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Seit vielen Jahren sind schweizerische Anwalte und Notare! nebst ihrer beruflichen Haupttatigkeit
zugleich auch als Finanzintermediare aktiv. Sie bendtigen hierzu einen Anschluss an eine Selbstregu-
lierungsorganisation (SRO). Seit dem Jahr 2000 steht die Selbstregulierungsorganisation des
Schweiz. Anwaltsverbandes und des Schweiz. Notarenverbandes Anwalten und Notaren offen. Nicht
immer einfach ist es, zu klaren, ob eine finanzintermediare Tatigkeit ausgelbt wird.

Die neu erschienene Broschire der SRO SAV/SNV
«Rechtsanwalte und Notare als Finanzintermediare - eine
Einfihrung» (http://www.sro-sav-snv.ch/regelwerke-sro-
und-gwg-und-rechtsprechung/publikationen) zeigt auf,
bei welchen Tatigkeiten Finanzintermediation vorliegt
und wann ein Anschluss an eine SRO notwendig ist. Die
konkreten Beispiele helfen, die Grenze zwischen Anwalts-
mandaten und GwG-Mandaten zu ziehen.

Der vorliegende Beitrag soll primar den Anwendungs-
bereich des GwG darstellen. Detailliertere Ausfihrungen
dazu und auch zu den einzelnen Pflichten finden sich in der
herunterladbaren Broschure.

I. Persdnlicher Anwendungsbereich

Far die Beantwortung der Frage nach dem persénlichen
Geltungsbereich ist die tatsachlich ausgelbte Tatigkeit
massgebend.

Allerdings flhrt nicht jede Tatigkeit eines Anwalts
oder Notars, welche eines der Unterstellungsmerkmale
aufweist, zur Anwendbarkeit des GwG. Es gilt, zwischen
der berufsspezifischen Tatigkeit des Anwalts resp. des No-
tars und der akzessorischen Tatigkeit zu unterscheiden.?
Die berufsspezifische Tatigkeit ist nicht dem GwG unter-
stellt, die akzessorische hingegen schon. Der Anwalt bzw.
Notar muss in Eigenverantwortung prifen, ob sie vom
GwG erfasst ist.

Unterstellt ist ein Anwalt oder Notar dem GwG so
lange nicht, als seine Tatigkeit berufsspezifisch und damit
vom Berufsgeheimnis nach Art. 321 StGB gedeckt ist.

Die akzessorische Tatigkeit eines Anwalts bzw. Notars
wird in der Regel als «kaufmannisch» umschrieben. Kauf-
mannisch sind namentlich Arbeiten, die normalerweise
von Vermogensverwaltern, Treuhandblros oder Banken

wahrgenommen werden. Ware diese sogenannt akzesso-
rische Tatigkeit ebenfalls vom Berufsgeheimnis erfasst,
kdnnte ein Beschuldigter durch Einschaltung eines An-
walts als Mittelsmann einen Erlds aus einer Straftat unter
Umstanden dem Zugriff der Strafverfolgungsbehdrden
entziehen.3 Wo das kaufmannische Element Gberwiegt, ist
eine Tatigkeit nicht mehr vom Berufsgeheimnis geschitzt.

Ohne Einfluss ist, ob der Anwalt (bzw. Notar) im An-
waltsregister (bzw. Notariatsregister) eingetragen ist.
Massgebend ist, ob ein Anwalt oder Notar in Bezug auf die
spezifische Tatigkeit dem Berufsgeheimnis nach Art. 321
StGB unterstelltist. Dieses erfasst Anwaélte und Notare un-
abhdngig davon, ob sie in einem Register eingetragen
sind.

Il. Insbesondere Berufsmassigkeit

Gemass Wortlaut von Art. 2 Abs. 3 GwG missen fremde
Vermdgenswerte berufsmdssig aufbewahrt oder verwal-
tet respektive muss berufsmdssig dazu Hilfe geleistet wer-
den, sie anzulegen oder zu Ubertragen, damit eine Finan-
zintermediation vorliegt. Art. 7 GwV konkretisiert den
Begriff der Berufsmassigkeit.

Fehlt es am Kriterium der Berufsmassigkeit, kommt
eine Unterstellung unter das GwG selbst dann nicht infra-
ge, wenn jemand eine GwG-relevante Tatigkeit austbt.

