenso gelten Personen, die in einem Land ansassig sind, welches von der FATF als
"High Risk" oder nicht kooperativ betrachtet wird und bei dem die FATF zu erhéhter
Sorgfalt aufruft, zwingend als Geschéaftsbeziehungen mit erhéhtem Risiko.

Nach Art. 40 Abs. 1 Reglement SRO sind bei Mandatsannahme die Geschaftsbezie-
hungen zu klassifizieren und die Transaktionslimite — individuell und konkret fur jede
einzelne Geschéftsbeziehung — festzulegen. Die Einteilung ist periodisch zu tUberpri-
fen. Dieser Vorgang wird als ,Triage der Vertragsbeziehungen® bezeichnet.

Erscheint eine Geschéftsbeziehung oder eine Transaktion als ungewdhnlich und be-
stehen Anhaltspunkte fir Geldwascherei, Beteiligung einer kriminellen Organisation
oder Terrorismusfinanzierung, haben der SRO SAV/SNV angeschlossene Finanzin-
termediére besondere Abklarungen vorzunehmen und u.U. andere Massnahmen zu
treffen (Art. 40 Abs. 1 Reglement SRO). Er muss den wirtschaftlichen Hintergrund
und den Zweck der fraglichen Geschaftsbeziehung oder der Transaktion (erneut) ab-
klaren. Gleiches gilt fiir den Finanzintermediar, der im Sinne von Art. 10a GwG von
einem anderen Finanzintermediar informiert worden ist, dass er eine Meldung nach
Art. 9 GwG oder nach Art. 305" Abs. 2 StGB gemacht hat.

Organisatorische Pflichten
Grundregeln

Jeder Finanzintermediar hat seine Téatigkeit so zu organisieren, dass er dem Umfang
und den Risiken seiner Tatigkeit gerecht werden kann. Insbesondere hat er fiur die
Aus- und Weiterbildung derjenigen Personen, die eine unterstellungspflichtige Téatig-
keit austiben, zu sorgen. Er hat auch eine angemessene interne Kontrolle sicherzu-
stellen und hat interne Regeln namentlich zur Konkretisierung der Pflichten gemass
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GwG, zur internen Organisation und Aufgabenteilung und zur Festlegung der ent-
sprechenden Prozesse zu erlassen.®!

Ziel ist es, bei Mandatsaufnahme die Geschéftsbeziehung in eine adaquate Risiko-
klasse einzuteilen und laufend Transaktionen anhand der festgelegten Risikokriterien
zu beurteilen. Bei Indizien, welche auf Unregelmassigkeiten hindeuten, sind die ent-
sprechenden vertieften Abklarungen zu treffen, um zu prifen, ob ein "gentgender
Verdacht" im Sinn von Art. 9 GwG vorliegt. Entsprechend ist gemass Resultat der
Abklarungen vorzugehen. Dabei sind alle Abklarungen und Massnahmen zu doku-
mentieren.

Nachfolgend werden die wichtigsten Pflichten in diesem Zusammenhang vorgestellt:
Identifizierung der Geschéaftsbeziehungen mit erh6htem Risiko

Nach Art. 41 Abs. 1 Reglement SRO hat der Finanzintermedidr in angemessener
Weise die Geschaftsbeziehungen mit erhéhtem Risiko zu identifizieren. Dabei hat er
sich an die geméass Art. 54 Abs. 1 Reglement SRO zu erstellenden internen Richtli-
nien zu halten (siehe dazu N 150 ff.).

Art. 41 Abs. 2 Reglement SRO definiert Kriterien, die bei der Triage von Vertragsbe-
ziehungen nitzlich sein kénnen.

Personenbezogene Kriterien

Auslandische politisch exponierte Personen wie auch Lander, bei denen die FATF zu
erhohter Vorsicht aufruft, gelten immer als erhohtes Risiko (vgl. N 137 f). Der Sitz
resp. der Wohnsitz der Vertragspartei, der wirtschaftlich berechtigten Person bzw.
des Kontrollinhabers oder die Staatsangehdrigkeit kénnen ein Indiz fir ein erhohtes
Risiko sein. Des Weiteren sind die Art und der Ort der Geschéftstatigkeit der Ver-
tragspartei resp. der wirtschaftlich berechtigten Person zu berlcksichtigen. Fehlt ein
personlicher Kontakt zur Vertragspartei resp. zur wirtschaftlich berechtigten Person,
ist dies ebenfalls von Bedeutung. Weitere Kriterien sind die Art der verlangten Dienst-
leistungen oder Produkte, die Hohe der eingebrachten Vermdgenswerte, resp. die
Hohe der Zu- und Abflisse von Vermdgenswerten sowie das Herkunfts- und Zielland
haufiger Zahlungen.

Transaktionsbezogene Kriterien

Erhebliche Abweichungen gegeniiber den in vergleichbaren Geschéftsbeziehungen
Ublichen Transaktionsvolumina und -frequenzen deuten auf ein erhéhtes Risiko. Glei-

51 Art. 53 ff. Reglement SRO.
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ches gilt, wenn diese Werte innerhalb derselben Geschaftsbeziehung stark schwan-
ken. Ebenfalls im Auge zu behalten ist die Hohe der Zu- und Abflisse von Vermo-
genswerten.

In jedem Fall als Transaktionen mit erhéhtem Risiko gelten nach Art. 42 Abs. 3 Reg-
lement SRO solche:

e bei denen auf einmal oder gestaffelt Vermdgenswerte im Sinne von Art. 2 lit. a
(Kassageschafte) Reglement SRO im Wert von mehr als CHF 100°‘000 oder
dem Gegenwert in auslandischer Wahrung physisch eingebracht oder abgezo-
gen werden;

e Dbei denen eine oder mehrere Geld- und Werttbertragungen im Sinne von Art.
2 lit. a und b Reglement, die miteinander verbunden erscheinen, den Betrag
von CHF 5000 oder den Gegenwert in auslandischer Wahrung erreichen oder
Ubersteigen

e Zahlungen aus einem oder in ein Land, das von der FATF als "High Risk" oder
nicht kooperativ betrachtet wird und bei dem die FATF zu erhdhter Vorsicht
aufruft.

