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1. EINLEITUNG

Zu Beginn der 80er-Jahre wurden sich die Behorden in der Schweiz bewusst, dass
Kriminelle und ihre Organisationen den Finanzplatz Schweiz zur Geldwascherei
missbrauchten. Unter Geldwascherei versteht man alle Finanztransaktionen, mit de-
nen vorgetauscht wird, Geld sei Einkommen und Vermoégen aus legaler Téatigkeit,
obwohl es in Wirklichkeit aus Verbrechen oder Vergehen stammt. Das sogenannte
schmutzige Geld wird mit den Mitteln des Finanzmarkts «gewaschen» und wieder in
den legalen Wirtschaftskreislauf eingeschleust. Ziel der kriminellen Finanzjongleure
ist es, die Spur zu ihrer Straftat zu verwischen und die Einziehung des Geldes zu
verhindern.

Damit aus verbrecherischer Téatigkeit erlangtes Geld nicht in den legalen Wirtschafts-
kreislauf gelangt und damit das Ansehen der schweizerischen Wirtschaft in Mitlei-
denschaft gezogen wird, ist zur Bekampfung der Geldwéscherei und der Terroris-
musfinanzierung das GwG erlassen worden.

Die finanzmarktrechtlichen Grundlagen fur die Geldwéaschereibekdmpfung sind in ei-
nem Gesetz, einer bundesratlichen Verordnung und einer FINMA-Verordnung fest-
gehalten. Unter Rickgriff auf den Straftatbestand des Art. 305 StGB, der auf den Art.
1 GwG Bezug nimmt, betreibt derjenige Geldwéascherei, der eine Handlung vor-
nimmt, die geeignet ist, die Auffindung oder Einziehung von Vermdgenswerten zu
vereiteln die, wie er weiss oder annehmen muss, aus einem Verbrechen gemass Art.
10 StGB herrthren.

Der raumliche Geltungsbereich ist im GwG nicht ausdrticklich geregelt. Art. 2 Abs. 1
GwV bestimmt, dass die GwV fur Finanzintermediare und Handler gilt, die in der
Schweiz oder von der Schweiz aus tatig sind.

In der vorliegenden Arbeit wird aufgezeigt, wann Anwaltinnen und Anwélte dem GwG
unterstellt und welche Pflichten damit verbunden sind. Die Verletzung von GwG-
Pflichten kann gravierende Konsequenzen mit sich bringen. Des Weiteren wird auf
die neuen Gesetzesbestimmungen der aktuellen Revision des GwG eingegangen.

2. SELBSTREGULIERUNGSSORGANISATIONEN DES SCHWEIZERI-
SCHEN ANWALTSVERBANDES

Nach Art. 14 Abs. 3 GwG haben sich Anwaéltinnen und Anwalte, die als Finanzinter-
mediare tatig sind, einer Selbstregulierungsorganisation (SRO) anzuschliessen, de-
ren Aufsicht sie gemass Art. 17 GwG alsdann unterstehen. Bei den



Selbstregulierungsorganisationen handelt es sich um Institutionen, die Kraft einer
staatlichen Delegation in einer Rechtsform des Privatrechts eine Ordnung schaffen,
welche in diesem Bereich das o6ffentliche Interesse und die Durchsetzung des Ge-
setzes wahrt. Es geht also um eine von einer Aufsichtsbehdrde dirigierte Selbstregu-
lierung, wobei der Grundsatz der Selbstregulierung bei der Konkretisierung der ge-
setzlichen Pflichten aber Raum I&sst flir eine «branchenspezifische Autonomie».”

Zur Uberwachung von Anwaltinnen und Anwalten sowie Notarinnen und Notaren, die
dem GwG unterstehen, haben der SAV und der SNV eine Selbstregulierungsorgani-
sation in der Rechtsform eines Vereins mit Sitz in Bern gegrijndet.2 Sie tragt den
Namen «Selbstregulierungsorganisation des Schweizerischen Anwaltsverbandes
und des Schweizerischen Notarenverbandes» (SRO SAV/SNV).

Nach Art. 2 der Statuten der SRO SAV/SNV besteht der Zweck dieses Vereins darin,
eine Selbstregulierungsorganisation im Sinn des GwG zu bilden, die allen in der
Schweiz tatigen Anwaltinnen und Anwalten sowie Notarinnen und Notaren offen-
steht. Weiter nimmt die SRO gegenuber den angeschlossenen Finanzintermediaren
die gesetzlichen Pflichten im Bereich der Geldwéascherei war.

Den Anwaltinnen und Anwalten steht es allerdings frei, sich einer anderen SRO an-
zuschliessen. Das GwG legt in Art. 14 Abs. 3 nur die Anschlusspflicht selbst fest, die
Wahl der SRO uberlasst das Gesetz den betroffenen Anwaltinnen und Anwalten.

Treten Anwaltinnen oder Anwalte aus einer SRO aus, obwohl sie weiterhin Finanzin-
termediationen tatigen wollen oder werden sie aus dieser ausgeschlossen, so mis-
sen sie innerhalb von zwei Monaten bei einer anderen SRO ein Gesuch um An-
schluss einreichen (Art. 12 Abs. 1 GwV). Wahrend der Zwei-Monatsfrist durfen sie
ihre Finanzdienstleistungen lediglich im Rahmen der bestehenden Geschaftsbezie-
hungen weiter vornehmen.3 Nach Ablauf der Frist ist es den jeweiligen Anwaltinnen
oder Anwalten bei Fehlen einer positiven Gesuchsantwort verboten, weiterhin Finan-
zintermediationen abzuwickeln (Art. 12 Abs. 3 GwV).

