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1 Einleitung und Auslegungsgrundséatze

Der personliche Geltungsbereich des GeIdwe'lschereigesetzes1 im Nichtbankensektor wird
in Art. 2 Abs. 3 GwG festgelegt, der eine Generalklausel und eine nicht abschliessende Lis-
te von unterstellten Tatigkeiten umfasst. Die Botschaft? erwahnt, dass fur die Unterstellung
unter das Gesetz an bestimmte Dienstleistungen angeknupft wird* sowie dass ,der Katalog
der aufgefilhrten Tatigkeiten dem Geltungsbereich von Art. 305" Abs. 1 StGB sowie weit-
gehend dem Anhang zur Richtlinie 89/646/EWG entspricht”. Die Botschaft flgt hinzu, dass
.eine extensive Erfassung des Finanzsektors vorgeschlagen wird".

Im Folgenden wird die Praxis der Kontrolistelle® zu Art. 2 Abs. 3 GWG dargelegt. Langjahri-
ge Erfahrung, Lehre und Rechtsprechung haben die Praxis mitgepragt. Nebst den rechts-
staatlichen Auslegungsgrundsatzen (grammatikalische-, historische-, systematische-, teleo-
logische-, verfassungskonforme-, volkerrechtliche- und zeitgendssische Auslegung) wendet
die Kontrollstelle bei der Auslegung der Generalklausel und der einzelnen Detailbestim-
mungen folgende Grundsétze an:

° Relevant fir die Beurteilung ist die tatsachlich ausgeulbte Tatigkeit, nicht deren Be-
zeichnung oder die Umschreibung des Zweckes im Handelsregistereintrag4, eben so
wenig die Branche in der jemand tétig ist.

° Fudhrt man sich die in Art. 2 Abs. 3 GwG aufgefuhrten Tatigkeiten vor Augen, so wird
ersichtlich, dass es sich dabei vorwiegend um Finanzdienstleistungen handelt. Es
sollen somit nur Tatigkeiten aus dem Finanzsektor erfasst werden®.

° In Bst. c von Art. 2 Abs. 3 GwG werden mehrere Handelstétigkeiten - Handel mit
Banknoten und Munzen, Geldmarktinstrumenten, Devisen, usw. - aufgefuhrt. Eine
Handelstatigkeit kann allerdings nur dann Art. 2 Abs. 3 GwG unterstellt sein, wenn
die gehandelten Guter als Finanzinstrumente zu qualifizieren sind®.

° Bei der Beurteilung, ob fremde Vermdgenswerte betroffen sind, berticksichtigt die
Kontrollstelle in gewissen Konstellationen neben der bevorzugten rein rechtlichen
Betrachtungsweise auch wirtschaftliche Gesichtspunkte.

Sowohl naturliche wie juristische Personen konnen dem GwG unterstellt sein. Bei Perso-
nengesellschaften muss gelten, dass dort wo sie zivilrechtlich eine beschrankte Rechtsfa-
higkeit erlangen, namlich bei Kollektiv- und Kommanditgesellschaften, die Unterstellungs-
pflicht die Personengesellschatft trifft. Bei einfachen Gesellschaften bildet hingegen jeder

Bundesgesetz vom 10. Oktober 1997 uber die Bekdmpfung der Geldwéascherei im Finanzsektor, SR 955.0,
nachfolgend GwG.

BBI 1996 |11 1117 f.
Kontrollstelle fur die Bekampfung der Geldwéscherei, nachfolgend Kontrollstelle.

Allerdings kann ein im Handelsregister eingetragener Zweck, der auf die Auslibung einer finanzintermedia-
ren Tatigkeit schliessen lasst, fur sich alleine bereits die Erdffnung eines Verfahrens durch die Kontrollstelle
rechtfertigen, auch wenn der eingetragene Zweck gar nicht ausgetibt wird, vgl. BGE 2A.345/2006 vom 24.
Oktober 2006.

Vgl. Ziff. 2.4, Tatigkeit im Finanzsektor.
Vgl. ziff. 5, Handelstéatigkeit (Art. 2 Abs. 3 Bst. ¢ GWG).
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Gesellschafter individuell das unterstellungspflichtige Rechtssubjekt. Bei Einzelfirmen be-
steht eine rechtliche Einheit zwischen dem Inhaber und seiner Firma, so dass die Unterstel-
lungspflicht das gleiche Rechtssubjekt trifft.

2 Generalklausel von Art. 2 Abs. 3 GwG

2.1 Allgemeines

Die Finanzintermediation im Nichtbankensektor wird in Art. 2 Abs. 3 GwG mit vier Begriffen
umschrieben, namlich mit Annehmen und Aufbewahren sowie mit der Hilfe beim Anlegen
und bei der Ubertragung von fremden Vermogenswerten.

Das Annehmen von fremden Vermdgenswerten wird nur selten eine eigenstandige Bedeu-
tung haben, denn durch die Annahme von Vermdgenswerten alleine entsteht noch keine
Finanzintermediation. Diese wird dadurch jedoch unter Umstéanden eingeleitet, wenn die
betroffene Person im Finanzsektor tatig ist, denn die Annahme erfolgt oftmals im Hinblick
auf die Aufbewahrung, die Anlage oder die Ubertragung der fremden Vermdgenswerte.
Werden fremde Vermdgenswerte zur Finanzierung der eigenen unternehmerischen Téatig-
keit entgegengenommen, entsteht dadurch keine Unterstellungspﬂicht7.

Die eigenstandig unterstellte Tatigkeit des Aufbewahrens von Vermdgenswerten beschrankt
sich auf die Aufbewahrung von Effekten im Sinne des B('jrsengesetzesg.

Die Hilfe beim Anlegen beschreibt alle denkbaren Félle der Verm(')'gensanlageg. Ausschlag-
gebend ist dabei im Allgemeinen das Vorhandensein einer Vollmacht, die dem Finanzinter-
mediar erlaubt, Uber die fremden Vermdgenswerte zu bestimmen. Die Art der Volimacht ist
dabei irrelevant, es kommt einzig auf die Verfigungsmacht an. Diese wird auch angenom-
men, wenn die Vollmacht auf einzelne Vermdgenswerte beschrankt ist oder eine kollektive
Zeichnungsberechtigung besteht, denn eine Mitbestimmungsmadglichkeit ist bereits ausrei-
chend fiir die Unterstellung.

Die Hilfe beim Ubertragen fremder Vermdgenswerte unterscheidet sich von der Hilfe beim
Anlegen in der Regel dadurch, dass beim Ubertragen die Eigentumsverhaltnisse andern®®.

Dem GwG unterstellt sind grundséatzlich nur Personen, die Finanzintermediation mit frem-
den Vermdgenswerten betreiben. Fremd sind Vermégenswerte, wenn dem Finanzinterme-
diar daran kein Rechtsanspruch, insbesondere kein Eigentumsrecht zusteht. Das Gesetz
und die Praxis sehen allerdings Ausnahmen von diesem Grundsatz vor: bei Finanzgeschaf-
ten im Konzern, Organsstellung bei Sitzgesellschaftenlz, sowie beim Handel mit gewissen
Waren®3. Bei ersterem entsteht keine Unterstellung, obwohl man es mit fremden Vermo-

Vgl

Ziff. 6.5, Entgegennahme von Geldern.

Vgl. Ziff. 8, Aufbewahrung von Vermégenswerten .

Vgl. Ziff. 6, Vermbgensverwaltung (Art. 2 Abs. 3 Bst. e GWG).
Vgl. Ziff. 4.2, Vornahme elektronischer Uberweisungen.

Vgl. ziff. 11, Finanzgeschéafte im Konzern.

Vgl. Ziff. 2.6, Organtatigkeit.

Vgl. ziff. 5, Handelstéatigkeit (Art. 2 Abs. 3 Bst. ¢ GWG).

10
11
12
13
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genswerten zu tun hat, bei letzteren entsteht eine Unterstellung, obwohl die Vermégenswer-
te nicht fremd sind.

2.2 Berufsmassigkeit

Im Nichtbankensektor findet das GwG nach seinem Wortlaut** ausschliesslich auf Finanzin- 14
termedidre Anwendung, die ihre Tatigkeit ,berufsmassig" ausiiben. Das GwG enthélt jedoch
keine Definition der Berufsmassigkeit. Die Botschaft zum GwG hélt immerhin folgendes fest:
»Nicht nur lukrative Haupt-, sondern auch Nebenerwerbstéatigkeiten sollen durch das Gesetz
erfasst werden. Gleichzeitig soll aber nicht jede Person unter das Gesetz fallen, die nur ge-
legenheitshalber eine dieser Tatigkeiten ausibt. Wer dies hingegen berufsmassig tut, sei

dies im Sinne eines Haupt- oder Nebenerwerbs, fiir den kommen die gesetzlich vorge-
schriebenen Massnahmen gegen die Geldwéscherei zur Anwendung.“*,

Tatigkeiten von untergeordneter Bedeutung sollen nach dem Willen des Gesetzgebers also 15
nicht unter das GwG fallen. Der Gesetzgeber hat es der Kontrollstelle tiberlassen, die ge-

naue Abgrenzung zwischen berufsmassigen und nichtberufsmassigen Tatigkeiten festzule-

gen. Die von der Kontrollstelle zu diesem Zweck erlassene Verordnung® préazisiert anhand

von verschiedenen, klar Uberprifbaren Kriterien, unter welchen Voraussetzungen eine be-
rufsméassige Finanzintermediation im Sinne des GwG gegeben ist. Die gewahlten Kriterien

sind alternativ anwendbar. Es gentigt somit, dass eines der Kriterien erfillt ist, um berufs-
massig tétig zu sein®’.

Kundenbeziehungen zu Personen, welche aufgrund von Art. 2 Abs. 4 GwG nicht unter den 16
Geltungsbereich des GwG fallen, werden fiir die Beurteilung der Berufsmassigkeit nicht
einbezogenlg.

2.2.1 Erlds

Fur die Beurteilung, ob ein Finanzintermediar seine Tatigkeit berufsmassig ausubt, ist ins- 17
besondere die Hohe des erzielten Erldses massgebend'®. Der Erlés besteht aus samtlichen
Einnahmen, die mit unterstellungspflichtigen Tatigkeiten erzielt werden. Massgebend ist der
Bruttoerlos ohne Abzug von Erldsminderungen. Fur Handelsunternehmen, die ihre Erfolgs-
rechnung nach der Bruttomethode flihren, ist der Bruttogewinn massgebend. Die gewahlte
Schwelle von CHF 20'000.- erklart sich daraus, dass nicht nur Haupt-, sondern auch Ne-
benerwerbstatigkeiten erfasst werden sollen.

Der fur die Qualifikation als berufsmassige Finanzintermediation massgebende Bruttoerlos 18
ist auf der Grundlage derjenigen Einnahmen zu berechnen, die der Finanzintermediar aus

den dem GwG unterstellten Tatigkeiten erzielt. Erbringt ein Finanzintermediar im Rahmen

einer bestimmten Geschéftsbeziehung einerseits Dienstleistungen, die dem GwG unterstellt

14
15
16

Art. 2 Abs. 3 GwG.

BBI 1996 IIl 1117.

Verordnung vom 20. August 2002 der Kontrolistelle fur die Bekdmpfung der Geldwascherei Uber die berufs-
massige Ausiibung der Finanzintermediation im Nichtbankensektor, SR. 955.20, nachfolgend VB-GwG.
Art. 2 VB-GwG.

Vgl. Ziff. 12, Dienstleistungen fir spezialgesetzliche Finanzintermediére.

Art. 4 VB-GwG.

17
18
19
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sind und andererseits Dienstleistungen, die nicht dem GwG unterstellt sind, so werden
grundsatzlich nur die Einnahmen aus der unterstellten Tatigkeit dem massgebenden Brut-
toerlés zugerechnet. Dies setzt voraus, dass der Finanzintermediar eine klare und saubere
buchhalterische Trennung seiner Aktivitaten in unterstellte und nicht unterstellte Tatigkeiten
vornimmt. Dabei muss der Finanzintermediar die unterstellten Aktivitaten zu Anséatzen ver-
rechnen, die seinem tatséachlichen Aufwand und seinen Ublichen Preisen entsprechen. Die
Aufteilung der Einnahmen aus unterstellten und nicht unterstellten Aktivitaten muss zudem
nachvollziehbar sein. Kann die Aufsichtsbehorde die Aufteilung der Einnahmen aus den
beiden Aktivitdten nicht mit vertretbarem Aufwand feststellen, stellt sie fir die Beurteilung
der Berufsmassigkeit auf die gesamten Einkiinfte aus der gesamten Geschaftstéatigkeit ab.

2.2.2 Weitere Kriterien

Neben dem Erlos legt die Verordnung weitere, alternative Kriterien fest, die zur Qualifikation
einer Tatigkeit als berufsmassig fuhren kdnnen. Zwei dieser zusatzlichen Kriterien sind aus-
schliesslich auf dauernde Geschéftsbeziehungen anwendbar: die Anzahl Vertragsparteien
und der Umfang fremder Vermdgenswerte. Berufsmassig handelt somit auch, wer in einem
Kalenderjahr dauernde Geschaftsbeziehungen mit mehr als zehn Vertragsparteien auf-
nimmt oder unterhalt® oder im Rahmen von dauernden Geschaftsbeziehungen Verfii-
gungsmacht tber fremde Vermdgenswerte hat, die zu einem beliebigen Zeitpunkt CHF 5
Millionen tiberschreiten®.

Fir Sitzgesellschaften werden zur Bestimmung des Umfangs der fremden Vermdgenswerte
sinngemass die Bilanzaktiven als ,assets under management* herangezogen.

Gemass Art. 664 OR dirfen Griindungs-, Kapitalerhbhungs- und Organisationskosten, die
aus der Errichtung, der Erweiterung oder Umstellung des Geschéfts entstehen, bilanziert
und innerhalb von finf Jahren abgeschrieben werden. Diese Kosten haben, obwohl sie in
den Aktiven der Bilanz aufgefiihrt sind, keine Werthaltigkeit. Sie sind deshalb vom massge-
benden Wert der Bilanzaktiven fir die Bestimmung der Berufsmassigkeit abzuziehen. Das
gleiche gilt fir einen bilanzierten Verlustvortrag.

Unabhéangig davon, ob eine dauernde Geschéaftsbeziehung besteht oder bloss einmalige
unterstellungspflichtige Transaktionen durchgefihrt werden, handelt schliesslich berufs-
massig, wer Transaktionen durchfiihrt, deren Gesamtvolumen CHF 2 Millionen im Kalender-
jahr Uberschreitet?®. Als Transaktion ist grundsatzlich jede Form der Umwandlung und jede
Ubertragung von Vermogenswerten zu verstehen. Bei dauernden Geschaftsbeziehungen
werden allerdings der Zufluss von Vermégenswerten und Umschichtungen innerhalb des-
selben Depots bei der Berechnung des Transaktionsvolumens nicht beriicksichtigt. Bei
zweiseitig verpflichtenden Vertragsbeziehungen ist nur die von der Gegenpartei erbrachte
Leistung einzuberechnen.

Art. 5 VB-GwG.
Art. 6 VB-GwG.
Art. 7 VB-GwG.

59402.D0C
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2.2.3 Akzessorischer Geldwechsel

Beim akzessorischen Geldwechsel entsteht die Berufsmassigkeit einerseits durch das Erful-
len der Kriterien tiber den Erl6s oder das Transaktionsvolumen, andererseits aber auch
dann, wenn ein Unternehmen einzelne oder miteinander verbundene Geldwechselgeschéf-
te im Betrag von tiber CHF 5'000.- durchfiihrt oder bereit ist, solche durchzufiihren®®, ohne
dadurch eines der Kriterien von Art. 4 und 7 VB-GwG zu erfillen. Diese Regel betrifft insbe-
sondere Unternehmen, deren Haupttéatigkeit das Fihren eines Hotels, eines Reisebiros
oder einer Tankstelle ist, die jedoch nebenbei ihren Kunden auch den Geldwechsel anbie-
ten.

2.2.4 Finanzintermediation flir nahe stehende Personen

Die Sonderregel in Bezug auf die Finanzintermediation fur nahe stehende Personen will
sicherstellen, dass die Vermdgensverwaltung zum Beispiel fur einen betagten Elternteil oh-
ne Unterstellung unter das GwG grundsétzlich méglich bleibt?*. Erbringt jemand Finanz-
dienstleistungen sowohl fir Dritte wie flr nahe stehende Personen im Sinne dieser Bestim-
mung, werden die Geschaftsbeziehungen mit letzteren in die Berechnung der relevanten
Schwellenwerte erst einbezogen, wenn der Erlés daraus den Betrag von CHF 20'000.- U-
berschreitet.

Als nahe stehende Personen im Sinne dieser Regelung gelten Verwandte und Verschwa-
gerte in gerader Linie, Verwandte bis zum dritten Grad der Seitenlinie, Ehegatten (auch
geschiedene), Personen in eingetragener Partnerschaft, Miterben bis zum Abschluss der
Erbteilung, sowie Nacherben und Nachvermachtnisnehmer nach Artikel 488 ZGB%.

2.2.5 Berufsmassigkeit beim Kreditgeschaft

Fur das Betreiben von Kreditgeschaften wird die Schwelle der Berufsmassigkeit gesondert
definiert?®. Fiir die Regelung der Berufsmassigkeit im Kreditbereich wird das Kriterium des
Erloses mit demjenigen des Kreditvolumens kombiniert angewendet und es gelten andere
Schwellenwerte. Konkret bedeutet dies, dass Kreditgeber nur berufsmassig tatig sind, wenn
sie sowohl einen Erlds von tUber 250'000 Franken erzielen, als auch ein Kreditvolumen von
mehr als 5 Mio. Franken vergeben haben.

Fur die Bestimmung des Erloses aus dem Kreditgeschaft werden alle Einnahmen aus dem
Kreditgeschaft berticksichtigt, exklusiv des Anteils, welcher der Kreditriickzahlung dient®’.

Bei einem Leasingvertrag ist nicht die einzelne Rate relevant, sondern das Gesamtvolumen
aller im Rahmen des Vertrags zu zahlenden Raten, exklusiv des Amortisationsanteils. Be-
rufsmassigkeit im Leasinggeschétft liegt deshalb dann vor, wenn der Gesamtwert aller Lea-

23
24
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26
27

Art. 8 VB-GwG.

Art. 10 VB-GwG.

Art. 3 Bst. e VB-GwG.
Art. 10a VB-GwG.
Art. 3 Bst. f VB-GWG.
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singvertrage den Schwellenwert von CHF 5 Millionen Uberschreitet, wobei jeder Leasingver-
trag mit dem Gesamtvolumen aller zu zahlenden Raten zu Buche schlagt.

Nicht zu bertcksichtigen fur die Definition der Berufsmassigkeit im Kreditbereich sind die
allgemeinen Kriterien gemass Art. 4 bis 7 VB-GwG, so z.B. die Anzahl Vertragsparteien
oder das Transaktionsvolumen.

Erbringt jemand sowohl Dienstleistungen im Kreditbereich wie auch solche in einem andern
unterstellungspflichtigen Bereich, muss die Berufsmassigkeit fuir beide Bereiche separat
ermittelt werden. Wird die Schwelle der Berufsmassigkeit in einem der Bereiche Uberschrit-
ten, gilt die Unterstellungspflicht auch fir den andern Tatigkeitsbereich.

2.2.6 Ubergang zu einer berufsmassigen Tatigkeit

Wird Finanzintermediation nicht berufsmassig ausgeubt, ist sie dem GwG nicht unterstellt
und es ist kein Anschluss an eine SRO oder Bewilligung der Kontrollstelle notwendig. Wer
allerdings von einer nichtberufsméassigen zu einer berufsmassigen Finanzintermediation
wechselt, wird unterstellungspflichtig und muss die Sorgfaltspflichten des GwG umgehend
einhalten und innerhalb von zwei Monaten einer SRO angeschlossen sein oder bei der
Kontrollstelle ein Bewilligungsgesuch eingereicht haben?®.

Solange der Anschluss an eine SRO nicht erfolgt ist oder die Bewilligung nicht erteilt wurde,
ist es dem Finanzintermediar untersagt, neue unterstellungspflichtige Geschaftsbeziehun-
gen aufzunehmen. Bei den bestehenden unterstellungspflichtigen Geschéftsbeziehungen
ist er zudem angehalten, sich auf Handlungen zu beschranken, die zwingend zur Erhaltung
der Vermogenswerte erforderlich sind®®.

2.3  Abgrenzung im Bereich der Hilfspersonen

Art. 2 Abs. 3 GwG definiert den personlichen Geltungsbereich des GwG im Nichtbanken-
sektor. Jede naturliche oder juristische Person, die eine Tétigkeit gemass dieser Bestim-
mung ausibt, ist dem GwG unterstellt und verpflichtet, sich einer Selbstregulierungsorgani-
sation (SRO) anzuschliessen oder eine Bewilligung der Kontrollstelle einzuholen.

Das GwG enthélt hingegen keine Regelung Uber den Kreis der Personen, die von einem
SRO-Anschluss bzw. von der Bewilligung der Kontrollstelle erfasst werden. So dussert sich
das Gesetz insbesondere nicht darlber, inwieweit der Beizug von Hilfspersonen zur Aus-
Ubung von unterstellungspflichtigen finanzintermediaren Tatigkeiten zulassig ist.

In der Praxis ist unumstritten, dass die Arbeitnehmer eines Bewilligungstréagers oder eines
SRO-Mitgliedes (natirliche oder juristische Personen) fur ihre im Rahmen der Arbeitsleis-
tung fur den Arbeitgeber ausgelibten finanzintermedidren Téatigkeiten, durch die Bewilligung
oder den SRO-Anschluss des Arbeitgebers gedeckt sind.

Die Natur des Rechtsverhéltnisses zwischen der Hilfsperson und dem Bewilligungstrager
resp. dem SRO-Mitglied ist flr die Definition der Hilfsperson jedoch nicht ausschlaggebend.

28
29

Art. 11 Abs. 1 VB-GwG.
Art. 11 Abs. 2 VB-GWG.
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Der Hilfspersonenbegriff von Art. 101 des Obligationenrechts umfasst samtliche natirliche
oder juristische Personen, die fur eine andere Person und mit deren Einverstéandnis eine
Schuldpflicht erfillen oder ein Recht austiben. So kann grundsatzlich sowohl ein Arbeit-
nehmer als auch ein unabhangiger Beauftragter eine Hilfsperson sein.

In der Praxis gibt es regelmassig Félle, in denen ein Finanzintermediar sich einer Hilfsper-
son bedient, die aus rein juristischer Sicht unabhangig ist, jedoch gegeniber dem Finanzin-
termediar nicht Gber eine operationelle Unabhangigkeit verfigt. Massgebend fir die Sicher-
stellung der Einhaltung der im GwG statuierten Sorgfaltspflichten ist der Grad der Integrati-
on der Hilfsperson in die interne Organisation des Bewilligungstragers resp. des SRO-
Mitglieds. Die Sicherstellung einer ordnungsgemassen Umsetzung der GwG-Pflichten er-
fordert, dass eine an sich unabhangige Hilfsperson relativ stark in die Organisation des Fi-
nanzintermediars eingebunden ist.

Folgende Voraussetzungen missen kumulativ erfillt sein, damit eine Hilfsperson fir die
Auslibung der finanzintermediaren Tatigkeit keine eigenstandige Bewilligung resp. keinen
eigenstandigen SRO-Anschluss bendétigt:

° Die Hilfsperson darf nur fir einen einzigen bewilligten oder angeschlossenen Fi-
nanzintermediar tatig sein (Exklusivitatsklausel).

° Die Hilfsperson muss vom bewilligten oder angeschlossenen Finanzintermediar
sorgfaltig ausgewahlt werden und untersteht dessen Weisungen und Kontrolle.

° Gegenpartei des Endkunden ist stets der bewilligte oder angeschlossene Finanzin-
termediér und nicht dessen Hilfsperson. Die Hilfsperson muss somit immer im Na-
men und auf Rechnung des bewilligten oder angeschlossenen Finanzintermediaren
handeln. Auch hat die Honorierung der Hilfsperson durch den bewilligten oder ange-
schlossenen Finanzintermediar und nicht durch den Endkunden zu erfolgen.

° Der bewilligte oder angeschlossene Finanzintermediér muss die Hilfsperson in seine
organisatorischen Massnahmen gemass Art. 8 GwG einbeziehen (interne Richtli-
nien, interne Kontrollen etc.). Der bewilligte oder angeschlossene Finanzintermediar
muss namentlich eine Aus- und laufende Weiterbildung der Hilfsperson sicherstel-
len, die auf die konkrete Tatigkeit und die fur ihn wesentlichen Aspekte der Geldwa-
schereibekampfung ausgerichtet ist.

° Die Hilfsperson darf zur Ausiibung ihrer Tatigkeit keinen Dritten beiziehen.

Samtliche dieser Elemente sind in einer schriftlichen Vereinbarung zwischen dem Finanzin-
termediar und seiner Hilfsperson eingehend zu regein.

Sind die aufgefiihrten Voraussetzungen vollumfanglich erfullt, wird eine Hilfsperson als in-
tegraler Bestandteil des Finanzintermediars betrachtet. Folglich ist die Tatigkeit der Hilfs-
person von der Bewilligung oder vom SRO-Anschluss des Finanzintermediars gedeckt. Ge-
geniber der Aufsichtsstelle ist der bewilligte bzw. angeschlossene Finanzintermediar per-
sonlich fur die Umsetzung der Pflichten gemass Art. 3 ff. GwG innerhalb seines Unterneh-
mens verantwortlich. In Fallen, in denen die Hilfsperson lber eigene und vom Finanzinter-
mediar getrennte Geschaftsraumlichkeiten verfligt, hat der bewilligte oder angeschlossene
Finanzintermediar sicherzustellen, dass die Aufsichtsorgane ungehindert Zugang zu diesen
Raumlichkeiten sowie zu samtlichen darin aufbewahrten und im Zusammenhang mit dem
GwG relevanten Dokumenten haben.