Jeder Finanzintermediar muss nach Art. 43 Reglement SRO eine Transaktionstuber-
wachung einrichten, um Transaktionen mit erh6htem Risiko i.S.v. Art. 42 Reglement
SRO zu erkennen.

Interne Richtlinien des Finanzintermediars

Jeder Finanzintermediar hat ein schriftliches internes Reglement zur Erkennung von
Geschaftsbeziehungen mit erhohtem Risiko und zur Erkennung von Transaktionen
mit erhdhtem Risiko zu erstellen (Art. 54 Abs. 1 und 5 Reglement SRO). Dartiber
hinaus kann es geboten sein, — insbesondere, wenn tber 10 Personen eine unter-
stellungspflichtige Tatigkeit austiben — die Zustandigkeiten und Ablaufe schriftlich
festzuhalten (Art. 54 Abs. 2 bis 5 Reglement SRO).

Die Ablaufe haben sich an folgende Grundziige zu halten:

Die Kategorisierung einer Geschaftsbeziehung als eine Geschaftsbeziehung ohne er-
hohtes Risiko oder mit erh6htem Risiko (inklusive Festschreibung der entsprechen-
den Kriterien; vgl. N. 146) sowie die Festlegung der Kriterien, damit eine Transaktion
als Transaktion mit erhéhtem Risiko gilt (vgl. N. 147), hat zu Beginn jeder Geschéfts-
beziehung zu erfolgen. Werden im Rahmen der Geschéftsbeziehung Transaktionen
durchgefihrt, ist fir jede Transaktion anhand der festgelegten Transaktionskriterien
festzustellen, ob es sich um eine Transaktion mit erhdhtem Risiko handelt oder nicht.

Sowohl die Kategorisierung der Geschéftsbeziehung als auch die Festlegung der
Transaktionskriterien ist regelmassig darauf hin zu prifen, ob sie im Lichte der Ent-
wicklung der Geschaftsbeziehung sinnvoll sind oder angepasst werden mussen.
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Liegt eine Geschaftsbeziehung oder dann im Laufe der Betreuung des Mandates eine
Transaktion mit erhéhtem Risiko vor, klart der Finanzintermedidr unverziglich deren
wirtschaftlichen Hintergrund und Zweck ab (Art. 44 Abs. 1 Reglement SRO). Dabei
ist nach Art. 44 Abs. 2 Reglement SRO folgendes abzuklaren:

o die Art und der Zweck der Geschéftsbeziehung bzw. der Transaktion,
o die Herkunft der eingebrachten Vermoégenswerte,
o der wirtschaftliche Hintergrund der Herkunft der Zahlungseingange,

e die Herkunft des Vermogens der Vertragspartei und gegebenenfalls der wirt-
schaftlich berechtigten Person oder des Kontrollinhabers, wobei die geschéfts-
fuhrende Person hier nicht erfasst werden muss,

o die berufliche oder geschaftliche Tatigkeit der Vertragspartei und gegebenen-
falls der wirtschaftlich berechtigten Person oder des Kontrollinhabers, wobei die
geschéftsfihrende Person hier nicht erfasst werden muss,

o die finanzielle Situation der Vertragspartei und gegebenenfalls der wirtschaft-
lich berechtigten Person (und des Kontrollinhabers),

e bei juristischen Personen, Personengesellschaften oder Personengesamthei-
ten: wer diese beherrscht,

e bei Geld- und Wertiuibertragungen: Name, Vorname und Adresse des Empfan-
gers der Gelder oder Werte.

Dokumentationspflicht

Nach Art. 7 Abs. 1 GwWG muss der Finanzintermediar Gber die getatigten Transaktio-
nen und Uber die nach diesem Gesetz erforderlichen Abklarungen Belege so erstel-
len, dass fachkundige Dritte sich ein zuverlassiges Urteil Uber die Transaktionen und
Geschéftsbeziehungen sowie Uber die Einhaltung der Bestimmungen dieses Gesetz
bilden kénnen.

Nach Art. 7 Abs. 2 GwG bewahrt er die Belege in der Schweiz so auf, dass er allfalli-
gen Auskunfts- und Beschlagnahmebegehren der Strafverfolgungsbehérden innert
angemessener Frist nachkommen kann.

Nach Art. 7 Abs. 3 GwG hat er die Belege wahrend mindestens zehn Jahren nach
Beendigung der Geschaftsbeziehung oder nach Abschluss der Transaktion aufzube-
wahren.

Die Minimaldokumentation ist in Art. 51 Reglement SRO festgelegt.
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Insbesondere Pflicht zur Erfassung der Geschéftsbeziehungen und Ge-
schaftsvorgénge

Bei den Pflichten sei vorab die aus der Dokumentationspflicht fliessende Verpflich-
tung erwéhnt, als Finanzintermediar eine Liste aller GwG-relevanten Geschaftsbezie-
hungen zu fuhren. Die Unterlagen und Belege sind so zu erstellen und in der Schweiz
aufzubewahren, dass der FI den Auskunfts- und Beschlagnahmebegehren der Straf-
verfolgungsbehérden nachkommen kann. Dazu gehdrt Name und Vorname des Ver-
tragspartners, der wirtschaftlich berechtigten Person, des Kontrollinhabers und aller
Personen mit Weisungsrecht oder Vollmachten sowie das Datum der Eréffnung der
Geschaftsbeziehung. Ebenfalls dienlich sind Nationalitdt und Domizilland. Bei ge-
schlossenen Geschéftsbeziehungen sollen das Datum und der Grund der Schlies-
sung aufgefihrt sein. Aus der Liste muss ersichtlich sein, wie viele Mandate wahrend
der Prifperiode dazugekommen sind bzw. weggefallen sind.

