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Der Bundesrat hat am 1.6. 2018 Anpassungen des GwG vorgeschlagen, die schwerwiegende Konse-
quenzen fir den Anwaltsberuf hatten. So sollen Anwalte und Anwaltinnen auch in ihrer klassischen
Beratungstatigkeit dem GwG unterstellt werden. Neben erheblichem Mehraufwand bei der Mandats-
fihrung waren vor allem eine Beeintrachtigung der Klientenbeziehung und der anwaltlichen Funk-
tion in der Rechtspflege die Folge. Zudem weicht der Vorschlag von der bewahrten Konzeption des

GwG ab und geht weit Gber das hinaus, was von den einschlagigen Empfehlungen verlangt wird.

I. Die Geltung von Art. 305Pis StGB fiir Anwalte?
Jede und jeder kann sich der Geldwdascherei i.S.v.
Art. 3050s StGB strafbar machen.3 Die Anstiftung und Ge-
hilfenschaft zur Geldwascherei ist ebenfalls strafbar
(Art. 24 bzw. 25 StGB). Tatbeitrage wie Planung und Bera-
tung kénnen fir die Gehilfenschaft relevante Handlungen
darstellen.4 Das alles gilt auch fir Anwalte und Anwaltin-
nen: Sie kdnnen sich der Geldwascherei und der Teilnahme
daran strafbar machen. Dies geht in der Debatte um die
Bekampfung der Geldwascherei und die Rolle der Anwalte
in diesem Zusammenhang oft vergessen oder wird unter-
schlagen. Es ist daher wichtig, vorab in Erinnerung zu
rufen, dass der Anwaltsberuf bereits heute nicht ausser-
halb des Dispositivs zur Geldwdaschereibekampfung quasi
in einem rechtsfreien Raum steht.s

Anwaélte mdgen sich an strafrechtlich relevanten
Handlungen ihrer Klienten beteiligt haben. Es darf aber
von der Beteiligung einzelner Anwalte an Geldwascherei-
handlungen nicht auf die Straflosigkeit solcher Handlun-
gen geschlossen werden. Falsch ist es deshalb, wenn aus
der Beteiligung von Anwalten an deliktischem Verhalten
und dessen Verschleierung jeweils ohne Weiteres auf das
Fehlen genlgender Vorkehrungen zu dessen Verhinde-
rung geschlossen wird. Aus dem Rechtsbruch wird allzu
oft reflexartig ein Rechtsdefizit abgeleitet.

Dieses vermeintliche Rechtsdefizit soll nun mittels
einer Anpassung des Bundesgesetzes Uber die Bekamp-
fung der Geldwascherei und der Terrorismusfinanzierung
(GwG) behoben werden. Der Bundesrat hat hierzu am
1.6.2018 mit der Veroéffentlichung des Gesetzesvorent-
wurfsé und des Erlduternden Berichts’ die Vernehmlas-

1 Der Artikel gibt die persdnliche Meinung der Autoren wieder und
stellt nicht die offizielle Meinung der SRO SAV/SNV dar, deren
Prasident Dr. Peter Lutz ist.

2 Zubeachtenist, dass die nachfolgenden Ausfihrungen selbst-
verstandlich auch mutatis mutandis fur Notare und Notarinnen,
die ebenfalls dem Berufsgeheimnis unterstellt sind, gelten. Die
Ausfihrungen konzentrieren sich auf Anwaltinnen und Anwalte,
wobei der Einfachheit halber von Anwalten die Rede ist.

3 MARKPIETH, in: Basler Kommentar, Strafgesetzbuch, 3. Aufl.
2013,N1zu .

4 MARCFORSTER, in: Basler Kommentar, Strafgesetzbuch, 3. Aufl.
2013,N 22 zu .

5 Diesbezulglich, vgl. ebenfalls PHILIPP FISCHER UND ANDERE,
Aktuelle Entwicklungen im Bereich Straf-, Steuer- und Aufsichts-
recht, Anwaltsrevue 2015, S. 426 f.

6 Vorentwurfvom1.6.2018, <https://www.newsd.admin.ch/newsd/
message/attachments/52579.pdf> (besucht am 31.8.2018).

7 Erlauternder Bericht zur Vernehmlassungsvorlage vom 1.6.2018,
<https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/
52554 .pdf> (besucht am 31.8.2018).
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sung eroffnet. Im Folgenden werden die Vorschlage und
ihre Folgen vorgestellt und in den grésseren Zusammen-
hang der jangsten Entwicklungen bei der Geldwascherei-
bekampfung gestellt.