1 Nachfolgend wird jeweils nur die mannliche Form von Anwalt und
Notar verwendet, um die Lesbarkeit nicht zu beeintrachtigen.

3 EFINMA Rundschreiben 2011/1, N 117. Es wird nachfolgend auf den

Anhérungsentwurf vom 11. Juli 2016 verwiesen und nicht auf das
Rundschreiben aus dem Jahre 2011.
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Nach Art. 7 Abs. 1 GwV muss eines der folgenden Kri-
terien erfillt sein, damit Berufsmassigkeit gegeben ist:

- pro Kalenderjahr wird ein Bruttoerlés von mehr als
CHF 50000.- erzielt;

- pro Kalenderjahr werden mit mehr als 20 Vertrags-
parteien Geschaftsbeziehungen aufgenommen, die sich
nicht auf eine einmalige Tatigkeit beschranken, oder es
werden pro Kalenderjahr mindestens 20 solche Bezie-
hungen unterhalten;

- es besteht eine unbefristete VerflUgungsmacht Uber
fremde Vermodgenswerte, die zu einem beliebigen Zeit-
punkt CHF 5 Mio. Gberschreiten;

- es werden Transaktionen durchgefiihrt, deren Gesamt-
volumen CHF 2 Mio. pro Kalenderjahr Uberschreitet.
Dabei sind fir die Berechnung des Transaktionsvolu-
mens nach Art. 7 Abs. 2 GwV Zuflisse von Vermdgens-
werten und Umschichtungen innerhalb desselben
Depots nicht zu berlcksichtigen. Bei zweiseitig ver-
pflichtenden Vertragen ist nur die von der Gegenpartei
erbrachte Leistung zu berilcksichtigen.

Nach Art. 7 Abs. 4 GwV wird die Finanzintermediation fur
nahestehende Personen flr die Beurteilung der Berufs-
massigkeit nur berlcksichtigt, wenn damit im Kalender-
jahr ein Bruttoerldés von mehr als CHF 50000.- erzielt
wird.

Das bedeutet, dass der Bruttoerlds aus der Finanzin-
termediation fUr nahestehende Personen nicht dazuge-
rechnet wird, wenn er weniger als CHF 50 000.- betragt.
Es sind dann nur die Bruttoerldse aller anderen Geschafts-
beziehungen massgebend. Betrdgt der Bruttoerlds jedoch

mehr als CHF 50000.-, liegt in jedem Fall Finanzinterme-
diation vor.

In der Praxis gilt es, zu bedenken, dass ein Finanzin-
termediar bei Beginn eines Mandats oft im Bagatellbe-
reich arbeitet. Intensiviert sich die Geschaftsbeziehung
oder kommt ein weiteres Mandat dazu, wird der Bagatell-
bereich schnell verlassen. Deshalb muss der Finanzinter-
mediar standig Uberprifen, ob er sich noch im Bagatellbe-
reich bewegt. Ein SRO-Anschluss kann sich darum auch
aus Vorsichtsgriinden lohnen.

Ill. Triage betreffend Unterstellung

Der Anwalt oder Notar muss bei der Beurteilung, ob er
dem GwG unterstellt ist, auf zwei Stufen eine Triage vor-
nehmen: Die erste Frage betrifft das Thema der berufs-
spezifischen bzw. akzessorischen Tatigkeit. Die zweite
Frage befasst sich mit dem Thema der Berufsmassigkeit.
Es kann hierzu auf die unten stehende Grafik verwiesen
werden.

Unabhangig von einer Unterstellung unter das GwG
ist Art. 305Pis StGB durch jeden Anwalt und Notar zu be-
achten.

IV. Finanzintermediation im Alltag des Anwalts
bzw. Notars

1. Einleitung

Nachfolgend werden verschiedene Tatigkeiten, die An-
walte und Notare in der Schweiz Ublicherweise oder gele-
gentlich auslben, vorgestellt und dargelegt, wann sie im

Triage |
Liegt berufsspezifische oder
akzessorische Tatigkeit vor?

—

akzessorisch:
ausserhalb
StGB 321

y

Triage ll
Ist Berufsmassigkeit gegeben?