59402.D0C
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Beim Bewilligungstrager, der finanzintermediare Tatigkeiten auf eine Hilfsperson lbertragen
will, muss es sich stets um einen von der Kontrollstelle bewilligten Finanzintermediar bzw.
um einen Finanzintermedidr handeln, der einer anerkannten SRO angeschlossen ist. Eine
in der Schweiz tatige Hilfsperson kann sich nicht auf eine im Ausland ausgestellte Bewiilli-
gung oder Uberwachung des Bewilligungstragers abstiitzen. Hier gelten die ordentlichen
Regeln Gber den rdumlichen Geltungsbereich des Geldwaschereigesetzes30: Sofern die
Hilfsperson fur den auslandischen Bewilligungstrager in oder von der Schweiz aus Geschaf-
te abschliesst oder ihn rechtlich verpflichtet (formalisierte oder faktische Zweigniederlas-
sung), ist diese Hilfsperson dem GwG selber unterstellit.

2.4 Tatigkeit im Finanzsektor

Der vollstandige Name des GwG lautet ,Bundesgesetz zur Bekampfung der Geldwascherei
im Finanzsektor“. Gegenstand des Gesetzes sind die Bekampfung der Geldwascherei und
die Sicherstellung der Sorgfalt bei Finanzgeschéften. Es ist, geméss Botschaft®!, auf die im
Finanzsektor tatigen Personen anwendbar. Der Gesetzgeber hat bewusst darauf verzichtet,
andere Bereiche, in denen auch Geldwascherei betrieben werden kann, zu unterstellen. Bei
der Auslegung des Gesetzes und insbesondere bei der Auslegung der Generalklausel von
Art. 2 Abs. 3 GwG, ist deshalb immer zu beriicksichtigen, dass nur Tatigkeiten unterstellt
sein sollen, die dem Finanzsektor zuzurechnen sind.

Der Begriff des Finanzsektors wird im Gesetz nicht umschrieben. Klar dem Finanzsektor
zuzuordnen sind die Tatigkeiten, welche im Katalog von Art. 2 Abs. 3 Bst. a-g GwG aufge-
zahlt werden. Dieser Katalog bildet den Ausgangspunkt fir die Auslegung der Generalklau-
sel. Tatigkeiten, welche vergleichbar sind oder grosse Ahnlichkeiten mit Tatigkeiten haben,
die im Katalog ausdrticklich erwahnt werden, sind im Einzelfall zu prifen und allenfalls tber
die Generalklausel dem Gesetz unterstellt. Eine subsididre Auslegungshilfe bilden die auf
internationaler Ebene bestehenden Listen der Tatigkeiten im Finanzsektor®® und die Recht-
sprechung des Bundesgerichts.

Die Beschrankung auf den Finanzsektor hat zur Folge, dass Personen und Unternehmen,
die sich an Handelsgeschaften beteiligen, dem GwG grundsétzlich nicht unterstellt sind,
auch wenn sie dabei einen aktiven Beitrag zur Verschiebung von fremden Vermégenswer-
ten leisten3. Eine ganze Reihe von Téatigkeiten, die geldwéschereigefahrdet sein kdnnten,
fallen deshalb nicht unter das GwG. Dazu gehéren insbesondere der Liegenschaften-, der
Antiquitaten- oder der Kunsthandel®*,

30 Vgl. Ziff. 14, Raumlicher Geltungsbereich.

81 BBI 1996 111 1115.

32 Am bekanntesten sind die Listen der EU (Anhang | der Richtlinie 2000/12/EG) und der FATF (The 40 Re-
commendations, Glossary, ,financial institutions"). Die WTO hat in Zusammenhang mit dem GATS (General
Agreement on Trade in Services) die Services Sectoral Classification List (,W120-Liste") erstellt, die in sehr
ausfihrlicher Weise Tatigkeiten diversen Sektoren zuweist, unter anderem dem Finanzsektor (,Financial
Services"). Die UN Statistics Division flihrt ebenfalls eine ,Central Product Classification* (CPC) die sehr de-
tailliert Tatigkeiten einzelnen Sektoren zuteilt. Eine Hauptkategorie bilden die ,Financial and related servi-
ces”.

3 Vgl. Ziff. 5 zur unterstellten Handelstatigkeit mit Finanzprodukten.

34

BBI 1996 Ill 1116; vgl. auch Ziff.4.2.5.3.3, Immobilienhandel, sowie 4.2.5.4, Kunst- und Antiquitdtenhandel.
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2.5 Werttransport

Der physische Werttransport, d.h. die Beférderung von Vermdgenswerten von einem Ort 50
zum andern, ist dem GwG nicht unterstellt. Es handelt sich hierbei um eine Dienstleistung,
welche sich in ihrer Handlung nicht vom Transport anderer Guter unterscheidet. Falls aber

im Zusammenhang resp. wahrend des Transports zusatzliche Leistungen erbracht werden,
welche fir sich alleine betrachtet als Finanzintermediation bezeichnet werden missen, ent-
steht eine Unterstellungspflicht. Dies ist insbesondere der Fall, wenn der Transporteur das

ihm anvertraute Bargeld mittels Einzahlung auf sein eigenes Konto in Buchgeld umwandelt,
bevor er es dem Empfanger oder auftragsgemass einem Dritten in elektronischer Form gut-
schreiben lasst. Damit erbringt er neben der Beforderung des Geldes zusatzlich eine
Dienstleistung fur den Zahlungsverkehr.

Handelt der Transporteur jedoch im Auftrag des Glaubigers der Forderung aus dem Basis- 51
rechtsgeschafts, ist die Tatigkeit insgesamt als Inkasso und damit als nicht unterstellungs-
pflichtig zu qualifizieren. Als Beispiel dafir dient das in der Transportbranche verbreitete
»Cash on delivery* (COD), welches somit dem GwG nicht unterstellt ist. Beim COD ubergibt
ein Versender einem Transporteur eine Ware, welche von Letzterem zu einem Empfanger
transportiert wird. Der Transporteur handigt dem Empfanger die Ware gegen Bezahlung
mittels Bargeld oder Check aus. Schliesslich wird der betreffende Geldbetrag vom Trans-
porteur auf dem Postweg an den Versender Ubermittelt oder er wird auf das Konto des
Transporteurs einbezahlt und von dort in elektronischer Form auf das Konto des Versen-
ders Uberwiesen. Dieses Geschéft stellt ein Zahlungssicherungsgeschéft im Interesse des
Versenders dar. Auftraggeber ist der Versender der Ware, also der Glaubiger der Forde-
rung. Es handelt sich folglich um ein nicht unterstelltes Inkassogeschaft35.

Nicht als finanzintermediare Dienstleistung zu qualifizieren ist das Rollen von Miinzen, denn 52
hierbei wird das Transportgut nur neu verpackt. Ebenfalls keine Finanzintermediation stellt

das Wechseln von Geld einer Stiickelung in eine andere Stiickelung derselben Wéahrung

dar®®.

Mit jedem Transport erfolgt automatisch auch die Aufbewahrung des zu transportierenden 53
Guts wahrend der Transportzeit. Grundsatzlich stellt die physische Aufbewahrung von Ver-
mogenswerten keine Finanzdienstleistung dar und 16st somit auch keine Unterstellungs-

pflicht aus. Anders prasentiert sich die Lage allerdings, wenn es sich beim aufbewahrten

Gut um Effekten gemass Art. 2 Abs. 3 Bst. g GwWG handelt®’. Diese Dienstleistung ist aus-
dricklich dem Gesetz unterstellt. Zielt der Wille der Parteien auf die Aufbewahrung der Ef-
fekten ab, muss diese als Hauptdienstleistung betrachtet werden, weshalb eine Unterstel-
lungspflicht entsteht. Erfolgt die Aufbewahrung der Effekten jedoch nur als notwendige Ne-
bendienstleistung wahrend des Transports, ist sie nicht als eigenstandige Dienstleistung zu
betrachten und 16st dementsprechend keine Unterstellungspflicht aus.

Ziff. 4.1, Inkassotatigkeit.
Ziff. 5.1, Geldwechsel.

Ziff. 8.1, Aufbewahrung von Effekten (Art. 2 Abs. 3 Bst. g GwG).
13/64
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2.6 Organtéatigkeit

Grundsétzlich gelten Verwaltungsratsmandate und andere Organtatigkeiten nicht als Finan- 54
zintermediation. Die betroffene Person handelt in diesem Fall als Organ der Gesellschaft

und verfugt deshalb nicht tiber fremdes sondern Uber eigenes Vermdgen, dasjenige der
Gesellschaft, deren Organ sie ist.

Anders ist die Einschéatzung jedoch bei der fiduziarischen Organtétigkeit, welche unter Um- 55
sténden als Finanzintermediation zu qualifizieren ist®®,

Nicht unterstellt ist regelmassig der wirtschaftlich Berechtigte, selbst wenn er eine Organ- 56
funktion wahrnimmt. Die Unterstellungspflicht ist unter anderem daran gebunden, dass die
Organstellung fiduziarisch ausgetbt wird. Dieses Handeln aufgrund von Weisungen Dritter

fehlt jedoch, wenn der wirtschaftlich Berechtigte selber als Organ auftritt.

Ausgegangen wird von einem weiten Organbegriff. Demnach gelten alle Personen als Or- 57
gan, welche tatsachlich die Funktion von Organen erfillen, indem sie den Organen vorbe-
haltene Entscheide treffen oder die eigentliche Geschaftsfihrung besorgen und so die Wil-
lensbildung der Gesellschaft massgebend mitbestimmen. Erfasst werden also nicht nur die
formellen (Mitglieder des Verwaltungsrats) und die materiellen (Direktoren, Geschéftsfuhrer
usw.), sondern auch die faktischen Organe39.

2.6.1 Domizilierung, Grundung und Verkauf von Gesellschaften

Die Domizilierung einer Sitzgesellschatft, bei welcher der Gesellschaft ein Briefkasten zur 58
Verflgung gestellt wird oder fir sie Sekretariatsarbeiten ausgefihrt werden, ist dem GwG
nicht unterstellt.

Das gleiche gilt fiir die Griindung und den Verkauf von Gesellschaften, wenn er sich auf die 59
Beratung, die Ausarbeitung der Vertrage, die Vermittlung von Personen zur Sicherstellung

der Leitung und die Durchfiihrung der Griindung resp. des Verkaufs ohne Mdglichkeit, in

den notwendigen Zahlungsverkehr einzugreifen, beschrankt. Werden allerdings im Rahmen

des Griindungs- resp. Verkaufsmandates Inhaberaktien oder blanko-indossierte Namenak-

tien mit Effektenqualitat aufbewahrt, so stellt dies eine finanzintermediare Tatigkeit dar.

2.6.2 Sitzgesellschaften

Sitzgesellschaften gibt es in den unterschiedlichsten Rechtsformen, von der Aktiengesell- 60
schaft, insbesondere ausgestaltet mit Inhaberaktien, Gber Familienstiftungen und Anstalten

bis zu den Trusts. Grundsatzlich gelten als Sitzgesellschaften organisierte Personenzu-
sammenschliisse und organisierte Vermdgenseinheiten, die keinen Betrieb des Handels,

der Fabrikation oder eines anderen nach kaufméannischer Art gefiihrten Gewerbes betrei-

ben. Es handelt sich im Allgemeinen um Finanzvehikel, die der Verwaltung des Vermdgens

38 Vgl. Ziff. 2.6.2, Sitzgesellschaften.

Vgl. BGE 114 Vv 213 S. 215 ff.

40 Vgl. ziff. 8, Aufbewahrung von Vermégenswerten .
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des wirtschaftlich Berechtigten dienen. Der Begriff der Sitzgesellschaft ist untechnisch zu
verstehen®'.

Eine Sitzgesellschaft ist von operativ tatigen Gesellschaften abzugrenzen. Eine operativ
tatige Gesellschaft charakterisiert sich in diesem Zusammenhang dadurch, dass sie als
Hauptzweck nicht die Verwaltung des Vermdgen des an ihr wirtschaftlich Berechtigten ver-
folgt, sondern eine unternehmerische Tatigkeit austibt.

Ob eine Sitzgesellschaft oder eine operative Gesellschaft vorliegt, ist jeweils im Einzelfall
abzuklaren. Zur Beurteilung der Frage, ob der Hauptzweck einer Gesellschaft in der Verwal-
tung des Vermogens des wirtschaftlich Berechtigten und der damit verbundenen Erzielung
von Ertragen oder Kapitalgewinne, welche dieses Vermogen abwirft, oder aber eine eigent-
liche unternehmerische Tatigkeit vorliegt, dienen Indizien. Diese Indizien sind insbesondere
der Bilanz und der Erfolgsrechnung zu entnehmen. Stellt beispielsweise ein Wertschriften-
portfeuille oder ein anderer Vermodgenswert der dominierende Bilanzposten einer Gesell-
schaft dar, werden gleichzeitig in der Erfolgsrechnung Giberwiegend die aus den bilanzierten
Vermogenswerte herriihrenden Ertrage oder Kapitalgewinne ausgewiesen, liegen starke
Indizien fur die Bejahung einer Sitzgesellschaft vor.

In Fallen, wo sowohl Indizien fur eine operative Gesellschaft als auch fir eine Sitzgesell-
schaft vorliegen, sind jeweils das oder die dominierenden und damit den Hauptzweck der
Gesellschaft bestimmenden Indizien im Gesamtkontext zu eruieren.

Sitz- und InvestmentgeseIlschaften42 haben gemeinsam, dass sie keine unternehmerische
Tatigkeit im eigentlichen Sinne ausiben, dass beide gesellschaftsrechtlich organisierte Ve-
hikel sind, die der Vermégensanlage dienen, und dass das Gesellschaftsvermogen im Inte-
resse der wirtschaftlich Berechtigten angelegt und verwaltet wird. Verneint die EBK* auf-
grund der Anzahl Investoren die Qualifizierung als Investmentgesellschaften im Sinne des
KAG™, ist zu prifen, ob es sich um Sitzgesellschaften handelt, deren Organe Finanzinter-
mediére im Sinne des GwG sind.

Unterstellt wird nicht die Sitzgesellschaft, sondern ihre Organe. Aus rechtlicher Sicht recht-
fertigt sich die Unterstellung der Organe von Sitzgesellschaften durch die Tatsache, dass
solche Organe auf Weisung des wirtschaftlich Berechtigten, d.h. fiduziarisch handeln. Dies
hat zur Folge, dass die rechtliche Selbststandigkeit der Gesellschaft keine Berticksichtigung
finden kann. Organe von Sitzgesellschaften handeln nicht als Teil der Sitzgesellschaft und
verfligen somit nicht Uber eigene Vermdgenswerte. Sie handeln vielmehr fur den die Sitz-
gesellschaft beherrschenden wirtschaftlich Berechtigten und verfligen somit tber fremdes
Vermadgen, dasjenige des wirtschaftlich Berechtigten. Fungiert der wirtschaftlich Berechtigte
selber als Organ, verwaltet er sein eigenes Vermdégen und ist demnach dem GwG nicht

61

62

63

64

65

4l Art. 3 GwV Kst (Verordnung der Kontrollstelle fir die BekAmpfung der Geldwéascherei vom 10. Oktober 2003

Uber die Pflichten der ihr direkt unterstellten Finanzintermedidre, SR 955.16, nachfolgend GwV Kst) kann bei
der Beurteilung der Unterstellungsfrage nur beschrankt beigezogen werden, denn er geht von der Annahme
aus, dass samtliche Gebilde, die keinen Betrieb des Handels, der Fabrikation oder eines anderen nach
kaufménnischer Art gefiihrten Gewerbes betreiben, sowie sdmtliche Gebilde, die keine eigenen Geschéfts-
raume unterhalten oder kein eigenes Personal beschéftigen, bei der Erfilllung der Sorgfaltspflichten als
Sitzgesellschaften behandelt werden missen.

42 Vgl. Ziff. 6.3, Kollektive Kapitalanlagen.
43 Eidgendssische Bankenkommission, nachfolgend EBK.

a4 Bundesgesetz vom 23. Juni 2006 Uber die kollektiven Kapitalanlagen, SR 951.31, nachfolgend KAG.
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unterstellt.

Nicht relevant fur die Unterstellung der in der Schweiz wohnhaften Organe ist der Inkorpora- 66
tionsort der Gesellschaft. Sitzgesellschaften kdnnen sowohl in der Schweiz wie im Ausland
inkorporiert sein, wobei man im letzten Fall oft von Offshore-Gesellschaften spricht.

Grundsatzlich gelten samtliche formellen, materiellen und faktischen Exekutivorgane45 von 67
Sitzgesellschaften als Finanzintermediare, sofern sie zeichnungsberechtigt sind, wobei eine
kollektive Zeichnungsberechtigung zur Unterstellung geniigt.

Bei auslandischen Sitzgesellschaften kann es vorkommen, dass deren Organe juristische 68
Personen sind. Haufig wird die juristische Person, welche als Organ eingesetzt wird, ihrer-

seits als Sitzgesellschaft zu qualifizieren sein. In diesem Fall gilt jedoch nicht die juristische
Person, sondern es gelten die Organe dieser als Organ fungierenden juristischen Person

als Finanzintermediare und haben sich dem GwG zu unterstellen.

2.6.3 Operativ tatige Gesellschaften

Die soeben dargelegte Situation ist von derjenigen bei operativ tatigen Gesellschaften, 69
Handels-, Produktions- oder Dienstleistungsgesellschaften, zu unterscheiden. Auch bei o-
perativ tatigen Gesellschaften kann der Fall eintreten, dass die Organe ihre Tatigkeit ge-

stltzt auf einen mit dem wirtschaftlich Berechtigten abgeschlossenen Treuhandvertrag aus-
Uben. Die Organe sind auch in diesem Fall verpflichtet, ihr Mandat im Interesse und unter
Bericksichtigung der Weisungen des wirtschaftlich Berechtigten wahrzunehmen. Jedoch

stellt die operativ ttige Gesellschaft, im Unterschied zu einer Sitzgesellschaft, kein blosses
Finanzvehikel dar. Unter diesem Gesichtspunkt rechtfertigt es sich, insbesondere fiduziari-

sche Verwaltungsrate und andere Organe von operativ tatigen Gesellschaften nicht dem

GwG zu unterstellen.

Operativ tatig sind insbesondere Vereine und Stiftungen mit einem gemeinnitzigen, politi- 70
schen, religiosen, wissenschaftlichen, kiinstlerischen, geselligen oder dhnlichen Zweck,
welche ihren statutarischen Zweck auch tatsachlich verfolgen.

Zur Klarstellung ist schliesslich festzuhalten, dass eine operativ tatige Gesellschaft selbst- 71
redend als solche dem GwG unterstellt ist, falls sie eine Téatigkeit nach Art. 2 Abs. 3 GwG
berufsmassig ausubt.

2.6.4 Holdinggesellschaften

Holdinggesellschaften sind keine Finanzvehikel, sondern Instrumente zur Konzernbildung. 72
Ihr Zweck besteht im dauerhaften Halten von Beteiligungen an eigenstandigen Gesellschaf-

ten, um diese zu leiten und zu kontrollieren. Diese Leitungs- und Kontrollfunktion kann
grundsatzlich angenommen werden, wenn die Holdinggesellschaft Giber die Stimmenmehr-

heit bei ihren Beteiligungen verfiigt oder in anderer Weise einen beherrschenden Einfluss
ausubt. Im Allgemeinen wird die Holdinggesellschaft die Gesellschaften, die sie kontrolliert,

in ihren Konsolidierungskreis einbeziehen.

45 Ziff. 2.6, Organtatigkeit, RZ. 57.
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Holdinggesellschaften sind nicht als Sitzgesellschaften zu qualifizieren, obwohl sie streng 73
genommen deren Definitionsmerkmale erflllen. Die Organe einer Holdinggesellschaft sind
daher keine Finanzintermediare. Dies gilt auch fiir den Fall, dass es sich bei den Tochter-
gesellschaften der Holding um Sitzgesellschaften handelt. In diesem Fall sind allerdings die
Organe dieser Tochtergesellschaften Finanzintermediare und dem GwG unterstellt.

2.6.5 Mantelgesellschaften

Bei Mantelgesellschaften handelt es sich um Gesellschaften, die entweder friher operativ 74
tatig waren und vorubergehend stillgelegt wurden, oder die als still liegende Gesellschaft
zwecks zukunftiger Aktivierung gegriindet wurden. Eine Mantelgesellschatt ist eine Sitzge-
sellschaft, denn sie hat keine operative Tatigkeit und in der Regel weder Personal noch
Raumlichkeiten. Die Organe einer Mantelgesellschaft sind daher als Finanzintermediare zu
qualifizieren, es sei denn der wirtschaftlich Berechtigte fungiert selber als Organ.

2.6.6 Trusts

Der Trust ist ein dem Schweizerischen Gesellschaftsrecht unbekanntes Rechtsgebilde. 75
Spatestens seit die Schweiz das Haager Trustuibereinkommen”® ratifiziert hat, wird der

Trust vom Schweizerischen Gesetzgeber anerkannt. Es gibt auch in der Schweiz Personen

und Unternehmen, die fir Trusts auslandischen Rechts als Trustee oder Protector fungie-

ren. Es ist daher notwendig festzuhalten, unter welchen Voraussetzungen diese Personen

und Unternehmen als Finanzintermediar im Sinne des Geldwaschereigesetzes zu qualifizie-

ren sind.

Es gibt verschiedene Arten von Trusts. Die Errichtung eines Express Trust erfolgt mit einem 76
einseitigen Rechtsgeschétft. Sie kann mittels einer letztwilligen Verfiigung oder einer Erkla-

rung unter Lebenden, grundsatzlich formfrei erfolgen. Da es sich bei der Errichtung des

Trusts um ein einseitiges Rechtsgeschéft handelt, ist die Annahme durch den Trustee fur

die Rechtsgultigkeit des Trusts nicht erforderlich. Es entsteht auch keine Rechtsbeziehung
zwischen dem Settlor und dem Trustee. Die Rechtsbeziehung besteht vielmehr zwischen

dem Trustee und den wirtschaftlich Berechtigten, zu deren Gunsten der Trustee das Trust-
vermdgen verwaltet.

Trusts werden wie Sitzgesellschaften behandelt, denn sie erflillen die gleichen Tatbe- 77
standsmerkmale wie diese*’. Sie haben einzig zum Zweck, Vermégenswerte zu halten und
Zu verwalten.

Der Trustee nimmt definitionsgemass fremde Vermdgenswerte entgegen, denn der Settlor 78
Uberlasst ihm seine Vermdgenswerte. Der Trustee halt und verwaltet das Trustvermégen in
eigenem Namen, jedoch nach den Bestimmungen des Settlor und im Interesse der wirt-
schaftlich Berechtigten. Wirtschaftlich betrachtet handelt es sich daher um fremdes Vermo-

gen.

46 Das Ubereinkommen (iber das auf Trusts anwendbare Recht und liber inre Anerkennung (BBl 2006 613) ist

am 1. Juli 2007 in Kraft getreten.

47 Vgl. Ziff. 2.6.2, Sitzgesellschaften.
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Der Trustee, der in oder von der Schweiz aus Trusts verwaltet, fallt unter den Anwendungs-
bereich des GwG, unabhangig davon, wo das Trustvermdgen liegt und unabhangig von der
Rechtsordnung, nach welcher der Trust errichtet wurde.

Ob ein Protector als Finanzintermediar gilt, hangt von der Ausgestaltung seiner Befugnisse
ab. Beschranken sich seine Aufgaben auf das Auswechseln oder die Uberwachung des
Trustees, oder hat er einzig ein Vetorecht gegen Anlage- und Ausschittungsentscheide des
Trustees, so ist der Protector kein Finanzintermediar im Sinn des GwG. Sobald der Protec-
tor anstelle des Trustee oder gemeinsam mit diesem Entscheidungen im Finanzbereich
trifft, wird er jedoch zum Finanzintermediar und ist dem GwG unterstellt.

2.6.7 Fakturierungsgesellschaften

Unter dem Begriff Fakturierungsgesellschaft versteht die Kontrollstelle eine Gesellschatft,
welche den gesamten Wertschdpfungsprozess der Fakturierung oder Teile davon fur einen
anderen Rechnungssteller Gbernimmt.

Die Tatigkeit der Fakturierungsgesellschaft ist dem GwG grundsatzlich nicht unterstellt. So-
gar wenn die Zahlungsabwicklung vom Rechnungsempfanger Uber die Fakturierungsge-
sellschaft zum Rechnungssteller erfolgt, handelt es sich im Normalfall um ein nicht unter-
stellungspflichtiges Inkasso®® oder Factoring49.

Oftmals werden Fakturierungsgesellschaften zum Zweck der Steueroptimierung gegriindet.
Sie vollzieht ausschliesslich die Fakturierung der erbrachten Leistungen der Grindergesell-
schaft oder ihr nahe stehenden Unternehmungen. Dazu benétigt sie weder eigenes Perso-
nal noch Geschéftsraumlichkeiten. Zu prifen ist in diesem Fall, ob es sich um eine Sitzge-

sellschaft®™® im Sinne des GWG handelt und damit eine Unterstellungspflicht fir die Organe

der Sitzgesellschaft besteht.

2.6.8 Vereine, Stiftungen und Genossenschaften

Vereine, Stiftungen und Genossenschaften sehen in der Regel in ihren Statuten einen ope-
rativen Zweck vor. Uben sie diesen auch statutenkonform aus, sind sie keine Sitzgesell-
schaften. Ihre Organe sind daher keine Finanzintermediare.

Anders ist die Situation zu beurteilen, wenn der statutarische Zweck keine operative Tatig-
keit beinhaltet oder diese nicht ausgeibt wird. In diesem Fall wird das Gebilde zur Sitzge-
sellschaft und seine Organe zu unterstellten Finanzintermediaren.

Ziff. 4.1, Inkassotatigkeit.
Ziff. 3.3.3.1, Factoring.
Ziff. 2.6.2, Sitzgesellschaften.
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3 Kreditgeschéaft (Art. 2 Abs. 3 Bst. a GwG)

3.1 Auslegungsgrundséatze

Nach Art. 2 Abs. 3 Bst. a GwG gelten Personen als Finanzintermediare, die ,das Kreditge-
schaft (namentlich durch Konsum- oder Hypothekarkredite, Factoring, Handelsfinanzierun-
gen oder Finanzierungsleasing) betreiben”. Gemass Botschaft will diese Bestimmung dieje-
nigen Téatigkeiten abdecken, ,die dem Bankgeschaft ahnlich sind. Der Unterschied liegt dar-
in, dass keine Publikumsgelder entgegengenommen werden und die Refinanzierung in er-
heblichem Umfang von der Gruppe kommt, obschon eine Tatigkeit im Kreditgeschéaft aus-
getbt wird“>*,

Anders als das BankG>? dient das GwG nicht dem Glaubigerschutz, sondern der Verhinde-
rung von Geldwascherei. Das erhdhte Risiko der Geldwascherei wird beim Kreditgeschéaft
bei den Zins- und Amortisationszahlungen angesiedelt. Der Kreditnehmer kénnte dafir
verbrecherisch erlangte Gelder einsetzen. Weil die Mdglichkeit zur Geldwéscherei damit
beim Kredithehmer angesiedelt wird, ist nicht dieser selber, sondern der Kreditgeber dem
GwG unterstellt.