Il. Die Vorlage vom 1. Juni 2018 zur Revision
des GwWG

1. Firklassisch tdtige Anwdlte relevanter Teil

A) Inhalt der Vorlage

Die Vorlage sieht vor, dass neu auch Berater dem GwG un-

terstellt sein sollen. Als Berater sollen dabei nattrliche und

juristische Personen gelten, die gewerblich fir Dritte ge-
wisse Tatigkeiten vorbereiten oder ausiben, die in einem

Tatigkeitenkatalog festgelegt sind (siehe Art. 2 Abs. 1lit. ¢

GwG-Vorentwurf):

- Grindung, FUhrung oder Verwaltung von (i) Gesell-
schaften mit Sitz im Ausland, (ii) Sitzgesellschaften mit
Sitz in der Schweiz oder (iii) Trusts;

- Organisation der Mittelbeschaffung im Zusammenhang
mit den soeben genannten Tatigkeiten;

- Kauf oder Verkauf von Gesellschaften gemass (i) und (ii)
oben;

- Uberlassung einer Adresse oder von Rdumlichkeiten als
Sitz flr eine Gesellschaft gemass (i) und (ii) oben oder
fUr einen Trust;

- AusUbung der Funktion eines nominellen Anteilseigners
oder Verhelfen einer anderen Person zu dieser Funktion
bei Gesellschaften mit Sitz im Ausland.

Die Auswahl dieser Tatigkeiten erfolgte offenbar gestiitzt
auf einen risikobasierten Ansatz, d.h., es wurden diejeni-
gen Tatigkeiten aufgenommen, bei denen ein erhdhtes Ri-
siko bestehen soll, dass sie fur Geldwaschereizwecke ver-
wendet werden.8

Qualifiziert sich eine Person als Berater, soll sie Sorg-
faltspflichten erflllen missen, wie sie bereits jetzt far
Finanzintermedidre gelten. Dazu sollen die Identifizierung
der Vertragspartei, die Feststellung der wirtschaftlich be-
rechtigten Person und die Dokumentationspflicht gehd-
ren. Ebenfalls soll sie die Hintergriinde und den Zweck der
von den Dritten gewlinschten Tatigkeit abklaren missen
(Art. 8b GwG-Vorentwurf).

Flr den Fall, dass ein Berater diese Sorgfaltspflichten
nicht erftllen kann, soll er die Tatigkeit ablehnen oder die
Geschaftsbeziehung abbrechen missen (Art. 8c GwG-Vor-
entwurf). Die Einhaltung dieser Sorgfaltspflichten soll er
durch ein Revisionsunternehmen prifen lassen missen
(Art. 15 Abs. 1 GwG-Vorentwurf).

Der Berater soll die Tatigkeit ablehnen oder die Ge-
schaftsbeziehung abbrechen mussen, wenn er weiss oder
den begrindeten Verdacht hat, dass das Geschaft im Zu-
sammenhang mit einer kriminellen Organisation (Art. 260ter
StGB), der Finanzierung des Terrorismus (Art. 260auinquies
StGB) oder Geldwascherei (Art. 3050s StGB) steht (Art. 10b
GwG-Vorentwurf).

Sowohl die vorsatzliche als auch fahrlassige Verlet-
zung der Pflicht (i) zum Abbruch bzw. zur Ablehnung einer
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Geschaftsbeziehung sowie (ii) zur Beauftragung eines Re-
visionsunternehmens sollen mit Busse bestraft werden
(bis zu CHF 500 000.- im Falle von (i), bis zu CHF 100 000.-
im Falle von (ii), vgl. Art. 38 und 39 GwG-Vorentwurf).

B) Begrindung des Bundesrats
Der Bundesrat flihrt in seinem Erlduternden Bericht vor
allem zwei Umstande an, die Anlass flr diese Anpassung
des GwG gegeben haben. Zum einen soll die Schweizer
Gesetzgebung zur Geldwaschereibekdmpfung mdglichst
konform mit internationalen Standards ausgestaltet wer-
den, sodass die Reputation der Schweiz und die Attrakti-
vitat ihres Finanzplatzes geschitzt sind. Im Vordergrund
stehen dabei die Standards und Empfehlungen der Grou-
pe d’action fianciere bzw. Financial Action Task Force
(GAFI/FATF), eine der OECD angegliederte intergouver-
nementale Organisation zur Bekampfung der Geldwasche-
rei. Da GAFI/FATF anlasslich ihres jingsten Landerexamens
Schwachstellen im Schweizer Dispositiv zur Geldwascherei-
bekampfung festgestellt hat, sollen diese mit der aktuel-
len Vorlage behoben werden. Zum anderen soll sich aus
Enthtllungen wie den Panama Papers und der Beteiligung
von Juristen und Anwalten bei den dadurch aufgedeckten
Vorgangen dringender Handlungsbedarf fir eine Uberar-
beitung des GwG ergeben.®