Die Selbstregulierungsorganisationen haben dariber zu wachen, dass die ange-
schlossenen Finanzintermediare die Pflichten erfillen, die ihnen das GwG auferlegt
(Art. 24 Abs. 1 Bst. b GwG). Diese Pflichten haben sie in einem Reglement zu kon-
kretisieren. Das Reglement legt auch die Voraussetzungen fur den An- und Aus-
schluss von Finanzintermediéren fest. Ferner bestimmt es, wie die Einhaltung der
Pflichten der angeschlossenen Finanzintermediére kontrolliert werden. Schliesslich

1 GRABER/ OBERHOLZER, Das neue Geldwaschereigesetz, Art. 24 Rz. 3.
2 <http://www.sro-sav-snv.ch/> (zuletzt besucht am 27. Mai 2021).

3 SCHAREN, Geldwaschereigesetz (GWG), Art. 2 Rz. 186.



hat es fur den Fall der Verletzung dieser Pflichten, angemessene Sanktionen festzu-
legen (Art. 25 Abs. 3 Bst. a-c GwG).

Die Selbstregulierungsorganisation muss sicherstellen, dass die von ihr mit der Kon-
trolle betrauten Personen und Revisionsstellen die erforderlichen Fachkenntnisse
haben, fir eine einwandfreie Prifungstatigkeit Gewahr bieten und von der Ge-
schéftsleitung und der Verwaltung der zu kontrollierenden Finanzintermediére unab-
hangig sind (Art. 24 Abs. 1 Bst. c Ziff. 1-3 GwG).

Gemass Art. 27 Abs. 3 GwG hat die Selbstregulierungsorganisation der FINMA min-
destens einmal jahrlich Bericht tGber ihre Tatigkeit im Rahmen des GwG zu erstatten.
Gleichzeitig hat sie ihr eine Aufstellung tber die in der Berichtsperiode ergangenen
Sanktionsentscheide zu tUbermitteln.

Auch die Selbstregulierungsorganisation unterliegt einer Meldepflicht. Gemass Art.
27 Abs. 4 GwG hat sie der FINMA unverziglich Meldung zu erstatten, wenn sie be-
grindeten Verdacht hat, dass «eine strafbare Handlung nach Art. 260*" Ziff. 1 oder
305P's StGB vorliegt» (Art. 27 Abs. 4 Bst. a GWG), «Vermdgenswerte aus einem Ver-
brechen oder aus einem qualifizierten Steuervergehen nach Art. 305 Ziff. 1°s StGB
herriihren» (Art. 27 Abs. 4 Bst. b GwG), «Vermoégenswerte der Verfligungsmacht
einer kriminellen Organisation unterliegen» (Art. 27 Abs. 4 Bst. ¢ GwWG) oder «Ver-
maogenswerte der Terrorismusfinanzierung (Art. 260 Abs. 1 StGB) dienen» (Art. 27
Abs. 4 Bst. d GwG). Dieser Pflicht ist die Selbstregulierungsorganisation enthoben,
wenn bereits ein Finanzintermediar, welcher der Selbstregulierungsorganisation an-
geschlossen ist, eine Meldung erstattet hat (Art. 27 Abs. 5 GwG).

3. ZUSTANDIGKEITEN

3.1 Feststellung der wirtschaftlich berechtigten Personen

Anwaltinnen und Anwalte sind gemass Art. 8b Abs. 1 Bst. b der aktuellen Fassung
des GwG verpflichtet, die wirtschaftlich berechtigte Person festzustellen. Wirtschatft-
lich Berechtigte im Sinne des GwG sind natirliche Personen, in deren Eigentum o-
der unter deren Kontrolle der Vertragspartner letztlich steht, oder natirliche Perso-
nen, auf deren Veranlassung eine Transaktion letztlich durchgefiihrt oder eine Ge-
schaftsbeziehung letztlich begriindet wird. Die in der Verordnung zu regelnden Ein-
zelheiten sollen sich auch hier an den fir Finanzintermediar gultigen Regeln orien-
tieren.” Im Rahmen der Griundung, Fuhrung oder Verwaltung von Sitzgesellschaften
ist die wirtschaftliche Berechtigung an der Gesellschaft festzustellen, wéhrend bei

4 BB 5511; vgl. dazu Art. 59-64 GwV-FINMA.
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der Organisation der Mittelbeschaffung auch die wirtschaftliche Berechtigung an den
verwendeten Vermdgenswerten massgeblich ist.>

Im Gegensatz zu operativ tatigen juristischen Personen, flr welche gemass Art. 2a
Abs. 3 GwG das Kontrollprinzip massgeblich ist, muss bei Sitzgesellschaften abge-
klart werden, wer an den Vermégenswerten wirtschaftlich berechtigt ist.
Wirtschaftlich berechtigt ist, wer unabhangig und verbindlich Uber die Verwendung
der Vermogenswerte entscheiden kann. Wird eine juristische Person angegeben,
mussen bei dieser die Kontrollinhaber nach Art. 2a Abs. 3 GwG festgestellt werden.6
Es sind stets alle wirtschaftlich Berechtigten zu ermitteln, unabhéngig vom Umfang
der Berechtigung.

Zum Zweck der Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten holen Anwaltinnen und
Anwalte, mittels eines Formulars, eine schriftliche Erklarung dartiber ein, wer an den
Vermogenswerten der Sitzgesellschaft wirtschaftlich berechtigt ist. Bestehen Zweifel
an diesen Angaben, so sind die Anwaltinnen und Anwalte verpflichtet, zusétzliche
Informationen uber die angegebene Person und die Herkunft der Vermbgenswerte
zu beschaffen. Zweifel sind namentlich dann angebracht, wenn Vermdgenswerte,
welche eine Vertragspartei einbringt, deren finanzielle Verhéltnisse offensichtlich
ubersteigen.