Fur die Frage der Unterstellung unter das GwG kann es nicht ausschlaggebend sein, woher
die vom Kreditgeber gewahrten Finanzierungsmittel stammen. Ein Kreditgeschaft ist somit
auch dann dem GwG unterstellt, wenn es nicht durch Fremdmittel refinanziert, sondern
ausschliesslich durch Eigenmittel des Finanzintermediérs finanziert wird.

Art. 2 Abs. 3 Bst. a GwG geht von einem weiten Kreditbegriff aus, der sich nicht auf reine
Darlehen®® beschrankt. Die Regelung orientiert sich massgeblich an der Regulierung der
EU°* und der FATF>®, deren Standard erreicht werden soll*. Diese internationalen Stan-
dards erfassen nicht nur die Geldkredite, sondern Finanzierungen aller Art, sogar Verpflich-
tungskredite. Durch die Nichtiilbernahme der entsprechenden Bestimmungen der EU und
der FATF hat der Gesetzgeber allerdings die Unterstellung dieser letzten Art Geschafte klar
verneint. Birgschaften, Garantien, Akzeptkredite und andere Eventualverpflichtungen zu-
gunsten Dritter sind deshalb keine dem GwG unterstellten Geschafte. Unterstellt sind je-
doch auch in der Schweiz Kredite in allen Formen, unabh&ngig vom Verwendungszweck
und von der Kreditabsicherung, sowie Finanzierungen aller Art.

Wie bereits erwahnt, will Art. 2 Abs. 3 lit. a GwG das Betreiben von Kreditgeschéften erfas-
sen und meint damit die bank&hnliche Kredittétigkeit57. Der Gesetzgeber wollte mit der Vor-
aussetzung, dass eine Kredittatigkeit bankenahnlich sein muss, um unter das GwG zu fal-
len, unterscheiden zwischen den auf Profit ausgerichteten Geschéften (Betreiben von Kre-

51
52
53
54
55

BBI 1996 |11 1118.

Bundesgesetz vom 8. November 1934 uber die Banken und Sparkassen, SR 952.0, nachfolgend BankG.
Art. 312 ff. OR.

Europaische Union.

Financial Action Task Force against Money Laundering, ein internationales Gremium, das Normen und eine

Politik zur Bekdmpfung der Geldwéscherei aufstellen und unterstitzen will; http://www.fatf-
afi.org/index.htm.

BBI 1996 111 1117.

BBl 1996 111 1118.

56
57
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ditgeschaften) und den Tatigkeiten, welche vornehmlich andere Ziele verfolgen und damit
nicht bankahnlichen Charakter aufweisen (einfache Kreditvergabe). Berufsmétssig58 ausge-
Ubte Kreditgeschafte fallen unter den Geltungsbereich des GwG, wahrend die einfache
Kreditvergabe davon ausgenommen ist, unabhangig von der Art des Kredits™.

3.2 Einfache Kreditvergabe

Es obliegt grundsatzlich den betroffenen Unternehmen und Personen nachzuweisen, dass
eine einfache Kreditvergabe und nicht ein unterstelltes Kreditgeschaft vorliegt. In folgenden
Konstellationen ist jedoch jeweils von einer einfachen und damit nicht unter den Geltungs-

bereich des GwG fallenden Kreditvergabe auszugehen:

° Kreditvergabe zwischen Gesellschaft und Gesellschafter,
° Kreditvergabe zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer,

° Kreditvergabe zwischen nahe stehenden Personen.

3.2.1 Kreditvergabe zwischen Gesellschaft und Gesellschafter

Kreditverhaltnisse zwischen Gesellschaft und Gesellschafter fallen nicht in den Geltungsbe-
reich von Art. 2 Abs. 3 Bst. a GwG, wenn der Gesellschafter an der Gesellschaft massgeb-
lich beteiligt ist. Dabei ist es unerheblich, ob die Gesellschaft oder der Gesellschafter als
Kreditgeber auftritt.

Massgeblich beteiligt sind nattirliche und juristische Personen, die direkt oder indirekt min-
destens 10% des Kapitals und/oder der Stimmen einer Gesellschaft halten. Es wird somit
nicht verlangt, dass die Kreditvergabe innerhalb eines vollkonsolidierten® Konzerns er-
bracht wird. Es genligt, wenn zwischen dem Kreditgeber und dem Kreditnehmer eine 10%
Beteiligung besteht, um vom Geltungsbereich des GwG ausgenommen zu werden. Abge-
stellt wird auf das Eigenkapital der Gesellschaft, d.h. auf das Aktienkapital und das Partizi-
pationskapital. Das Genussscheinkapital wird nicht beriicksichtigt. Die Genussscheinbe-
rechtigten kénnen sich daher auch nicht auf die Ausnahmeregelung berufen.

Die massgebliche Beteiligung muss wahrend der gesamten Vertragsdauer gegeben sein.
Sobald die Voraussetzung wegfallt, wird der Kreditgeber zum Finanzintermediar®®.

Diese Praxis gilt fir Kreditverhaltnisse mit allen juristischen Personen, bei denen eine kapi-
tal- oder stimmenmassige Beteiligung moglich ist (Aktiengesellschaft, Kommandit-
Aktiengesellschaft, Gesellschaft mit beschrankter Haftung und Genossenschaft). Fur Kre-

91

92

93

94

95

96

58
59
60
61

Vgl. Ziff. 2.2.5, Berufsmassigkeit beim Kreditgeschaft.

Vgl. ziff. 3.3, Einzelne Kreditarten.

Vgl. Art. 663e OR.

Vgl. Ziff. 2.2.6, Ubergang zu einer berufsmassigen Tétigkeit.
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ditverhaltnisse mit Personengesellschaften gilt folgendes:
Kollektivgesellschaft

Gesellschafter einer Kollektivgesellschaft fallen bei einer Kreditvergabe an ihre eigene Ge-
sellschaft nicht unter den Geltungsbereich des GwG. Auch wenn die Kollektivgesellschaft
einem ihrer Gesellschafter einen Kredit gewahrt, ist dieses Geschéft als einfache Kreditver-
gabe zu qualifizieren und fallt somit nicht unter den Geltungsbereich des GwG.

Kommanditgesellschaft

Bei der Kommanditgesellschaft ist zwischen dem persoénlich unbeschrankt haftenden Ge-
sellschafter (Komplementar) und dem beschrénkt haftenden Gesellschafter (Kommanditar)
zu unterscheiden. Kreditverhéltnisse zwischen Komplementaren und ihrer Gesellschaft un-
terstehen dem Geltungsbereich des GwG nicht. Dasselbe gilt fur Kreditverhaltnisse zwi-
schen Kommanditéren und deren Gesellschaft, unter der Voraussetzung, dass die Kom-
manditare Uber eine massgebliche Beteiligung verfiigen. Von einer massgeblichen Beteili-
gung ist auszugehen, wenn der Wert der geleisteten Einlage plus die anteilige Reserve im
Verhaltnis zum Gesellschaftskapital mindestens 10% ausmacht. Kann der Nachweis nicht
erbracht werden, ist auf das Verhéltnis zwischen der Einlage und dem Gesellschaftskapital
gemass Bilanz abzustellen. Ebenfalls nicht dem GwG unterstellt ist ein Kreditverhaltnis zwi-
schen einer Gesellschaft und ihrem Kommanditar, wenn letzterer Giber mindestens 10% der
Stimmen verfugt.

Das Kreditverhaltnis zwischen dem Inhaber einer Einzelfirma und seiner Unternehmung gilt
nie als Finanzintermediation, da nicht nur eine wirtschaftliche, sondern auch eine rechtliche
Einheit zwischen dem Vermdgen des Inhabers und demjenigen der Einzelfirma besteht.

Bei Stiftungen und Vereinen sind keine Beteiligungen maglich. Kreditgeschafte mit diesen
Einheiten sind daher grundsatzlich dem GwG unterstellt. Es gelten jedoch folgende Aus-
nahmen:

°  Gewahrt eine Stiftung einem Begunstigten gemass Stiftungsurkunde einen Kredit,
dient dies nicht priméar der Profiterzielung und ist deshalb als einfache Kreditvergabe
zu qualifizieren. Sie fallt somit nicht unter den Geltungsbereich des GwG.

° Bei Familienstiftungen ist sowohl die Kreditvergabe von der Stiftung an den Begtins-
tigten gemass Stiftungsurkunde als auch diejenige im umgekehrten Verhaltnis (Kre-
ditvergabe vom Beglnstigten gemass Stiftungsurkunde an die Stiftung) dem GwG
nicht unterstellt, denn diese Kreditverhéltnisse sind — vergleichbar mit denjenigen
zwischen nahe stehenden Personen® — nicht bankahnlich.

° Die Kreditvergabe eines als gemeinnutzig anerkannten und steuerbefreiten Vereins
gilt, soweit im Rahmen des gemeinniitzigen Vereinszweckes ausgetibt, als dem
GwG nicht unterstellt.

62 Vgl. Ziff. 3.2.3, Kreditvergabe zwischen nahe stehenden Personen.
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In Bezug auf die einfache Gesellschaft kann auf die Kapitel zum Gesamteigentum63, zum
Miteigentum64 und zu den Aktionélrsbindungsvertreigen65 verwiesen werden.

3.2.1.1 Gemeinschaftliches Eigentum an Aktien

Wie andere Sachen kénnen auch Aktien im gemeinschaftlichen Eigentum (Miteigentum
oder Gesamteigentum) stehen. Grundsatzlich kénnen die gemeinschatftlich an Aktien be-
rechtigten Personen ihre Rechte aus der oder den Aktien nur durch einen gemeinsamen
Vertreter ausiiben®.

3.2.1.1.1 Miteigentum an Aktien

Der Miteigentimer eines Aktienpaketes hat einen Anspruch auf sofortige und vereinfachte
Aufhebung des Miteigentums und kann Uber die ihm bei einer Teilung zustehende Anzahl
von Titeln jederzeit und ohne Einholung des Einverstandnisses der anderen Miteigentiimer
verfiigen. Daher fallt jedes Kreditverhaltnis zwischen einer Gesellschaft und einer Person,
die Aktien im Miteigentum zusammen mit Anderen hélt, nicht unter das GwG, wenn der Ak-
tienanteil dieser Person, den sie jederzeit ,loslésen” kdnnte, mindestens 10% des Kapitals
oder Stimmen der Gesellschaft ausmacht.

3.2.1.1.2 Gesamteigentum an Aktien

Angewendet auf Gesamteigentumsverhaltnisse an Aktien, insbesondere Erbengemein-
schaften, bedeutet Art. 690 OR, dass die Aktionarsrechte gesamthaft nur vom Willensvoll-
strecker bzw. nur von einem gemeinsam bestimmten Vertreter wahrgenommen werden
kénnen. Die Erbengemeinschaft wird als Aktionérin anerkannt und bei Vorliegen von Na-
menaktien im Aktienbuch eingetragen. Halt die Gesamteigentimerschaft ein Aktienpaket
und verfugt damit tber mindestens 10% des Kapitals oder der Stimmen an einer Gesell-
schaft, dann sind Kreditverhaltnisse zwischen der Gesamteigentiimerschaft und der Gesell-
schaft, an der die Beteiligungen gehalten werden, dem GwG nicht unterstellt.

Einzelne Personen der Gesamteigenttiimerschaft kénnen sich jedoch nicht auf das im Ge-
samteigentum stehende Aktienpaket berufen und daraus Rechte ableiten. Kreditverhaltnis-
se zwischen der Gesellschaft und einem einzelnen Gesamteigentiimer sind daher dem
GwG unterstellt.

63 Vgl. Ziff. 3.2.1.1.2, Gesamteigentum an Aktien.
64 Vgl. ziff. 3.2.1.1.1, Miteigentum an Aktien.
65

Vgl. Ziff. 3.2.1.4, Aktionarsbindungsvertrage.

6 Art. 690 Abs. 1 OR.
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3.2.1.2 Beschrankte dingliche Rechte an Aktien

3.2.1.2.1 Nutzniessung an Aktien

Im Falle einer Nutzniessung an einer Aktie wird diese durch den Nutzniesser vertreten®’; er 109
wird dem Eigentimer ersatzpflichtig, wenn er dabei dessen Interessen nicht in billiger Wei-

se bericksichtigt. Demzufolge gehen sowohl die aus einer Aktie fliessenden Vermégens-

rechte als auch die Mitwirkungsrechte auf den Nutzniesser iiber®®, Aufgrund der mit der
Nutzniessung verbundenen Wirkung sind Kreditverhaltnisse zwischen einer Gesellschaft

und einem Nutzniesser hinsichtlich der Unterstellung gleich wie diejenigen zwischen einer
Gesellschaft und dem (vollen) Aktionar zu behandeln. Wenn also der Nutzniesser aufgrund
seiner Nutzniessung mindestens 10% der Stimmen an einer Gesellschaft halt, sind Kredit-
verhaltnisse zwischen diesen beiden Parteien dem GwG nicht unterstellt.

Wie bereits erwahnt, geht das Eigentum an den Aktien nicht auf den Nutzniesser Uber, son- 110
dern verbleibt beim urspringlichen Eigentiimer (sog. nacktes Eigentum). Kreditverhaltnisse
zwischen dem Eigentimer der Aktien, der die Aktien zur Nutzniessung Uberlassen hat, und

der Gesellschaft sind dem GwG nicht unterstellt, wenn der Eigentiimer mindestens 10% des
Kapitals an der Gesellschaft halt.

3.2.1.2.2 Pfandrecht an Aktien

Verpfandete Aktien werden in der Generalversammlung durch den Aktionar und nicht durch 111
den Pfandglaubiger vertreten®. Der Pfandglaubiger hat also dem Aktionar die Austibung
seiner Aktionarsrechte zu erméglichen.

Aufgrund der Stellung des Pfandglaubigers ist ein Kreditverhaltnis zwischen der Gesell- 112
schaft und einem Pfandglaubiger beziglich seiner Unterstellung anders als das zwischen

einer Gesellschaft und einem Aktionar zu behandeln. Der dem Pfandglaubiger gestiitzt auf

den Pfandvertrag Ubertragene Besitz an den Aktien vermag keine Aktionarsbeziehung zwi-
schen ihm und der Gesellschaft herzustellen. Er hat keinerlei Aktionarsrechte. Die Besit-
zesUbertragung hat blosse Sicherungsfunktion. Aus diesem Grund sind Kreditverhéltnisse
zwischen dem Pfandglaubiger und der Gesellschaft, an deren Aktien das Pfand gehalten

wird, dem GwG unterstellt.

Der Aktionar, der seine Aktien verpfandet, wird wie ein ,voller* Aktionar behandelt. Durch 113
die Verpfandung seiner Aktien entledigt sich der Aktionar seiner Aktionarsrechte nicht. Da-

her ist ein Kreditverhaltnis zwischen ihm und der Gesellschaft bezlglich einer Unterstellung
gleich zu behandeln, wie dasjenige zwischen einem ,vollen* Aktionar und der Gesellschaft.

Der Aktionar, welcher seine Aktien verpfandet hat, fallt bei Kreditvergabe nicht unter den
Geltungsbereich des GwG, wenn er Uber eine massgebende Beteiligung an der Gesell-

schaft verfugt. Dasselbe gilt auch bei Kreditvergabe von der Gesellschaft an einen mass-

7 Art. 690 Abs. 2 OR.

Art. 755 ZGB.

69 Art. 905 zGB.
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geblich beteiligten Aktionar, welcher seine Aktien verpfandet hat.

3.2.1.3 Treuhandverhaltnisse bei Aktien

Treuhandverhaltnisse sind auch im Zusammenhang mit Aktien mdglich. Ein Treuhander,
der gestitzt auf eine fiduziarische Eigentumsibertragung Aktien besitzt, tritt gegen aussen
als voll Berechtigter auf. Im Innenverhéltnis ist er jedoch verpflichtet, seine Rechte in einer
bestimmten Weise auszuiben.

Aufgrund dieser Stellung des Treuhanders ist ein Kreditverhaltnis zwischen ihm und der
Gesellschaft dem GwG unterstellt. Der Aktionar hingegen bleibt als Treugeber Aktion&r und
kann seine Aktionarsrechte nach wie vor via sein Weisungsrecht austiben. Ein Kreditver-
haltnis zwischen ihm und der Gesellschaft, an welcher er massgeblich beteiligt ist, fallt des-
halb nicht unter den Geltungsbereich des GwG.

3.2.1.4 Aktionarsbindungsvertrage

Schliessen sich mehrere Aktiondre zusammen, um so mehr Stimmrechte zu vereinen, ver-
folgen sie ein gemeinsames Ziel mit gemeinsamen Kréften und Mitteln. Sie bilden eine ein-
fache Gesellschaft und unterstehen den gesellschaftsrechtlichen Regeln des OR". Der
Zweck dieser einfachen Gesellschaft ist es, das Stimmrecht, welches den einzelnen Gesell-
schaftern mittels ihrer Aktien verliehen ist, gemeinsam auszutiben. Die Stimmen, welche
durch die Aktien verkdrpert werden, stehen damit im Gesamteigentum der Gesellschafter.
Wenn zwischen der einfachen Gesellschaft und der Aktiengesellschaft ein Kredit vergeben
wird, untersteht der Kreditgeber dem GwG dann nicht, wenn die einfache Gesellschaft min-
destens 10% der Stimmen an der Aktiengesellschaft halt und damit massgeblich beteiligt
ist. Erteilt hingegen der einzelne stimmrechtsgebundene Aktionér, der selber weniger als
10% der Stimmen hélt, den Kredit oder erhélt er ihn, kann er sich nicht auf das Gesamtei-
gentum berufen und ist dem GwG unterstellt.

3.2.2 Kreditvergabe zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer

Kreditverhaltnisse zwischen einem Arbeitgeber und seinen Arbeitnehmern fallen nicht in
den Geltungsbereich von Art. 2 Abs. 3 Bst. a GwG, wenn der Arbeitgeber aus unselbstén-
diger Erwerbstatigkeit fur die Mitarbeitenden sozialversicherungsbeitragspflichtig ist, unab-
hangig vom Verwendungszweck und von der Sicherung des vergebenen Kredits.

Die Voraussetzung der Leistungspflicht fiir Sozialversicherungsbeitrage fir den Arbeitneh-
mer muss wahrend der gesamten Kreditdauer gegeben sein. Sobald die Voraussetzung
wegfallt, wird der Kreditgeber zum Finanzintermediar und untersteht dem Geltungsbereich
von Art. 2 Abs. 3 Bst. a GWG ™.

70
71

Art. 530 ff. OR.
Vgl. Ziff. 2.2.6, Ubergang zu einer berufsmassigen Tétigkeit.
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3.2.2.1 Gleichbehandlung von Mitarbeitenden und Exekutivorganen

Weil nach standiger Praxis des Bundesgerichts’? und der Ausgleichskassen Exekutivorgane
als unselbstandig Erwerbende eingestuft werden, gilt das Kriterium der Bezahlung von So-
Zialversicherungsbeitragen aus unselbstandiger Erwerbstétigkeit auch fir Exekutivorgane.

3.2.2.2 Weisungsgebundene Organe

Weisungsgebundene Organe sind solche, die ihr Mandat in ,Vertretung“ einer andern Per-
son wahrnehmen. Die Weisungsgebundenheit kann gestitzt auf einen Arbeitsvertrag (Ar-
beitgeber entsendet einen Arbeitnehmer in den Verwaltungsrat einer Drittgesellschaft) oder
gestutzt auf eine fiduziarische Abrede (wirtschaftlich Berechtigter beauftragt Arbeitgeber
oder Arbeitnehmer direkt) bestehen. Kreditverhaltnisse zwischen weisungsgebundenen
Organen und der Gesellschaft, an welcher die Organstellung besteht, unterscheiden sich
nicht von beliebigen Kreditgeschaften und sind daher dem GwG unterstellt. Es kénnen sich
somit nur Organe auf das Abgrenzungskriterium berufen, welche ihre Tétigkeit ,selbstan-
dig“, d.h. ohne Weisung austben.

3.2.3 Kreditvergabe zwischen nahe stehenden Personen

Kreditverhaltnisse zwischen nahe stehenden Personen fallen nicht in den Geltungsbereich
von Art. 2 Abs. 3 Bst. a GwG.

Fur die Definition der nahe stehenden Personen wird auf den Begriff in Art. 3 Bst. e VB-
GwG abgestellt. Demnach gelten Verwandte und Verschwdagerte in gerader Linie, Verwand-
te bis zum dritten Grad der Seitenlinie, Ehegatten (auch geschiedene), Personen in einge-
tragener Partnerschaft, Miterben bis zum Abschluss der Erbteilung, Nacherben und Nach-
verméachtnisnehmer nach Artikel 488 ZGB als nahe stehend.

3.3 Einzelne Kreditarten

3.3.1 Geldkredite

Die Hingabe von Geld an den Kreditnehmer gegen dessen Verpflichtung, die erhaltene
Summe zuriickzuzahlen und allenfalls zu verzinsen, ist grundsatzlich dem GwG unterstellt.
Zu welchem Zweck der Kreditnehmer die erhaltenen Gelder verwendet, spielt fur die Unter-
stellung unter das GwG keine Rolle. Unterstellt sind daher nicht nur die im Gesetz aus-
dricklich erwéahnten Hypothekarkredite und Konsumkredite. Auch die Art der Kreditabsiche-
rung ist fur die Unterstellung nicht relevant. Durch ein Pfand oder auf andere Art und Weise
abgesicherte Kredite sind unterstellt, unabhéangig davon, ob es sich dabei um ein Grund-
oder ein Faustpfand handelt. Pfandleihh&user, welche gegen ein Faustpfand Darlehen ver-
geben, sind daher dem GwG unterstellt.

2 BGE 1211262 E. 3b.

59402.D0C

119

120

121

122

123

25/64



Internes Praxispapier

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass Kontokorrentkredite, Wechselkredite, 124
Lombardkredite und langfristige Darlehen, wie das partiarische Darlehen und das nachran-
gige Darlehen, dem GwG unterstellt sind.

Ubernimmt der Finanzintermediar im Auftrag seines Kunden die Begleichung einer Schuld, 125
deren Betrag ihm der Kunde nachtraglich zuriickerstattet, entsteht ebenfalls eine dem GwG
unterstellte Kreditsituation.

Nicht unterstellt sind hingegen Lieferantenkredite und Kundenanzahlungen, die hauptsdch- 126
lich die Warenzahlung im Vordergrund haben. Hierbei handelt es sich lediglich um Zah-
lungsmodalitaten. Ebenfalls nicht unterstellt sind Avalkredite und Kautionskredite, denn es
handelt sich um nicht unterstellte Verpflichtungskredite.

3.3.2 Konsumkredite

In Bezug auf die Konsumkredite ist zu bemerken, dass gemass KKG" Kredite in Form ei- 127
nes Zahlungsaufschubs, eines Darlehens oder einer &hnlichen Finanzierungshilfe als Kon-
sumkredite gelten. Dieser Wortlaut kann allerdings nicht ohne weiteres auf die Unterstel-
lungspflicht nach GwG Ubertragen werden. Wenn Art. 2 Abs. 3 Bst. a GwG die Konsum-

und Hypothekarkredite als unterstellte Kreditgeschafte erwdhnt, soll damit gesagt werden,

dass Geldkredite fur die unterschiedlichsten Verwendungszwecke unterstellt sind. Dagegen

will diese Bestimmung mit der Erwahnung des Konsumkredits nicht auch die Stundung des
Kaufpreises, welche nur eine Anderung der Zahlungsmodalitat darstellt, dem GwG un-

terstellen.

3.3.3 Handelsfinanzierung

Weil die Vorfinanzierung einer Vertragspartei ebenfalls als Kredit betrachtet werden kann, 128
sind Handelsfinanzierungen nach dem Wortlaut des Gesetzes grundsétzlich unterstellt. Un-

ter diesen Begriff werden im Allgemeinen der Diskontkredit, der Zessionskredit, das Facto-

ring”, die Forfaitierung’® und das Finanzierungsleasing’®, aber auch der Warenkredit sub-
sumiert.

Grundsatzlich ist die vorfinanzierende Vertragspartei resp. der Kreditgeber unterstellungs- 129
pflichtig. Aufgrund der Tatsache, dass bei Verhaltnissen mit zwei Beteiligten das Element

der einfachen Zahlungsmodalitat eines Handelsgeschafts unter Umstanden Uberwiegt, ist in
solchen Fallen aber nicht immer eine Unterstellungspflicht gegeben. Wird namlich der Kredit
einem Kunden gewahrt, der beim betreffenden Unternehmen Waren bezogen hat oder be-
ziehen wird (z.B. als Zahlungsfrist, Zahlungsaufschub usw.), so besteht keine Finanzinter-
mediation. Hier entspricht der Kredit entweder einer Zahlungsmodalitat’’ oder einem direk-

ten Leasingverhaltnis’®, welche nicht dem GwG unterstellt sind.

73
74
75
76
v
78

Bundesgesetz vom 23. Marz 2001 tber den Konsumkredit, SR 221.214.1, nachfolgend KKG.
Vgl. ziff. 3.3.3.1, Factoring.

Vgl. Ziff. 3.3.3.2, Forfaitierung.

Vgl. ziff. 3.3.3.3, Finanzierungsleasing.

Vgl. ziff. 3.3.2, Konsumkredite.

Vgl. ziff. 3.3.3.3, Finanzierungsleasing.
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Die Unterstellungspflicht entsteht erst, wenn das Kreditelement gegeniiber dem Handels-
element Uberwiegt und der Kreditgeber Personen und Unternehmen Kredite gewahrt, die
bei ihm keine Ware kaufen, oder wenn der Kreditgeber mit dem Warenlieferanten nicht i-
dentisch ist.