/\

berufsspezifisch:
innerhalb
StGB 321

Ja Nein

\ 4

GwG anwendbar
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Sinne einer Regel dem GwG unterstellt sind. Die folgenden
Ausfihrungen gelten unter der Annahme, dass das Kri-
terium der Berufsmassigkeit gegeben ist. Auf die Unter-
scheidung zwischen berufsspezifischer und akzess-
orischer Tatigkeit in konkreten Bereichen wird im
Folgenden naher eingegangen.

2. Vollmachten

Die Bevollmachtigung mit der Méglichkeit der Verfligung

Uber fremde Vermdgenswerte fihrt zur Unterstellung des

Bevollmachtigten unter das GwG.

Die Behandlung der Notvollmacht, das heisst einer
Vollmacht, die nur in bestimmten Situationen, ndmlich der
kurzfristigen oder ldnger andauernden Handlungsunfahig-
keit des Vollmachtgebers, gelten soll, ist in der Lehre um-
stritten.

Die SRO SAV/SNV hat folgende Regel fiir die ihr un-
terstellten Finanzintermediare aufgestellt:

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

Sobald eine Vollmacht gegen aussen kundgetan ist
(Eintrag im Handelsregister oder in einem vergleich-
baren Verzeichnis bzw. bei Pradsentation oder Hinterle-
gung bei einer Bank oder gegentber Dritten), besteht
die Moéglichkeit, Gber fremdes Vermdgen zu verfligen,
und zwar auch dann, wenn die Vollmacht im Innenver-
haltnis nur im Notfall benutzt werden darf.

b) Die Notvollmacht, bei welcher die Handlungsmaéglich-
keit im Text der Vollmacht explizit an Bedingungen
geknipft ist (wie beispielsweise an die mangelnde
Handlungsfahigkeit des Vollmachtgebers), muss nicht
als FI-Dossier geflihrt werden.

Diese Vollmachten sind suspensiv bedingt. Ab Eintritt

der Bedingung muss ein Fl-Dossier gefiihrt werden. Es
empfiehlt sich aber, samtliche Unterlagen betreffend

Identifikation des wirtschaftlich Berechtigten schon vor-

her zu sammeln und aktuell zu halten, daim Moment des

Bedingungseintritts i.d.R. Fragen nicht beantwortet

und Unterlagen kaum mehr beschafft werden kénnen.4

3. Organtétigkeitin juristischen Personen
A) Einleitung
Als Organe gelten sowohl die formellen (Mitglieder des
Verwaltungsrats), die materiellen Organe (Direktoren, Ge-
schaftsfihrer usw.) wie auch die faktischen Organe.5 Die
Organtatigkeit in juristischen Personen gilt grundsatzlich
nicht als Finanzintermediation, da das Organ nicht Gber
fremdes, sondern Uber eigenes Vermdgen verflgt, und
zwar jenes der Gesellschaft.

Die Organtatigkeit in einer nicht operativ tatigen Ge-
sellschaft gilt in der Regel als Finanzintermediation.

Trotzdem muss immer im Einzelfall beurteilt werden,
ob eine Sitzgesellschaft vorliegt. Zur Beurteilung der
Frage, ob der Hauptzweck einer Gesellschaft in der Ver-
waltung des Vermodgens des wirtschaftlich Berechtigten
und der damit verbundenen Erzielung von Ertragen oder
Kapitalgewinnen liegt, welche dieses Vermdgen abwirft,
oder aber eine eigentliche unternehmerische Tatigkeit
vorliegt, dienen Indizien. Diese Indizien sind insbesondere
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der Bilanz und der Erfolgsrechnung zu entnehmen. Stellt
beispielsweise ein Wertschriftenportefeuille oder ein an-
derer Vermdgenswert einen der dominierenden Bilanz-
posten einer Gesellschaft dar und werden gleichzeitig in
der Erfolgsrechnung Uberwiegend die aus den bilanzier-
ten Vermdgenswerten herriihrenden Ertrage oder Kapital-
gewinne ausgewiesen, so liegen starke Indizien fir eine
Bejahung einer Sitzgesellschaft vor. In Fallen, wo Indizien
sowohl fir eine operative Gesellschaft als auch fir eine
Sitzgesellschaft vorliegen, sind jeweils das oder die domi-
nierende(n) und damit den Hauptzweck der Gesellschaft
bestimmende(n) Indiz(ien) im Gesamtkontext zu eruie-
ren.6

Nachfolgend werden einige typische Konstellationen
mit entsprechenden Unterstellungshinweisen aufgefihrt.