Ziel der Vorlage ist es, die Verschiebung von kriminellen
Aktivitaten von einer Berufsgruppe in eine andere zu ver-
hindern. Weil die den Finanzintermedidren auferlegten
Sorgfaltspflichten dazu gefuhrt haben sollen, dass Personen
mit deliktischem und zu waschendem Vermdégen vermehrt
auf Branchen mit weniger strengen Sorgfaltspflichten aus-
gewichensind, darunter die juristische bzw. anwaltliche, sol-
len auch Berater dem GwG unterstellt werden.1©

Verworfen wurde insbesondere eine Meldepflicht flr
Berater, wie sie in Art. 9 GwG flr Finanzintermedidre vorge-
sehenist. Dies mit der Begriindung, dass das Berufsgeheim-
nis gewahrt bleiben und das Vertrauensverhaltnis zum
Klienten nicht unnétig beeintrachtigt werden soll. Dass bei-
des auch mit dem vorliegenden Vorentwurf bewirkt und
dieses Ziel verpasst wird, wird weiter unten gezeigt.

2. Firfinanzintermedidr titige Anwaélte relevanter Teil:
Inhalt und Begriindung des Bundesrats
Der Bundesrat schlagt zudem vor, das Melderecht fir Fi-
nanzintermedidre gemass Art. 305ter Abs. 2 StGB ersatzlos
zu streichen. Dieses Melderecht sieht vor, dass Finanzin-
termedidre berechtigt sind, der Meldestelle fir Geldwa-
scherei Wahrnehmungen mitzuteilen, die darauf schlies-
sen lassen, dass Vermdgenswerte aus einem Verbrechen
oder aus einem qualifizierten Steuervergehen stammen.

8 Erlduternder Bericht (Fn.7),S.9f.

9 Erlauternder Bericht (Fn.7),S.4und 7 f.
10 Erlduternder Bericht (Fn. 7),S. 8.
11 Erlauternder Bericht (Fn. 7), S.12.
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Das Melderecht stellt einen Rechtfertigungsgrund dar, der
es dem Finanzintermediar erlaubt, trotz einer bestehen-
den Geheimhaltungspflicht seine Wahrnehmungen der
Meldestelle mitzuteilen, auch wenn diese allenfalls noch
keine Meldepflicht auslésen.’2

Der Bundesrat begrindet die vorgeschlagene Strei-
chung des Melderechts damit, dass dessen Anwendungs-
bereich in der Zwischenzeit so eng geworden ist, dass es
praktisch nutzlos geworden sei. Diese Erosion des Anwen-
dungsbereichs sei vor allem auf die Rechtsprechung des
Bundesgerichts zurtickzufthren, welche die Meldepflicht
fur Finanzintermedidre gemass Art. 9 GwG so weit ausge-
dehnt hat, dass mittlerweile mehr oder weniger alle Tatbe-
stande, die friher erst ein Melderecht (aber noch keine
Meldepflicht) begrindeten, eine Meldepflicht auslésen. So
reicht gemass der jingsten Rechtsprechung bereits «sim-
ple doute» aus, um eine Meldepflicht auszuldsen.’

Ill. Die Vorlage als Fremdkoérper im Dispositiv
zur Geldwdschereibekdampfung

1. Vermdgensverfiigung als bewdhrter Ankniipfungs-
punkt der GwG-Unterstellung

Das Dispositiv des GwG zur Geldwaschereibekampfung
knUpft an der Moglichkeit an, Gber fremde Vermdgens-
werte verfligen zu kénnen. In diesem Sinne sind dem GwG
Finanzintermedidre unterstellt, d.h. neben Banken und
anderen Anbietern von Finanzdienstleistungen (Art. 2
Abs. 2 GwG) generell Personen, die berufsmassig fremde
Vermdgenswerte annehmen oder aufbewahren oder hel-
fen, sie anzulegen oder zu Ubertragen (Art. 2 Abs. 2 GwG).
Diese VerknUpfung des persdnlichen Anwendungsbe-
reichs mit der Mdglichkeit der Verfligung Uber fremde
Vermdgenswerte hat sich aus verschiedenen Griinden als
sinnvoll und zweckmassig erwiesen.

So geht es bei der Geldwascherei darum, mittels Ver-
schiebung bemakelter Vermdgenswerte Distanz zu Tat
und Tater zu schaffen und so ihre Herkunft zu verschleiern.
Vor allem die iiber Banken fihrenden Ubertragungskanale
fur Vermodgenswerte wie Geld und Wertpapiere ermogli-
chen dies mittlerweile auch flr sehr grosse Betrage hdchst
effizient. Der Zugang zum Bankensystem kann zudem eine
zusatzliche Verschleierung bewirken, indem zwischen Tater
und Bank weitere Finanzintermediare i.S.v. Art. 2 Abs. 3
GwG (Treuhander, Vermodgensverwalter usw.) geschaltet
werden, die flr den Tater gegentber den Banken auftre-
ten und fir ihn Gber die bemakelten Vermdgenswerte ver-
flgen. Alle Finanzintermedidre als flr die Vermdgens-
Ubertragung benutzte Relaisstationen haben somit immer
einen konkreten Vermdgenswert vor sich, der im Zusam-
menhang mit einer konkreten Transaktion mit Herkunft
und Ziel und einem Hintergrund steht. Dies erleichtert die
ErfOllung ihrer Abklarungspflichten, und sie kdnnen gege-
benenfalls direkt in Vermdgensibertragungen eingreifen
und sie unterbinden. Finanzintermedidre wie Banken Uber-
wachen die Uber das Bankensystem abgewickelte Ver-
mogenstbertragungen, die weiteren Finanzintermediare
i.S.v. Art. 2 Abs. 3 GwG fungieren als Torwachter bzw.
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Gatekeeper und Uberwachen den Zugang zum Banken-
system.!4