Diese Liste muss der Finanzintermediar dem Prifungsbeauftragten bei jeder GwG-
Kontrolle vorweisen. Zu beachten ist, dass auch Bankbelege bei einer Revision zur
Verfligung stehen missen.

Ein Muster flr das Inhaltsverzeichnis eines einzelnen GwG-Dossiers finden Sie unter
der "Musterdokumentation" auf der Webseite der SRO.

Aus- und Weiterbildungspflicht

Der Finanzintermediar hat daflir zu sorgen, dass alle Personen, die eine unterstel-
lungspflichtige Tatigkeit ausiiben, eine Grundausbildung absolvieren. In der Folge ist
alle zwei Jahre eine Weiterbildungsveranstaltung zu besuchen. Details sind in Art. 55
ff. Reglement SRO festgehalten. Im Ubrigen kann auf die Webseite der SRO verwie-
sen werden: http://www.sro-sav-snv.ch/aus-und-weiterbildung/ausbildungspflicht/20-
ausbildungspflicht-merkblatt.

Bagatellklausel

Nach Art. 7a GwG kann der Finanzintermediar auf die Einhaltung der Sorgfaltspflich-
ten (Art. 3 - 7 GwG) verzichten, wenn die Geschéftsbeziehung nur Vermdgenswerte
von geringem Wert betrifft und keine Verdachtsmomente fiir mogliche Geldwéscherei
oder Terrorismusfinanzierung vorliegt. Diese Ausnahmebestimmung wird hier vorab
erwahnt.

Art. 3 - 7 GwG definieren die folgenden Pflichten:

o die Pflicht zur (erneuten) Identifizierung und Feststellung der Vertragspartei und
der wirtschaftlich berechtigten Person;

e besondere Sorgfaltspflichten je nach Risiko der Vertragspartei; und
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o die Dokumentationspflicht.

Wann ein geringer Wert vorliegt, definiert die FINMA. Sie hat dabei folgende zusatz-
lichen Kriterien festgelegt, jedoch keinen klaren Schwellenwert:

o Es darf keine Verdachtsmomente fir mogliche Geldwascherei oder Terroris-
musfinanzierung geben; und

e Es liegt eine dauerhafte Geschaftsbeziehung vor.

Pflichten bei Geldwaschereiverdacht

Abklarungs- und Meldepflichten

Ein Finanzintermediar muss gemass Art. 9 Abs. 1 lit. a GwG der Meldestelle fur Geld-
wascherei nach Art. 23 GwG unverziglich Meldung erstatten, wenn er weiss oder den
begriindeten Verdacht hat, dass die in die Geschéaftsbeziehung involvierten Vermo-
genswerte:

e im Zusammenhang mit einer strafbaren Handlung nach Art. 260" Ziff. 1 (krimi-
nelle Organisation) oder 305" (Geldwascherei) StGB stehen;

e aus einem Verbrechen oder einem qualifizierten Steuervergehen nach Art.
305 Zjff. 1P StGB herruhren;

e der Verfligungsmacht einer kriminellen Organisation unterliegen, oder

e der Terrorismusfinanzierung (Art. 260%naues Aps, 1 StGB) dienen.

Zweifelsfreie Kenntnis 16st auf jeden Fall die Meldepflicht aus. Wann ein begriindeter
Verdacht vorliegt, ist hingegen weniger klar. Generell ist zu sagen, dass die Rechts-
entwicklung der letzten Jahre dahin gegangen ist, dass immer geringere Anforderun-
gen an den eine Meldepflicht auslésenden Verdacht gestellt wurden, dass also immer
schneller gemeldet werden muss. Fur Unsicherheit hat insbesondere die Rechtspre-
chung des Bundesgerichts gesorgt, wonach bereits ein blosser Zweifel (simple doute)
eine Meldepflicht auslésen soll. Gegen diese Rechtsprechung gibt es erhebliche Ein-
wande und es ist unsicher, ob die Schwelle fur eine Meldepflicht wirklich generell so
tief zu legen ist.

Die SRO vertritt die Meinung, dass folgendes Vorgehen die gesetzlichen Anforderun-
gen an die Meldepflicht erfiillt. Nimmt der Finanzintermediar Anhaltspunkte wahr, die
geldwaschereirelevant sein kdnnen, besteht noch keine Meldepflicht. Der Finanzin-
termedidr muss im Rahmen seiner Abklarungspflichten aber diesen Anhaltspunk-
ten zeitnah nachgehen, sie Uberprufen, allenfalls weitere Informationen beschaffen
und auf dieser Grundlage zu einer Einschatzung gelangen, ob ein meldepflichtiger
Sachverhalt vorliegt. Die Einstufung einer Transaktion als ungewéhnlich hat erhdhte
Abklarungspflichten zur Folge. Die eigene Einschéatzung ist schriftlich festzuhalten.
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Wenn der Finanzintermediar aufgrund einer sorgfaltigen Abklarung und Einschatzung
zum Schluss kommt, dass kein meldepflichtiger Sachverhalt vorliegt, muss er nicht
melden, aber dokumentieren und die Grinde fur oder wider eine Meldung schriftlich
festhalten.

Wenn der Finanzintermediar hingegen zum Schluss kommt, dass sich die Anhalts-
punkte erhartet haben und konkrete Hinweise fiir einen meldepflichtigen Sachverhalt
vorliegen, muss er melden (auch wenn er beziiglich des Vorliegens eines meldepflich-
tigen Sachverhalts noch keine vollig gesicherte Kenntnis hat).