Bei der Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten missen die Anwaéltinnen und An-
waélte die nach den Umstanden gebotene Sorgfalt anwenden. Dabei haben sie nach
objektiven Gesichtspunkten die Sorgfalt zu beachten, wie sie andere Anwaéltinnen
und Anwalte in der gleichen Situation und unter den gleichen Umstanden an den Tag
legen wiirden. Man darf sich nicht auf die Angaben der Klienten verlassen, sondern
muss selbige auf Plausibilitat prifen, etwa mittels zusatzlicher mindlicher Auskinfte,
Konsultation von Datenbanken oder Abklarungen im Internet.”

3.2 Der Finanzintermediar und seine Pflichten

Finanzintermediare sind Institutionen oder Personen, die auf den Geld- und Kredit-
markten zwischen der Angebots- und der Nachfrageseite von Kapital vermittelnd ta-
tig werden. Finanzintermediare im engeren Sinn sind Institutionen, die Kapital von
Anlegern entgegennehmen und dieses an Kapitalnehmer weitergeben.

Bei Aufnahme von Geschéaftsbeziehungen muss jeder Finanzintermediar die Ver-
tragspartei aufgrund eines beweiskraftigen Dokumentes identifizieren.8 Des

5 BBI 2019 5111, 5112.

6 HEM / TWETTSTEIN, VSB 2020, Art. 39 Rz. 2 ff.

7 LIEBI/ CONOD, Geldwaschereigesetz (GWG), Art. 4 Rz. 48.
8 WYSS, GwG Kommentar, S. 45 Art. 3.
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Weiteren hat der Finanzintermediar ein schriftliches internes Reglement zur Erken-
nung von Geschaftsbeziehungen mit erhohtem Risiko und von Transaktionen mit er-
hohtem Risiko nach Art. 54 Abs. 1 und 5 Reglement SRO zu erstellen. Dartber hin-
aus kann es nach Art. 54 Abs. 2 bis 5 Reglement SRO geboten sein, die Zustandig-
keiten und Ablaufe schriftlich festzuhalten. Die Ablaufe haben sich an folgende
Grundzige zu halten:

— das Kategorisieren einer Geschaftsbeziehung als eine Geschéftsbeziehung
ohne erhéhtes Risiko oder mit erh6htem Risiko, sowie die Festlegung der Kri-
terien, damit eine Transaktion als Transaktion mit erhdhtem Risiko gilt, hat zu
Beginn jeder Geschéftsbeziehung zu erfolgen;

— werden im Rahmen der Geschaftsbeziehung Transaktionen durchgefihrt, ist
fur jede Transaktion anhand der festgelegten Transaktionskriterien festzustel-
len, ob es sich um eine Transaktion mit erh6htem 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 muissen.

Nach Art. 44 Abs. 1 Reglement SRO muss der Finanzintermediar unverziglich den
wirtschaftlichen Hintergrund und den Zweck einer Geschaftsbeziehung oder Trans-
aktion abklaren, wenn ein erhdhtes Risiko vorliegt. Dabei ist nach Art. 44 Abs. 2
Reglement SRO Folgendes abzuklaren:

— die Art und der Zweck der Geschéftsbeziehung bzw. der Transaktion;

— die Herkunft der eingebrachten Vermdgenswerte;

— der wirtschaftliche Hintergrund der Herkunft der Zahlungseingénge;

— die finanzielle Situation der Vertragspartei und gegebenenfalls der wirtschaftlich
berechtigten Person;

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

4. ANWALTINNEN UND ANWALTE ALS FINANZINTERMEDIARE

4.1 Vollmachten

Die Bevollmachtigung mit der Moglichkeit der Verfigung Uber fremde Vermégens-
werte fuhrt zur Unterstellung des Bevollmachtigten unter das GwG. In der Lehre ist
die Behandlung einer Notvollmacht umstritten. Eine solche liegt vor, wenn eine Voll-
macht nur in bestimmten Situationen, namentlich der kurzfristigen oder langer dau-
ernden Handlungsunféhigkeit des Vollmachtgebers, gelten soll.

12



Die SRO SAV/SNV hat folgende Regel fur die ihr unterstellten Finanzintermediare
aufgestellt:

— die Notvollmacht ist als Finanzintermediar Dossier zu fihren: Sobald eine Voll-
macht gegen aussen kundgetan ist (z.B. mit einem Eintrag im Handelsregis-
ter), besteht die Mdéglichkeit, iber fremdes Vermégen zu verfligen;

— die Notvollmacht, bei welcher die Handlungsmdoglichkeit im Text der Vollmacht
explizit an Bedingungen geknupft ist, muss als Finanzintermediar kein Dossier
gefuhrt werden.

4.2 Organtatigkeit

Grundsatzlich hat das GwG primar den Finanzsektor im Auge, wo der Gesetzgeber
die grossten Gefahren fiur Geldwéascherei sieht. Nach Art. 2 Abs. 3 GwG gelten aber
auch Personen als Finanzintermediare, die berufsmassig fremde Vermdgenswerte
annehmen, aufbewahren oder helfen, sie anzulegen oder zu tbertragen. Diese sehr
offen formulierte Generalklausel wirft die Frage auf, ob nicht auch bestimmte Tatig-
keiten von Anwaltinnen und Anwalten als Finanzintermediation zu qualifizieren sind
und somit dem GwG unterstehen.