Das Verflgen Uber Vermdgenswerte als fir die Unter-
stellung massgebliches Kriterium wurde dabei kontinuier-
lich beibehalten. Auch die letzte Erweiterung des personli-
chen Anwendungsbereichs auf Handler bei Bargeschaften
von Uber CHF100000.- (Art. 8ai.V.m. 2 Abs. 1lit. b GwG)
flgte sich in dieses Konzept ein: Wie beim Finanzinterme-
diar nimmt auch der Handler Verfiigungen an einem kon-
kreten Vermodgenswert vor.

Ebenso stimmig ist die bisherige Unterstellung von
Anwalten unter das GwG. Anwalte sind nur unterstellt,
soweit sie im akzessorischen (und nicht berufsspezifi-
schen) Bereich finanzintermediar tatig sind. Der berufs-
spezifische Bereich ist durch das Berufsgeheimnis nach
Art 321 StGB umfassend geschitzt und nicht dem GwG
unterstellt. Akzessorische Tatigkeiten zeichnen sich vor
allem durch ihren kaufmannischen Charakter aus, d.h.,
sie konnten durch jede vertrauenswirdige Person er-
bracht werden (bspw. Bank, Treuhander oder Vermo-
gensverwalter).’s Beispiele flr solche Tatigkeiten sind
Vollmachten mit der Méglichkeit zum Verfligen tGber frem-
de Vermodgenswerte, die Aufbewahrung von Vermdgens-
werten, einfache Escrow-Aufgaben oder die Organfunk-
tion in einer Sitzgesellschaft.’® Davon abzugrenzen sind
Tatigkeiten im Zusammenhang mit der «spezifischen be-
ruflichen Stellung» als Anwalt, bei denen das anwaltliche
Fachwissen erforderlich ist und die anwaltsspezifischen
Elemente die kaufmannisch-operativen objektiv Uberwie-
gen.” Dazu gehdrt neben dem eigentlichen Monopolbe-
reich, d. h. der berufsmassigen Vertretung vor Gerichten
und Behdrden, die auch vom Berufsgeheimnis geschitzte
Beratung in Rechtsfragen.’® Werden im berufsspezifi-
schen Bereich finanzintermedidre Tatigkeiten unternom-
men, fahrt dies nicht zu einer Unterstellung unter das
GwG. Diese Abgrenzung zwischen akzessorischer und
berufsspezifischer Tatigkeit hat sich in einer nunmehr
weitgehend klaren und gefestigten Praxis niederge-
schlagen und fihrt zu einer Anwendung des GwG auf
Anwalte, deren Tatigkeit sich derjenigen gewdhnlicher
Finanzintermedidre annahert.

12 PIETH (Fn. 3),N 38 zu

13 Erlauternder Bericht (Fn. 7), S.17.

14 Vgl. zum Ganzen MARIO GIANNINI, Anwaltliche Tatigkeit und

Geldwascherei, 2005, S. 22 ff.

15 ; E. 3d; .

16 FINMA Rundschreiben 2011/1: Tatigkeit als Finanzintermediar nach
GwG, Rz.114-123.

17 NIKLAUS OBERHOLZER, in: Basler Kommentar, Strafgesetzbuch,
3. Aufl. 2013, N 17 zu .

18 Vgl. bspw. 8§10 Anwaltsgesetz des Kantons ZUrich; Urteil des
Bundesgerichts vom 20.9.2016 E. 6.1; Urteil des
Bundesgerichts vom 21.3.2018 E. 4.2; FINMA
Rundschreiben 2011/1: Tatigkeit als Finanzintermediar nach GwG,
Rz.120; GIANNINI (Fn.14), S. 242 ff.
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Und bis jetzt war auch selbstverstandlich: Beratung
stellt keine Finanzintermediation dar und ist nicht dem
GwG unterstellt.®

2. Unangebrachte Abkehr von bisheriger Konzeption
des GwG

A) Unvereinbarkeit mit GAFI-Empfehlungen20

Mit der Unterstellung von Beratern unter das GwG bricht

der Vorentwurf nicht nur mit der Grundkonzeption des

GwG, sondern auch mit derjenigen der GAFI-Empfehlun-

gen. So wird die Unterstellung von Beratern zwar mit Ver-

weis auf die GAFI-Empfehlungen Nr. 22 und 23 begrin-

det.2' Aber diese setzen eine Transaktion voraus.