Dabei muss eine Meldung nach Art. 9 GwG erst erstattet werden, wenn Klar ist, dass
die Tatigkeit des Anwalts resp. Notars ausserhalb des Berufsgeheimnisses ist und
damit dem GwG untersteht.

Dies gilt nach Art. 9 Abs. 1 lit. b GwG auch dann, wenn der Finanzintermediar Ver-
handlungen zur Aufnahme einer Geschéftsbeziehung wegen eines begriindeten Ver-
dachts nach Art. 9 Abs. 1 lit. a GwG abbricht.

Wenn der Finanzintermediar noch nicht abschétzen kann, ob eine Meldung notwen-
dig ist, muss er weitere Informationen einholen. Unterlasst er es namlich eine Mel-
dung zu machen, weil er noch zu wenig weiss, riskiert er eine Busse von bis CHF
500000 (Art. 37 GwG).

Ebenfalls Meldung erstatten muss er nach Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ GwG, wenn er aufgrund
der nach Art. 6 Abs. 2 lit. d GwG durchgefuhrten Abklarungen weiss oder Grund zur
Annahme hat, dass die von der FINMA, der Eidgendssischen Spielbankenkommis-
sion oder einer Selbstregulierungsorganisation weitergeleiteten Daten einer Person
oder Organisation den Daten eines Vertragspartners, einer wirtschaftlich berechtigten
Person, eines Kontrollinhabers oder einer zeichnungsberechtigten Person einer Ge-
schéaftsbeziehung oder einer Transaktion entsprechen.

Eine Meldung nach Art. 9 GwG ist demnach obligatorisch und hat unverziglich zu
erfolgen.

Exkurs: Melderecht

Erfolgen Meldungen nicht auf der Grundlage von Art. 9 GwG, ist auch Art. 305*" Abs.
2 StGB als Grundlage mdoglich (Melderecht).

Nach Art. 305"" Abs. 1 StGB wird bestraft, wer berufsmassig fremde Vermégenswerte
annimmt, aufbewahrt, anlegt oder tbertragen hilft und es unterlasst, mit der nach den
Umstanden gebotenen Sorgfalt die Identitat der wirtschaftlich berechtigten Person
festzustellen. Nach Art. 305"" Abs. 2 StGB sind die von Abs. 1 erfassten Personen
berechtigt, der Meldestelle fir Geldwascherei im Bundesamt fur Polizei Wahrneh-
mungen zu melden, die darauf schliessen lassen, das Vermdgenswerte aus einem
Verbrechen oder aus einem qualifizierten Steuervergehen nach Art. 305 Zziff. 1
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179
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181

182

StGB herriihren. Dieses Melderecht besteht fir Anwélte und Notare nur ausserhalb
des Berufsgeheimnisses, also im akzessorischen Bereich. Dieses Melderecht ist fa-
kultativ, an keine Frist gebunden und besteht auch ohne Geschéftsbeziehung.

Gemeinsamkeiten des Melderechts und der Meldepflicht

Die Meldung hat auf einem Formular der Meldestelle zu erfolgen. Aus der Meldung
muss der Name des Finanzintermediars ersichtlich sein. Das mit dem Fall befasste
Personal des Finanzintermedidrs kann in der Anmeldung anonymisiert werden, so-
fern die Mdglichkeit der Meldestelle und der zustdndigen Strafverfolgungsbehérde zur
unverziglichen Kontaktaufnahme gewahrleistet bleibt (Art. 9 Abs. 1*" GwG). Nach
erfolgter Meldung ist es dem Finanzintermediar verboten, die Klientenbeziehung ab-
zubrechen.

Die Meldung hat seit dem 1. Januar 2020 tiber das Datenverarbeitungssystem goAML
der MROS zu erfolgen. Dies bedingt eine vorgangige Registrierung auf der goAML-
Website ( https://www.fedpol.admin.ch/fedpol/de/home/kriminalitaet/geldwaesche-
rei/meldung/registrierung.html ). Weiterfihrende Informationen sind auf der MROS-
Website erhdltlich ( https://www.fedpol.admin.ch/fedpol/de/home/kriminalitaet/geld-
waescherei/meldung/registrierung.html ).

Wahrend der durch die Meldestelle durchgefiihrten Analyse nach Art. 23 Abs. 2 GwG
fuhrt der Finanzintermediar Kundenauftrage, die nach Art. 9 Abs. 1 lit. a GwG oder
nach Art. 305"" Abs. 2 StGB gemeldete Vermdgenswerte betreffen, aus, Auszahlun-
gen von bedeutenden Vermdgenswerten jedoch nur noch in einer Form, die es er-
laubt, die Spur der Transaktion weiterzuverfolgen (Paper Trail).

Vermdgenssperre

Nach Art. 10 Abs. 1 GwG sperrt der Finanzintermediar die ihm anvertrauten Vermo-
genswerte, die mit der Meldung nach Art. 9 Abs. 1 lit. a GwG oder nach Artikel 305%"
Abs. 2 StGB im Zusammenhang stehen, sobald ihm die Meldestelle mitteilt, dass sie
diese Meldung an eine Strafverfolgungsbehérde weiterleitet. Erfolgt die Meldung auf-
grund von Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ GWG, sperrt der Finanzintermediar die Vermbgenswerte
unverzuglich und wartet keine Ruckmeldung der Meldestelle ab (Art. 10 Abs. 1P
GwG).52

Die Vermdgenssperre darf nach Art. 10 Abs. 2 GwG maximal wahrend finf Tagen
aufrechterhalten werden. Die Frist von funf Tagen beginnt ab dem Zeitpunkt, in dem
die Meldestelle dem Finanzintermediar im Falle von Art. 10 Abs. 1 GwG die Weiter-
leitung der Meldung mitgeteilt hat oder im Falle von Art. 10 Abs. 1 GwG der Finanz-
intermediér der Meldestelle Meldung erstattet hat. Trifft vorher eine Verfugung der

52 Bei einer Meldung nach Art. 9 Abs. 1 lit. b GWG erfolgt keine Sperre; der Finanzintermediar kann
hier (noch) nicht Uber die Vermdgenswerte des Kunden verfugen.
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187

zustandigen Strafverfolgungsbehdrde beim Finanzintermediar ein, in welcher die Be-
horde die Aufhebung der Sperre bekannt gibt, kann die Vermdgenssperre bereits
dann aufgehoben werden.