4.3 Bedeutung des Berufsgeheimnisses

Das Berufsgeheimnis ist ein zentraler Pfeiler des Rechtsstaates. Es bildet die Basis
fur die das Vertrauensverhaltnis zwischen Anwaltinnen und Anwalten mit den Klien-
ten. Das Berufsgeheimnis ist eine der wichtigsten Grundlagen flir eine sorgfaltige
und gewissenhafte Austibung des Anwaltsberufes und eine Voraussetzung daftir,
dass die Klienten die Anwaltinnen und Anwalte Uberhaupt aufsuchen.’ Das Berufs-
geheimnis liegt auch im 6ffentlichen Interesse, denn die Vertrauenswirdigkeit ist eine
Bedingung dafir, dass sie ihre Aufgaben in der Rechtspflege erfillen kénnen und
diese steht und fallt mit der Wahrung der Geheimhaltungspflicht.10

4.4 Typische und atypische Tatigkeiten

Nach bundesgerichtlicher Praxis unterliegt dem Berufsgeheimnis die gesamte an-
waltstypische Tatigkeit. Darunter fallt nicht nur die forensische Tatigkeit, sondern
auch die Beratung von Klienten in Rechtsfragen, das Verhandeln und Abschliessen
von Rechtsgeschéften, das Abfassen rechtlicher Dokumente, das Erteilen rechtlicher
Ratschlage und das Erstellen von Rechtsgutachten. Gemass einem neueren Urteil
des Bundesgerichts fallt die Beratertatigkeit der Anwaltinnen und Anwalte im Vorfeld
der Grindung einer Gesellschaft ebenfalls unter das Berufsgeheimnis.11

9 FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 457.
10 FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 458.
11 GE 1B_264/2018 vom 28.9.2018, E 2.1 und 2.2.
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Nicht geschutzt ist demgegenuber die atypische Anwaltstatigkeit. Vom Anwendungs-
bereich ausgeschlossen sind damit mandatsfremde Tatigkeiten der Anwaltinnen und
Anwalte, mithin Aktivitditen ausschliesslich oder Uberwiegend personlicher, politi-
scher, wirtschaftlicher oder sozialer Natur. Dazu gehdren etwa die Austbung von
Verwaltungsrats-, Vermodgensverwaltungs-, Treuhand- oder Revisionsmandaten so-
wie die Tatigkeit als Finanzintermediéar.

5. BERUFSMASSIGE AUSUBUNG

5.1 Grundsatz

Als Finanzintermediar gilt nur, wer aufgrund einer vertraglichen Vereinbarung berufs-
massig Finanzdienstleistungen erbringt und in dieser Funktion fremde Vermégens-
werte annimmt, aufbewahrt, anzulegen oder zu Ubertragen hilft. Soweit die Anwaltin-
nen und Anwaélte daher aufgrund einer Gesetzesvorschrift, eines Hoheitsakts oder
eines verwaltungsrechtlichen Vertrags eine Aufgabe wahrnehmen, untersteht diese
Tatigkeit nicht dem GwG.12

5.2 Anwaltinnen und Anwalte in amtlicher Funktion

521 Konkursverwalter

Die Konkursverwaltung ist das ausfihrende Organ im Konkursverfahren. Sie fiihrt
den Konkurs im Einzelnen durch und vollzieht die Beschliisse der Glaubiger. Die
Konkursverwaltung ubt damit eine o6ffentlich-rechtliche Funktion aus (Art. 240
SchKG). Daran andert sich nichts, wenn die Glaubiger eine ausseramtliche Konkurs-
verwaltung wéhlen. Auch sie versieht ein 6ffentliches Amt (Art. 241 SchKG). Soweit
die Anwaltinnen und Anwaélte daher als ausseramtlicher Konkursverwalter tatig sind,
gelten sie nicht als Finanzintermediér und unterstehen dem GwG nicht.*®

5.2.2 Liquidator

Die Anwaltinnen und Anwalte, welche im Rahmen eines Nachlassvertrags mit Ver-
maogensabtretung als Liquidatoren amten, sind ebenfalls kein Finanzintermediare.
Auch bei der Wahrnehmung dieser Aufgabe Uben diese eine offentlich-rechtliche
Funktion aus. Zwischen ihnen und den Glaubigern besteht kein Vertrag; der Liquida-
tor wird vielmehr von der Glaubigerversammlung gewahlt (Art. 317 Abs. 2 SchKG).
Im Rahmen seiner Tatigkeit untersteht er der Aufsicht und Kontrolle des Glaubiger-
ausschusses (Art. 320 Abs. 2 SchKG). Auch bei einer solchen Téatigkeit unterstehen
die Anwaltinnen und Anwélte daher dem GwG nicht.**

12 Praxis Kontrollstelle, Rz. 284.
13 FINMA-RS 11/1, Rz. 141; Praxis Kontrollstelle, Rz. 293.
14 FINMA-RS 11/1, Rz. 141; Praxis Kontrollstelle, Rz. 294.
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5.2.3 Beistandschaft

Gemass Art. 390 Abs. 1 ZGB errichtet die Erwachsenenschutzbehdrde eine Bei-
standschaft, wenn die Voraussetzungen dieses Artikels gegeben sind. Sie um-
schreibt die Aufgabenbereiche des Beistands, welche unter anderem die Vermo-
genssorge betreffen konnen (Art. 391 und 395 ZGB). Der Beistand wird folglich von
der Erwachsenenschutzbehdrde ernannt (Art. 400 ZGB). Zwischen dem Beistand
und der von der Beistandschaft betroffenen Person besteht daher kein Vertragsver-
haltnis. Werden die Anwaltinnen und Anwaélte als Beistand ernannt, nimmt er eine
offentliche Aufgabe wahr. Bei dieser Tatigkeit unterstehen sie nicht dem GwG.