Bei der Handelsfinanzierung ist zu berlcksichtigen, von wem die Zins- und Amortisations-
zahlungen geleistet werden. Das Geldwaschereirisiko wird beim Kreditgeschaft beim Geld-
rickfluss (Zins- und Amortisationszahlung) angesiedelt. Eine Unterstellungspflicht macht
deshalb nur Sinn, wenn der Geldriickfluss von der Vertragspartei kommt, welche man vorfi-
nanziert hat. Wird der aus der Vorfinanzierung geschuldete Betrag jedoch von einer andern
Person bezahlt, besteht zwischen dem Kreditgeber und der vorfinanzierten Vertragspartei
mangels Geldriickfluss von vornherein keine Mdglichkeit zur Geldwéscherei. Eine Unterstel-
lungspflicht ware in diesem Verhdltnis Selbstzweck und damit sinnlos’®.

Findet der Geldriickfluss von der Drittperson zum Kreditgeber statt, kann sich eine Unter-
stellungspflicht in diesem Verhaltnis nur ergeben, falls auch hier ein Vertragsverhaltnis vor-
liegt. Samtliche Sorgfaltspflichten des GwG knipfen namlich zwingend an eine vertragliche
Kundenbeziehung an. Falls jedoch keine vertragliche Beziehung zwischen diesen beiden
Personen besteht, handelt es sich beim Geldrickfluss lediglich um ein nichtunterstellungs-
pflichtiges Inkasso®°.

3.3.3.1 Factoring

Beim Factoring lasst sich der Factor die Forderung eines Kunden aus dessen Geschéftsbe-
trieb abtreten. Er bezahlt dem Kunden den Betrag aus und kassiert die Forderung bei Fal-
ligkeit beim urspringlichen Schuldner ein.

Hier handelt es sich um eine Handelsfinanzierung, bei welcher ein Glaubigerwechsel statt-
findet und der Rickfluss des Geldes nicht von der vorfinanzierten Vertragspartei (Kunde),
sondern von dritter Seite (urspringlicher Schuldner) geleistet wird. Damit ist es der vorfi-
nanzierten Vertragspartei nicht moéglich, verbrecherisch erlangte Mittel zur Riickzahlung des
Kredits einzusetzen, weshalb eine Unterstellung unter das GwG nutzlos ware.

Zwischen dem urspringlichen Schuldner und dem Factor besteht typischerweise kein Ver-
tragsverhaltnis. Der Factor kassiert lediglich die inzwischen fallige Forderung ein, womit
keine Unterstellungspflicht ausgeltst wird 2!

3.3.3.2 Forfaitierung

Eine Unterform der unterstellten Handelsfinanzierung ist die Forfaitierung. Unter Forfaitie-
rung versteht man den Ankauf klar bezeichneter Forderungen unter Verzicht auf jeden
Ruckgriff auf den abtretenden Forderungsglaubiger. Das Delkredere-, das Transfer-, das
Wahrungsrisiko und die mit der politischen Entwicklung verbundenen Risiken werden eben-
falls abgetreten. Aufgrund des Verzichts auf ein Rickgriffsrecht wird der Geldruckfluss nicht
von der vorfinanzierten Vertragspartei geleistet, sondern vom Schuldner der gekauften For-

9 Vgl. dazu BGE 2A.62/2007, insbesondere E. 8.

Vgl. Ziff. 4.1, Inkassotatigkeit.

81 \gl. dazu BGE 2A.62/2007, insbesondere E. 8.
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derung. Damit besteht fur die vorfinanzierte Vertragspartei, gegentber welchem die Sorg-
faltspflichten bei einer Unterstellung einzuhalten waren, keine Méglichkeit zur Geldwasche-
rei. Die Forfaitierung ist dem GwG aus diesen Griinden nicht unterstelit.

3.3.3.3 Finanzierungsleasing

Das Finanzierungsleasing gemass Art. 2 Abs. 3 Bst. a GwG umfasst Leasingverhaltnisse,
die neben dem Hersteller - respektive Lieferanten oder Handler - und dem Leasingnehmer
eine Leasinggesellschaft als Drittbeteiligte aufweisen. Dementsprechend findet das GwG
auf direkte Leasingverhéltnisse mit nur zwei Beteiligten - Hersteller und Leasingnehmer -
keine Anwendung.

Im Gegensatz zum Factoring82 oder zur Forfaitierung83 findet der Geldruckfluss bei dieser
Handelsfinanzierung von der vorfinanzierten Vertragspartei, dem Leasingnehmer, statt.

Die Unterstellung der Finanzierungsgesellschaft unter das GwG hangt im Weiteren davon
ab, ob ein Leasingvertrag als ,finance lease" oder als ,operating lease" zu qualifizieren ist.
Wahrend das Finanzierungsleasing unterstellt ist, ist das Operatingleasing grundsatzlich
nicht unterstellungspflichtig.

Ein Finanzierungsleasing ist im Wesentlichen dadurch gekennzeichnet, dass der Leasing-
geber den Gegenstand dem Leasingnehmer fir eine unkiindbare Vertragsdauer Uberlasst,
die annahernd der wirtschaftlichen Lebensdauer des Leasinggegenstandes entspricht und
die Summe der Leasingraten ungefahr den Anschaffungswert des Objektes, inkl. Finanzie-
rungskosten, erreicht. Beim Finanzierungsleasing tbernimmt der Leasingnehmer in der
Regel sdmtliche mit dem Objekt verbundene Lasten und Risiken, wie Unterhalt, Versiche-
rung, Steuern oder hohere Gewalt.

Demgegeniiber handelt es sich beim Operatingleasing um die relativ kurzfristige Uberlas-
sung von Gegenstanden mit leichter Kiindbarkeit nach einer allféllig kurzen Grundmietzeit.
Beim Operatingleasing tragt in der Regel der Leasinggeber die Lasten und Risiken.

Eine haufige Erscheinungsform des Leasings ist das Konsumgiiterleasing. Die typischen
Merkmale des Konsumgterleasings sind die folgenden: der Leasingnehmer tragt die Risi-
ken und Kosten des Objektes und die friihzeitige Kiindigung ist nur unter Einhaltung von
gewissen zeitlichen und finanziellen Bedingungen méglich. Bemerkenswert ist zudem, dass
in der Praxis die Dauer des Konsumguterleasings sehr nahe bei der Lebens- oder der A-
mortisationsdauer des Objektes liegt. Gemass Art. 1 Abs. 2 Bst. a KKG gelten zudem Lea-
singvertrage uber bewegliche, dem privaten Gebrauch des Leasingnehmers dienende Sa-
chen, die vorsehen, dass die vereinbarten Leasingraten erhéht werden, falls der Leasing-
vertrag vorzeitig aufgeldst wird, als Konsumkredite. Aus Art. 2 Abs. 3 Bst. a GwG ergeht
unmissverstandlich, dass der Gesetzgeber den Konsumkredit klar als Finanzintermediation
qualifizieren wollte. Unter diesen Voraussetzungen muss das Konsumguterleasing ebenfalls
als Finanzintermediation bezeichnet werden.

Keine Differenzierung wird in Bezug auf das Leasingobjekt gemacht. Sowohl Investitionsgu-
ter als auch Konsumgiter kénnen Gegenstand eines Finanzierungsleasings nach Art. 2

82
83

Vgl. ziff. 3.3.3.1, Factoring.
Vgl. ziff. 3.3.3.2, Forfaitierung.
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Abs. 3 Bst. a GwG sein.

3.4  Verbriefte und unverbriefte Finanzprodukte

Bei Kapitalmarktpapieren wie Anleihensobligationen sowie deren Sonderformen®, bei Kas-
senobligationen und bei Geldmarktpapieren in Form von Obligationen® wird der Inhaber
durch Zeichnung bzw. durch den Erwerb gegeniiber dem Emittenten zum Kreditglaubiger.

Anleger, welche solche Anlagen zeichnen, finanzieren den Emittenten®®. Im Ubrigen kom-
men sie in den Genuss der Zinszahlungen und der Riickzahlung durch den Emittenten. Je-
doch muss aufgrund der besonderen Ausgestaltung solcher Finanzierungsarten ein Kredit-
geschaft im Sinne von Art. 2 Abs. 3 Bst. a GwG verneint werden. Der Kunde zeichnet eine
in einem Wertpapier (Obligation) verbriefte und dadurch handelbar gemachte Forderung.
Sein Wille ist nicht auf die damit einhergehende Kreditvergabe gerichtet, sondern auf den
Erwerb eines Finanzprodukts. Er hat ein von einem Emittenten in standardisierter Form
ausgegebenes Finanzprodukt erworben.

Ebenfalls kein unterstellungspflichtiges Kreditgeschaft entsteht, wenn der Anleger das
Wertpapier auf dem Sekundarmarkt erwirbt. Zwar kann in der Bezahlung des Kaufpreises
inkl. anteilsméassiger Zinszahlung eine Vorfinanzierung des Verkaufers des Wertpapiers
gesehen werden. Wie auch bei gewissen Arten der Handelsfinanzierung87, besteht jedoch
kein Ruckgriffsrecht auf den Verkaufer; der Geldrickfluss erfolgt entweder vom Emittenten
direkt oder von einem spateren Erwerber des Wertpapiers.

Eine durch handelbare Wertpapiere getatigte Finanzierung eines Dritten stellt keine vom
Gesetzgeber anvisierte Finanzdienstleistung dar, sondern den Kauf eines Finanzprodukts
und kann somit nicht als Kreditgeschaft im Sinne von Art. 2 Abs. 3 Bst. a GwG qualifiziert
werden.

Dasselbe qilt fir die sog. hybriden Emissionsformen wie Wandelanleihen (Convertible
Bond), Pflichtwandelanleihen (Mandatory Convertible Bonds), Umtauschanleihen (Ex-
changeables) und Optionsanleihen (Anleihen in Verbindung mit einem Warrant).

Eine Unterstellung unter das GwG im Bereich von Obligationen (inklusive hybride Emissi-
onsformen) erfolgt aber unter Umsténden im Zusammenhang mit dem Handel® oder der
Aufbewahrung® von solchen Papieren.

Insbesondere folgende Anlagen sind ebenfalls nicht als Kreditgeschéafte im Sinne von Art. 2
Abs. 3 Bst. a GwG zu qualifizieren:

° Kundengelder auf Sicht;

84 z.B. Notes, Zero Bonds, Discount Bonds, High Yield Bonds Doppelwahrungsanleihen, Anleihen mit Wah-

rungsoptionen oder Floating Rate Bonds.

z.B. Treasury Bills, Bankers Acceptances oder Certificates of Deposit.
Bank, andere Unternehmen oder den Staat.

Vgl. ziff. 3.3.3, Handelsfinanzierung.

Vgl. Ziff. 5.6, Effektenhandel.

Vgl. ziff. 8, Aufbewahrung von Vermégenswerten .

85
86
87
88
89
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° Kundengelder auf Zeit / Festgelder;
° Spar- oder Anlagegelder;

° Treuhandfestgelder;

° Callgelder;

° Handelbare Geldmarktbuchforderungen von Bund, Kantonen, Nationalbank und
grossen Unternehmen;

°  Pfandbriefe;
° Schuldbriefe.

In diesen Fallen tiberwiegen die sichere Anlage einerseits und die Entgegennahme von 151
Kundengeldern andererseits gegentiber dem Kreditgeschéaft. Der Emittent der Anleihen ist

somit grundsatzlich dem GwG nicht unterstellt, wenn er die entgegen genommenen Gelder

zur Finanzierung seiner eigenen Tatigkeit verwendet. Bietet er hingegen weitere Finanzge-
schafte an, wird er zum Finanzintermediar®.

4 Dienstleistungen fur den Zahlungsverkehr (Art. 2 Abs. 3 Bst. b GwG)

Gemass der Generalklausel von Art. 2 Abs. 3 GwG ist jedermann, der berufsmassig hilft, 152
Vermdgenswerte von Dritten zu tbertragen, ein Finanzintermediar. Der Aufbau des GwG

und seine Entstehungsgeschichte fihren zum Schluss, dass der Begriff des Vermégens-

wertes sich auf Finanztransaktionen mit Bargeld oder mit leicht in Bargeld umwandelbaren
Werten beschrankt. Das GwG ist auf den tatséchlichen Austausch von Waren und Sachen

nicht anwendbar. Vom Geltungsbereich nicht ausgeschlossen sind hingegen Finanztrans-
aktionen, welche mit diesem Austausch einen Zusammenhang haben und die Vergitung

des Kaufpreises betreffen, sofern ein Dritter, welcher weder der Kaufer noch der Verkaufer

ist, eine Mittlerrolle Gbernimmt.

Die reine Beratung wird nicht als Hilfeleistung zur Vermégensibertragung im Sinne der Ge- 153
neralklausel von Art. 2 Abs. 3 GwG betrachtet. Dieser Grundsatz gilt nicht nur fiir Anlagebe-
rater, sondern auch fir Unternehmens-, Rechts- und Steuerberater, sowie flr Revisoren.

Damit eine Hilfe zur Ubertragung vorliegt, muss der Mittler die Vermogenswerte selber phy-

sisch in seinen Besitz nehmen oder sie sich auf einem eigenen Konto gutschreiben lassen,

oder aber er muss mit Hilfe einer Vollmacht im Namen und im Auftrag des Eigentiimers die
Ubertragung oder die Uberweisung der Vermégenswerte im Sinne von Art. 2 Abs. 3 Bst. b

GwG anordnen. Auch die reine Vermittlung ist somit dem GwG nicht unterstellt.

Auch wenn die Dienstleistung fir den Zahlungsverkehr nur akzessorisch, als Nebenleistung 154
zu einer Hauptleistung angeboten wird, entsteht bei berufsmassiger AusUbung91 eine Un-
terstellungspflicht. Vorstellbar ist beispielsweise, dass ein Unternehmen als akzessorische
Nebenleistung zu einem Beherbergungsvertrag oder einem Vertragsverhéltnis, welches
Elemente des Beherbergungsvertrags beinhaltet (z.B. Hotel, Pension, Alters- und Pflege-

90
91

Vgl. Ziff. 6.5, Entgegennahme von Geldern.

Vgl. ziff. 2.2, Berufsmassigkeit.
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heim, Spital) fir Rechnung seiner Kunden Waren oder Dienstleistungen Dritter aus einem
hierzu zum voraus angelegten Depot bezahlt®. Erfolgt die Bezahlung der Dritten durch den
Beherbergungsdienstleister vorschiissig und wird gegeniiber dem Kunden mit der Schluss-
faktura fur die Beherbergungsdienstleistung abgerechnet, so stellt dies ein ebenfalls unter-
stellungspflichtiges Kreditgescheift93 dar.

4.1 Inkassotatigkeit

Inkasso ist ein vieldeutiger Begriff. Im vorliegenden Zusammenhang ist darunter der Einzug 155
falliger Forderungen im Auftrag des Glaubigers zu verstehen. Dabei handelt der Beauftragte
entweder als direkter Stellvertreter des Glaubigers oder er lasst sich Forderungen vom

Glaubiger treuh&nderisch zedieren und tritt gegeniiber dem Schuldner in eigenem Namen

auf.

Inkassounternehmen sind nicht als Finanzintermediére nach GwG zu qualifizieren, selbst 156
wenn sie die Buchgeldzahlungen eines Schuldners Uber ihr eigenes Konto an den Glaubi-
ger weiterleiten®.

Eine Unterstellung der Inkassounternehmen unter das GwG wiurde nur Sinn machen, falls 157
diese die Schuldner als potentielle Geldwéascher identifizieren kdnnten. Eine Identifizierung

der Schuldner ist jedoch nach der Konzeption des GwG von vornherein ausgeschlossen.
Samtliche Sorgfaltspflichten der Finanzintermediére knipfen ndmlich zwingend an eine ver-
tragliche Kundenbeziehung an. Kunde eines Inkassounternehmens ist aber immer der

Glaubiger und nie der Schuldner®.

Die Tatigkeit von Inkassounternehmen ist im Ubrigen auch nach internationalen Standards 158
nicht als Finanzintermediation zu qualifizieren.

4.2 Vornahme elektronischer Uberweisungen

Im Rahmen des bargeldlosen Zahlungsverkehrs96 unterscheidet man den Beleg gebunde- 159
nen und den elektronischen Zahlungsverkehr. Die Abwicklung des Zahlungsverkehrs findet

92

93
94

95
96

Wird diese Dienstleistung fur mehr als zwanzig Kunden erbracht resp. besteht die Bereitschaft, fir mehr als
zwanzig Kunden ein Depot zu fuhren, kénnte dies als gewerbsmassige Entgegennahme von Publikumsein-
lagen qualifiziert werden, was eine Unterstellungspflicht unter die Aufsicht der EBK begriinden wirde, auch
in Bezug auf die Einhaltung der Sorgfaltspflichten nach GwG (vgl. Art. 1 Abs. 2 BankG i.V.m. Art. 3a Abs. 2
der Verordnung vom 17. Mai 1972 Uber die Banken und Sparkassen, SR 952.02, nachfolgend BankV und
Rundschreiben der EBK zur gewerbsmassigen Entgegennahme von Publikumseinlagen durch Nichtbanken
im Sinne des Bankengesetzes vom 22. August 1996, EBK-RS 96/4).

Vgl. ziff. 3, Kreditgeschéft (Art. 2 Abs. 3 Bst. a GwG).

Gilt solange das Konto als Abwicklungskonto zu qualifizieren ist (vgl. EBK-RS 96/4 Rz 15 und 16 Uber die
gewerbsmassige Entgegennahme von Publikumseinlagen durch Nichtbanken im Sinne des Bankengeset-
zes)

Vgl. dazu auch BGE 2A.62/2007, insbes. E.8.

Waéhrend der Ein- und Auszahlung kann durchaus mit Bargeld operiert werden. Die eigentliche Abwick-
lungsphase der Ubertragung ist jedoch Bargeldlos. Zum rein physischen Transport von Vermdgenswerten

vgl. Ziff. 2.5, Werttransport.
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jedoch oft nicht ausschliesslich Beleg gebundenen oder elektronisch statt. Die Ubertragung
von Zahlungsmitteln zerféllt in einzelne Abschnitte einer Transaktionskette. Aufgrund der
dadurch entstehenden Medienbriiche ist die Unterscheidung zwischen Beleg gebundenem
und elektronischem Zahlungsverkehr fir die Frage der Unterstellung unter das GwG nicht
ausschlaggebend.

Es stellt sich jedoch die Frage, ob samtliche Personen, die an den einzelnen Schritten im
Uberweisungsverkehr beteiligt sind, dem GwG zu unterstellen sind. Dies ist zu verneinen,
denn dadurch, dass der Gesetzestext nur von der ,Vornahme* von Uberweisungen spricht,
ist klargestellt, dass nicht jede Hilfeleistung im Zusammenhang mit Uberweisungen unter-
stellt sein kann.

4.2.1 Uberweisungen im Giroverkehr

Soweit die Zahlungsiuberweisungen Uber Bank- oder Postscheckkonti abgewickelt werden,
ist das kontofuihrende Institut, das den Zahlungsvorgang durch Abbuchung auf dem Konto
des Inhabers tatsachlich vornimmt, unterstellt.

4.2.2 Ausfihrung von Zahlungsauftragen

Ein Abgrenzungskriterium fur die Qualifikation als Finanzintermediation liegt im Bestehen
einer Vertragsbeziehung zwischen dem Intermediar und den Parteien des Ubertragungsge-
schaftes. Hat der Intermediar im Rahmen eines Inkassomandates nur mit dem Empfanger
der Wertlibertragung, welcher Glaubiger der Forderung ist, eine vertragliche Beziehung und
handelt er bei der Ubertragung ausschliesslich gemass dessen Weisungen, so liegt keine
Finanzintermediation vor®’. Werden die derart entgegengenommenen Werte jedoch geméass
Anweisung des Glaubigers nicht an diesen selbst sondern an einen Dritten weitergeleitet,
so stellt diese Folgetibertragung wiederum eine Finanzintermediation dar.

Grundsatzlich sind dem GwG alle Uberweisungen und Weiterleitungen unterstellt, die im
Auftrag des Schuldners der Leistung getatigt werden. Bestehen sowohl Vertragsbeziehun-
gen zum Schuldner als auch zum Glaubiger, ist anhand von Indizien zu eruieren, in wessen
Auftrag die Uberweisung resp. Weiterleitung vorgenommen wird. Typischerweise wird die
Dienstleistung vom Auftraggeber entschadigt.

Hingegen kommt es bei der Qualifikation als Finanzintermediation auf den Rechtsgrund,
welcher der Wertlibertragung zu Grunde liegt, nicht an. Im Visier des Geldwaschereigeset-
zes ist die Dienstleistungserbringung bei der Ubertragung von liquiden Finanzwerten als
solche.

In Anwendung dieser Grundsétze sind die Personen dem Gesetz unterstellt, die fur einen
Auftraggeber Buchgeldzahlungen auf einem eigenen Konto, einem sog. Durchlaufkonto,
entgegennehmen und nach den Weisungen des Auftraggebers an eine beglnstigte Person
weiterleiten.

Schuldensanierungsunternehmen, die nicht nur einen Entschuldungsplan erstellen, sondern
im Auftrag ihrer Kunden auch die Verteilung der Gelder an die Glaubiger ibernehmen, fal-

o7 Vgl. Ziff. 4.1, Inkassotatigkeit.
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len im Gegensatz zu den Inkassounternehmen unter diese Regelung und sind daher dem
GwG unterstellt.

Personen, die Zahlungsauftrage fur Dritte per Bankvollmacht erledigen, sind ebenfalls un- 167
terstellt, denn auch sie verfiigen im Auftrag des Schuldners tber fremde Vermégenswerte.

Dies gilt auch, wenn der Zahlungsauftrag mittels einer elektronischen Ubermittlung ausge-

|6st wird, wie beim E-Banking.

4.2.3 Lohnzahlungen

Das Ausfiihren von Lohnzahlungen fiur Rechnung Dritter ist grundsatzlich eine dem GwG 168
unterstellte Tatigkeit, welche jedoch Ausnahmen erfahrt.

Lohnzahlungen werden dem GwG nicht unterstellt, sofern die folgenden kumulativen Be- 169
dingungen eingehalten werden:

° Die Lohnzahlungen werden gestiitzt auf eine Lohnbuchhaltung ausgeldst, welche
durch dieselbe natlrliche oder juristische Person erstellt wurde, welche beauftragt
ist, den damit im Zusammenhang stehenden Zahlungsverkehr zu erledigen.

° Die zum Zweck der Ausfuhrung der Lohnzahlungen erteilte Vollmacht ist ausdriick- 170
lich auf die Vornahme des Zahlungsverkehrs im Zusammenhang mit der Lohnbuch-
haltung beschrankt.

° Die Unterschriftenkarte fur das den Lohnzahlungen dienende Bank- oder Postkonto 171
tragt einen entsprechenden Zweckbindungsvermerk.

Weitere Ausnahmen kénnen sich im Zusammenhang mit der Verwaltung von Vermdgens- 172
einheiten ergeben%.

4.2.4 Geld- und Wertlbertragung

Unter Geld- und Wertlibertragung versteht man den Transfer von Vermdgenswerten, aus- 173
genommen physische Transporte, durch Entgegennahme von Bargeld, Schecks oder sons-

tigen Zahlungsmitteln an einem Ort und Auszahlung einer entsprechenden Summe in Bar-

geld oder anderer Form an einem anderen Ort durch bargeldlose Ubertragung, Kommunika-

tion, Uberweisung oder sonstige Verwendung eines Zahlungs- oder Abrechnungssystems.

Auch hier rechtfertigt sich die Unterstellung wiederum durch die zweifelsohne hohe Liquidi-

tat der betroffenen Werte, welche sie fir den Zweck der Geldwascherei sehr anféallig macht.

9% Vgl. Ziff. 4.2.5.3.1, Liegenschaftsverwaltung oder Ziff. 6.1 Abgrenzungen bei der Verwaltung von Vermdgen.
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4.2.5 Zahlungsverkehr in spezifischen Branchen

4.2.5.1 Escrow Agent

Das Escrow Agreement beinhaltet die Annahme und Aufbewahrung von Vermdgenswerten
auf einem auf den Namen des Escrow Agent lautenden Kontos und deren Herausgabe bei
Erflllung bestimmter Bedingungen an einen Dritten. Es dient als Sicherungsgeschaft bei
Distanzkaufen und nimmt immer mehr an Bedeutung zu. So wird mit der Abwicklung von
Kaufvertragen tber bedeutende Werte, welche tber das Internet zustande gekommen sind,
regelmassig ein Escrow Agent betraut. Traditionellerweise bieten Anwalte, Banken, Vermo-
gensverwalter oder Treuhander ihre Dienste als Escrow Agent an.

Die Tatigkeit als Escrow Agent umfasst gleich mehrere vom Gesetzgeber in Art. 2 Abs. 3
GwG aufgezahlte finanzintermediare Téatigkeiten (Dienstleistung im Zahlungsverkehr und
Vermdgensverwaltung) und wird auch von der Generalklausel erfasst (Annehmen von Ver-
mogenswerten und helfen, sie zu Ubertragen). Aus diesem Grund ist in Praxis und Lehre
unbestritten, dass die Tatigkeit an und fur sich bei berufsmassiger Ausiibung dem GwG
unterstellt ist. Eine Sonderregelung gilt allerdings fir die Austibung dieser Tatigkeit durch
Anwélte und Notare®®.

4.2.5.2 Versicherungsvermittler

4.2.5.2.1 Makler nach Obligationenrecht100

Der Versicherungsmakler, der nicht als Vertragspartei auftritt, sondern sich damit begniigt,
zwischen dem Versicherungsnehmer und dem Versicherer zu vermitteln, ist kein Finanzin-
termediar nach Art. 2 Abs. 3 GwG. Er untersteht bezlglich seiner Vermittlungstatigkeit der
Aufsicht des BPV®* und unterliegt als ungebundener Vermittler einer Registrierungspflicht
und hat als gebundener Vermittler ein Registrierungsrechtloz.