B) Insbesondere Sitzgesellschaften

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

Als Sitzgesellschaften gelten nach Art. 6 Abs. 2 GwV
juristische Personen, Gesellschaften (d.h. nach Auffas-
sung der FINMA auch einfache Gesellschaften und Per-
sonengesellschaften), Anstalten, Stiftungen, Trusts, Treu-
handunternehmungen und &ahnliche Verbindungen, die
kein Handels-, Fabrikations- oder anderes nach kaufman-
nischer Art gefiihrtes Gewerbe betreiben.”

Bei Sitzgesellschaften erfolgt die Organtatigkeit ver-
mutungsweise auf Weisung des wirtschaftlich Berech-
tigten. Dabei wird - wirtschaftlich gesehen - fremdes Ver-
mogen verwaltet, namlich dasjenige des wirtschaftlich
Berechtigten.

Ist der wirtschaftlich Berechtigte jedoch selbst Or-
ganperson, entsteht keine Unterstellungspflicht fir den
wirtschaftlich Berechtigten, da kein fremdes Vermdgen
verwaltet wird.

C) Insbesondere Domizilierung

Die blosse Domizilierung einer Sitzgesellschaft durch den
Anwalt bzw. Notar ohne Verfligungsmaoglichkeit Gber die
Vermdgenswerte ist dem GwG nicht unterstellt.8

D) Insbesondere operative Gesellschaften
Von der Sitzgesellschaft sind die operativen Gesellschaf-
ten abzugrenzen. Sie fihren einen Handels-, Produktions-

4 Zubeachtenist Folgendes: Eine Bevollmachtigung im Rahmen
eines Vorsorgeauftrages fihrt gemass ausdrlcklicher Bestatigung
der FINMA gegenlber der SRO SAV/SNV nicht zu einer Unterstel-
lung unter das GwG.

E FINMA Rundschreiben 2011/1, N 100 f.;

E FINMA Rundschreiben 2011/1, N 103.

E FINMA Rundschreiben 2011/1, N 103.

E FINMA Rundschreiben 2011/1, N 103.

oNOoO v
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oder Dienstleistungsbetrieb oder ein anderes Gewerbe
nach kaufmannischer Art.9

Eine operative Gesellschaft ist dem GwG grundsatz-
lich nicht unterstellt. Wenn ihre operative Tatigkeit eine
Tatigkeit im Sinne von Art. 2 Abs. 3 GwG darstellt, ist die
Gesellschaft selbst dem GwG unterstellt, nicht jedoch die
Organe der Gesellschaft.10

E) Insbesondere Mantelgesellschaften
Mantelgesellschaften gelten ebenfalls als Sitzgesellschaf-
ten, da sie nicht operativ tatig sind. Sie sind dem GwG un-
terstellt.

F) Insbesondere Gesellschaftin Liquidation

Eine operative Gesellschaft, die ins Liguidationsstadium
tritt, gilt grundsatzlich immer noch als operative Gesell-
schaft, deren operative Tatigkeit nun in der Liquidation der
Gesellschaft besteht. Die Organtatigkeit ist nicht unter-
stellt.

Bleibt die L6éschung im Handelsregister jedoch lan-
ger als eineinhalb Jahre nach dem Liguidationsbe-
schluss aus, ohne dass daflr Uberzeugende Griinde
vorliegen (z.B. hohe Komplexitat der Liquidationshand-
lungen, langfristige Verpflichtungen, Komplikationen
bei der Besteuerung etc.), muss in der Regel davon aus-
gegangen werden, dass die operative Tatigkeit aufge-
geben worden ist und es sich um eine Sitzgesellschaft
handelt.

Eine Sitzgesellschaft bleibt auch in der Liquidations-
phase eine Sitzgesellschaft, womit die Unterstellungs-
pflicht der Organe weiter besteht.

G) Insbesondere Holding- und Hilfsgesellschaften

Nicht als Sitzgesellschaften gelten in der Regel Gesell-
schaften, die direkt oder indirekt die Mehrheit an einer
oder mehreren operativ tatigen Gesellschaften, an Sub-
holdinggesellschaften oder an anderen konzerninternen
Hilfsgesellschaften halten, welche durch Stimmenmehr-
heit oder auf andere Weise unter einheitlicher Leitung zu-
sammengefasst sind und deren Zweck nicht hauptsachlich
im Halten und Verwalten von Vermdgen konzernfremder
Dritter besteht (Holdinggesellschaften). Dabei muss die
Holding- oder Subholdinggesellschaft die Leitung auch
tatsachlich austben.