5.2.4 Erbschaftsverwaltung

Erweist es sich zur Sicherung eines Erbgangs als erforderlich, ordnet die zustandige
Behorde eine Erbschaftsverwaltung an (Art. 551 Abs. 1 und Art. 554 ZGB). Die Vo-
raussetzung fur die Anordnung einer Erbschaftsverwaltung ist beispielsweise erfiillt,
wenn ein Erbe ohne Vertretung abwesend ist oder kein Ansprecher sein Erbrecht
genugend nachzuweisen vermag oder das Vorhandensein eines Erben ungewiss ist
(Art. 554 Abs. 1 ZGB). Der Erbschaftsverwalter nimmt eine 6ffentliche Aufgabe wahr.
Zwischen ihm und dem/den Erben besteht kein Vertrag. Bei der Tatigkeit als Erb-
schaftsverwalter unterstehen die Anwéltinnen und Anwélte daher dem GwG nicht.*

5.3 Berufsmassige Tatigkeit

Das GwG definiert den Begriff der Berufsmassigkeit in Art. 2 Abs. 3 GwG nicht. In
der Botschaft heisst es dazu nur, dass nicht nur lukrative Haupt-, sondern auch Ne-
benerwerbstatigkeiten vom Gesetz erfasst wirden. Hingegen sollten Personen, die
solche Tatigkeiten nur gelegentlich ausiibten, dem GwG nicht unterstehen. Wer dies
hingegen im Rahmen eines Haupt- oder Nebenerwerbs berufsmassig tue, fur den
kamen die gesetzlich vorgeschriebenen Massnahmen gegen die Geldwascherei zur
Anwendung.16

Nach Auffassung des Gesetzgebers deckt sich der Anwendungsbereich des GwG
mit jenem des Art. 305ter StGB. In der Botschaft zu Art. 305ter StGB wird eine Ta-
tigkeit als berufsmassig bezeichnet, die eine regelméssige Einnahmequelle schaffen
solle und daher nicht auf den Einzelfall beschrankt sein kénne. Es sei nicht notwen-
dig, dass jemand ausschliesslich vom Entgelt der Tatigkeit seinen Lebensunterhalt
zu bestreiten suche. Immerhin dirfe es sich auch nicht um eine unbedeutende Ne-
beneinnahmequelle handeln.’

15 FINMA-RS 11/1, Rz. 141; Praxis Kontrollstelle, Rz. 296.
16 Botschaft GwG, 1117.
17 gotschaft StGB, 1088.
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6. PFLICHTEN UND FOLGEN BEI VERSTOSS

6.1 Sorgfaltspflicht der Finanzintermediare

Die Unterstellung einer Dienstleistung unter das GwG hat zur Folge, dass die Anwal-
tinnen und Anwaélte umfassende Sorgfaltspflichten erfillen missen. Die wirtschaftli-
che Berechtigung wird Gberpruft werden mussen (s. 3.1).

Die Hintergriinde sowie Art und Zweck der Geschéaftsbeziehung missen abgeklart
und dokumentiert werden (Art. 6 Abs. 1 GwG i.V.m. Art. 8b Abs. 2 E-GwG). Sind
Anwaltinnen und Anwalte als Finanzintermediar tatig, haben sie die Sorgfaltspflichten
nach Art. 3-8 GwG zu beachten. Ferner unterliegen diese der

— Dokumentationspflicht nach Art. 7 GwG;
— der Pflicht nach Art. 8 GwG, organisatorische Massnahmen zu treffen;
— und der Meldepflicht des Art. 9 Abs. 1 GwG.

In Art. 3—6 begriindet das GwG bestimmte Sorgfaltspflichten:

— ldentifizierung der Vertragspartei (Art. 3 GWG);

— Feststellung der wirtschaftlich berechtigten Person (Art. 4 GwG);

— erneute Identifizierung oder Feststellung der wirtschaftlich berechtigten Per-
son (Art. 5 GwG)

— sowie Abklarungspflichten (Art. 6 GwG).

Dabei regelt es bloss die Grundsatze. Die nahere Ausgestaltung dieser Pflichten fin-
det sich im Reglement der Selbstregulierungsorganisation (Art. 25 Abs. 2 GwG).

6.2 Prufpflichten

Die gemass Art. 15 Abs. 1 GwG bestehende Prufpflicht fur Handler wird auf Anwal-
tinnen und Anwalte ausgeweitet. Nach dieser Bestimmung mussen Anwaéltinnen und
Anwalte, die eine Dienstleistung nach Art. 2 E-GWG flr Sitzgesellschaften erbringen,
neu ein Revisionsunternehmen beauftragen, welches pruft, ob sie ihre GWG-Sorg-
faltspflichten einhalten. Sie sind verpflichtet, dem Revisionsunternehmen alle fiir die
Prifung erforderlichen Auskiinfte zu erteilen und die nétigen Unterlagen herauszu-
geben. Mit der Revision beauftragt werden kénnen nur Revisionsunternehmen nach
Art. 6 RAG.

Die Prifung besteht aus einer Risikoanalyse gefolgt von einer Prifung der Vollstan-
digkeit der Dokumentation sowie einer Prufung der Einhaltung der Sorgfalts- und
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Meldepflichten.18 Damit diese Prufungshandlungen vollzogen werden kénnen, mus-
sen die Anwaltinnen und Anwélte dem Revisionsunternehmen eine umfassende Ein-
sicht in die dem GwG unterstellten Dossiers gewahren.

6.3 Meldepflichten der Finanzintermediare

Art. 9 Abs. 1" E-GwG schreibt fiir den Berater eine Meldung an die MROS vor, wenn
er weiss oder den begrindeten Verdacht hat, dass das von ihm vorbereitete oder
ausgefuhrte Geschafte im Zusammenhang mit Vermdgenswerten stehen, die nach
GwG einen Verdachtsfall darstellen.

Anwaltinnen und Anwaélte sind jedoch aktuell in zwei Féallen von der Meldepflicht aus-
genommen, namlich wenn (i) ihre Tatigkeit dem Berufsgeheimnis untersteht, d. h.
eine konkrete Dienstleistung berufsspezifische (und nicht atypische) Anwaltstatigkeit
darstellt, oder wenn (ii) zwar eine atypische Tatigkeit vorliegt, die Anwéltinnen und
Anwaélte in deren Zusammenhang aber keine Finanztransaktion im Namen oder auf
Rechnung eines Klienten ausfiihren.