4.2.5.2.2 Versicherungsvermittler mit weitergehenden Vollmachten

Gewisse Versicherungsvermittler sind mehr als Makler im Sinne des Obligationenrechts.
Sie erhalten von ihren Kunden eine Vollmacht, in deren Namen und auf deren Rechnung
Vertrage abzuschliessen und die entsprechenden Transaktionen durchzufihren. Diese Ver-
sicherungsvermittler mit weitergehender Vollmacht sind im Gegensatz zu den Lebensversi-
cherungen keine Finanzintermediare nach Art. 2 Abs. 2 Bst. ¢ GwG und somit nicht der

9 Vgl. zZiff. 10.1, Der Anwalt als Escrow Agent.
100

Art. 412 ff. OR.
101 Bundesamt fur Privatversicherungen, nachfolgend BPV.
102

Art. 43 des Bundesgesetzes vom 17. Dezember 2004 betreffend die Aufsicht tiber Versicherungsunterneh-

men, SR 961.01, nachfolgend VAG.
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Aufsicht des BPV unterstellt'°?,

Ungebundene Versicherungsvermittler missen sich - unabhéngig davon, fir welche Art von
Versicherung sie tatig sind - einer SRO anschliessen oder eine Bewilligung der Kontrollstel-
le einholen, wenn sie zusatzlich zu ihrer Vermittlungstatigkeit eine unterstellte Tatigkeit nach
Art. 2 Abs. 3 GwG ausiben, Dies ist jeweils der Fall, wenn sie im Auftrag eines Kunden
Gelder entgegennehmen und weisungsgemass weiterleiten'®, unabhéngig davon, ob der
Kunde der Versicherungsnehmer oder die Versicherungsgesellschatft ist. Eine Unterstel-
lungspflicht besteht jedoch nicht, wenn sie lediglich im Auftrag eines Kunden das Inkasso

einer Forderung tibernehmen®®®.

Wenn ein Versicherungsvermittler durch einen Arbeitsvertrag oder einen Vertrag als Han-
delsvertreter an einen Versicherer gebunden ist und in dieser Funktion Versicherungsver-
trAge abschliesst, untersteht er den internen Vorschriften der Gesellschaft. Sofern diese das
direkte Lebensversicherungsgeschaft betreibt, ist sie eine Finanzintermediérin und unter-
steht nach Art. 2 Abs. 2 Bst. ¢ der Aufsicht des BPV. In dieser Konstellation erstreckt sich
die Aufsicht Uber die Versicherungsgesellschaft auch auf ihre Vertreter resp. auf deren fi-
nanzintermediare Tétigkeitloe. Dies trifft insbesondere auf Generalagenturen zu.

4.2.5.3 Liegenschaftsverwaltung und Immobilienhandel

42531 Liegenschaftsverwaltung

Die Haupttatigkeit des Immobilienverwalters besteht namentlich darin, das Mietzinsinkasso
sowie das Inkasso von Nebenleistungen, seien es Nebenkostenleistungen oder Haftpflicht-
leistungen aus Mietvertrag, fir Rechnung des Eigentimers auf dessen Namen oder im ei-
genen Namen zu betreiben. Im Rahmen von Neu- oder Wiedervermietungen nimmt er Si-
cherheiten entgegen und verwaltet oder hinterlegt sie'®’. Zusatzlich nimmt er Versiche-
rungsleistungen entgegen, sowie andere, aus Miete oder anderen Vertrdgen im Zusam-
menhang mit der Liegenschatft zufliessende Gelder (insbesondere Automateninhalte, oder
Leistungen aus Personaldienstbarkeiten), verwaltet sie und rechnet sie ab.

03 Die Schlussbestimmungen des VAG sehen vor, dass Versicherungsvermittler Finanzintermediére nach Art.

2 Abs. 2 Bst. ¢ GwG und somit der Aufsicht des BPV unterstellt sind. Gemass Auslegung des BPV hatte

sich diese Unterstellung bzw. Aufsicht nur auf die dem Versicherungsaufsichtsgesetz unterstellten Tatigkei-
ten erstreckt. Bei allen Versicherungsvermittler, welche nebenbei auch noch weitere finanzintermediare Ta-
tigkeiten nach Art. 2 Abs. 3 GwG betreiben, hétte dies somit zu einer Doppelunterstellung gefiihrt. Dies hat

den Bundesrat bewogen, diese Bestimmung vorlaufig nicht in Kraft zu setzen.
104 Vgl. Ziff. 4.2.2, Ausfiihrung von Zahlungsauftragen.
10 Vqgl. Ziff. 4.1, Inkassotatigkeit.
106 Vgl. Ziff. 2.3, Abgrenzung im Bereich der Hilfspersonen.

107 Depots und Kautionen im Sinne von Art. 257e OR.
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Der Immobilienverwalter, der derartige Betrage im Namen, im Auftrag und fir Rechnung
des Immobilieneigentiimers erhalt, ist nicht ein Finanzintermediar im Sinne des GwG, denn
er betreibt eine Inkassotatigkeit'®®,

Wenn der Immobilienverwalter die fir Rechnung des Eigentiimers erhaltenen Einnahmen
dazu verwendet, Zahlungen an Dritte zu tatigen, bt er unabhéngig vom Zahlungsgrund
eine Tatigkeit aus, die fur sich alleine betrachtet, als Finanzintermediation, bzw. als Dienst-
leistung flr den Zahlungsverkehr im Sinne von Art. 2 Abs. 3 Bst. b GwG bezeichnet werden
konnte. Wenn diese Téatigkeit jedoch einen direkten Zusammenhang mit der klassischen
Liegenschaftsverwaltung hat, fallen die erwdhnten Zahlungen nicht in den Anwendungsbe-
reich des GwG. Das gleiche gilt grundsatzlich fir Zahlungen, die der Liegenschaftsverwalter
mitl(g-gelder macht, die er zu diesem Zweck vom Eigentiimer der Liegenschaft erhalten
hat™".

Es handelt sich insbesondere um folgende Verwaltungshandlungen:

° Zahlung von Zins- und Amortisationsleitungen auf Fremdkapitalien, namentlich auf
Hypothekarkrediten;

° Zahlung von laufenden Aufwendungen aufgrund von Rechnungsstellungen fir peri-
odische Werklieferungen wie Wasser, Elektrizitat, TV-Dienstleistungen oder flr peri-
odische Entsorgungsleistungen wie Abwasser, Abfall etc.;

° Bezahlung von Steuern, Abgaben anderer Art, Versicherungspramien beziiglich der
Liegenschatft;

° Bezahlung von Energieeinkaufen;

° Bezahlung des laufenden Liegenschaftsunterhalts, d.h. von Handwerkerdienstleis-
tungen und Materiallieferungen fir den Liegenschaftsunterhalt oder -betrieb (Hand-
werker und andere Dienstleistende);

° Bezahlung von Anderungen und anderen Arbeiten an der Liegenschaft;

° Auszahlung der Lohne fir standige oder periodische Dienstleistungen (Hauswart,
Gartner, etc.);

° Bezahlung von Sozialleistungen an die entsprechenden Institutionen;

° Rickzahlung eventueller Uberschiisse an den Eigentiimer.
Nimmt der Immobilienverwalter hingegen ausserhalb der erwédhnten Verwaltungstatigkeit
Gelder des Eigentiimers entgegen, um diese zu verwalten und/oder anzulegen, wird seine
Tatigkeit als Finanzintermediation bezeichnet. Das gleiche gilt bei der Entgegennahme von
Versicherungsleistungen, wenn diese nicht in direktem Zusammenhang mit der verwalteten

Liegenschaft stehen.

Diese Praxis gilt gemdass den gleichen Kriterien fur die Verwaltung von Stockwerkeigentum.

108 Vgl. Ziff. 4.1, Inkassotatigkeit.

109 Vgl. Ziff. 6.1, Abgrenzungen bei der Verwaltung von Vermdgen.
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4.2.5.3.2 Verwaltung von Immobiliengesellschaften

Eine Immobiliengesellschaft ist entweder eine Gesellschaft, die eine Liegenschaft aktiviert
hat, die Verwaltung dieser Liegenschaft aber einem Dritten Ubertragen hat, oder eine Ge-
sellschaft, die eine Liegenschaft besitzt und auch verwaltet. Im ersten Fall handelt es sich
ohne Zweifel um eine Sitzgesellschaftllo, im zweiten Fall hingegen hat man es mit einer
operativ tatigen Gesellschaft™! zu tun.

Die Verwaltung einer Immobiliengesellschaft im ersten Sinn, deren Vermdgen ganz oder
zum Teil aus einer Liegenschaft besteht, unterscheidet sich nicht von der Verwaltung einer
anderen Sitzgesellschaft. Somit unterstehen die mit der Verwaltung betrauten Organe der
Immobiliengesellschaft dem GwG!*2,

Die Immobiliengesellschaft, die Liegenschaftsverwaltung betreibt, ist dagegen unter Um-

standen selber dem GwG unterstellt'.

4.2.5.3.3 Immobilienhandel

Immobilienh&ndler sind in ihrer Maklertatigkeit, welche die Zusammenfihrung von Kaufern
und Verkaufern, die Beratung fir die Finanzierung eines Geschafts, sowie damit zusam-
menhangende Dienstleistungen umfasst, keine Finanzintermediare im Sinne des GwG, so-
fern sie zu keinem Zeitpunkt Verfligungsgewalt Uber Vermégenswerte Dritter haben.

Es kann hingegen eine Finanzintermediation vorliegen, wenn der Kaufer den Kaufpreis
nicht direkt dem Verkaufer bezahlt, sondern ihn auf ein Durchlaufkonto eines Dritten, z.B.
der Immobilienhandler, Uberweist. Handelt dieser im Auftrag des Verkaufers und Uberweist
er den Kaufpreis an seinen Auftraggeber, d.h. an den Verkaufer, handelt es sich um eine
dem GwG nicht unterstellte Inkassotatigkeit'**. Wird der Kaufpreis hingegen an jemand an-
deren als den Verkaufer weitergeleitet, handelt es sich um Finanzintermediation. Handelt
der Dritte im Namen und im Auftrag des Kéaufers, entsteht eine unterstellte Finanzintermedi-
ation™®. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz entsteht unter Umsténden, wenn der Inter-

mediar ein Anwalt oder Notar ist'*.

4.2.5.3.4 General- und Totalunternehmer, Architekten und Ingenieure

Der Generalunternehmer tGibernimmt die Ausfiihrung eines bestehenden Projektes im Werk-
vertrag mit einem Bauherrn. Fihrt er nicht sdmtliche Arbeiten selbst aus, so kann er Subun-
ternehmer beiziehen, mit denen er jedoch in eigenem Namen und auf eigene Rechnung

Werkvertrage abschliesst. Zahlungen des Bauherrn werden gestitzt auf den Generalunter-

110
111
112
113
114
115
116

Val.
val.

Ziff. 2.6.2, Sitzgesellschaften.

Ziff. 2.6.3, Operativ tatige Gesellschaften.

Vgl. Ziff. 2.6.2, Sitzgesellschaften.

Vgl. Ziff. 4.2.5.3.1, Liegenschaftsverwaltung.

Vqgl. Ziff. 4.1, Inkassotatigkeit.

Vgl. Ziff. 4.2.2, Ausfiihrung von Zahlungsauftragen.

Vgl. ziff. 10, Unterstellung der Anwdlte und Notare, insb. Ziff. 10.3, Liegenschaftskauf.
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nehmer-Werkvertrag als Werkpreis fir das gesamte Werk an den Generalunternehmer ge-
leistet. Ein Glaubiger-Schuldner-Verhéltnis besteht nur zwischen dem Bauherrn und dem
Generalunternehmer, nicht jedoch zwischen Bauherr und Subunternehmer. Daher verfligt
der Generalunternehmer, der das vom Bauherrn erhaltene Geld an seine Sub-Unternehmer
weiterleitet, Uber eigenes und nicht fremdes Geld. Dieser Finanzfluss stellt somit keine Fi-
nanzintermediation dar.

Der Totalunternehmer unterscheidet sich vom Generalunternehmer nur dadurch, dass er
auch die Planungs- und Projektierungsarbeiten im Werkvertrag mit dem Bauherrn Uber-
nimmt. Er ist demnach ebenfalls kein Finanzintermediar.

Ubernehmen Architekten und Ingenieure die vertragliche Verpflichtung zur Bauleitung und -
koordination und schliessen die einzelnen Werkvertrdge im Namen und auf Rechnung des
Bauherrn als dessen Bevollmachtigte ab, so handeln sie nicht als General- oder Totalunter-
nehmer. Geldleistungen des Bauherrn an den Architekten oder Ingenieur, welche nicht sei-
ne eigenen Werkvertrags- oder Honorarleistungen betreffen sondern ihm zur Bezahlung der
Unternehmerrechnungen anvertraut werden, stellen somit fir ihn fremde Vermogenswerte
dar. Die mit diesem Geld durch den Architekten oder Ingenieur erfolgte Bezahlung der Un-
ternehmerrechnungen stellt somit eine finanzintermediare Dienstleistung des Zahlungsver-

kehrs dar*’.

4.2.5.3.5 Bautreuhander

Tritt der Bauherr gegentiber den am Bau beteiligten Handwerkern und Unternehmern in
eigenem Namen und auf eigene Rechnung als Auftraggeber auf, so wird in der Praxis hau-
fig ein Bautreuhander eingesetzt, der den Zahlungsverkehr tiberwacht und die Baurech-
nungen zahlt. Hierzu kann dem Bautreuhander entweder seitens des Bauherrn Geld auf ein
eigenes Bautreuhandkonto Uberwiesen werden oder der Treuhander erhalt eine Vollmacht
auf ein auf den Namen des Bauherrn lautendes Konto. Beziiglich der Finanztransaktionen
handelt der Bautreuh&ander hier im Namen, im Auftrag und auf Rechnung des Schuldners.
Der Bautreuhander ist somit ein Finanzintermediar im Sinne des GwG*®,

4.2.5.4 Kunst- und Antiquitatenhandel

Der Kauf und Verkauf und die Vermittlung von Kunstwerken und Antiquitaten sind dem
GwG nicht unterstellt. Finanzintermediation kann jedoch da gegeben sein, wo ein Handler,
Vermittler, Antiquar oder Galerist nicht eigene Objekte veraussert oder in eigenem Namen
erwirbt, sondern Kaufpreiszahlungen vom Kaufer entgegennimmt oder bei deren Ubertra-
gung an Dritte hilft. Auch hier gilt, dass Finanzintermediation dann gegeben ist, wenn bei
der Zahlungsabwicklung tber ein eigenes Durchlaufkonto oder mittels Vollmacht fremde
Vermogenswerte namens und im Auftrag des Zahlenden entgegengenommen und / oder
weitergeleitet werden™*®.

Der Auktionator, der den Auktionserlds vom Erwerber fur fremde Rechnung entgegennimmt
und an den Verausserer, Einlieferer des Auktionsgutes und wirtschaftlich Berechtigte am

17 Vgl. Ziff. 4.2.2, Ausfiihrung von Zahlungsauftragen.

118 Vgl. Ziff. 4.2.2, Ausfiihrung von Zahlungsauftragen.

119 Vgl. Ziff. 4.2.2, Ausfiihrung von Zahlungsauftragen.
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Verkaufserlos, weiterleitet, gilt nicht als Finanzintermediar, da er gestitzt auf ein Inkasso-
mandat des Verausserers handelt'?. Die Weiterleitung des Verkaufserldses an einen mit
dem Einlieferer nicht identischen Dritten stellt aber wiederum eine Finanzintermediation dar.

4.3 Ausgabe und Verwaltung von Zahlungsmitteln

Obwohl die Begriffsumschreibungen in der Fachliteratur nicht restlos tbereinstimmen, ver-
steht man unter dem Begriff Zahlungsverkehr Ublicherweise die Gesamtheit der Transaktio-
nen, mit denen Zahlungsmittel Uibertragen werden. Gemass Botschaft'?* soll namentlich der
Zahlungsverkehr der PostFinance Uber die Bestimmung von Art. 2 Abs. 3 Bst. b GwG er-
fasst werden.

Unbestrittenenmassen sind Bargeld, also Umlaufmiinzen und Banknoten im Umlauf, sowie
Girogeld als Zahlungsmittel zu qualifizieren. Girogeld, auch Buchgeld genannt, bezeichnet
Guthaben bei Geschaftsbanken und bei der PostFinance, die jederzeit in Bargeld umge-
wandelt werden kénnen. Girogeld bildet die Basis des bargeldlosen Zahlungsverkehrs.

Art. 2 Abs. 3 Bst. b GwG qualifiziert Kreditkarten und Reiseschecks ausdricklich als Zah-
lungsmittel und folgt damit jenem Teil der Lehre, der von einer weiten Konzeption des Beg-
riffs Zahlungsmittel ausgeht. Eine abschliessende Liste der Zahlungsmittel existiert im
Schweizer Recht nicht. In der Literatur werden neben dem Bargeld und dem Girogeld re-
gelmassig auch Kreditkarten, Debitkarten, elektronisches Geld, Reiseschecks,
Bankschecks und anderer Schecks erwahnt. Diese Aufzahlung stimmt praktisch vollstandig
mit der Begriffsdefinition der Zahlungsmittel durch die FATF Uberein. Sie kann daher bei der
Auslegung von Art. 2 Abs. 3 Bst. b GwG herangezogen werden.

Die Tatigkeit der Ausgabe von Zahlungsmitteln bezieht sich allerdings nicht auf Bargeld,
denn die Bargeldversorgung wird durch die Nationalbank vorgenommen und diese wird in
Art. 2 Abs. 4 GwG ausdricklich vom Geltungsbereich des Gesetzes ausgenommen.

4.3.1 Kreditkarten

Kreditkarten lassen sich zwei verschiedenen Typen zuordnen. Der eine Typ ist die einfache
Kreditkarte, der andere die qualifizierte Kreditkarte.

Bei der einfachen Kreditkarte liegt ein Zwei-Parteien-System vor. Die einfache Kreditkarte
gibt dem Karteninhaber die Moglichkeit, Waren oder Dienstleistungen bei der Kartenorgani-
sation bargeldlos und auf Kredit zu erwerben. Es besteht eine Identitat von Kartenorganisa-
tion und Vertragsunternehmen. Die Ausgabe und Verwaltung von einfachen Kreditkarten ist
nicht dem GwG unterstellt, da ein reines Zweiparteienverhaltnis vorliegt und die Zahlung
eine blosse Zahlungsmodalitat darstellt. Es besteht somit kein Unterschied zur Zahlung in-
nert 30 Tagen per Einzahlungsschein.

120 Vgl. Ziff. 4.1, Inkassotatigkeit.

121 BBl 1996 111 1118.
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Bei der qualifizierten Kreditkarte liegt immer zumindest ein Drei-Parteien-System vor zwi-
schen Karteninhaber, Kartenorganisation und Vertragsunternehmen. Mit einer qualifizierten
Kreditkarte kann der Karteninhaber Waren und Dienstleistungen bargeldlos und auf Kredit
von Unternehmen beziehen, die mit der Kartenorganisation in einem besonderen Vertrags-
verhaltnis stehen. Es besteht keine Identitdt zwischen Kartenorganisation und Vertragsun-
ternehmen. Die grossen Kreditkartenorganisationen vergeben Lizenzen an nationale Issuer
(Herausgeber) und Acquirer. Der Issuer wickelt das Geschéaft mit dem Kreditkarteninhaber
ab, welches insbesondere den Vertragsabschluss und die Autorisierung von Zahlungen
erfasst. Der Acquirer wickelt dagegen das Geschaft mit den Vertragsunternehmen ab und
Ubernimmt fir sie die Zahlungsabwicklung. Issuer und Acquirer missen ihre Geschéafte
nicht unbedingt selber abwickeln. Um Kostenvorteile zu erzielen, Gibertragen Issuer und
Acquirer ihre Aufgaben oft an spezialisierte Processing-Unternehmen (,third party proces-
sors"), welche die administrative, technische und operative Abwicklung der Kreditkartenge-
schafte durchfihren.

Unter diesen Umstanden stellt sich die Frage, welche der am Kreditkartengeschéft beteilig-
ten Personen der Gesetzgeber mit dem Terminus ,Ausgabe oder Verwaltung* erfassen
wollte. Da man die Gefahr der Geldwascherei beim Einsatz von Kreditkarten auf der Karten-
inhaberseite ansiedelt, fallen die Acquirer nicht unter das GwG, weil sie nicht in direktem
Kontakt mit dem Karteninhaber stehen. Werden qualifizierte Kreditkarten nicht durch die
Kartenorganisation, sondern durch nationale Issuer ausgegeben, rechtfertigt es sich, die
Herausgeber und nicht die Kreditkartenorganisation dem GwG zu unterstellen. Sofern der
Issuer mit der Abwicklung des Kartengeschéfts ein Processing-Unternehmen beauftragt,
stellt sich die Frage, ob dieses neben dem Issuer eine zusatzliche Bewilligung braucht. Eine
solche Unterstellung wirde jedoch keinen zusatzlichen Nutzen bringen. Unter Bertcksichti-
gung dieser Tatsache und der Rechtspraxis im Ausland, werden Processing-Unternehmen
daher nicht dem GwG unterstellt.

4.3.2 Kundenkarten

Eine besondere Art der Kreditkarten sind Kundenkarten, wenn sie dem Kunden erlauben,
seine Einkdufe auf Kredit beim Unternehmen, das die Waren und Dienstleistungen verkauft,
insbesondere bei Warenhdausern zu beziehen. Auch hier gilt, dass die einfache Karte im
Zwei-Parteien-System nur eine Zahlungsmodalitat darstellt und keine Finanzintermediation
begriindet, wahrend Ausgabe einer qualifizierten Karte, die nicht nur im herausgebenden
Warenhaus und in den Unternehmen des gleichen Konzerns, sondern auch bei Drittunter-
nehmen gebraucht werden kann, eine unterstellungspflichtige Finanzintermediation be-
grindet.

4.3.3 Debitkarten

Im Unterschied zu Kreditkarten wird bei Debitkarten das Konto des Karteninhabers sofort
belastet, wenn er sie braucht. Die Debitkarte ist ein sogenanntes ,pay now"“-Zahlungsmittel.
Abgesehen vom Zeitpunkt der Zahlung (,pay now" statt ,pay later”) unterscheidet sich das
Debitkartengeschéft allerdings wenig vom Kreditkartengeschéft. Dies gilt namentlich auch
fur die am Kartengeschaft beteiligten Personen. In Analogie zur Praxis zu den Kreditkarten
sind daher einzig die Issuer von Debitkarten dem GwG zu unterstellen.
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4.3.4 Elektronisches Geld

Elektronisches Geld, sogenanntes ,e-money“, wird definiert als eine auf einem Medium e-
lektronisch gespeicherte Werteinheit, die allgemein genutzt werden kann, um Zahlungen an
Unternehmen zu leisten, die nicht die Emittenten sind. Die Herausgeber von elektronischem
Geld sind dem GwG unterstellt.

4.4 Family Office

Der Begriff ,Family Office” wird fur eine Vielzahl von Vertragsverhaltnissen verwendet, wel-
che in den unterschiedlichsten Ausgestaltungen vorkommen kénnen. Eine pauschale Beur-
teilung ihrer Unterstellung ist aus diesem Grund nicht mdglich. Vielmehr muss hier einzel-

fallbezogen abgeklart werden, ob die vertraglich vereinbarten Dienstleistungen finanzinter-

mediare Téatigkeiten beinhalten. Denkbar in diesem Zusammenhang ist beispielsweise, dass

der Dienstleistungserbringer das Familienvermogen verwaltet*?? oder bevollm&chtigt ist,

den Zahlungsverkehr fur die Familie zu erledigen123.

5 Handelstatigkeit (Art. 2 Abs. 3 Bst. ¢ GwG)

Aus der Liste in Art. 2 Abs. 3 Bst. ¢ GwG kann geschlossen werden, dass nur der Handel
mit Finanzinstrumenten dem GwG unterstellt ist. Als typische Finanzinstrumente gelten li-
quides Geld, Banknoten, Miinzen, Devisen, Edelmetalle, Effekten, Wertpapiere und Wert-
rechte, sowie deren Derivate. Unter ,Handel” sind sowohl der An- als auch der Verkauf der
erwahnten Produkte zu verstehen.

Im Verlauf der Zeit hat es sich nicht als sinnvoll erwiesen, bei allen vom Gesetz aufgezahl-
ten Handelsarten sowohl den Fremd- als auch den Eigenhandel dem GwG zu unterstellen.
Deshalb ist nach Praxis der Kontrollstelle der Eigenhandel mit Rohwaren, Devisen und Ef-
fekten nicht unterstellungspflichtig. Dies gilt allerdings nur fur den ,echten” Eigenhandel,
also wenn das Geschéft in eigenem Namen, ausschliesslich mit eigenem Vermdgen und
aus eigenem Interesse sowie auf eigenes Risiko abgeschlossen wird. Wird der Handel je-
doch in Kommission, also zwar in eigenem Namen aber auf fremde Rechnung getatigt, ist
eine Unterstellungspflicht gegeben. Beim Edelmetallhandel sind sowohl der Fremd- als
auch der ,echte” Eigenhandel dem GwG unterstellt.

51 Geldwechsel

Schon die Botschaft'** erwahnte den Geldwechsel, bei dem im Detailhandel ,neben den
Banken auch zahlreiche kleinere Geldwechselstuben und Reisebiiros sowie die SBB und
konzessionierte Transportunternehmen® tatig sind. Vergessen wurden dabei allerdings die
Tankstellen, Kiosks und Hotels, welche ebenfalls akzessorisch in diesem Bereich tatig sein

122 Vgl. Ziff. 6, Vermbgensverwaltung (Art. 2 Abs. 3 Bst. e GWG).
123

Vgl. Ziff. 4.2.2, Ausfiihrung von Zahlungsauftragen.
124 BBI 1996 11l 1118.
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kdénnen.

Unter Geldwechsel versteht man den direkten Umtausch von einem Betrag in einer Wah-
rung gegen den &quivalenten Betrag in einer anderen Wahrung. Diese Tatigkeit ist klar dem
GwG unterstellt.

Die Bezahlung einer Ware oder Dienstleistung in einer Wahrung mit Ruckgeld in einer an-
deren Wahrung ist hingegen dem GwG in der Regel nicht unterstellt. Ein solches Geschéaft
ist nicht als Geldwechsel zu qualifizieren, wenn dabei der Erwerb einer Ware oder Dienst-
leistung im Mittelpunkt steht. Wird hingegen mit einem solchen Geschéft nicht in erster Linie
der Erwerb einer Ware oder Dienstleistung beabsichtigt, sondern das Wechseln von Geld in
eine andere Wahrung, liegt faktisch eine dem GwG unterstellte Geldwechseltatigkeit vor.
Ein Indiz fir ein solches Umgehungsgeschaft ist insbesondere dann gegeben, wenn zwi-
schen dem zur Zahlung hingegebenen Geldbetrag und dem effektiven Preis der Ware oder
Dienstleistung ein offensichtliches Missverhaltnis besteht.