So lautet GAFI-Empfehlung Nr. 22 (d) wie folgt: «Law-
yers, notaries, other independent legal professionals and
accountants - when they prepare for or carry out transac-
tions for their client concerning the following activities:»,
gefolgt von einem Tatigkeitenkatalog, der u.a. die Tatig-
keiten gemass Art. 2 Abs. 1lit. c GwG-Vorentwurf umfasst.

Im gleichen Sinne setzt die Meldepflicht von GAFI-
Empfehlung Nr. 23 das Tatigwerden im Hinblick auf eine
Transaktion voraus: «Lawyers, notaries, other indepen-
dent legal professionals and accountants should be requi-
red to report suspicious transactions when, on behalf of or
for a client, they engage in a financial transaction in rela-
tion to the activities described in paragraph (d) of Recom-
mendation 22». Immer wird das Handeln im Hinblick auf
eine Transaktion verlangt.

Der Begriff der Transaktion wird in den GAFI-Empfeh-
lungen nicht definiert. Aus seinem einheitlichen Gebrauch
ergibt sich aber, dass es sich hierbei jeweils um eine Ver-
mogensverfligung handeln muss.

Der Vorentwurf ignoriert diese wichtige Einschran-
kung. Er unterstellt alle Handlungen dem GwG, die irgend-
wie im Zusammenhang mit einer Tatigkeit gemass Katalog
stehen. Anders die GAFI-Empfehlungen: Fir sie sind nur
jene Handlungen relevant, die im Zusammenhang mit
einer konkreten Vermdgensverfligung erbracht werden,
die im Hinblick auf eine der Tatigkeiten gemass Katalog
durchgefihrt wird. Diese Differenzierung ist wichtig!
Indem der Vorentwurf die direkte AnknlUpfung an einer
Vermogensverfiigung gemadass den GAFI-Empfehlungen
ignoriert, unterstellt er Tatigkeiten wie Beratung, Abkla-
rung und Erstellung von Konzepten unter das GwG, was
ausdricklich so gewollt ist.22 Die klare, bewahrte und mit
der Grundkonzeption des GwG stimmige Abgrenzung zwi-
schen akzessorischer und berufsspezifischer Anwaltssta-
tigkeit wirde somit aufgehoben und stattdessen ein we-
sentlicher Bereich der berufsspezifischen Anwaltstatigkeit
dem GwG unterstellt werden.

B) Unklarer und ausufernder Unterstellungskatalog

Der Tatigkeitenkatalog grenzt die zu einer Unterstellung
fuhrenden Handlungen nicht sinnvoll ein, was anhand kon-
kreter Beispiele deutlich wird. So kénnten folgende Tatig-
keiten zu einer Unterstellung fUhren [in den eckigen Klam-
mern ist jeweils die relevante Tatigkeit von Art. 2 Abs. 1
lit. c GwG-Vorentwurf genannt]23:
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- Ausarbeitung einer Checkliste zur Griindung einer Sitz-
gesellschaft in der Schweiz, die nicht Gber das hinaus-
geht, was sich schon aus dem Gesetz selber ergibt [Vor-
bereitung von Griindung];

- Ausarbeitung oder Durchsicht eines Statutenentwurfs
zur Grindung einer Sitzgesellschaft in der Schweiz
[Vorbereitung von Griindung];

- Abgabe einer Auskunft zur Verjdhrung von Gewahrleis-
tungen bei einem Unternehmenskaufvertrag nach Schwei-
zer Recht betreffend eine Schweizer Sitzgesellschaft [Vor-
bereitung von Kauf oder Verkauf von Gesellschaften];

- Due Diligence einer operativen Gesellschaft mit Sitz in
der Schweiz, weil die an ihr beteiligte operativ tatige Ge-
sellschaft mit Sitz im Ausland verkauft werden soll [Vor-
bereitung von Kauf oder Verkauf von Gesellschaften];

- Beratung bei der Nachlassplanung [Vorbereitung von
Grindung];

- Begleitung einer Nachfolgeregelung bei KMU, sobald
auslandische Gesellschaften als strategische Partner
oder potenzielle Kaufer involviert werden [Vorbereitung
von Kauf oder Verkauf von Gesellschaften].