Schweigepflicht / Informationsverbot

Nach Art. 10a Abs. 1 GwG ist es dem Finanzintermediar untersagt, Betroffene oder
Dritte dartber zu informieren, dass er eine Meldung nach Art. 9 GwG oder nach Art.
305" Abs. 2 StGB erstattet hat. Nicht als Dritte gilt dabei u.a. die SRO SAV/SNV,
sofern der Anwalt resp. Notar ihr angeschlossen ist. Wenn der Finanzintermediar sel-
ber keine Vermdgenssperre verhdngen kann, darf er den Finanzintermediar, der dazu
in der Lage und dem GwG unterstellt ist, informieren (Art. 10a Abs. 2 GwG).

Andere dem GwG unterstellte Finanzintermediare darf er ebenfalls dartuber informie-
ren, dass er eine Meldung nach Art. 9 GwG erstattet hat, soweit dies zur Einhaltung
der Pflichten gemass GwG erforderlich ist und sofern beide Finanzintermediare:

o fir einen Kunden aufgrund einer vertraglich vereinbarten Zusammenarbeit ge-
meinsame Dienste im Zusammenhang mit dessen Vermdgensverwaltung er-
bringen; oder

o dem gleichen Konzern angehdoren.

Der Finanzintermedi&r, der gestitzt auf Art. 10a Abs. 2 oder 3 GwG informiert worden
ist, untersteht ebenfalls dem Informationsverbot nach Abs. 1. Ferner hat er besondere
Abklarungen vorzunehmen (vgl. N 140).

Nach Art. 10a Abs. 6 GwG bleibt die Wahrung eigener Interessen im Rahmen eines
Zivilprozesses oder eines Straf- oder Verwaltungsverfahrens vom Informationsverbot
nach den Abséatzen 1 und 5 ausgenommen.

Haftungsausschluss

Nach Art. 11 Abs. 1 GwG kann, wer guten Glaubens Meldung nach Art. 9 GwG er-
stattet oder eine Vermdgenssperre nach Art. 10 GwG vornimmt, nicht wegen Verlet-
zung des Amts-, Berufs- oder Geschaftsgeheimnisses belangt oder wegen Vertrags-
verletzung haftbar gemacht werden. Art. 11 GwG ist allerdings nur im akzessorischen
Bereich anwendbar! Das bedeutet im Umkehrschluss, dass jede Verletzung des Be-
rufsgeheimnisses nach Art. 321 StGB durch Anwaélte resp. Notare strafbar ist und kein
Haftungsausschluss besteht. Insofern ist der Wortlaut von Art. 11 Abs. 1 GwG irre-
fuhrend.
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EXKURS 305B1S/305TER STGB UND TERRORISMUSFINANZIERUNG

Einleitung

Unabhangig vom GwG ist jede Person dem Strafgesetzbuch unterstellt. An dieser
Stelle sollen die Art. 305P's, 305" sowie 260 nauies StGB kurz beleuchtet werden. Die
Bestimmungen sind deswegen wichtig, weil eine Verurteilung zum Verlust der Berufs-
ausubungsbewilligung fuhren kann.>® Zudem riskiert ein gesetzwidrig tatiger Finanz-
intermediar, dass die FINMA gegen ihn ein Liquidationsverfahren durchfihrt.>

Art. 305's StGB — Geldwascherei

Nach Art. 305" StGB macht sich strafbar, wer eine Handlung vornimmt, die geeignet
ist, die Ermittlung, die Auffindung oder die Einziehung von Vermogenswerten zu ver-
eiteln, die, wie er weiss oder annehmen muss, aus einem Verbrechen oder einem
gualifizierten Steuervergehen herriihren.

Der Tatbestand der Geldwascherei bestraft nicht das Verbrechen — d.h. die soge-
nannte "Vortat" — aus der ein Profit resultierte (z.B. einen Raub). Vielmehr bestraft
Art. 305" StGB, wer es erschwert, die "Raubbeute" wieder aufzufinden oder einzu-
ziehen oder deren Herkunft zu ermitteln.

Als Vortaten kommen neben den allgemein bekannten im StGB normierten Verbre-
chen zusatzlich insbesondere folgende Vortaten in Frage:

e Art. 155 Ziff. 2 StGB: gewerbsmassige Warenfalschung;
o Art. 62 Abs. 2 MSchG: betrligerischer Markengebrauch;
o Art. 67 Abs. 2 URG: Produktepiraterie;

e Art. 116 Abs. 3 AuG: Menschenschmuggel;

o Art. 14 Abs. 4 VStrR: bandenmassiger Schmuggel;

o Art. 14 Abs. 4 VStrR: qualifizierter Abgabebetrug;

e Art. 142 und 154 Abs. 1 und 2 FinfraG: Insiderhandel;
e Art. 143 und 155 FinfraG: Markmanipulation.

53 7BJV 144, 2008, S. 180.

54 BGE 129 Il 438.
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Weitere mdgliche Vortaten wurden von Martin Killias in einem ausfihrlichen Katalog
zusammengetragen, der unter  http://www.polyreg.ch/d/informationen/vorta-
ten.html#IHOO01 zu finden ist.