5.2 Handel mit Banknoten und Miinzen

Personen, die mit Banknoten und Minzen handeln, sind nach dem klaren Wortlaut des Ge-
setzes unterstellungspflichtig. Allerdings kdnnen ausschliesslich in Kurs stehende Umlauf-
miinzen und Banknoten Gegenstand eines dem GwG unterstellten Finanzgeschéfts bilden.
Umlaufmiinzen sind fur die Bedirfnisse des Zahlungsverkehrs geschaffene Miinzen*?®, die
vom Staat zum Nennwert ausgegeben und angenommen werden. Banknoten im Umlauf
sind offizielle Zahlungsmittel und missen von allen angenommen werden. Sie werden von
einem staatlich dazu autorisierten Institut, im Allgemeinen von der Zentralbank, ausgege-
ben und gegen Vergiitung des Nennwerts zuriickgenommen.

Keine Banknoten und Minzen nach Art. 2 Abs. 3 Bst. ¢ GwG sind dagegen:

° Banknoten, die ausser Kurs gesetzt wurden, denn sie kdnnen nicht mehr als Zah-
lungsmittel eingesetzt werden, selbst wenn sie beim Emissionsinstitut noch gegen
gultige Banknoten eingetauscht werden kénnen;

° Miunzen, die mit einem Agio von mehr als 5% Uber dem Nennwert gehandelt wer-
den, insbesondere Umlaufmiinzen mit speziellen numismatischen Eigenschaften
(z.B. mit einer Fehlpragung), Gedenkmiinzen und Anlagemiinzen;

° Medaillenl%;

° Kleinbarren, welche zur Verwendung als Schmuckwaren bestimmt sind*?’.

125

Art. 39 Abs. 1 der Verordnung vom 8. Mai 1934 uber die Kontrolle des Verkehrs mit Edelmetallen und Edel-

metallwaren, SR 941.311, nachfolgend EMKV.
® Art. 39 Abs. 3 EMKV.

127 Art. 39 Abs. 3 EMKYV.
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53 Edelmetallhandel

Edelmetalle nach Art. 2 Abs. 3 Bst. c GwG werden in Analogie zum Begriff der Bank-
edelmetalle in der Edelmetallgesetzgebung definiert. Diese Definition gilt sowohl fiir den

physischen Handel als auch fur den Handel Gber Edelmetallkonten?,

Unterstellt ist somit der Handel mit:
° Barren und Granalien aus Gold im Minimalfeingehalt von 995 Tausendsteln
° Barren und Granalien aus Silber im Minimalfeingehalt von 999 Tausendsteln

° Barren und Schwamme aus Platin und Palladium im Minimalfeingehalt von 999.5
Tausendsteln.

°  Anlagemiinzen aus diesen Materialien, soweit sie mit einem Agio von weniger als
5% Uber dem Nennwert gehandelt werden.

Nicht unterstellt ist demnach insbesondere der Handel mit Schmelzgut, Edelmetallwaren,
Halbfabrikaten, Plaqué- und Ersatzwaren sowie der direkte Erwerb durch Fabrikationsun-
ternehmen bzw. die Verdusserung von Bankedelmetall an Fabrikationsunternehmen zum
Zwecke der Herstellung solcher Waren.

Personen, welche mit Bankedelmetall handeln sind unterstellungspflichtig. Dabei spielt es
keine Rolle, ob der Handel durch den An- und Verkauf von Bankedelmetall geschieht oder
durch den Ankauf von Schmelzgut, welches der Handler zu Bankedelmetall verarbeitet
lasst, um dieses anschliessend zu verkaufen.

Die Scheideanstalt ist, auch wenn sie den Fabrikationsprozess vom Schmelzgut zum Bank-
edelmetall selbst vornimmt, dann dem GwG unterstellt, wenn sie den Verkauf des herge-
stellten Bankedelmetalls fir Rechnung des Kunden vornimmt oder das von ihr hergestellte
Bankedelmetall dem Kunden abkauft. Erstattet die Scheideanstalt die Bankedelmetalle
nicht physisch sondern in Form von Buchgeld zuriick oder ist es moglich tber sie Handel
mit Dritten zu betreiben, entsteht ebenfalls eine Unterstellungspflicht.

5.4 Handel mit Rohwaren

Eine Person, die Transaktionen im Bereich des Rohwarenhandels vornimmt, gilt nur als
Finanzintermediar nach Art. 2 Abs. 3 Bst. ¢ GwG, wenn sie im Auftrag und fir Rechnung
eines Dritten handelt. Wenn hingegen eine Person ein Geschaft in diesem Bereich in ihrem
Namen und auf ihr Risiko tatigt und die Ware anschliessend wieder verkauft, handelt es
sich nicht um eine Finanzintermediation.

Ein typisches Beispiel eines Geschafts fur fremde Rechnung stellt die Kommission nach Art.
425 OR dar, wobei der Kommissionar auch bei einem Selbsteintritt nach Art. 436 OR fur

128 Vgl. auch EBK-RS 96/4 Rz 16" uber die gewerbsmassige Entgegegennahme von Publikumseinlagen durch

Nichtbanken im Sinne des Bankengesetztes
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fremde Rechnung handelt.

Personen, die fir eigene Rechnung mit physischen Rohwaren oder Rohwarenderivaten
handeln, sind nicht als Finanzintermedidre zu qualifizieren. Wer im Sinne des Bdrsengeset-
zes gewerbsmassig fir eigene Rechnung mit Rohwarenderivaten handelt, d.h. mit seinem
Handel einen Umsatz von mehr als 5 Mia. CHF pro Jahr generiert'?®, gilt allerdings als Ef-
fektenhandler und braucht daher eine Bewilligung der EBK®,

Dem GwG unterstellt ist nur der Handel mit Rohwaren und Rohwarenderivaten, die Uber
eine Bdrse gehandelt werden. Sowohl physische Rohwaren wie Rohwarenderivate sind
namlich nur hinreichend liquide, um Gegenstand eines Finanzgeschéfts zu sein, wenn sie
an einer Borse gehandelt werden. Ausserbdrslich gekaufte Rohwaren und Rohwarenderiva-
te lassen sich mangels vollstandiger Standardisierung nicht ohne weiteres verdussern. Der
ausserborsliche Handel ist daher dem GwG nicht unterstellt.

Eine Borse im Sinne der vorstehenden Ausflihrungen ist ein organisierter Markt mit regel-
massiger Kurspublikation, an welchem mindestens drei voneinander unabhangige Market-

Maker normalerweise taglich Kurse stellen'®'.

55 Devisenhandel

Im Bereich des Devisenhandels betrifft die Regelung von Art. 2 Abs. 3 Bst. ¢ GwG den
Handel mit Devisen auf fremden Namen und Rechnung wie auch denjenigen auf Kommis-
sion. Die unter dem Titel des Devisenhandels tatigen Finanzintermediare lassen sich in vier
Gruppen einteilen:

5.5.1 Kunden-Devisenhandler

Hierbei handelt es sich um den ,typischen“ Devisenhandler. Er nimmt das Geld der Kunden
auf einem auf seinen Namen lautenden Sammelkonto entgegen. Die Kunden erteilen dem
Devisenhandler selbst oder durch ihren Vermdgensverwalter Handelsauftrage. Der Kunden-
Devisenhandler ist Gegenpartei dieser Transaktionen, die er sodann tber seine verschie-
denen auf seien Namen lautenden Wahrungskonten abwickelt. Damit der Devisenhandel
fur jeden Kunden individuell und zeitnah abgewickelt werden kann, verfligt ein Kunden-
Devisenhandler praktisch immer tber eine entsprechende eigene Handelsplattform. Der
Kunden-Devisenhandler ist bei gewerbsmélssiger132 Auslibung seiner Tatigkeit der EBK
unterstellt und bendtigt eine Bankenbewilligung. Wird die Schwelle der Gewerbsmassigkeit
vom Kunden-Devisenhandler nicht erreicht, begriindet er eine Unterstellungspflicht nach
GwG wenn er seine Téatigkeit berufsmassig ausibt'33,

129
130
131
132

EBK-RS 98/2, Rz 23.
Vgl. zZiff. 5.6, Effektenhandel.
Art. 14 Bst. d BankV.

Vgl. Art. 3a Abs. 2 BankV und Rundschreiben der EBK zur gewerbsmassigen Entgegennahme von Publi-
kumseitnlagen durch Nichtbanken im Sinne des Bankengesetzes vom 22. August 1996, EBK-RS 96/4 Rz 9
und 16*".

133 Vgl. ziff. 2.2, Berufsmassigkeit.
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5.5.2 Devisen-Vermdgensverwalter

Diese Finanzintermediare fiihren keine Devisenhandelsgeschéfte im eigenen Namen aus.
Die Kunden haben ein auf ihnren Namen lautendes Konto bei einer den Devisenhandel
betreibenden Bank oder Broker, oder bei einem Kunden-Devisenhandler. Die Gelder flies-
sen direkt oder Uber ein reines Abwicklungskonto des Devisen-Vermdgensverwalters an
das den Devisenhandel ausfihrende Institut. Der Devisen-Vermogensverwalter verwaltet
das Vermogen mittels einer beschréankten Vollmacht. Es handelt sich daher um einen ge-
wohnlichen Vermdgensverwalter, der sich bei seiner Tatigkeit auf Investitionen im Devisen-
handel spezialisiert hat und der nach Art. 2 Abs. 3 Bst. e GwG unterstellt istt34,

5.5.3 Devisenhandelsfonds

Finanzintermediére, die das Geld der Anleger auf einem auf ihnren Namen lautenden Sam-
melkonto entgegen nehmen, jedoch keine Individualisierung fir die Kunden vornehmen, so
dass die Anleger lediglich einen Anspruch auf einen verhaltnismassigen Kapitalanteil erhe-
ben kdnnen, sind dem KAG unterstellt.

5.5.4 Zwischenhandler

Auch dieser Finanzintermediar nimmt die Gelder der Anlager auf einem auf seinen Namen
lautenden Sammelkonto entgegen. Er (bt aber den Devisenhandel nicht selber aus, son-
dern leitet die Gelder auf ein auf seinen Namen lautendes Konto bei einem Dritten weiter.
Das Sammelkonto ist somit kein Abwicklungs- sondern ein Vermittlungskonto, so dass eine
unerlaubte Entgegennahme von Publikumseinlagen und daher eine bewilligungspflichtige
Tatigkeit vorliegt.

5.6 Effektenhandel

Ausgehend vom Gedanken der Einheit der Rechtsordnung gilt im GwG derselbe Effekten-
begriff, wie er in der Bérsengesetzgebung definiert wird'®. Als Effekten gelten demnach
vereinheitlichte und zum massenweisen Handel geeignete Wertpapiere, nicht verurkundete
Rechte mit gleicher Funktion (Wertrechte) und Derivate. Vereinheitlicht und zum massen-
weisen Handel geeignet sind diese, wenn sie in gleicher Struktur und Stickelung 6ffentlich
angeboten oder bei mehr als zwanzig Kunden platziert werden, sofern sie nicht fur einzelne
Vertragsparteien besonders geschaffen werden.

134
135

Vgl. Ziff. 6.2, Unabhéangiger Vermdgensverwalter.

Art. 2 Bst. a BEHG (Bundesgesetz vom 24. Marz 1995 uber die Borsen und den Effektenhandel, SR 954.1,
nachfolgend BEHG) und Art. 4 BEHV (Verordnung vom 2. Dezember 1996 uber die Bérsen und den Effek-
tenhandel, SR 954.11, nachfolgend BEHV).

59402.D0C

245

246

247

248

45/64



Internes Praxispapier

Gewerbsmassiger Effektenhandel im Sinne des Borsengesetzes™®, ob nun in Form von
Kunden- oder von Eigenhandel, begriindet eine Unterstellung unter die Aufsicht der EBK,
auch in Bezug auf die Einhaltung der Sorgfaltspflichten nach GwG™’.

Erreicht der Kundeneffektenhandel die Schwelle der Gewerbsmaéssigkeit nicht'*, begriindet
er eine unterstellte Finanzintermediation, wenn die Grenze der Berufsméassigkeit Uberschrit-
ten wird™?.

Nicht gewerbsmassiger Eigenhandel mit Effekten'*® ist, wie der Eigenhandel mit Rohwaren
oder Devisen, dem GwG nicht unterstellt.

6 Vermoégensverwaltung (Art. 2 Abs. 3 Bst. e GwG)

Unter diesem Titel sind sowohl die individuelle wie auch die kollektive Vermdgensverwal-
tung grundsatzlich unterstellt.

6.1 Abgrenzungen bei der Verwaltung von Vermogen

In Art. 2 Abs. 3 Bst. e GwG unterstellt der Gesetzgeber die ,Vermdgensverwaltung“ dem
Geldwéschereigesetz. Es stellt sich mithin die Frage, wie hier einerseits das ,Vermégen“ zu
definieren ist, und andererseits, welche Tatigkeiten im Begriff der ,Verwaltung” enthalten
sein sollen.

Umfasst der allgemeine Vermdgensbegriff die Summe aller aktiven und passiven eigen-
tumsfahigen Werte einer Person, so ist der Begriff auf das Geldwaschereigesetz bezogen
einzuschranken auf die Summe einer Person zuzurechnenden Werte, welche sich in Fi-
nanzmarktprodukten verkdrpern, die typischerweise und regelméssig im Finanzsektor als
Anlageinstrumente gehandelt werden. Aus Art. 2 Abs. 3 GwG ergibt sich, dass als GwG-
relevante Vermdgenswerte priméar liquides Geld und leicht handelbare Finanzinstrumente
angesehen werden mussen. Als typische Finanzinstrumente gelten daher in- und auslandi-
sche Banknoten und Minzen, Devisen, Edelmetalle, Effekten, Wertpapiere und Wertrechte,
sowie deren Derivate.

Die Verwaltung und Bewirtschaftung von nicht als Finanzmarktprodukten zu qualifizieren-
den Vermdgenswerten fir einen Dritten durch operativ tatige natirliche oder juristische Per-
sonen ist dem GwG nicht unterstellt. Die Verwaltung einer Uhren-, Briefmarken-, Bilder-
oder Antiquitatensammlung, eines Fuhr- Schiffs- oder Flugzeugparks oder die Verwaltung
einer wirtschaftlichen Einheit von Produktionsmitteln (z.B. einer Fabrik, eines Hotel oder
einer Freizeitanlage) stellt mithin keine Finanzintermediation im Sinne des GwG dar.

136 Art. 2 Bst. d BEHG und Art.2 BEHV.

137 Art. 2 Abs. 2 Bst. d und Art. 12 GWG.

138 EBK-RS 98/2; direkt oder indirekt fir mehr als 20 Kunden Konten fiihren oder Effekten aufbewahren (Rz
49).
139 VB-GWG, vgl. Ziff. 2.2, Berufsmassigkeit.

140 EBK-RS 98/2; Effektengeschéfte im Umfang (Umsatz) von mehr als 5 Milliarden Schweizerfranken brutto

pro Jahr (Rz 23).
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Wird die Verwaltung von nicht dem Finanzsektor zuzurechnenden Vermogenswerten dem
Geltungsbereich des Geldwaschereigesetzes entzogen, so stellt sich die Frage, ob dadurch
samtliche im Rahmen der Verwaltungstatigkeit, welche eine aktive Bewirtschaftung des
Vermdgenswertes beinhaltet, ausgefiihrten Handlungen per se auch nicht als finanzinter-
mediare Dienstleistungen gelten sollen.

Die Vereinnahmung von Ertragnissen aus dem verwalteten Gut wird als ein Inkasso qualifi-
ziert, welches keine finanzintermediare Dienstleistung darstellt***,

Im Rahmen der Bewirtschaftung dieser Vermégenswerte ausgefihrte Finanzdienstleistun-
gen, die rechtlich und sachlich in engem Zusammenhang mit dem bewirtschafteten Vermo-
genswert stehen, gelten ebenfalls nicht als finanzintermediare Dienstleistungen142. Somit
stellt es keine Finanzdienstleistung dar, wenn beispielsweise der per Management-Mandat
beauftragte Vermogensverwalter im Auftrag seines Kunden ein Altersheim bewirtschaftet
und aus ihm hierfur zur Verflgung gestellten Geld die Léhne der Angestellten, die Warenlie-
ferungen fur das Heim oder die Versicherungspramien bezahlt.

Nimmt der Verwalter hingegen ausserhalb der Verwaltungs- oder Bewirtschaftungstatigkeit
Gelder entgegen, um diese zu verwalten und / oder anzulegen, so ist seine Téatigkeit als
Finanzintermediation zu qualifizieren.

6.2 Unabhangiger Vermdgensverwalter

Unter Vermogensverwaltung versteht man im Allgemeinen die Situation, in welcher der Auf-
traggeber eine Person beauftragt, sein Vermogen selbststandig zu verwalten. Standardbei-
spiel der unterstellten Tatigkeit ist dabei sicher der bankexterne Vermdgensverwalter, der
im Auftrag eines Kunden dessen auf einer Bank deponiertes Vermdgen verwaltet. Im allge-
meinen ist der Vermogensverwalter dabei im Besitz einer beschrankten Verwaltungsvoll-
macht, die ihm erlaubt, die Aktiven zu bewirtschaften, nicht aber Schulden einzugehen oder
Uber Mittel des Kunden zu anderen Zwecken als denjenigen der Anlage zu verfiigen.

Grundsatzlich besteht zwischen dem Kunden und dem Vermdégensverwalter ein privatrecht-
liches Mandatsverhaltnis. Ist dies nicht der Fall, und wird die Vermégensverwaltung unter

einem anderen Titel ausgedibt, ist sie im Allgemeinen nicht unterstellungspflichtig**.

Besteht die Tatigkeit im Weiterleiten von Kundenauftragen an das Konto- oder Depotfih-
rende Institut, kdnnen sich heikle Abgrenzungsfragen stellen. Werden die Auftrage rein me-
chanisch, z.B. durch in Empfang nehmen eines Fax und weiterfaxen desselben Dokumen-
tes, weitergeleitet, kann nicht auf eine Vollmacht geschlossen werden. Diese Tatigkeit ist
somit dem GwG in der Regel nicht unterstellt. Werden die Auftrage jedoch telefonisch oder
elektronisch, insbesondere durch Zugriff auf die Kontodaten, ausgelést, muss eine Verwal-
tungsvollmacht angenommen werden und die Tatigkeit ist dem GwG unterstellt.

Vqgl. Ziff. 4.1, Inkassotatigkeit.
Vgl. Ziff. 4.2.5.3.1, Liegenschaftsverwaltung.
Vgl. insb. ziff. 9, Staatliches Handeln.
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6.3 Kollektive Kapitalanlagen

Anlasslich der Uberarbeitung der Gesetzgebung uber die kollektiven Anlagen wurde auch
die Gesetzgebung zur Bekampfung der Geldwascherei geandert und Art. 2 Abs. 2 GwG mit
einem Buchstaben b°® erganzt. Diese Bestimmung sieht vor, dass Investmentgesellschaf-
ten mit variablem Kapital, Kommanditgesellschaften fiir kollektive Kapitalanlagen, Invest-
mentgesellschaften mit festem Kapital und Vermdgensverwalter im Sinne des KAG, dem
Geldwaschereigesetz und der Aufsicht der EBK unterstellt sind, sofern sie selbst Anteil ei-
ner kollektiven Kapitalanlage anbieten oder vertreiben. Daraus folgt, dass diese Unterneh-
men und kollektiven Kapitalanlagevehikel dem Geltungsbereich von Art. 2 Abs. 3 GwG ent-
zogen sind.

Es wird Aufgabe der EBK sein, die Abgrenzungsmerkmale der Investmentgesellschaften mit
festem Kapital festzulegen, insbesondere die Anzahl Investoren, ab welcher es sich um
eine kollektive Kapitalanlage handelt. Bei Gesellschaften, bei denen die EBK zum Schluss
kommt, dass sie aufgrund der Anzahl Investoren nicht als Investmentgesellschaften im Sin-
ne des KAG qualifizieren, wird zu prifen sein, ob es sich um Sitzgesellschaften handelt,

deren Organe Finanzintermediére im Sinne des GwG sind**.

Kollektive Kapitalanlageformen, welche nicht dem KAG unterstellt sind, fallen hingegen
grundsatzlich in den Anwendungsbereich von Art. 2 Abs. 3 GwG. Die Mehrzahl der kollekti-
ven Anlageformen, welche dem Kollektivanlagegesetz nicht unterstellt sind, sind jedoch
gemass Wortlaut des Geldwaschereigesetzes oder bisheriger Praxis der Kontrollstelle auch
dem Geldwaschereigesetz nicht unterstellt. Dies gilt fir Einrichtungen der beruflichen Vor-
sorge (Art. 2 Abs. 2 Bst. a KAG und Art. 2 Abs. 4 Bst. b GwG), Sozialversicherungseinrich-
tungen und Ausgleichskassen (Art. 2 Abs. 2 Bst. b KAG)145, offentlich-rechtliche Koérper-
schaften und Anstalten (Art. 2 Abs. 2 Bst. ¢ KAG)146, operative Gesellschaften, die eine
unternehmerische Tatigkeit austiben (Art. 2 Abs. 2 Bst. d KAG), sofern diese nicht finanzin-
termediarer Natur ist**’, Holdinggesellschaften (Art. 2 Abs. 2 Bst. e KAG)148, Investment-
clubs (Art. 2 Abs. 2 Bst. f KAG)149 und Vereine und Stiftungen (Art. 2 Abs. 2 Bst. g KAG)lSO.

In Bezug auf die Investmentgesellschaften nach Art. 2 Abs. 3 KAG, welche an einer
Schweizer Borse kotiert sind oder ausschliesslich qualifizierte Anleger und Namenaktien
haben, was jahrlich durch eine anerkannte Revisionsstelle geprift wird, ist zu bemerken,
dass sie unter den gleichen Voraussetzung dem Geldwdaschereigesetz unterstellt sind wie
kollektive Anlagevehikel, welche der prudentiellen Aufsicht der EBK unterstellt sind.

144yl
15 g
146 gl
147 Vgl
148 gl
19 g
150\l

Ziff. 2.6.2, Sitzgesellschaften.

Ziff. 13, Vorsorgeeinrichtungen.

Ziff. 9, Staatliches Handeln.

Ziff. 2.6.3, Operativ tatige Gesellschaften, und Ziff. 2.4, Tatigkeit im Finanzsektor.
Ziff. 2.6.4, Holdinggesellschaften.

Ziff. 6.4, Investmentclubs.

Ziff. 6.5.2, Vereine, Stiftungen und Genossenschaften.
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6.4 Investmentclubs

Investmentclubs sind Gebilde, in denen sich mehrere Personen zwecks gemeinsamer Gel-
danlage und -verwaltung zusammenschliessen. Sie kénnen in verschiedenen Rechtsfor-
men, in der Regel als Verein gemass Art. 60 ff. ZGB oder als einfache Gesellschaft gemass
Art. 530 ff. OR, auftreten. Investmentclubs erfiillen unabhéngig von ihrer rechtlichen Aus-
gestaltung die Kriterien einer kollektiven Kapitalanlage. Investmentclubs sind jedoch vom
KAG ausgenommen, sofern ihre Mitglieder in der Lage sind, ihre Vermdgensinteressen sel-
ber wahrzunehmen, d.h. Investmentclubs dirfen nicht fremdverwaltet werden (Art. 2 Abs. 2
Bst. f KAG). Dafiir missen Investmentclubs kumulativ folgende Voraussetzungen erfl-
len™*: Die Mitgliedschaftsrechte missen in dem fir den Investmentclub gewahlten Rechts-
form massgebenden konstitutiven Dokument aufgefiihrt werden. Zudem miussen die Anla-
geentscheide durch die Mitglieder oder einen Teil der Mitglieder gefallt werden. Im weiteren
wird verlangt, dass die Mitglieder regelméssig tUber den Stand der anlagen informiert wer-
den. Schliesslich darf ein Investmentclub nicht mehr als 20 Mitglieder haben.

Aus dem Wortlaut von Art. 2 Abs. 3 GwG und insbesondere aus dessen Generalklausel
erhellt, dass eine Verwaltungstatigkeit dann unterstellungspflichtig ist, wenn fremdes Ver-
mogen angelegt bzw. verwaltet wird. Diese Fremdverwaltung ist bei Investmentclubs zu
verneinen. Mit ihnen wird vielmehr gemeinsam aufgebrachtes Vermdgen gemeinsam ver-
waltet und angelegt. Daher sind die Investmentclubs auch vom Anwendungsbereich von
Art. 2 Abs. 3 GwG ausgenommen.

Als Finanzintermedidr im Sinne von Art. 2 Abs. 3 GwG ist hingegen derjenige zu qualifizie-
ren der als Nicht-Mitglied und somit als Dritter mit der Ausfiihrung der von den Mitgliedern
eines Investmentclubs gemeinsam geféallten Anlageentscheiden beauftragt wird und in die-
sem Zusammenhang Verfiigungsmacht tber die Vermodgenswerte eines Investmentclubs
hat.

6.5 Entgegennahme von Geldern

Wer Geld nicht gewerbsmassig aufnimmt, ist in der Regel kein Finanzintermediér, denn es
fehlt an der Tétigkeit im Finanzsektor*>?. Werden jedoch im Zusammenhang mit den entge-
gengenommenen Vermdgenswerten Finanzdienstleistungen angeboten, entsteht eine un-
terstellungspflichtige Tatigkeit. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn bei der Entge-
gennahme der Gelder eine Rickzahlung der Einlage in Aussicht gestellt wird.

6.5.1 Betriebssparkassen

Betriebsparkassen nehmen Einlagen von Arbeithehmern und Pensionierten entgegen. Die-
se Gelder werden im Allgemeinen vom Arbeitgeber zur Finanzierung seiner Tatigkeit ge-
braucht. Diese Einschatzung kann sich jedoch &ndern und die Entgegennahme von Gelder
durch Betriebssparkassen zu einer Finanzintermediation fihren, wenn die Gelder an-

151 Art. 1 der Verordnung vom 22. November 2006 Uber die kollektiven Kapitalanlagen, KKV, SR 951.311.
152

Vgl. Ziff. 2.4, Téatigkeit im Finanzsektor.
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schliessend zur Finanzierung Dritter dienen (Kreditgeschéft153

leistungen fiir den Zahlungsverkehrl54) oder verwaltet werden (Vermdgensverwaltung
Bieten Betriebssparkassen ihren Anlegern derartige Dienstleistungen an, sind sie somit
dem GwG unterstellt.