Es ist augenfallig, dass der Katalog zu einer ausufernden
Unterstellung anwaltlicher Tatigkeit fihren wirde. Da die
genannten gesellschaftsrechtlichen Tatigkeiten Allzweck-
instrumente darstellen, die regelmassig auch in anderen
Rechtsgebieten zur Anwendung gelangen (bspw. bei der
Nachfolge- und Nachlassplanung [Erbrecht] oder Ver-
mdgensstrukturierung zwischen Ehegatten [Eherecht]),
wirde der Vorentwurf zur Unterstellung weitgehend aller
Anwalte unter das GwG fuhren, ausgenommen diejenigen,
die sich strikte auf Tatigkeiten ausserhalb von ZGB und OR
beschranken.

C) Verletzung des Bestimmtheitsgebots

Aufgrund der soeben aufgezeigten nicht eingrenzbaren
Unterstellung ware flr den Berater letztlich nicht voraus-
sehbar, welche seiner Handlungen GwG-Sorgfaltspflichten
auslésen. Mithin wird das Bestimmtheitsgebot verletzt,
wonach ein Rechtsunterworfener in der Lage sein soll, die
Folgen seines Handelns mit einem «den Umstanden ent-
sprechenden Grad an Gewissheit erkennen» zu kénnen.24
Die Verletzung dieser Sorgfaltspflichten soll zudem straf-
rechtlich geahndet werden (Art. 38 und 39 GwG-Vorent-
wurf), wodurch auch der Grundsatz «nulla poena crimen,

19 Botschaft vom 17.6.1996 zum Bundesgesetz zur Bekampfung der
Geldwaschereiim Finanzsektor, BBI 1996 |11 1119; siehe fur den
Anlageberater e contrario.

20 The FATF Recommendations 2012, <http://www.fatf-gafi.org/
media/fatf/documents/recommendations/pdfs/FATF%20
Recommendations%202012.pdf> (besucht am 31.8.2018).

21 GI.M. GIULIA MARIANI, L’assujettissement a la LBA des activités
de conseil des avocats, in: Jusletter 30.10.2017, Rz. 22.

22 Erlauternder Bericht (Fn. 7),S. 9.

23 Nur am Rande sei bemerkt, dass all diese Tatigkeiten durchaus
unter fallen konnen, wenn die dort genannten
Tatbestandsmerkmale erfillt sind.

24 E. 4a.
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nulla poene sine lege» (Art. 1 StGB) und damit ein zentrales
Element des Legalitatsprinzips verletzt wird.

IV. Die Vorlage als Gefahr fiir die Rolle
des Anwalts in der Rechtspflege

1. Aufhebung des Berufsgeheimnisses

Das GwG berlcksichtigt die Notwendigkeit und den Stel-
lenwert des anwaltlichen Berufsgeheimnisses, welches von
seiner Funktion ein «Klientengeheimnis» darstellt, in einer
sorgféltigen Abwdagung der involvierten Interessen durch
den Gesetzgeber. So sind wie gezeigt Anwalte im berufs-
spezifischen Tatigkeitsbereich dem GwG nicht unterstellt,
was dem Schutz des rechtssuchenden Publikums und damit
dem Funktionieren des modernen Rechtsstaates dient. Im
akzessorischen Bereich sind sie es zwar und missen sie sich
einer Selbstregulierungsorganisation anschliessen (Art. 14
Abs. 3 GwG), zur Wahrung des Berufsgeheimnisses dlrfen
die damit verbundenen Kontrollen jedoch ausschliesslich
durch Anwalte durchgefihrt werden (Art. 18 Abs. 3 GwG).
Damit wird die Verhinderung von Geldwascherei und Terro-
rismusfinanzierung wirksam gestarkt, dies - wie zu Beginn
des Beitrages ausgeflhrt - zusammen mit der auch fir An-
walte in allen Tatigkeitsbereichen anwendbaren Bestim-
mung von Art. 305P's StGB.

Dagegen soll gemdass Vorentwurf die berufsspezifi-
sche Anwaltstatigkeit nicht nur dem GwG unterstellt wer-
den, sondern die Einhaltung der Sorgfaltspflichten soll
durch ein Revisionsunternehmen Uberprift werden mus-
sen (Art. 15 Abs. 1GwG-Vorentwurf), wobei dem Revisions-
unternehmen alle fur die Prifung erforderlichen Auskinfte
erteilt und ihm die ndétigen Unterlagen herausgegeben
werden mussen (Art. 15 Abs. 3 GwG-Vorentwurf). Eine
materielle Prifung der Tatigkeit des Anwalts setzt eine
umfassende Einsichtnahme in die unterstellten Dossiers
voraus. Nur so kann die Einhaltung der entsprechenden
neuen Pflichten geprift werden. Damit verbunden ist
naturgemass und unvermeidbar, dass die einschldgigen
Informationen dem Revisionsunternehmen zuganglich zu
machen sind. Das anwaltliche Berufsgeheimnis und die
dadurch grundsatzlich zu schiitzenden Klienteninteressen
waren dadurch in schwerwiegender Weise beeintrachtigt.
Darilber hinaus hat das Revisionsunternehmen eine Anzei-
gepflicht an das Eidgendssische Finanzdepartement, wenn
es Pflichtverletzungen des Beraters feststellt oder hierzu
einen begrindeten Verdacht hat (Art. 15 Abs. 6 GwG-Vor-
entwurf).