Als qualifiziertes Steuervergehen gelten die Straftaten nach Art. 186 DBG und nach
Art. 59 Abs. 1 erstes Lemma StHG, wenn die hinterzogenen Steuern pro Steuerperi-
ode mehr als CHF 300'000.-- betragen.

Fur Anwalte und Notare ist es im Berufsalltag wichtig, dass sie sich nicht eventual-
vorséatzlich, d.h. durch Inkaufnahme, der Geldwéscherei strafbar machen. Daflr ist es
zentral, die moéglichen Vortaten der Geldwascherei zu kennen und im Einzelfall abzu-
klaren, woher Vermégenswerte stammen.

Ausserdem ist zu beachten, dass bei Anwalten und Notaren schneller darauf ge-
schlossen werden kann, dass sie um die deliktische Herkunft von Vermogenswerten
wussten oder wissen mussten. Dies aufgrund der berufstypischen Umstande, unter
denen sie ihre Tatigkeit erbringen. So haben Anwélte und Notare aufgrund ihrer Er-
fahrung und Expertise eine vertiefte Kenntnis dartber, welche Strukturen und Vor-
gange fur Geldwascherei in Frage kommen. Ausserdem haben sie oft vertiefte Kennt-
nisse der personlichen, beruflichen und finanziellen Verhaltnisse ihrer Klienten. Auf-
grund dessen ist fir Anwalte und Notare gegeniber Laien rascher ersichtlich, ob Vor-
gange geldwaschereirelevant sein konnen. M.a.W. bringt die besondere Stellung von
Anwaélten und Notaren auch eine besondere Sorgfalt mit sich.

Art. 305" StGB — Mangelnde Sorgfalt bei Finanzgeschéaften und
Melderecht

Nach Art. 305" StGB macht sich strafbar, wer berufsmassig fremde Vermogenswerte
annimmt, aufbewahrt, anlegen oder Ubertragen hilft und es unterlasst, mit der nach
den Umstanden gebotenen Sorgfalt die Identitat der wirtschaftlich berechtigten Per-
son festzustellen.

Die Verjahrung dieses Delikts beginnt erst, wenn die Identifikation erfolgt ist, bzw. die
Geschaftsbeziehung mit fehlender Identifikation beendet wird.>®

Erleidet jemand einen Schaden, weil ein Dritter (d.h. namentlich der Anwalt bzw. der
Notar) Art. 305" StGB vorsatzlich oder eventualvorsatzlich verletzt hat, so liegt in der
Verletzung eine unerlaubte Handlung, womit der Dritte nach Art. 41 OR haftbar wird.%®
Die Verletzung des GwG demgegeniiber ist keine Haftungsgrundlage fir Art. 41 OR.%’

55 BGE 134 IV 307.

56 BGE 133 11l 323 = Pra 2008, Nr. 7, S. 50.

57 BGE 4A.21/2008 vom 13.6.2008.
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Zum Melderecht siehe N 176 ff.

Art. 2609uinavies StGB — Finanzierung des Terrorismus

Nach Art. 2609uinauies Ahg 1 StGB wird bestraft, wer in der Absicht, ein Gewaltverbre-
chen zu finanzieren, mit dem die Bevdlkerung eingeschiichtert oder ein Staat oder
eine internationale Organisation zu einem Tun oder Unterlassen gendtigt werden soll,
entweder Vermdgenswerte sammelt oder diese zur Verfuigung stellt. Nach Art. 260"
quies Ahs. 2 StGB reicht Eventualvorsatz nicht, um sich strafbar zu machen. Bereits
aus Abs. 1 ergibt sich, dass Absicht und damit direkter Vorsatz erforderlich ist.

Nicht strafbar ist die Finanzierung einer terroristischen Straftat, wenn sie auf die Her-
stellung oder Wiederherstellung demokratischer und rechtsstaatlicher Verhaltnisse o-
der die Austibung oder Wahrung von Menschenrechten gerichtet ist (Abs. 3). Ob im
Einzelfall eine solche Ausnahme vorliegt, ist fir die Betroffenen schwierig zu beurtei-
len. Weiter verkompliziert wird der Artikel durch Abs. 4. Danach findet Art. 26Q9uinavies
Abs. 1 StGB keine Anwendung, wenn mit der Finanzierung Handlungen unterstiitzt
werden sollen, die nicht im Widerspruch mit den in bewaffneten Konflikten anwend-
baren Regeln des Vélkerrechts stehen.

Die Schwierigkeit liegt im Alltag darin, die Terrorismusfinanzierung zu erkennen. Vo-
rausgesetzt sind daftir Weitsicht und damit verbunden Vernetzung und zeitliche Res-
sourcen. Dies konnte kiinftig allenfalls zu einer Verlagerung auf kleinere und weniger
gut organisierte Finanzintermediéare fihren. Dies kénnen auch Rechtsanwalte und
Notare sein.

Es gibt verschiedene Schweizer Verordnungen betreffend Terrorismusfinanzierung,
beispielsweise in Bezug auf die Taliban, die Al-Quaida und den Irak. Darin werden
i.d.R. die Sperrung von Geldern und Verbote von Geldiberweisungen an bestimmte
Organisationen geregelt. Daneben verdffentlicht die UNO Listen mit Namen. Die Mit-
gliedstaaten sind verpflichtet, Sanktionen gegen diese Personen und Gruppierungen
durchzusetzen.