), transferiert werden (Dienst-
155)

6.5.2 Vereine, Stiftungen und Genossenschaften

Vereine, Stiftungen und Genossenschaften, die Gelder von ihren Mitgliedern oder aus dem
Publikum entgegennehmen, sind grundsatzlich nicht dem GwG unterstellt, sofern sie in kei-
ner Weise im Finanzbereich tatig sind**°, einen ideellen Zweck oder die gemeinsame
Selbsthilfe verfolgen und die Einlagen ausschliesslich daftr verwenden®’.

7 Anlageberatung (Art. 2 Abs. 3 Bst. f GwG)

Der Anlageberater unterscheidet sich vom Vermdgensverwalter dadurch, dass er seinem
Kunden in der Regel nur Ratschlage erteilt, ohne selbst die Verwaltungshandlung durchzu-
fuhren. Im Gegensatz zum Vermogensverwalter verfligt er Uber keine Verfligungsmacht
Uber die Vermbgenswerte seines Kunden.

Gemass der Bestimmung von Art. 2 Abs. 3 Bst. f GwG sind Anlageberater dann dem Ge-
setz unterstellt, wenn sie Anlagen tatigen. E contrario bedeutet dies, dass Anlageberater,
die keine Anlagen tatigen, sondern sich auf die reine Beratungstatigkeit beschrénken, dem
Gesetz nie unterstellt sind, obwohl sie grammatikalisch in der Generalklausel von Art. 2
Abs. 3 GwG enthalten sein kénnten, denn sie ,helfen”, fremde Vermdgenswerte anzulegen.

Tatigen Anlageberater aufgrund einer entsprechenden Vollmacht im Einzelfall als Vertreter
des Kunden Geldanlagen, sind sie hingegen dem Gesetz unterstellt. Es handelt sich dabei
im Gegensatz zur generellen Vollmacht des Vermdgensverwalters um eine Spezialvoll-
macht, die nur zur Vornahme eines einzelnen oder mehrerer klar bestimmter Geschéfte
ermachtigt.

272

273

274

275

153
154
155
156
157

Vgl. Ziff. 3.3, Einzelne Kreditarten.

Vgl. Ziff. 4.2, Vornahme elektronischer Uberweisungen.

Vgl. Ziff. 6, Vermbgensverwaltung (Art. 2 Abs. 3 Bst. e GwWG).
Vgl. Ziff. 2.4, Tatigkeit im Finanzsektor.

Vgl. dazu hangiges Revisionsverfahren von Art. 3a Abs. 4 Bst. d BankV, veroffentlicht unter
www.ebk.admin.ch, Rubrik Aktuelles 2008, Veréffentlichung vom 21. Juli 2008.
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8 Aufbewahrung von Vermdgenswerten

8.1 Aufbewahrung von Effekten (Art. 2 Abs. 3 Bst. g GwG)

Die Bestimmung von Art. 2 Abs. 3 Bst g GwG unterstellt die Aufbewahrung von Effekten
ausdricklich dem GwG. Ausgehend vom Gedanken der Einheit der Rechtsordnung gilt da-
bei derselbe Effektenbegriff, wie er in der Bérsengesetzgebung definiert wird®,

Unterstellungspflichtig ist jegliches Aufbewahren von Effekten, also grundsatzlich auch
wenn die Effekten fur eigene Aktionare oder Mitarbeitende aufbewahrt werden. Dabei spielt
es keine Rolle, ob diese Dienstleistung kostenlos oder gegen eine Gebihr angeboten wird,
sofern die Tatigkeit berufsméassig ausgeubt wird.

Werden hingegen Effekten im Rahmen von so genannten Mitarbeiterbeteiligungsprogram-
men von einem Arbeitgeber aus dessen Eigenbestand oder aus einer Selbstemission an
die Arbeitnehmer ausgegeben und zur Aufbewahrung fir die Arbeitnehmer zuriickbehalten
und stellen diese Effekten einen Lohnbestandteil dar, so ist diese Dienstleistung nicht unter
Art. 2 Abs. 3 Bst. g GwG zu subsumieren. Solche Sachverhalte sind als nicht unterstellte
Entlbhnungsmodalitéaten zu qualifizieren.

8.2 Die physische Aufbewahrung von tUbrigen Vermégenswerten

Die physische Aufbewahrung anderer Vermogenswerte als Effekten, wie beispielsweise
Bargeld, Edelmetalle oder Wertpapiere resp. Dokumente ohne Effektenqualitat stellt keine
Finanzdienstleistung dar und l6st somit auch keine Unterstellungspflicht aus.

Ebenfalls keine unterstellungspflichtige Tatigkeit ist das zur Verfliigung stellen von individu-
ellen, abschliessbaren Wertbehéaltnissen, tber die der Vertragspartner alleine verfiigen
kann und auf welche der Anbieter grundsétzlich keinen ordentlichen Zugriff hat, denn der
Vermietende erlangt in diesem Fall keine Verfligungsmacht tber die aufzubewahrenden
fremden Vermdgenswerte.

9 Staatliches Handeln

Ist die Tatigkeit an sich nicht dem GwG unterstellt, ist unbeachtlich, ob sie von einer Behor-
de oder einem Dritten erbracht wird. Die nachfolgenden Ausfiihrungen zeigen jedoch auf,
dass staatliches Handeln in begriindeten Fallen dem GwG nicht unterstellt ist, obwohl eine
vergleichbare Handlung eines privaten Dienstleistungserbringers in den Anwendungsbe-
reich des GwG fallt.

Bei der Erfullung ihrer Aufgaben sind die Behérden in der Regel mit Hoheitsgewalt ausges-
tattet. Es besteht ein Subordinationsverhaltnis zwischen Blrger und Staat. Der Staat ist
dem Privaten Ubergeordnet und tritt ihm als Trager von Hoheitsrechten mit ,obrigkeitlicher
Gewalt” gegentiber. Liegt ein derartiges Subordinationsverhaltnis vor, so kann der Staat ein

158 " \/gl. Ziff. 5.6, Effektenhandel.
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Rechtsverhéltnis nicht in Form eines Vertrages regeln, sondern muss einen Hoheitsakt er-
lassen. Die gesamte Terminologie des GwG zeigt jedoch auf, dass zur Unterstellung unter
das GwG der Abschluss eines Vertrages Voraussetzung ist. Insbesondere ist im GwG kon-
sequent von ,Vertragspartei“ und ,Geschaftsbeziehung” die Rede.

Aber nicht nur die Terminologie ist darauf ausgerichtet, dass ein Vertrag vorliegt. Die we-
sentlichen im GwG statuierten Pflichten sind namlich nur dann sinnvoll, wenn ein Vertrag
abgeschlossen wird. Eine Unterstellung des Staates unter das GwG ist deshalb nur mog-
lich, wenn er im Bereich seiner nicht-hoheitlichen Tatigkeit Vertrage abschliesst. Dabei
spielt es keine Rolle, ob es sich um privatrechtliche oder verwaltungsrechtliche Vertrage
handelt.

Weiter spielt es fur die Unterstellung unter das GwG keine Rolle, welches die genaue Orga-
nisationsform des Tragers offentlicher Aufgaben ist. Private, die 6ffentliche Aufgaben wahr-
nehmen, kdnnen ermachtigt werden, Rechtsverhaltnisse durch Verfiigungen zu regeln.
Umgekehrt kdnnen auch Bereiche der Zentralverwaltung privatrechtliche Vertrage ab-
schliessen. Folgerichtig ist auch unerheblich, wie der Trager konstituiert wurde, das heisst,
ob ihm die durch ihn wahrzunehmenden 6ffentlichen Aufgaben aufgrund einer direkten Ge-
setzesvorschrift, eines Hoheitsaktes oder eines verwaltungsrechtlichen Vertrages Ubertra-
gen worden sind.

Es kann bei Vorliegen eines Vertrages jedoch nicht automatisch auf ein unterstellungs-
pflichtiges Handeln des Staates geschlossen werden. In einigen Féllen bevorzugt der Staat
einvernehmliche bzw. auf Vereinbarung basierende Lésungen und greift auf seine Verfi-
gungsmacht nur im Notfall zurtick, wenn eine vertragliche Lésung nicht erreicht werden
kann. Oder aber eine vertragliche Losung erweist sich als geboten, um der gesetzlichen
Aufgabe optimal und im Sinne des 6ffentlichen Interesses hachkommen zu kdénnen, wie es
beispielsweise bei gemeinsamem Auftreten mehrerer Gemeinden oder Kantone gegentiber
einem Privaten anzutreffen ist.

Diese Falle lassen sich nicht anhand einfacher Kriterien zuordnen, sondern es muss jeweils
eine Prufung im Einzelfall stattfinden. Dabei deuten unter anderem die folgenden Indizien
darauf hin, dass eine vom Staat ausgefiihrte Finanzintermediation dem Geldwéaschereige-
setz nicht unterstellt ist:

° Die Finanzintermediation ist einer Behorde durch eine explizite gesetzliche Grundla-
ge ubertragen oder erlaubt worden. Ob Regelungsstufe und Delegationsvorausset-
zungen eingehalten sind, ist im Einzelfall zu prifen.

° Die Finanzintermediation einer Behérde basiert auf einer Vereinbarung bzw. einem
Vertrag, wobei die Behoérde bei fehlender Kooperation mittels Verfligung Anordnun-
gen treffen kénnte. Insofern ist trotzt Vertrag von einem subordinativen Verhaltnis
zwischen der Behorde und dem Vertragspartner auszugehen.

° Die Finanzintermediation einer Behérde dient als Mittel, um eine in ihrer Kompetenz
liegende Aufgabe erfullen zu kdnnen oder sie steht in einem engen Zusammenhang
mit einer solchen Aufgabe.

° Die Behotrde oder Organisation, welche die staatliche Handlung erbringt, steht unter
der Rechnungsprifungskompetenz einer ibergeordneten Behérde.
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9.1 Schuldbetreibungs- und Konkurséamter

Das Schuldbetreibungs- und Konkursrecht regelt die Eintreibung von Schulden unter Mit- 291
wirkung des Staates. Da der Rechtsstaat das Monopol des Zwanges innehat, sind alle bei

der erzwungenen Durchsetzung ihrer Anspriiche auf den staatlichen Zwangsapparat ange-
wiesen. Das Schuldbetreibungs- und Konkursrecht ist deshalb dem Bereich des offentlichen
Rechts zuzuweisen. Es zeichnet sich zudem durch Gesetzesstrenge aus, d.h. seine Vor-
schriften sind unbedingt einzuhalten und in diesem Sinne zwingend.

Alle Betreibungs- und Konkursbeamten sind mit staatlicher Zwangsgewalt ausgestattet. Die 292
Rechtsbeziehungen zwischen den Schuldbetreibungs- und Konkurséamtern und den Partei-

en einer Betreibung oder eines Konkurses, Schuldner und Glaubiger, werden deshalb durch
Hoheitsakt und nicht durch Vertrag geregelt. In Anwendung des zuvor aufgestellten allge-
meinen Grundsatzes, dass staatliches Handeln dann nicht dem GwG unterstellt sein kann,

wenn es hoheitlich erfolgt, ist die Tatigkeit der Schuldbetreibungs- und Konkursamter nicht

dem GwG zu unterstellen.

9.2 Ausseramtlicher Konkursverwalter

Die Konkursverwaltung ist das ausfiihrende Organ im Konkursverfahren'*. Ihr obliegt die 293
Durchfiihrung des Konkurses im Einzelnen. Sie bt 6ffentlichrechtliche Funktionen aus. Ob

diese dem Konkursamt tbertragen sind, oder ob die Glaubiger an dessen Stelle eine be-
sondere, ausseramtliche Konkursverwaltung, bestehend aus einer oder mehreren natirli-

chen oder juristischen Personen, gewahlt haben, macht keinen Unterschied. Auch die Mit-
glieder einer ausseramtlichen Konkursverwaltung versehen ein 6ffentliches Amt. Wie die
amtliche handelt auch die ausseramtliche Konkursverwaltung in Form von Verfiigungen.
Dementsprechend ist der ausseramtliche Konkursverwalter gemass Art. 241 SchKG nicht

dem GwG unterstellt.

9.3 Schuldbetreibungs- und konkursrechtliche Liquidatoren

Im Bereich des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts kommen Liquidatoren im Rahmen 294
der Durchfiihrung eines Nachlassvertrages mit Vermégensabtretung, dem sog. Liquidati-
onsvergleich, zum Einsatz. Die Liguidatoren werden durch die Glaubigerversammlung ge-

wahlt und miissen im Nachlassvertrag bezeichnet werden'®. Die Liquidatoren iiben eine
offentlichrechtliche Funktion aus und handeln mittels Verfligung. Der Liquidator gemass

SchKG ist deswegen dem GwG nicht unterstellt.

159 Art. 241 des Bundesgesetzes vom 11. April 1889 Uiber Schuldbetreibung und Konkurs, SR 281.1, nachfol-

gend SchKG.

180 Art. 317 und 318 SchKG.
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9.4 Vormund

Die einem Vormund unterstellte Person ist grundsétzlich handlungsunfahig*®*. Eine hand-
lungsunféhige Person kann keine Vertrage abschliessen, sie ist nicht vertragsfahig. Es kann
somit kein Vertrag zwischen Vormund und bevormundeter Person bestehen. Der Vormund
wird vielmehr durch Verfiigung der zustandigen Behorde ernannt. Der Vormund ist deshalb
nicht dem GwG unterstellt.

9.5 Erbschaftsverwalter

Die amtliche Erbschaftsverwaltung®® kommt dann zum Zug, wenn die sonst fiir Verwal-
tungshandlungen erforderliche Mitwirkung aller Erben aus dusseren Griinden unmdoglich ist,
namentlich wenn ein Erbe vertretungslos abwesend ist. Die Verfligungsmacht tber die Erb-
schaft wird oder bleibt den Erben entzogen; der von der Behdrde ernannte Verwalter nimmt
die Erbschaft in seine Obhut, fertigt ein Inventar an und nimmt die erforderlichen Verwal-
tungshandlungen vor. Es besteht demnach kein vertragliches Verhaltnis zwischen der Er-
bengemeinschaft und dem Erbschaftsverwalter, so dass dieser nicht dem GwG unterstellt
ist.

Nimmt der Erbschaftsverwalter allerdings einen Auftrag der Erben in Bezug auf die Teilung
der Erbschaft und deren Vollzug an, wird er zum Finanzintermediar.

9.6 Willensvollstrecker

Der Erblasser kann in einer letztwilligen Verfligung eine oder mehrere handlungsfahige
Personen mit der Vollstreckung seines Willens beauftragen'®. Die Willensvollstrecker ha-
ben den Willen des Erblassers zu vertreten und gelten insbesondere als beauftragt, die Erb-
schaft zu verwalten, die Schulden des Erblassers zu bezahlen, die Vermachtnisse auszu-
richten und die Teilung nach den vom Erblasser getroffenen Anordnungen oder nach Vor-
schrift des Gesetzes auszufiihren. Willensvollstrecker stehen zur Erbengemeinschatt in
keinem privatrechtlichen Vertragsverhaltnis. Sie stehen, soweit der Erblasser nichts ande-
res verfiigt, in den Rechten und Pflichten des amtlichen Erbschaftsverwalters'®*. Aus die-
sem Grund miussen sie bei der Anwendung des GwG auch gleich behandelt werden wie
diese. Vom Erblasser ernannte Willensvollstrecker sind daher dem GwG nicht unterstellt.

9.7 Erbschaftsliquidator

Die amtliche Liquidation einer Erbschaft wird von der zustandigen Behorde auf Begehren
eines dazu berechtigten Erben oder eines Glaubiger des Erblassers angeordnet und durch-
gefuhrt. Es handelt sich dabei um ein hoheitliches Verfahren, unabhangig davon, ob die
Liquidation durch die zustéandige Behorde selbst oder durch einen von ihr beauftragten be-

181 Art. 17 ZGB.

162 Art. 554 ZGB.

163 Art. 517 ZGB.

164 Art. 518 ZGB.

59402.D0C

295

296

297

298

299

54/64



Internes Praxispapier

sonderen amtlichen Verwalter durchgefihrt wird. Zwischen dem besonderen amtlichen
Verwalter und den Erben besteht kein vertragliches Verhéltnis. Gegen seine Einsetzung
konnen die Erben nur mit Beschwerde an die Behdrde reagieren. Der Erbschaftsliquidator
ist somit dem GwG nicht unterstellt.

9.8 Obligationenrechtliche Liquidatoren

Im Gegensatz zu den oben erwahnten Liquidatoren ist die obligationenrechtliche Liquidation
ein freiwilliges Verfahren. Prinzipiell kann die Liquidation der Gesellschaft durch das ordent-
liche, mit der Geschaftsfihrung betraute Organ durchgefiihrt werden. Um Interessenkonflik-
te bei den ordentlichen, mit der Geschéftsfihrung betrauten Organen zu vermeiden, wird in
der Regel ein Liquidator eingesetzt.

Nach heute kaum mehr bestrittener Lehre und Praxis ist der Liquidator ein Organ der Ge-
sellschaft. Als Organe sind die Liquidatoren Teil der juristischen Person selbst. Daher bin-
den sie die juristische Person sowohl durch den Abschluss von Rechtsgeschaften als auch
durch ihr sonstiges Verhalten, insbesondere auch durch in ihrer Organeigenschaft began-
gene unerlaubte Handlungen.

Aus dem Gesagten geht klar hervor, dass die Liquidatoren nicht mit hoheitlichen Befugnis-
sen ausgestattet sind, sondern sich ausschliesslich auf dem Gebiet des Privatrechts bewe-
gen. Andererseits sind sie als Organe einer juristischen Person nicht selbst als Finanzin-
termediare zu qualifizieren. Sie sind daher grundsatzlich nicht dem GwG unterstellt.

Etwas anderes ergibt sich bei den Liquidatoren von Sitzgesellschaften. Organe von Sitzge-
sellschaften sind Finanzintermediére im Sinne des GwG*®. Liquidatoren von Sitzgesell-
schaften sind daher ebenfalls als Finanzintermedidre zu qualifizieren und somit dem Gesetz
unterstellt.

Ist die zu liquidierende Gesellschaft schliesslich selbst Finanzintermediarin, ist sie als sol-
che dem GwG unterstellt. Diese Unterstellung dauert solange an, wie die sich in Liquidation
befindende Gesellschaft noch berufsmassig dem GwG unterstellte Geschaftsbeziehungen
unterhalt.

10 Unterstellung der Anwalte und Notare

Grundsatzlich kann festgehalten werden, dass ein Anwalt oder ein Notar dem GwG unter-
stellt ist, wenn er eine Tatigkeit austbt, die vom GwG als unterstellungspflichtig betrachtet
wird. Im Gesetz'® wird allerdings auch festgehalten, das Anwélte und Notare, soweit ihre
Tatigkeit dem Berufsgeheimnis nach Art. 321 StGB'®’ untersteht, der Meldepflicht nicht un-
terliegen. Daraus wurde in der Praxis geschlossen, dass Tatigkeiten, die diesem Berufsge-
heimnis unterliegen, tberhaupt nicht dem GwG unterstellt sind, denn die Einhaltung der
Sorgfaltspflichten mache nur Sinn, wenn bei begriindetem Verdacht auf Geldwascherei
auch die Meldepflicht eingehalten werden muss.

165 Vgl. Ziff. 2.6.2, Sitzgesellschaften.

166 Art. 9 Abs. 2 GwG.

167 Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937, StGB, SR 311.0.
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Das Bundesgericht aussert sich im Zusammenhang mit dem Zeugnisverweigerungsrecht
zur Unterscheidung von berufsspezifischer und akzessorischer Tatigkeit von Anwalten™®®.
Es kommt dabei zum Schluss, dass die Entscheidung dariiber, welche Tatsachen vom Be-
rufsgeheimnis umfasst werden und somit als berufsspezifisch gelten, nicht schematisch,
sondern nur unter Berlicksichtigung der konkreten Umsténde des Einzelfalls getroffen wer-
den kann. Von einer akzessorischen Tétigkeit ist jedenfalls dann auszugehen, wenn das
kaufmannische Element gegeniiber der anwaltlichen Tatigkeit Uberwiegt. Zu den nicht be-
rufsspezifischen Tatigkeiten gehdren insbesondere Aktivitaten, welche normalerweise von
Vermogensverwaltern, Treuhandbiros oder Banken wahrgenommen werden. Darunter fal-
len namentlich die Vermoégensverwaltung oder die Anlage von Geldern; dies jedenfalls
dann, wenn sie nicht mit einem zur normalen Anwaltstatigkeit gehérenden Mandat verbun-
den sind. Andernfalls ,hatte es ein Beschuldigter in der Hand, durch Einschaltung eines
Anwalts als Mittelsmann einen Erl6s aus einer Straftat unter Umstanden dem Zugriff der

Strafverfolgungsbehérden zu entziehen.**®°.

Die Geheimhaltungspflicht eines Anwalts erstreckt sich ,nur auf Tatsachen, die ihm von
Klienten anvertraut worden sind, um die Austibung des Mandats zu ermdglichen, oder die
der Anwalt in Ausubung seines Mandats wahrgenommen hat.“° Ist ein Anwalt fur seinen
Klienten sowohl berufsspezifisch als auch akzessorisch tatig, muss beziiglich des Zeugnis-
verweigerungsrechts die Personalunion aufgespaltet werden'". Dasselbe muss auch fiir
die Unterstellungspflicht unter das GwG gelten.

In der Praxis wird als Faustregel auf die Verwendung des Formulars R im Bankenverkehr
verwiesen'’?, ohne jedoch genauer auf dessen Sinn und Verwendungszweck einzugehen.

Art. 5 der VSB 03 regelt den Gebrauch des Formulars R. Die Bank kann auf die Feststel-
lung des wirtschaftlich Berechtigten bei Konten oder Depots, die im Namen von in der
Schweiz zugelassenen Rechtsanwalten oder Notaren fir Rechnung deren Klienten gefiihrt
werden, verzichten, sofern diese Konten oder Depots gemass einer schriftlichen Erklarung
(Formular R) des Rechtsanwaltes oder Notars ausschliesslich einem der im Folgenden auf-
gefuhrten Zwecken dienen. Der Artikel tragt den Titel ,Berufsgeheimnistrager”. Er richtet
sich also von Anfang an ausschliesslich an Personen, welche dem Berufsgeheimnis nach
Art. 321 StGB unterstehen. Wer fir sich die Verwendung des Formulars R beansprucht,

168
169
170
171
172

BGE 112 |b 606 ff., 114 IIl 107 ff., 115 la 197 ff., 120 Ib 118 ff.
BGE 112 |b 606, S. 608/609.

BGE 115 la 197, S. 199.

Sinngemass BGE 115 la 197, S. 200.

Vereinbarung Uber die Standesregeln zur Sorgfaltspflicht der Banken vom 2. Dezember 2002 (VSB 03), Art.

5 und Formular R. Es handelt sich um folgende Zwecke:

e Abwicklung und damit, soweit tunlich, verbundene kurzfristige Anlage von Gerichtskostenvorschiissen,
Kautionen, offentlichrechtlichen Abgaben etc. sowie von Zahlungen an oder von den Parteien, Dritte(n)
oder Behoérden (Kennzeichnung ,Klientengelder Abwicklungskonto/depot®);

e Hinterlegung und damit, soweit tunlich, verbundene Anlage von Vermdgenswerten aus einer hangigen
Erbteilung oder Willensvollstreckung (Kennzeichnung z.B. ,Erbschaft* oder ,Erbteilung®);

e Hinterlegung/Anlage von Vermdgenswerten aus einer hangigen Guterausscheidung im Rahmen einer
Ehescheidung oder —trennung (Kennzeichnung z.B. ,Glterausscheidung Ehescheidung®);

e Sicherheitshinterlegung/Anlage von Vermégenswerten in zivilrechtlichen oder 6ffentlichrechtlichen An-
gelegenheiten (Kennzeichnung z.B. ,Escrow-Konto/Depot®, ,Sperrdepot Aktienkauf®, ,Sicherheitshinter-
legung Unternehmerkaution®, ,Sicherheitshinterlegung*, Grundstiickgewinnsteuer* etc.);

¢ Hinterlegung und damit, soweit tunlich, verbundene Anlage von Vermdgenswerten in zivilrechtlichen
oder offentlichrechtlichen Angelegenheiten vor ordentlichen Gerichten oder Schiedsgerichten und in
Verfahren des Zwangsvollstreckungsrechts (Kennzeichnung z.B. ,Vorschisse®, ,Sicherstellung Ge-
richtskaution®, ,Konkursmasse*, ,Schiedsgerichtsverfahren” etc.).
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muss sich also zuerst aktiv Uberlegen, ob er im konkreten Fall als Berufsgeheimnistrager
agiert oder nicht. Wird nun argumentiert, man berufe sich auf das Formular R und sei des-
halb Berufsgeheimnistrager, handelt es sich dabei um einen Zirkelschluss, welcher als sol-
cher von der VSB 03 weder gewollt noch zweckmassig ist.

Immerhin gibt die Liste der Tatigkeiten gemass Art. 5 VSB resp. gemass dem Formular R
gewisse Anhaltspunkte zur Unterscheidung von berufsspezifischer und akzessorischer Ta-
tigkeit. Bei den aufgezahlten Tatigkeiten handelt es sich ndmlich um solche, welche zwar
nicht zwingend aber oftmals im Zusammenhang mit der Austibung eines anwaltlichen oder
notariellen Mandats durchgefiihrt werden. Unter Berilicksichtigung der von der Rechtspre-
chung entwickelten Kriterien und den konkreten Umsté&nden des zu beurteilenden Sachver-
halts, lasst sich somit eine Entscheidung treffen. Nimmt beispielsweise ein Anwalt Gelder
entgegen und leitet sie an einen Dritten weiter, ist diese Tatigkeit nicht von vornherein als
berufsspezifisch zu bezeichnen. Stammen die Gelder jedoch von einem Mandanten und
werden vom Anwalt im Zusammenhang mit einer Zivilstreitigkeit als Gerichtsvorschuss an
das zusténdige Gericht weitergeleitet, ist unter Berlicksichtigung der konkreten Umstéanden
in diesem Einzelfall davon auszugehen, dass die Ubertragung des Geldes mit einem zur
normalen Anwaltstéatigkeit gehérenden Mandat verbunden und damit als berufsspezifisch zu
qualifizieren ist.