Diese Prufpflicht fihrt ausserdem zu einem eklatanten
Widerspruch zum aktuellen GwG. Gemass Vorentwurf soll
im berufsspezifischen Bereich einem Revisionsunterneh-
men und damit einer nicht dem anwaltlichen Berufsge-
heimnis unterstehenden Person umfassende Kenntnis Gber
die dem Berufsgeheimnis unterliegenden Dossiers und die
darin enthaltenen Informationen verschafft werden, wah-
rend im akzessorischen Bereich gemadss geltendem GwG
Kontrollen nur durch Anwalte zuldssig sind. Dem Berufsge-
heimnis wird somit im akzessorischen Bereich mehr Sorge
getragen, als es im berufsspezifischen Bereich der Fall sein
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soll. Hier kann von einer sorgfaltigen und weitsichtigen Ab-
wagung aller Interessen nicht mehr die Rede sein.

2. Beeintrdchtigung des Klientenverhéltnisses

Das Verhaltnis zwischen Anwalt und Klient zeichnet sich
durch ein besonderes Vertrauensverhaltnis aus. Der An-
walt ist darauf angewiesen, dass ihm der Klient vertraut
und ihn umfassend Uber diejenigen Umstande informiert,
die fUr die Beurteilung der sich stellenden Fragen rele-
vant sind.2> Die Sorgfaltspflichten gemass Vorentwurf
wirden den Anwalt zu einer eigentlichen Ausforschung
seines Klienten zwingen. Das dadurch zum Ausdruck
kommende Misstrauen wlrde das Vertrauensverhaltnis
erschittern. Umso mehr, wenn dem Klienten auch noch
mitgeteilt wird, dass andernfalls die Geschaftsbeziehung
abgebrochen wird.

Dies wird noch dadurch akzentuiert, dass die Recht-
sprechung die Aufgriffsschwelle laufend gesenkt hat. Im
Zusammenhang mit der Meldepflicht nach Art. 9 GwG
reicht inzwischen ein einfacher Zweifel aus («simple
doute»), um diese auszuldsen.26 Nun muss der Berater
zwar keine Meldung nach Art. 9 GwG machen. Aber da das
Kriterium, das die Meldepflicht bzw. Pflicht zu einer Ableh-
nung bzw. einem Abbruch der Geschaftsbeziehung aus-
|6st, dasselbe ist (Wissen oder begriindeter Verdacht), ist
davon auszugehen, dass diese Rechtsprechung hier eben-
falls zur Anwendung gelangen wirde. Das Mandat wiirde
daher auf ausserst fragiler Grundlage stehen, die durch
«simple doute» zum Einsturz gebracht wirde.

3. Einschrankung des Zugangs zur Rechtsberatung

Der Vorentwurf Gbernimmt ein auf Finanzintermediare
zugeschnittenes Konzept und will es tel quel auf juristi-
sche Berater anwenden. Aus praktischer Sicht verkennt
dies die wesentlichen Unterschiede zwischen den beiden
Branchen. Die finanzintermedidre Branche ist durch die
grossen und sehr grossen Marktteilnehmer gepragt und
zeichnet sich durch ein skalierbares Geschaftsmodell
aus. Demgegenuber besteht die Anwaltsbranche immer
noch vor allem aus Klein- und Kleinstkanzleien. Zudem ist
die Anwaltstatigkeit nicht skalierbar, da der von einem
Anwalt erzielbare Umsatz immer durch die ihm zur Verfa-
gung stehende Zeit begrenzt ist. Die mit den vorgeschla-
genen Sorgfaltspflichten verbundenen Kosten wiirden
daher bei Anwalten anteilmdassig deutlich mehr ins Ge-
wicht fallen als bei Finanzintermedidren (wobei diese
Kosten auch bei kleineren Finanzintermedidren bereits

25 112 1b 606; E. 3a.
26 Urteile des Bundesgerichts vom 27.11.2008
E.4.2.2.3 und vom 21.3.2018 E. 4.9. Kritisch hierzu:

MATTHIAS KUSTER: Zur Abgrenzung des Melderechts nach

von der Meldepflicht nach ,in: Jusletter
26.6.2017, Rz. 28 ff.; SYLVAIN MATTHEY, La communication de
soupcons au MROS: du droit a I’'obligation, SZW 2018, S. 130. Offen
ist, ob es angesichts der kaum kontrollierbaren Auswirkungen bei
dieser Rechtsprechung bleibt.
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kritisch werden). Die Folge ware entweder ein Verzicht
auf das Anbieten der entsprechenden Dienstleistungen
oder die Verteuerung ihrer Inanspruchnahme. Zu erwar-
ten ist sodann auch die im Bankenbereich bekannte For-
mularflut und Verkomplizierung der Klientenbeziehung.
Alles in allem ist mit einem erschwerten Zugang zur
Rechtsberatung zu rechnen.