Dem als Finanzintermediar tatigen Anwalt bzw. Notaren wird empfohlen, vom kosten-
losen Abonnements-Angebot der FINMA Gebrauch zu machen, damit er regelmassig
Uber die aktuellen Sanktionslisten orientiert wird (https://www.finma.ch/de/myfinma/).
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Anstiftung, Teilnahme und Gehilfenschaft

Der Geldwascherei strafbar macht sich nicht nur der Haupttater, sondern auch derje-
nige, der sich als Anstifter, Gehilfe oder als Mittdter daran beteiligt. Das Berufsge-
heimnis des Anwaltes oder des Notars schitzt diesen nicht, wenn er selbst Geldwa-
schereihandlungen begeht oder sich an solchen beteiligt.®®

SRO SAV/SNV

Selbstregulierungsorganisation im Sinne des GwG

Anwalte und Notare, die Finanzintermediare sind, mussen sich einer Selbstregulie-
rungsorganisation anschliessen (Art. 14 Abs. 3 GwG). Sie kdénnen sich also nicht di-
rekt der FINMA unterstellen. Wer als Mitglied der Selbstregulierungsorganisation auf-
genommen wird, ist von Gesetzes wegen berechtigt, im Rahmen des GwG als Fi-
nanzintermediar zu arbeiten und bedarf — ausser der Zulassung bei der SRO — keiner
weiteren Bewilligungen mehr.

Wer vorsatzlich ohne SRO-Zulassung als Finanzintermediar tétig ist, kann nach Art.
44 Abs. 1 FINMAG mit Freiheitsstrafe bis zu 3 Jahren oder Geldstrafe bestraft wer-
den. Wer fahrlassig handelt, wird mit Busse bis zu CHF 250'000 bestraft.

Die SRO SAV/SNV ist von der FINMA anerkannt. Nach Art. 18 Abs. 3 GwG mussen
Selbstregulierungsorganisationen fur Mitglieder, die Anwalte und Notare sind, die
Kontrolle durch Anwalte und Notare durchfiihren lassen. Dies dient der Wahrung des
Berufsgeheimnisses.

Die SRO SAV/SNV ist ein Verein mit Sitz in Bern, der den Bestimmungen des GwG
und von Art. 60 ff. ZGB untersteht. Der Zweck des Vereins besteht darin, eine ge-
samtschweizerische fir Rechtsanwaélte und Notare offenstehende Selbstregulie-
rungsorganisation im Sinne des GwG zu bilden.

Die SRO SAV/SNV nimmt gegenliber den ihr angeschlossenen Finanzintermediaren
die gesetzlichen Pflichten im Bereich der Geldwaschereiabwehr wahr. Sie kann im
Interesse der angeschlossenen Finanzintermediare Rechtsmittel gegen Verfligun-
gen, welche diese betreffen, ergreifen.

Voraussetzungen zur Aufnahme

Die SRO unterscheidet zwischen den Aktivmitgliedern und den Passivmitgliedern.

58 MARTIN KERN, Straffreie Geldwéascherei durch Anwalte — Demontage eines Mythos, in: Anwaltsre-
vue 3/2020, S. 103 f.
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Die Aktivmitglieder der SRO SAV/SNV sind der Schweizerische Anwaltsverband und
der Schweizerische Notarenverband nach Art. 3 Abs. 1 der Statuten (siehe unter:
http://www.sro-sav-snv.ch/infos-fag-sanktionslisten/regelwerke).

Passivmitglieder sind die bei der SRO SAV/SNV angeschlossenen Finanzintermedi-
are.

Der Anschluss gestaltet sich wie folgt: Nattrliche und juristische Personen sowie Per-
sonengesellschaften kénnen sich nach Art. 4 Abs. 1 der Statuten als Passivmitglieder
anschliessen. Vorausgesetzt ist, dass sie Gewahr fur eine einwandfreie Geschéfts-
fuhrung bieten und ihre Tatigkeit Uberwiegend in der Schweiz ausiben. Zudem mus-
sen die Passivmitglieder entweder selbst Anwalt oder Notar sein, oder Partner einer
Personengesellschaft bzw. Gesellschaft sein, die Anwalts- resp. Notariatsdienstleis-
tungen anbietet. Die SRO SAV/SNV ist also explizit auf Anwalte bzw. Notare ausge-
richtet und nicht auf andere Berufsfelder.

Beitrittsformulare stehen online unter www.sro-sav-snv.ch zur Verfigung. Mit dem
Beitrittsformular missen die in der dem Formular beiliegenden Checkliste erwahnten
weiteren Unterlagen eingereicht werden. Die Téatigkeit als Finanzintermediar darf erst
dann aufgenommen werden, wenn der Finanzintermediar eine schriftliche Bestati-
gung Uber den Anschluss seitens der SRO SAV/SNV erhalten hat.

Pflichten als Passivmitglied

Die Mitglieder unterstehen nebst den Pflichten geméass GwG den Statuten, dem Reg-
lement, der Verfahrensordnung und dem Reglement Schiedsgericht der SRO
SAV/SNV (siehe unter: http://www.sro-sav-snv.ch/infos-fag-sanktionslisten/regel-
werke). Das Regelwerk der SRO SAV/SNV prazisiert und konkretisiert die Regeln des
GwG.

Nebst den vorne erwahnten Pflichten von Finanzintermedidaren unterstehen SRO
SAV/SNV-Mitglieder insbesondere den folgenden zusatzlichen Pflichten:

e Nach Art. 42 Abs. 2 Statuten hat jeder Finanzintermediar einen eintagigen
Grundausbildungskurs und in der Folge regelmassig Weiterbildungskurse zu
besuchen.

e Art. 15 Reglement SRO verpflichtet Finanzintermediare, der SRO SAV/SNV je-
des Jahr bis spatestens am 31. Januar einen Jahresbericht Giber das vorange-
hende Kalenderjahr zu erstatten.

e Nach Art. 17 und 18 Reglement SRO hat sich der Finanzintermediar der GwG-
Kontrolle der SRO SAV/SNV zu unterziehen, die in einem Kontrollrhythmus von
1, 2 oder 3 Jahren durchgefiihrt wird.
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Gemeldete Personen sind nattrliche Personen, die bei einem Passivmitglied eine un-
terstellungspflichtige Tatigkeit austiben (vgl. Art. 5 Statuten).