Weiterer Anhaltspunkte zur Abgrenzung der berufsspezifischen gegentber der akzessori-
schen Téatigkeit finden sich unter Umstanden im kantonalen Recht. So hat beispielsweise
der Kanton Bern in seinem Notariatsgesetz in einer nicht abschliessenden Liste festgehal-
ten, welche Tatigkeiten der Notare zu den hauptberuflichen geh('jrenl73. Erganzungen dazu

sind in der Verordnung Uber die Notariatsgebuhren zu finden®".

Diese Regelungen beziehen sich selbstredend nur auf Anwalte und Notare, die ihre Téatig-
keit freiberuflich austiben und in einem kantonalen Anwaltsregister, bei einer kantonalen
Notariatskammer, oder einer gleichwertigen auslandischen Berufskammer eingetragen sind.
Personen mit Anwalts- oder Notariatspatent, die beispielsweise flr Treuhandgesellschaften
arbeiten, kdnnen sich weder auf die spezifischen Rechte des Berufsgeheimnisses von An-
walten und Notaren noch auf die einschlagigen kantonalen Bestimmungen oder auf die

Sonderregelung des GwG berufen'”.

10.1 Der Anwalt als Escrow Agent

Der Escrow Agent ist dem GwG grundsatzlich unterstelit*’®. Es fragt sich, ob diese Beurtei-
lung anders ausfallen muss, wenn ein Anwalt oder Notar als Escrow Agent tatig wird. Somit
muss im Folgenden abgeklart werden, ob die Tatigkeit als Escrow Agent zu den berufsspe-
zifischen Tatigkeiten eines Anwalts oder eines Notars gehért und damit dem GwG nicht
untersteht oder ob es sich dabei um eine akzessorische Téatigkeit handelt, welche der An-
walt oder Notar als Finanzintermediar gemass Art. 2 Abs. 3 GwG auslibt.

173 Vgl. Art. 50 ff. Notariatsgesetz vom 22. November 2005, (NG; BSG 169.11), gemass welchem der Notar fur

seine hauptberuflichen Tatigkeiten Anspruch auf eine Gebuhr und auf Auslagen hat. Fur akzessorische Ta-

tigkeiten verrechnet der Notar hingegen ein Honorar.

1ra Vgl. Verordnung Uber die Notariatsgebihren vom 26. April 2006 (GebVN; BSG 169.81).

175 Art. 9 Abs. 2 GwG.

176 Vgl. ziff. 4.2.5.1, Escrow Agent.
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Alleine die Tatsache, dass das Escrow-Konto/Depot namentlich im Formular R aufgefihrt
ist, macht die Téatigkeit als Escrow Agent nicht zur berufsspezifischen Aktivitéat eines An-
walts oder Notars. Vielmehr sind die Hintergriinde des konkreten Einzelfalls zu analysieren
und unter Bertcksichtigung der vom Bundesgericht aufgestellten Kriterien zu beurteilen.
Wird beispielsweise aufgrund eines umstrittenen Vertrags der Kaufpreis fur den Kaufge-
genstand als Sicherheitshinterlegung vorlaufig dem Anwalt ausgehandigt, mit der Auflage,
diesen nach Abschluss der zivilrechtlichen Streitigkeit gegebenenfalls an den Verkaufer
weiterzuleiten, scheint die Verbundenheit mit dem anwaltlichen Mandat gegeben. Dient je-
doch das Escrow Agreement und die Tatigkeit als Escrow Agent rein nur der ordentlichen
Vertragsabwicklung, kann diese Téatigkeit ebenso gut von einer Bank, einem Treuhénder,
einem Vermogensverwalter oder von einer andern vertrauenswirdigen Person ausgeuibt
werden. In diesem Fall beauftragen die Parteien den Anwalt nicht aufgrund seiner berufs-
spezifischen Fahigkeiten, sondern weil sich die Parteien flr die Vertragsabwicklung beim
Distanzkauf lieber auf die Dienste einer neutralen und vertrauenswitrdigen Person verlas-
sen. Bei dieser Aktivitat Uberwiegt das kaufmannische Element gegentber der anwaltlichen
Tatigkeit. Sie ist deshalb als akzessorisch zu qualifizieren. Bei Erfiillung der Kriterien der
Berufsmassigkeit handelt es sich somit um eine dem GwG unterstellte Tatigkeit gemass Art.
2 Abs. 3 GwG.

10.2 Giterrechtliche Auseinandersetzung

Kein Finanzintermediar ist der Anwalt, der im Rahmen einer guterrechtlichen Auseinander-
setzung (Scheidung oder Trennung) Vermégenswerte erhalt. Er wird aber dann zu einem
Finanzintermediar, wenn er nach der Gulterausscheidung seinem Klienten bei der Vermo-
gensverwaltung beisteht. Entscheidend ist der Zeitpunkt des Vollzugs des Urteilsspruchs,
der zur Auflésung der Ehe fuhrt. Wenn ein Anwalt zum Vollzug des Urteils Vermdgenswerte
an seinen Klienten transferiert, ist er noch kein Finanzintermediar. Wenn er nach vollstandi-
gem Vollzug des Urteils seinen Klienten bei der Verwaltung seines Vermdgens nicht nur
beratend unterstuitzt, wird er hingegen zum Finanzintermediar.

10.3 Liegenschaftskauf

Wird die Kaufpreissumme bei einem Liegenschaftsverkauf tiber das Klientengelderkonto
des beurkundenden Notars transferiert, so stellt dies keine unterstellungspflichtige Finanzin-
termediation dar, da diese Dienstleistung des Notars mit seiner berufsspezifischen Tatigkeit
in engem Zusammenhang steht. Gleiches gilt, wenn der Notar aus der Kaufpreissumme
Hypothekarschulden ablést oder aus ihm von einer Vertragspartei tiberwiesenen Mitteln
Staatsabgaben oder Steuern aus dem Liegenschaftsgeschéaft bezahlt, soweit ihn die notari-
atsrechtliche Gesetzgebung oder das Steuerrecht zum Vollzug dieser Dienstleistung ver-

pflichten””.

Tatigt jedoch der Notar, nach Abschluss des Kaufgeschaftes, fur den Verkaufer aus dem
Kaufpreissaldo Zahlungen an Dritte, tatigt er Anlagen fur den Verkaufer oder verwaltet er
den Kaufpreissaldo, so stellt dies eine unterstellungspflichtige Finanzintermediation dar.

177 Vgl. ziff. 9, Staatliches Handeln.
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10.4 Erbteilung

Ein Notar, der im Rahmen einer Erbteilung Vermodgenswerte erhdlt, ist kein Finanzinterme-
diar, wenn sich seine Tétigkeit auf deren Teilung beschrankt. Nach dem Bundesgericht'’®
gehdort eine solche Tatigkeit zur berufsspezifischen Tatigkeit. Er wird aber zu einem Finanz-
intermediar, wenn er einem Erben hilft, dessen Teil Uber die Teilung hinaus zu verwalten.

10.5 Verwaltung einer ungeteilten Erbschaft im Auftragsverhaltnis

Der Notar oder Anwalt, dem die Erben einer ungeteilten Erbschaft durch privatrechtliche
Vereinbarung deren Verwaltung tbertragen, ist ein Finanzintermediar.

10.6 Rechtsagenten

Nur die Kantone Waadt, Genf, St. Gallen und Luzern kennen die Berufsgattung des
Rechtsagenten (SG), Sachwalters (LU) oder agent d'affaires (VD, GE).

Rechtsagenten sind Rechtsgehilfen, welche Kunden im Rahmen von weniger bedeutenden
Verfahren, namentlich im Bereich des SchKG, Beistand leisten oder vertreten. Im Rahmen
ihrer typischen Tatigkeiten sind sie befugt, von ihren Kunden Gelder zur Bezahlung von
Vorschissen, Gerichtskosten und Sicherheiten entgegenzunehmen.

Da ihre Tatigkeit Ahnlichkeiten mit dem Anwaltsberuf aufweist, konnte man versucht sein,
sie generell wie Anwaélte zu betrachten und fir ihre typischen Tatigkeiten vom Geltungsbe-
reich des GwG auszunehmen. Abhangig von den jeweiligen kantonalen Gesetzen und Ge-
brauchen ist jedoch die Rechtslage dieser Rechtsagenten in jedem Kanton anders zu beur-
teilen.

In Anwendung der kantonalen Anforderungen und, soweit keine klare gesetzliche Grundla-
ge vorhanden ist, unter Bertcksichtigung der Rechtsgutachten der zustandigen kantonalen
Instanzen, kann festgehalten werden, dass die Rechtsagenten der Kantone Waadt und St.
Gallen fur ihre typische Téatigkeiten dem gleichen Berufsgeheimnis wie die Anwalte unter-
worfen sind. In Ausiibung dieser Tatigkeiten sind sie daher keine dem GwG unterstelle Fi-
nanzintermediare. Die Rechtsagenten der Kantone Genf und Luzern hingegen kdnnen das
Berufsgeheimnis der Anwaélte nicht fur sich beanspruchen und sind daher auch fir ihre typi-
schen Tatigkeiten Finanzintermediare im Sinne des GwG.

11 Finanzgeschafte im Konzern

Die Verfugungsmacht tiber fremde Vermégenswerte ist eines der Definitionselemente des
Finanzintermediars gemass Art. 2 Abs. 3 GwG. Fremd sind Vermdgenswerte grundsatzlich
dann, wenn sie rechtlich nicht im Eigentum der zu beurteilenden Person stehen. In gewis-
sen Fallen kann sich allerdings eine wirtschaftliche Betrachtungsweise aufdréangen. So sind
Konzerngesellschaften grundsatzlich selbststdndige Rechtssubjekte. Das Instrumentarium

178 BGE 112 Ib 606 ., S. 608.
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des Gesetzes ist jedoch nicht auf Finanzgeschéafte zwischen Konzerngesellschaften zuge-
schnitten, denn die gesamten ldentifizierungspflichten machen im Verhaltnis unter den
Konzerngesellschaften wenig Sinn. Der Konzern ist daher in Bezug auf den persodnlichen
Geltungsbereich des Gesetzes im Nichtbankensektor als Einheit zu betrachten.

Eine Konzerngesellschaft, welche das Cash Management oder das Treasuring eines In-
dustrie- oder Handelskonzerns vornimmt, ist somit gemass Praxis der Kontrollstelle nicht als
Finanzintermediarin im Sinne des GwG zu qualifizieren. Das Gleiche gilt fir sdmtliche Fi-
nanzintermediationsgeschéfte, die eine Konzerngesellschaft fir andere Gesellschaften
desselben Konzerns erbringt.

Diese Praxis findet Anwendung, falls in einem Konzern eine Obergesellschaft einen beherr-
schenden Einfluss auf eine oder mehrere Untergesellschaften austibt oder zumindest die
Madoglichkeit zu einer derartigen Beherrschung besteht. Wird das Vorliegen einer Konzern-
struktur geltend gemacht, so muss der Nachweis erbracht werden, dass eine derartige Be-
herrschung vorliegt. Der Konzern wird dabei definiert als eine Gruppe von zwei oder mehre-
ren Gesellschaften, die durch Stimmenmehrheit oder auf andere Weise unter einheitlicher
wirtschaftlicher Leitung zusammengefasst werden, wobei ein Beherrschungsverhéltnis zwi-
schen der Ober- und den Untergesellschaften besteht.

Das massgebende Kriterium zur Definition des Konzerns ist demnach die Beherrschung.
Nur wenn ein Beherrschungsverhaltnis oder die Mdglichkeit zu einer solchen Beherrschung
gegeben sind, kann von einer wirtschaftlichen Einheit gesprochen werden.

Besteht die Pflicht zur Vollkonsolidierung, ist immer von einer Beherrschung und somit von
einem Konzern auszugehen. Beim Vorliegen einer vollkonsolidierten Konzernrechnung
kann daher das Bestehen eines Konzerns immer angenommen werden.

Gewisse Strukturen, in denen keine Vollkonsolidierung vorhanden ist, missen aufgrund von
bestehenden Beherrschungsverhaltnissen als Konzerne bezeichnet und somit von einer
Unterstellung unter das GwG befreit werden. Dies ist namentlich der Fall in den Konstellati-
onen nach Art. 663e Abs. 2 OR, wo trotz gegebenen Beherrschungsverhéltnissen keine
Pflicht zur Vollkonsolidierung besteht.

Diese Regelung findet analog Anwendung auf Strukturen, an deren Spitze anstelle einer
juristischen Person eine natirliche Person steht. Auch hier wird ein tatsachliches oder zu-
mindest mégliches Beherrschungsverhéltnis von der Leitung gegenlber den Untergesell-
schaften vorausgesetzt. Der Nachweis einer solchen Beherrschung ist von derjenigen Par-
tei zu erbringen, welche die analoge Anwendung der Konzernpraxis fur sich beansprucht.

12 Dienstleistungen flir spezialgesetzliche Finanzintermediare

Art. 2 Abs. 4 GwG enthéalt gewisse Ausnahmen vom Geltungsbereich des GwG. Im Rahmen
des vorliegenden Rundschreibens interessiert insbesondere die Ausnahme gemass Art. 2
Abs. 4 Bst. d GwG. Sie bezieht sich auf die Finanzintermediare nach Art. 2 Abs. 3, welche
ihre Dienstleistungen ausschliesslich gegentiber Finanzintermediaren nach Art. 2 Abs. 2
erbringen. Die Rechtfertigung dafir ist geméass Botschaft folgende: ,Es wiirde wenig Sinn
machen und ware Uberdies mit riesigem Aufwand verbunden, wenn man diese Dienstleis-
tungen nochmals speziell unter dem Gesichtspunkt der Geldwéascherei Uberprifen woll-
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te 179“

Entspricht ein Finanzintermediar den Voraussetzungen nach Art. 2 Abs. 4 Bst. d GwG und
sind seine Kunden ausschliesslich spezialgesetzlich beaufsichtigte Finanzintermediare im
Sinne von Art. 2 Abs. 2 GwG, so ist er dem GwG nicht unterstellt. Hat jedoch ein Finanzin-
termediar, der fur Finanzintermediare nach Art. 2 Abs. 2 GwG tatig ist, noch andere Ver-
tragspartner, so ist er fir seine gesamte Tatigkeit dem GwG unterstellt. Fur die Beurteilung
der Berufsmassigkeit sind in diesem Fall ausschliesslich die Kundenbeziehungen zu den
Vertragspartnern nach Art. 2 Abs. 3 GwG relevant.

Die Ausnahme nach Art. 2 Abs. 4 Bst. d GwG kdnnen auch Finanzintermediare beanspru-

chen, die ihre Dienstleitungen ausschliesslich gegentber auslandischen Finanzintermedia-
ren erbringen, vorausgesetzt letztere unterstehen einer gleichwertigen Aufsicht wie Finanz-
intermedidre nach Art. 2 Abs. 2 GwG.

Eine auslandischen Aufsicht im Sinne von Art. 2 Abs. 4 Bst. d ist dann gleichwertig, wenn
sie vergleichbar ist mit der Aufsicht, welche durch die relevanten spezialgesetzlichen Auf-
sichtsgesetze festgelegt worden ist und eine Aufsicht Uber die Einhaltung der Sorgfalts-

pflichten gemass der nationalen Gesetzgebung zur Geldwaschereibekdmpfung beinhaltet.

Gleichwertigkeit kann nicht abstrakt geprift werden. Sie kann pro Land fir jede betroffene
Branche unterschiedlich sein. Die Kontrollstelle fuihrt keine Liste der als gleichwertig aner-
kannten Aufsichten, sondern Uberlasst es jedem einzelnen Finanzintermediar abzuklaren,
ob seine Vertragspartner einer gleichwertigen Aufsicht unterliegen oder nicht. Im Zweifels-
fall darf die Gleichwertigkeit nicht angenommen werden.

13 Vorsorgeeinrichtungen

Nach Art. 2 Abs. 4 lit. b GwG sind steuerbefreite Einrichtungen der beruflichen Vorsorge
vom Geltungsbereich des Geldwéschereigesetzes ausgenommen. Darunter fallen samtliche
steuerbefreite Einrichtungen der 2. Saule, unabhangig davon, ob sie obligatorische oder
Uberobligatorische Vorsorgeleistungen erbringen.

Vorsorgeeinrichtungen der gebundenen Vorsorge der Saule 3a, welche von Bankstiftungen
angeboten werden™®, sind ebenfalls nach Art. 2 Abs. 4 lit. b GWG vom Geltungsbereich des
Geldwéaschereigesetzes ausgenommen. Voraussetzungen hierfir sind, dass:

° die Vorsorgeinrichtung in die Rechtsform einer Stiftung gekleidet ist;

° die Einrichtung eine anerkannte und steuerbefreite Vorsorgeform nach Art. 82 BVG
i.V.m. Art. 1 BVV3 darstellt; und

° die vertraglichen Bedingungen jener der 2. Saule entsprechen, d.h. dass nur nattrli-
che Personen anspruchsberechtigt sind, diese ihre Anspriiche nur unter bestimmten
Voraussetzungen und nur in einen zukuinftigen Zeitpunkt geltend machen kénnen,
und dass die Ho6he der Versicherungsleistungen von den Beitragen des Ansprechers

179 BRI 1996 111 1120.

180 Art. 1 Abs. 1 Bst. b der Verordnung Uber die steuerliche Abzugsberechtigung fiir Beitrége an anerkannte

Vorsorgeformen (BVV3, SR 831.461.3).
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abhangig ist.

Die Saule 3b, die freie Vorsorge, welche keine anerkannte Vorsorgeform nach Art. 82 BVG
i.V.m. Art. 1 BVV3 darstellt, ist nicht unter Art. 2 Abs. 4 lit. b GwG zu subsumieren. Die Vor-
aussetzungen, dass Anspriche nur unter bestimmten Voraussetzungen geltend gemacht
werden kénnen und die Leistungen zuklnftig sind, wie sie bei der Sdule 3a gegeben sind,
treffen fUr die Saule 3b nicht zu, so dass sie auch die Ausnahme von Geltungsbereich des
Geldwéaschereigesetzes nicht rechtfertigt.

Vorsorgeversicherungen im Sinne von Art. 82 BVG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 Bst. a BVV3 werden
von Versicherungen angeboten und unterstehen daher der Zustandigkeit und Aufsicht des
BPV. Gemass der Praxis des BPV werden Versicherungsunternehmen, welche Versiche-
rungsprodukte der gebundenen Vorsorge der Saule 3a anbieten, gleich behandelt wie Ver-
sicherungsunternehmen, die Versicherungsprodukte der freien Selbstvorsorge anbieten,
und in Anwendung von Art. 2 Abs. 2 Bst. ¢ GwG als Finanzintermediare betrachtet',

Auch der AHV-Ausgleichsfonds nach Art.107 AHVG'® ist eine steuerbefreite Einrichtung
der beruflichen Vorsorge im Sinne von Art. 2 Abs. 4 Bst. b GwG.

Personen, die ihre Dienstleistungen ausschliesslich gegeniber steuerbefreiten Einrichtun-
gen der beruflichen Vorsorge erbringen, sind nach Art. 2 Abs. 4 Bst. c GwG vom Geltungs-
bereich des Geldwaschereigesetzes ausgenommen. Auch hier gilt die Ausnahme nur, wenn
die Dienstleistungen ausschliesslich gegeniiber steuerbefreiten Einrichtungen der berufli-
chen Vorsorge erbracht werden'®. Hat jedoch ein Finanzintermediar, der fir Vorsorgeein-
richtungen nach Art. 2 Abs. 4 Bst. b GwG tatig ist, noch andere Vertragspartner, fir welche
er berufsmassig tatig ist, so ist er fur seine gesamte Téatigkeit dem GwG unterstellt.

14 Raumlicher Geltungsbereich

Das GwG enthélt weder eine ausdrtickliche noch eine stillschweigende Anordnung zum
raumlichen Geltungsbereich im Nichtbankensektor. Das GwG weist damit eine sog. echte
Licke auf. Echte Licken sind im Verwaltungsrecht nach der allgemeinen Regel von Art. 1
Abs. 2 ZGB auszufillen, wobei sich die Rechtsanwendende Verwaltungsbehdrde soweit als
moglich an das bestehende, objektive Recht anzulehnen hat. Wird im 6ffentlichen Recht
eine Gesetzeslicke festgestellt, ist die Licke in erster Linie durch die analoge Heranzie-
hung von 6ffentlichrechtlichen Normen zu fillen.

Es liegt nahe, bei der Suche nach einer auf das GwG Ubertragbaren gesetzlichen Regelung
in den Ubrigen Bereichen des Finanzmarktaufsichtsrechts anzusetzen. Eine Gegenuberstel-
lung des GwG mit den tbrigen Finanzmarktaufsichtsgesetzen macht allerdings Folgendes
deutlich: Wahrend das Bankengesetz, das Anlagefondsgesetz, das Bérsengesetz und das
Versicherungsaufsichtsgesetz in erster Linie dem Kundenschutz und somit individuellen
Interessen dienen, strebt das GwG einzig Uberindividuelle Interessen an, namlich die Wah-
rung des Rufs und des Ansehens des schweizerischen Finanzplatzes, sowie das Interesse

181 Vgl. auch Art. 4 Abs. 1 Bst. a der Verordnung des BPV vom 24. Oktober 2006 tber die Bekampfung der
Geldwascherei (GwV BPV, SR 955.032).

182 Bundesgesetz vom 20. Dezember 1946 Uber die Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHVG, SR
831.10).

183 Vgl. Ziff. 12, Dienstleistungen fur spezialgesetzliche Finanzintermediére.
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an einer gut funktionierenden Justiz. Die unterschiedliche Zwecksetzung hat zur Folge,
dass eine analoge Anwendung der Bestimmungen des Kollektivanlagen- und des Versiche-
rungsaufsichtsgesetzes zur Lickenfillung im GwG von vornherein ausscheidet. Eine An-
knipfung am Wohn- oder Geschéftssitz der Nachfrager oder Konsumenten von Finanzpro-
dukten l&sst sich nur dann rechtfertigen, wenn das in Frage stehende Finanzmarktauf-
sichtsgesetz nach seiner gesetzgeberischen Konzeption dem Schutz der Kunden der be-
aufsichtigten Finanzintermediéare vor Kapitalverlust, unlauteren Geschaftspraktiken oder
ahnlichem dienen soll.

Die Bestimmungen zum &rtlichen Geltungsbereich im Banken- und im Bérsengesetz stellen
dagegen nicht auf den Wohn- oder Geschéftssitz der Dienstleistungsnachfrager ab und sind
deshalb zur Lickenfillung im GwG weit besser geeignet. Eine Orientierung an den Be-
stimmungen dieser Gesetze zur Liickenfiillung im GwG bietet sich im Ubrigen auch aus
Grunden der Vergleichbarkeit der jeweiligen Tatigkeiten an. Auch wegen seiner verwal-
tungsrechtlichen Natur ist grundsatzlich davon auszugehen, dass das GwG dem Territoriali-
tatsprinzip unterliegt184. Die Normen zum drtlichen Geltungsbereich im Banken- und im
Bdrsengesetz konnen jedoch nicht ohne Anpassungen auf die Finanzintermediare nach Art.
2 Abs. 3 GwG ubertragen werden. Das betrifft insbesondere die im Ausland inkorporierten
Finanzintermediére, die in der Schweiz nur eine Vertretung unterhalten. So hob die EBK
bereits im Jahr 2000 hervor, dass Vertretungen auslandischer Banken in der Schweiz dem
GwG nicht unterstellt sind, wenn sie sich auf eine reine Vertretertatigkeit, d.h. auf die Vertre-
tung zu Werbe- und anderen Zwecken und die Weiterleitung von Kundenauftragen be-
schranken. Dies gilt ebenfalls fur Vertretungen von anderen im Ausland inkorporierten Fi-
nanzintermediéren.

Folgende Finanzintermediére nach Art. 2 Abs. 3 GwG fallen nach Praxis der Kontrollstelle
demnach in den ortlichen Geltungsbereich des GwG:

° Finanzintermediare mit Inkorporationssitz in der Schweiz, selbst wenn sie ihre Fi-
nanzdienstleistungen ausschliesslich im Ausland erbringen;

° In der Schweiz formalisierte oder faktische Zweigniederlassungen von Finanzinter-
mediaren mit Inkorporationssitz im Ausland, die in der Schweiz Personen beschéfti-
gen, welche flr sie berufsmassig in oder von der Schweiz aus Finanzintermediati-
onsgeschéfte abschliessen oder sie rechtlich verpflichten. Beschrankt sich die Tatig-
keit der Niederlassung des ausléndischen Finanzintermedidrs auf dem GwG nicht
unterstellte Handlungen, z.B. Backoffice-Dienstleistungen, ist sie dem GwG nicht un-
terstellt.

Vom ortlichen Geltungsbereich des GwG ausgenommen sind dagegen:

° Finanzintermediare mit Inkorporationssitz im Ausland, welche in der Schweiz Perso-
nen beschatftigen, die fur den Finanzintermediéar jedoch keine Geschafte abschlies-
sen und ihn rechtlich nicht verpflichten kbnnen (z.B. Vertretung);

°  Finanzintermediare mit Inkorporationssitz im Ausland, die grenztberschreitende
Dienstleistungen erbringen und lediglich zu Verhandlungen oder zu einzelnen Ge-
schéaftsabschliissen im Ausland basiertes Personal voriibergehend in der Schweiz

184 Vgl. dazu auch BGE 2A.91/2005, verdffentlicht unter www.ebk.admin.ch, Rubrik Aktuelles 2006, Veréffentli-

chung vom 19. Juni 2006.
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einsetzen.

Eine Gesellschaft hat ihren Inkorporationssitz im Sinne der vorstehenden Ausfiihrungen in 354
jenem Staat, nach dessen Vorschriften sie organisiert ist'®°.

185 Art. 154 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 18. Dezember 1987 Uber das Internationale Privatrecht (IPRG, SR

291).
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