Und zuletzt muss auch erwahnt werden, dass die tiefe
Schwelle («simple doute»), die zu einem Abbruch der Ge-
schaftsbeziehung verpflichtet, zusammen mit der Strafsank-
tion im Verletzungsfall im bisweilen konfrontatorisch ge-
pragten Umfeld, in dem anwaltliche Tatigkeit erbracht wird,
Anreiz dazu geben kann, mittels Sden von Zweifeln zu ver-
suchen, einen unliebsamen Gegenanwalt rauszukegeln.

V. Bedarf nach einem Melderecht

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zur Meldepflicht
nach Art. 9 GwG hat die Schwelle fir eine Meldepflicht
kontinuierlich gesenkt. Diese Entwicklung fand ihren vor-
ldufigen Schlusspunkt in der Feststellung, dass ein blosser
Zweifel («simple doute») an der Rechtmassigkeit der in-
volvierten Vermodgenswerte eine Meldepflicht auslodst.2?
Angesichts dieser Rechtsprechung halt der Bundesrat ein
Festhalten am Melderecht nach Art. 305t StGB als Gber-
holt und will dieses daher streichen.28 Da Art. 305ter StGB
aber weiterhin eine wichtige Funktion als Rechtferti-
gungstatbestand auslbt, ist am Melderecht festzuhalten.
So wurde durch das Absenken der Meldeschwelle der
ausserhalb der Meldepflicht stehende Bereich zwar ver-
kleinert, aber nicht beseitigt. Im konkreten Fall muss der
Finanzintermedidr jeweils immer noch einen Entscheid fal-
len, ob er seine Geheimhaltungspflicht oder seine Melde-
pflicht nach Art. 9 GwG erflllen muss. Es ist mittlerweile
zwar eher von einer Meldepflicht auszugehen, Abgren-
zungsfragen bleiben aber bestehen, und das Melderecht
auslésende Tatbestdnde sind denkbar.2® Auch handelt es
sich beim Kriterium «simple doute» um einen unbestimm-
ten Rechtsbegriff, der keine trennscharfe Abgrenzung
zwischen Geheimhaltungspflicht und Meldepflicht erlaubt
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und somit Fragen offenlasst. Der Zweck des Melderechts,
namlich einen unterschwelligen Rechtfertigungsgrund zu
bieten, bleibt daher bestehen.

Sodann stiess die zitierte Rechtsprechung auf erhebli-
che Kritik.30 Es ist daher nicht ausgeschlossen und kdme
nicht Uberraschend, wenn hier zukinftig eine Korrektur
erfolgen wirde. Auch angesichts dessen ist eine Ubereilte
Streichung des Melderechts unangebracht.

V1. Schlussbemerkung

Dem Vorentwurf liegen zwei wesentliche Defizite zugrun-
de. Zum einen die FehlUberlegung, dass Anwalte sich um
Fragen der Geldwdscherei foutieren kdnnen, ohne Konse-
quenzen gewartigen zu missen. Dass dem nicht so ist,
wurde einleitend aufgezeigt: Art. 3050s StGB gilt auch fur
Anwalte, auch flr beratende Tatigkeiten und auch fir das
Errichten von gesellschaftsrechtlichen Strukturen.3' Zum
anderen die Unverhéltnismassigkeit der vorgeschlagenen
Massnahmen. Zwar mdgen sie zusatzlich zu Art. 305bis
StGB das in den Panama Papers angeprangerte Verhalten
abdecken. Darlber hinaus wird aber ein ausufernder Be-
reich anwaltlicher Tatigkeit aus einer Vielzahl von Rechts-
gebieten mit in den Anwendungsbereich des Vorentwurfs
gezogen, wodurch faktisch ein Grossteil der klassischen
Anwaltstatigkeit dem GwG unterstellt wirde, mit schwer-
wiegenden Folgen fir die Tatigkeiten von Anwalten und
ihre institutionelle Funktion in der Rechtspflege sowie flr
die Klientschaft, welche letztlich im immer komplexer
werdenden Umfeld auf Beratung und Vertretung ange-
wiesen ist.

27 Urteile des Bundesgerichts vom 27.11.2008
E.4.2.2.3und vom 21.3.2018 E. 4.9.

28 Erlauternder Bericht (Fn. 7),S.17.

29 PIETH (Fn. 3),N 46 zu .

30 Vgl. Hinweise in Fn. 26 und ROLAND LUCHSINGER, in Stampflis
Handkommentar, Geldwaschereigesetz, 2017, N 17 zu Art. 9 GwG.

31 FISCHER UND ANDERE (Fn. 5), S. 429.
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