Im Ergebnis haben Anwaéltinnen und Anwaélte nur dann eine Meldepflicht, wenn sie
im atypischen Tatigkeitsbereich (s. 4.4) eine Finanztransaktion fur den Klienten
ausfuihren. Das entspricht der heutigen Rechtslage fur Anwaltinnen und Anwalte,
die im atypischen Bereich als Finanzintermediar tatig sind.

6.4 Anzeigepflicht

Soweit nicht bereits eine Meldung durch den Finanzintermediar oder die SRO erfolgt
ist,19 erstattet die Meldestelle umgehend Anzeige, wenn der begriindete Verdacht
auf eine strafbare Handlung nach Art. 260" Ziff. 1, 305 oder 305" StGB vorliegt.

6.5 Dokumentationspflicht

Gemass Art. 8b Abs. 1 Bst. ¢ E-GwG haben die Anwaltinnen und Anwalte die Pflicht,
uber die nach GwG erforderlichen Abklarungen Belege zu erstellen. Die Dokumen-
tation muss in der Weise erfolgen, dass sich ein sachkundiger Dritter, wozu insbhe-
sondere Aufsichtsbehdrden und externe Revisionsstellen gehdren, ein zuverlassiges
Urteil Uber die Geschéfte bilden kann.20

Die Belege werden so aufbewahrt, dass diese, wenn nétig, vom Finanzintermediar
in angemessener Frist an die Strafverfolgungsbehorde weitergegeben werden

18 yaGl/ TSCHABOLD, Geldwéschereigesetz (GwG), Art. 15 Rz. 24.
19 GRABER, GG, S. 101.
20 MULLER, Geldwaschereigesetz (GWG), Art. 7 Rz. 14 ff.
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kénnen. Nach Abschluss der Transaktionen sowie auch nach Beendigung der Ge-
schaftsbeziehung werden diese Belege mindestens 10 Jahre aufbewahrt.21

6.6 Aus- und Weiterbildungspflicht

Nach Art. 8 GwG haben Finanzintermediéare in ihrem Bereich die Massnahmen zu
treffen, die zur Verhinderung der Geldwascherei und der Terrorismusfinanzierung
notwendig sind. Sie sorgen namentlich fiir geniigende Ausbildung des Personals und
fur Kontrollen.

Nach Art. 53 Abs. 2 und 3 Reglement SRO SAV/SNV zahlt zu diesen Massnahmen
die Aus- und Weiterbildung der Finanzintermediare selbst, die Ausbildung und die
«angemessene Instruktion der gemeldeten Personen sowie der Hilfspersonen» und
eine angemessene interne Kontrolle.

Zur Ausbildung des Finanzintermediars gehort nach Art. 55 Abs. 1 Reglement SRO
SAV/SNV ein ganztagiger Grundausbildungskurs und anschliessend nach Art. 56
Abs. 1 Reglement SRO SAV/SNV in einem Zweijahresrhythmus Weiterbildungskurse
von einem halben Tag. Zur internen Schulung gehdért nach Art. 57 Reglement SRO
SAV/SNV die Verpflichtung, Hilfspersonen intern aus- und regelméssig weiterzubil-
den. Hilfspersonen mussen in den ersten drei Monaten nach Aufnahme der Tatigkeit
die interne Ausbildung besuchen.

Erfordert die Anzahl Personen, welche eine unterstellungspflichtige Tatigkeit ausu-
ben, und/oder Hilfspersonen, die Anzahl der Dossiers oder die Komplexitéat der Dos-
siers eine besondere Organisation, hat der Finanzintermediar nach Art. 54 Abs. 1
Reglement SRO SAV/SNV interne Richtlinien zur Bekampfung der Geldwascherei
festzulegen. Diese Richtlinien missen nach Art. 54 Abs. 4 Reglement SRO SAV/SNV
die dort angefuhrten Mindestanforderungen erfillen.22

6.7 Sanktionen

Fur die Umsetzung des GwG sind Verwaltungsbehorden zustandig. Widerhandlun-
gen gegen die Strafbestimmungen des GwG oder des FINMAG werden nach den
Vorschriften des Bundesgesetzes Uber das VStrR geahndet. Im Unterschied zum
Strafrecht wirkt das GwG praventiv. Es bekampft die Geldwascherei nicht direkt, son-
dern indirekt: Die Geldwascherei wird erschwert, indem das GwG den Finanzinter-
mediaren Sorgfaltspflichten auferlegt, sie zur Meldung verdéachtiger Transaktionen
verpflichtet und ihre Téatigkeit einer Aufsicht unterstellt.

21 WYSS, GwG Kommentar, S. 56 Art. 7.
22 GRABER / OBERHOLZER, Das neue Geldwaschereigesetz, Art. 8 Rz. 1.

18



Anwaltinnen und Anwaélte unterstehen der Strafandrohung von Art. 305bis StGB. An-
stiftung und Gehilfenschaft zur Geldwascherei ist strafbar, darunter fallen insbeson-
dere Tatbeitrage wie Planung und Beratung.

Gemass Art. 38 E-GwG wird die vorsatzliche Verletzung der Prifpflicht mit einer
Busse bis zu CHF 100 000 bestraft, bei Fahrlassigkeit droht eine Busse bis zu
CHF 10 000.