Ebenfalls nicht als Sitzgesellschaften qualifiziert wer-
den Gesellschaften, die im Rahmen eines Konzerns grup-
peninterne Aufgaben wie zum Beispiel das Halten und
Verwalten von Beteiligungen oder von finanziellen Mitteln
(cash pool) erfillen.

Sind hingegen die Tochtergesellschaften der Holding-
gesellschaft als Sitzgesellschaften zu qualifizieren, sind
die Organe der Tochtergesellschaften als Finanzinterme-
diare dem GwG unterstellt.”2

H) Insbesondere Immobiliengesellschaften
Immobiliengesellschaften unterstehen dann nicht dem
GwG, wenn sie ihre Liegenschaften selbst verwalten. Sie
sind damit operative aktive Gesellschaften.
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Anders verhdlt es sich, sobald die Gesellschaft die Lie-
genschaft verwalten lasst und sonst keine weitere Tatig-
keit austbt. Dies macht sie zur Sitzgesellschaft.’3

1) Insbesondere Investmentgesellschaften
Investmentgesellschaften sind als geschlossene kollektive
Anlageformen Finanzintermedidre und deshalb dem GwG
unterstellt. Nicht entscheidend sind die Bdrsenkotierung
und die Natur der herausgegebenen Aktien. Das einzelne
Organ ist jedoch nicht dem GwG unterstellt, da die Gesell-
schaft keine Sitzgesellschaft ist, sondern als operative Ge-
sellschaft gilt; die Gesellschaft bendétigt allerdings eine
Bewilligung.

J) Stiftungen

Stiftungsratsmandate sind so lange keine Finanzinterme-
diation, als sich die Transaktionen im Rahmen des Stif-
tungszweckes bewegen und aufgrund der Regeln in den
Statuten, dem Beistatut, andern Reglementen oder im ei-
genen Ermessen des Organs erfolgen. Hier handelt es sich
sozusagen um operative Stiftungen. Verflgt wird durch
das Organ Uber die Mittel der Stiftung.

Nimmt jedoch der Stifter oder nehmen die Beglinstig-
ten rechtlich oder faktisch Einfluss auf die Transaktionen,
liegt Finanzintermediation vor. Letzteres kann bei Off-
shorestiftungen der Fall sein. Hier ist von Sitzgesellschaf-
ten auszugehen, was grundsatzlich zur Unterstellung
fUhrt.

Innerhalb der vom Gesetz und vom Bundesgericht
aufgestellten Schranken gilt die Organtatigkeit in Famili-
enstiftungen ebenfalls nicht als Finanzintermediation.’

K) Gesellschaften mit ideellem Zweck

Gesellschaften mit ideellem Zweck betreiben keine Fi-
nanzintermediation und sind nicht dem GwG unterstellt.
Als ideelle Zwecke gelten u. a. politische, religiése, wissen-
schaftliche, klnstlerische, gemeinnitzige und gesellige
Zwecke.!®

L) Trusts
Der Trustee, der ein (wirtschaftlich) fremdes Sonderver-
mogen verwaltet, ist dem GwG unterstellt. In rdumlicher
Hinsicht ist entscheidend, dass der Trustee den Trust in
oder von der Schweiz aus verwaltet. Irrelevant ist, wo das
Trustvermodgen liegt und nach welcher Rechtsordnung der
Trust errichtet wurde.

Der Protector hingegen ist so lange nicht dem GwG
unterstellt, wie er den Trustee bloss Uberwacht und gege-
benenfalls auswechselt. Sobald der Protector jedoch Ent-

9 E FINMA Rundschreiben 2011/1, N 103.
10 E FINMA Rundschreiben 2011/1, N 104.
11 Art. 2 lit. h Reglement SRO.

12 E FINMA Rundschreiben 2011/1, N 108.
13 E FINMA Rundschreiben 2011/1, N 128.
14 .

15 E FINMA Rundschreiben 2011/1, N 107.
16 E FINMA Rundschreiben 2011/1, N 107.
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scheidungen im Finanzbereich fallt (z.B. Ausschittung
der Beitrage oder Wahl der wirtschaftlich berechtigten
Person), ist er dem GwG unterstellt. Dies ist bereits dann
der Fall, wenn er die Entscheidung mit dem Trustee zu-
sammen fallt.’7