Organisation

Neben der Vereinsversammlung, dem Vorstand sowie den Vereinsrevisoren verflgt
die SRO SAV/SNV uber zwei weitere Organe. Einerseits Uber die Prifungs- und Un-
tersuchungsbeauftragten und andererseits Uber die Disziplinarkommission.

Bei Verstdssen von Passivmitgliedern gegen die Statuten und das Reglement, sieht
die Verfahrensordnung Disziplinar-Verfahren innerhalb der SRO SAV/SNV vor. Im
Rahmen dieser Verfahren werden teilweise Prifungs- und Untersuchungsbeauftragte
eingesetzt und Sanktionsentscheide geféallt.

Darlber hinaus besteht nach Abschluss des internen Verfahrens die Mdglichkeit ein
Verfahren vor einem Schiedsgericht einzuleiten. Fir dieses Verfahren ist das Regle-
ment Schiedsgericht massgeblich (siehe: http://www.sro-sav-snv.ch/infos-fag-sankii-
onslisten/regelwerke).

Verkehr mit der SRO
Die SRO SAV/SNYV ist telefonisch wahrend den Bilirozeiten erreichbar.

Das Generalsekretariat beantwortet Fragen der Mitglieder rund um die Finanzinter-
mediation. Fir schriftliche Korrespondenz steht Ihnen die Post oder E-Mail zur Verfi-
gung. Beachten Sie bitte bei letzterem, dass die Vertraulichkeit nicht gewéhrt ist. Zu-
dem gilt fir séamtliche Korrespondenz, welche ausserhalb eines Verfahrens nach Ver-
fahrensordnung oder Schiedsordnung erfolgt, dass das Mitglied die Anonymitat der
dem GwG unterstehenden Geschaftsbeziehung wahren sollte.

Insbesondere Webseite und Vorlagen

Die Adresse der Webseite der SRO SAV/SNV lautet www.sro-sav-snv.ch. Auf der
Webseite sind viele nitzliche Informationen vorhanden, mitunter zur Mitgliedschaft
bei der SRO SAV/SNV, Aufgaben eines Finanzintermediars, zur Aus- und Weiterbil-
dung und den Kontrollen. Weiter enthalt die Website eine umfassende Musterdoku-
mentation, unter anderem ein Inhaltsverzeichnis eines Fl-Dossiers, Klientenprofile,
eine Anleitung zur Dossierfiihrung, Unterlagen betreffend Identifizierung der Vertrags-
partei bzw. Feststellung der wirtschaftlich berechtigten Person bzw. des Kontrollinha-
bers, ein Transaktionsjournal und ein Muster fir interne GwG-Richtlinien.

Schliesslich finden sich auf der Website auch diverse rechtliche Grundlagen wie Ver-
weise/Links auf relevante Bundesgesetze und Verordnungen, die Statuten oder das
Reglement der SRO SAV/ SNV.
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VI WEITERFUHRENDE UNTERLAGEN

1. Publikationen FINMA

226 Im Wesentlichen sind folgende Publikationen der FINMA massgebend:

¢ FINMA Sonderbulletin 1/2011, Sonderbulletin zum Geldwéschereigesetz (GwG),
das mitunter das FINMA Rundschreiben 2011/1, Finanzintermediation nach GwG,
enthalt.

o FINMA Rundschreiben 2011/1, Téatigkeit als Finanzintermediar nach GwG, Ent-
wurf der teilrevidierten Fassung vom 11. Juli 2016.

e Erlauterungsbericht der FINMA zur teilrevidierten Fassung des FINMA Rund-
schreibens 2011/1, Tatigkeit als Finanzintermediar nach GwG, vom 11. Juli 2016.

2. Weitere Publikationen

227 Folgende Publikationen fihren mit zahlreichen Hinweisen (siehe auch in den Fuss-
noten im Text) weiter:

e Eidgentssisches Finanzdepartement EFD, Praxis der Kontrollstelle fur die Be-
kdmpfung der Geldwascherei zu Art. 2 Abs. 3 GwG, Der Geltungsbereich des
Geldwaschereigesetzes im Nichtbankensektor, vom 29. Oktober 2008.

o FEidgentssisches Finanzdepartement EFD, Erlauterungsbericht zur Geldwa-
schereiverordnung (GwV) - Umsetzung der GAFI-Empfehlungen, vom 9. Juli
2015.

¢ MARIO GIANNINI, Anwaltliche Tatigkeit und Geldwascherei, Zur Anwendbarkeit des
Geldwaschereitatbestandes (Art. 305 StGB) und des Geldwaschereigesetzes
(GwG) auf Rechtsanwalte, Dissertation, Zirich 2005.

e Christoph K. Graber / Dominik Oberholzer, Das neue GwG, 3. Auflage, Zirich
20009.

e PETER V. KUNZ / THOMAS JUTZI / SIMON SCHAREN (Hrsg.), Geldwéaschereigesetz
(GwG), Stampflis Handkommentar, Bern 2017.

e JURG-BEAT ACKERMANN (Hrsg.), Kommentar Kriminelles Vermdgen Kriminelle Or-
ganisationen (Bd. | und Il), Zirrich 2018.

e Daniel Thelesklaf / Ralph Wyss / Mark van Thiel / Stiliano Ordolli, GwG-Kommen-
tar, 3. Auflage, Zirich 2019.
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3. Entscheide
228 Eine Reihe von Entscheiden sind einschlagig, namentlich die folgenden:
e BGE 1441V 391
e BGE 143 111 653
e BGE 1421V 276
e BGE 134 1V 307
e BGE 4A.21/2008 vom 13.6.2008.
e BGE 133111 323
e BGE 13211103
e BGE 12911438
e BGE 1141V 213
e BGE 112 1b 606

e BGE 108 I 393
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