7. BEARBEITUNG VON PERSONENDATEN UND HERAUSGABE VON
INFORMATIONEN

7.1 Grundsatz

Das GwG bewirkt, dass Personendaten im erheblichen Umfang erfasst und verwaltet
werden miissen.” Die Bearbeitung richtet sich nach dem DSG und erfolgt namentlich
durch

— die Finanzintermediare,

— die Aufsichtsinstanzen der Finanzintermediére;

— die Meldestelle und

— die durch die Meldestelle benachrichtigten Strafverfolgungsbehdrden.

Personendaten sind alle Angaben, die sich auf eine bestimmte oder bestimmbare
Person beziehen.”*

7.2 Datensammlung

Die Finanzintermediare fihren separate Datensammlungen, die alle im Zusammen-
hang mit der Meldung stehenden Unterlagen enthalten. Diese Daten dirfen Sie aus-
schliesslich nur an Aufsichtsbehérden, Selbstregulierungsorganisationen, die Melde-
stelle und Strafverfolgungsbehdrden weitergeben. Das Auskunftsrecht betroffener
Personen nach Art. 8 des DSG ist wahrend der Vermdgenssperre nach Art. 10 Abs.
1 und 2 ausgeschlossen. Die Daten sind funf Jahre nach erfolgter Meldung zu ver-
nichten.”

7.3 Bearbeitung von Personendaten durch die Meldestelle

Die Bearbeitung von Personendaten durch die Meldestelle richtet sich nach dem
ZentG. Zur Erfullung ihrer Aufgaben betreiben diese Meldestellen ein gemeinsames

23 BB| 1996 11l 1153.
24 GRABER, GWG, S. 136.
25 GRABER, GWG, S. 138,
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Informationssystem. In diesem System kdnnen besonders schitzenswerte Daten im
Sinne des DSG bearbeitet werden, wenn und solange es zur Erfullung der Aufgaben
notwendig ist.26

8. REVISIONSBESTREBUNGEN

8.1 Der Geltungsbereich soll ausgedehnt werden

Der Bundesrat will im Rahmen der aktuellen Revision des GwG eine neue Kategorie
«Berater/Beraterinnen» schaffen. Der Bundesrat hat am 26.6.2019 den Geset-
zesentwurf zur Revision des GwG*’ und die dazugehdrige Botschaft28 veroffentlicht.
Damit sollen die Schwachstellen in der Gesetzgebung beseitigt werden, die die FATF
im vierten Landerbericht zur Schweiz festgestellt hatte, der im Dezember 2016 ver-
offentlicht wurde.2°

8.2 Beratung

Die neue Gesetzesbestimmung erfasst vorbereitende und ausfiihrende Tatigkeiten
von Anwaltinnen und Anwaélten. Laut Botschaft sind deshalb nur das Erstgespréach
mit einem Klienten, bei dem das Anliegen, der Inhalt des Mandates und Kostenfragen
geklart werden, sowie unentgeltliche Leistungen in der Vorbereitungsphase vom
GwG ausgeschlossen.30

Alle Dienstleistungen im Zusammenhang mit der Griindung, Fuhrung und Verwal-
tung von Sitzgesellschaften sollen neu selbst dann unter das GwG fallen, wenn sie
in keinem direkten Zusammenhang mit einer Finanztransaktion stehen.31

Fur Anwaltinnen und Anwalte hat der Entwurf zur Folge, dass jede entgeltliche
Dienstleistung fur eine geplante oder bereits gegrindete Sitzgesellschaft dem GwG
unterstellt ist.

8.3 Hintergrund

Gemass Art. 8b Abs. 2 E-GwG missen Berater die Hintergriinde und den Zweck des
gewilnschten Geschafts abklaren. Diese Abklarung ist in jedem Fall vorzunehmen
und nicht nur, wenn das Geschaft ungewodhnlich oder verdachtig erscheint.32 Die Be-
stimmung lehnt sich inhaltlich an Art. 6 GwG an.

26 GRABER, GWG, S. 142.
27 BB 2019 5555 ff.

28 BB| 2019 5451 ff.

29 <\ww.sif.admin.ch> unter: Themen > Integritat des Finanzplatzes (zuletzt besucht am 27. Mai 2021).
30 BBl 2019 5504, 5505.

31 BBl 2019 5466 .

32 BBl 2019 5511.
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Die Schweiz ist seit 1990 Mitglied der FATF und wirkt seit diesem Zeitpunkt aktiv mit.
Die FATF-Empfehlungen wurden vom UN-Sicherheitsrat gar als weltweit geltender
Standard zur Bekampfung von Geldwascherei und Terrorismusfinanzierung aner-
kannt. Die Einhaltung der FATF-Empfehlungen in den einzelnen Mitgliedstaaten wird
regelmassig Uberprift und anschliessend ein Bericht erstellt.

Die Schweiz wurde im Jahr 2016 zum 4. Mal Uberprift. Grundsatzlich wurde festge-
stellt, dass die Schweiz tber ein wirksames Geldwaschereidispositiv verfligt. Jedoch
wurde insbesondere in Bezug auf nicht finanzintermediare Téatigkeiten, welche von
Anwaltinnen und Anwaélte erbracht werden, ein Defizit festgestellt.

8.4 Vorgeschlagene Massnahmen

In der Vernehmlassungsvorlage (welche am 1. Juni 2018 er6ffnet wurde) wurde vor-
gesehen, eine neue Kategorie von «Beraterinnen und Berater» zu schaffen und
diese analog den Handlerbestimmungen dem GwG zu unterstellen. Die Tatigkeiten,
welche dem GwG unterstellt werden sollten, umfassten Dienstleistungen in Zusam-
menhang mit der Griindung, Fihrung oder Verwaltung von auslandischen Gesell-
schaften, Sitzgesellschaften mit Sitz in der Schweiz.