4. Aufbewahrung und Transport von Vermégenswerten
Bei der Aufbewahrung und dem Transport von Vermo-
genswerten (insb. Wertpapieren) liegt Finanzintermedia-
tion vor, wenn es sich dabei um Effekten handelt. Bewahrt
ein Anwalt bzw. Notar nach der Griindung einer Gesell-
schaft die Inhaberaktien mit Effektenqualitat auf, ist er ab
dem Zeitpunkt, in welchem Gber das Mandat der Grin-
dung der Gesellschaft abgerechnet werden kann, Finanz-
intermediar.

Fehlt es an der Effektenqualitat, liegt keine unterstel-
lungspflichtige Tatigkeit vor.'® Werden die Aktien nach der
Grindung an den Notar geliefert, damit er diese den
Aktionaren aushandigen kann, liegt noch keine Finanzin-
termediation vor.

5. Inkasso
Das Inkasso gilt nach Art. 2 Abs. 2 lit. a Ziff. 2 GwV nicht als
Finanzintermediation. Dies ist allerdings nur ein Grund-
satz. Ein Rechtsanwalt bzw. Notar ist ohnehin nicht dem
GwG unterstellt, wenn er im Rahmen eines Mandates mit
dem Inkasso einer strittigen Forderung betraut wird.
Finanzintermediation kann vorliegen, wenn das ein-
getriebene Geld nicht an den Glaubiger, sondern in dessen
Auftrag an einen Dritten, im bisherigen Verfahren nicht
Beteiligten Gberwiesen wird.”®

6. Kreditgeschdfte

Kreditgeschafte (vgl. dazu BGE 2A.62/2007) unterstehen
unter anderem in der Form von Hypotheken, Darlehen,
Kontokorrentkrediten und Krediten dem GwG. Das gilt
auch flr Kreditgeschéafte zwischen Gesellschaft und Ge-
sellschafter. Kredite zwischen Gesellschaft und Gesell-
schafter sind dann keine Finanzintermediation, wenn zwi-
schen Kreditgeber und -nehmer wahrend der ganzen
Dauer des Kreditverhaltnisses eine direkte oder indirekte
Beteiligung von mindestens 10% am Kapital oder an den
Stimmen der Gesellschaft besteht.

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

Keine Gewahrung eines Kredites (vgl. Art. 3 GwV)
stellen Lieferantenkredite, Kundenanzahlungen, Bilrg-
schaften, Garantien, zins- und gebUhrenfreie Kredite, die
akzessorische Kreditgewahrung, Eventualverpflichtungen
zugunsten Dritter und Kreditvergaben zwischen Arbeitge-
ber und Arbeitnehmer als Lohnvorschuss dar.

7. Das Erteilen von Zahlungsauftragen
Dem GwG untersteht das Erteilen von Zahlungsauftragen
durch den Anwalt bzw. den Notar per Vollmacht des Klien-
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ten, sofern sich diese Tatigkeit im akzessorischen Bereich
abspielt. Dies gilt auch dann, wenn die Zahlung Uber das
Konto des Notars bzw. Anwalts abgewickelt wird.

Nicht dem GwG unterstehen dagegen Kaufpreiszah-
lungen, glterrechtliche Auseinandersetzungen sowie Erb-
teilungen. Dies gilt, soweit im Rahmen der hauptberuf-
lichen Tatigkeit Geldzahlungen Uber die Konten des
Anwalts resp. Notars laufen, um die Abwicklung eines Ge-
schaftes «Zug um Zug» sicherzustellen oder um gewisse
Zahlungen (Grundstlickgewinnsteuer, Handanderungs-
steuer) zu veranlassen resp. sicherzustellen.