8.5 Kritik

Gemass Ergebnisbericht des Bundesrates wurde das Vorhaben, Berater dem GwG
zu unterstellen, insbesondere von Anwaltinnen und Anwalte, mehrheitlich abgelehnt,
weil dadurch das Berufsgeheimnis in Bedréngnis gebracht wirde. Insbesondere
wurde abgelehnt, dass Dienstleistungen, welche flr operativ tatige Gesellschaften
erbracht werden wirden, vom Geltungsbereich erfasst wéren.

8.6 Umsetzung des Bundesrates

Aufgrund der Vernehmlassungsergebnisse hat der Bundesrat entschieden, die vom
eidgendssischen Finanzdepartement vorgeschlagene Umsetzung etwas abzu-
schwachen und den Anwendungsbereich auf Tatigkeiten in Zusammenhang mit Sitz-
gesellschaften mit Sitz in der Schweiz oder im Ausland zu beschranken. Im Gegen-
zug dazu wurde jedoch eine Meldepflicht eingefuhrt, welche zuerst nicht vorgesehen
war.

Im Unterschied zu den Ubrigen Finanzintermedidren, welche bereits vom Geltungs-
bereich des GwG erfasst sind, soll jedoch ein sogenanntes «erleichtertes Regime»
zur Anwendung kommen, da nur eine Pruf- und Meldepflicht besteht, nicht aber eine
Beaufsichtigung.
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8.7 Risikobasierten Ansatz

Der Geltungsbereich umfasst das Vorbereiten oder Ausfihren der Geschéfte in Zu-
sammenhang mit Griindungen, der Fiihrung oder Verwaltung von Sitzgesellschaften
sowie die Organisation der Mittelbeschaffung in diesem Zusammenhang. Nicht vom
Begriff des Vorbereitens erfasst werden Tatigkeiten, wo ein erster Austausch mit den
Kunden stattfindet, wo Fragen zu den moglichen Leistungen oder den Kostenfolgen
geklart werden sollen. Zudem sollen samtliche unentgeltliche Leistungen im Vorbe-
reitungsstadium ebenfalls nicht vom Geltungsbereich erfasst sein.

Der Bundesrat ist dem risikobasierten Ansatz gefolgt und hat sich - in Abweichung
zur infrage stehenden FATF-Empfehlung - dafiir entschieden, den Geltungsbereich
einzuschranken und Tatigkeiten in Zusammenhang mit operativ tatigen Gesellschaf-
ten nicht dem GwG zu unterstellen, da von diesen ein eher geringeres Geldwa-
schereirisiko ausgeht als von Sitzgesellschaften.

9. SCHLUSSFOLGERUNG

Das Geldwaschereigesetz fuhrt zu einheitlichen Standards im Rahmen der Geldwa-
scherei- und Terrorismusbekampfung als auch zur Sorgfalt bei Finanzgeschéften
auch im Nichtbankenbereich.

Finanzintermediare sind Institutionen, die Kapital von Anlegern entgegennehmen
und dieses an Kapitalnehmer weitergeben. Sind Anwaltinnen und Anwalte als Fi-
nanzintermediére tatig, haben diese sich an die vorgegeben Reglements zu halten
und sich an eine Selbstregulierungsorganisation anzuschliessen. Die intern gefihr-
ten Dossiers und schriftlich festgelegten Ablaufe werden jahrlich gepruft. Der Revisor
hat die Aufgabe, zu prifen, ob die Anwaltinnen und Anwalte bei der Beratung von
juristischen Personen die Abgrenzung zwischen operativ téatigen Gesellschaften und
Sitzgesellschaften nach den einschlagigen Kriterien korrekt vorgenommen haben. Im
Rahmen der aktuellen Revision besteht somit die Gefahr, dass die Anwaltinnen und
Anwalte dazu verpflichtet werden, dem Revisionsunternehmen eine anonymisierte
Liste aller Mandate flr juristische Personen vorzulegen und anschliessend die vom
Revisionsunternehmen fur eine Stichprobe ausgewahlten Dossiers vollstandig offen-
zulegen.

Mit der Bekdmpfung der Geldwéascherei verfolgt der Bundesrat zweifelsohne Ziele,
die von der Anwaltschaft unterstitzt werden konnen. Mit der aktuellen Revision des
GwG werden jedoch bei der Definition des Geltungsbereichs und der Einflihrung ei-
ner Prufpflicht bewahrte Grundkonzeptionen des GwG und des Berufsgeheimnisses
ohne Not aufgegeben. Die Unterstellung von Anwaltinnen und Anwaélten unter das
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GwG fuhrt zu einer Ubermassigen Erfassung von Dienstleistungen sowie Unsicher-
heiten und Widersprichen in der Anwendung des GwG.

Fur reine juristische Dienstleistungen ohne direkten Bezug zu einer Finanztransak-
tion wirde ein erheblicher interner Aufwand hervorgerufen werden. Schliesslich un-
terscheiden sich beratende Anwaltinnen und Anwalte hinsichtlich der personellen
und finanziellen Ressourcen einerseits und der Mdéglichkeit zur Einflussnahme auf
Finanztransaktionen andererseits grundlegend von jenen Rechtssubjekten, die
heute dem GwG unterstellt sind.

Mit der Aufhebung des Berufsgeheimnisses durch Kontrollen der anwaltlichen Tatig-
keit wird ein rechtsstaatlicher Grundpfeiler mit institutioneller Funktion umgestuirzt.
Der Staat hat ein legitimes Interesse, Geldwascherei und Terrorismusfinanzierung
zu bekampfen. Wie jedes Handeln muss aber auch hier bei der Wahl des Mittels die
Verhaltnismassigkeit bertcksichtigt werden. Es gilt sorgfaltig abzuwagen zwischen
dem Streben nach Sicherheit einerseits und dem Anspruch auf Privatsphare und
Rechtsstaatlichkeit andererseits.
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