8. Tétigkeit als Escrow Agent

Ein Escrow Agent ist dem GwG grundsatzlich dann unter-
stellt, wenn mit der Abwicklung des Escrow Agreement
die Verfugungsbefugnis Uber fremde Vermogenswerte
einhergeht. Flr die Beurteilung der Frage, ob der Anwalt
bzw. der Notar als Escrow Agent dem GwG untersteht, ist
darauf abzustellen, ob dessen Eigenschaft als Anwalt oder
Notar und insbesondere seine anwaltlichen bzw. notariel-
len Fachkenntnisse flr die Ausfiihrung der Escrow-Verein-
barung erforderlich sind.20

Soweit die Tatigkeit als Escrow Agent in einem unmit-
telbaren Zusammenhang mit einem konkreten juristischen
Auftrag steht, ist im Grundsatz davon auszugehen, dass
das anwaltliche bzw. notarielle Fachwissen fir die korrek-
te Abwicklung der Escrow-Vereinbarung benétigt wird
und diese Tatigkeit in den Bereich der berufsspezifischen
Tatigkeiten fallt.

Dennoch ist immer der konkrete Einzelfall zu berick-
sichtigen. Ist das anwaltliche bzw. notarielle Fachwissen
nicht erforderlich wie z.B. fir die Abwicklung von einfa-
chen Standardvertrdagen, so kann eine Unterstellung des
Anwalts bzw. des Notars unter das GwG gegeben sein.

Auch hier liegt der Entscheid, ob das betreffende
Mandat das anwaltliche bzw. notarielle Fachwissen bené-
tigt und auch tatsachlich unter das Berufsgeheimnis fallt
oder nicht, in der Verantwortung des Anwalts bzw. No-
tars.2!

17 E FINMA Rundschreiben 2011/1, N 106.

18 Nach Ansicht der SRO ist aber zu beachten, dass mit der Uber-
tragung von Inhaberaktien (ohne Effektenqualitat) grosse Ver-
mogenswerte, die sich in der durch die Aktien verkérperten
Gesellschaft befinden, verschoben werden kénnen. Solche Trans-
aktionen sind deshalb genau zu prifen, zumal unter Umstanden
auch der Tatbestand von erfillt sein kann.

19 In hat das Bundesgericht entschieden, die blosse
Ubernahme eines Checks zum Inkasso durch einen Anwalt ohne
weitere anwaltliche Handlungen sei eine Tatigkeit, bei der nicht
das anwaltliche, sondern das kaufmannische Element Gberwiege,
die auch regelmassig von Banken und Treuhandbiros wahr-
genommen werde. Aus diesem oft zitierten Entscheid lasst sich
hingegen auf keinen Fall herleiten, dass ein Anwalt oder Notar, der
das Inkasso einer Forderung, inklusive des Inkassos eines Checks,
mit vorangehender gerichtlicher oder verhandlungsmassiger
Durchsetzung vornimmt, nicht anwaltsspezifisch tatig ist.

20 E FINMA Rundschreiben 2011/1, N 119.

21 E FINMA Rundschreiben 2011/1, N 120.
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Anwaltliches bzw. notarielles Fachwissen kann im
Rahmen einer Tatigkeit als Escrow Agent erforderlich sein,
wenn fundierte juristische Kenntnisse notwendig sind.
Dies kann zum Beispiel bei der Herausgabe von Vermé-
genswerten gestitzt auf ein auslandisches Gerichtsurteil
der Fall sein, wenn der Escrow Agent zu prifen hat, ob es
anerkannt werden kann und ob es vollstreckbar ist. Weiter
ist beispielsweise an die Prifung komplexer Aushandi-
gungs- und Auszahlungsbedingungen im Rahmen der Ab-
wicklung eines Kaufvertrages zu denken (ob z.B. eine
Mangelrlige rechtzeitig und in genltigend substanziierter
Form erhoben wurde oder ob Anspriche bereits verjahrt
sind).22

9. Geldverkehr bei Gesellschaftsgriindungen
Die Grindung durch den Anwalt bzw. Notar untersteht
nicht dem GwG, wenn sich seine Dienstleistungen bei-
spielsweise auf die Beratung, die Ausarbeitung der Vertra-
ge oder die Durchfihrung der Grindung beschranken,
ohne dass er in den notwendigen Zahlungsverkehr ein-
greift. Die Aufbewahrung von Inhaberaktien oder blan-
ko-indossierten Namenaktien mit Effektenqualitat im
Rahmen des Griindungsmandates stellt allerdings Finan-
zintermediation dar.23

Die Einzahlung des Grindungskapitals auf das Kapi-
taleinzahlungskonto untersteht nicht dem GwG; der Notar
kann dieses Konto als R-Konto erdffnen. Das kollidiert
auch nicht mit der notariellen Feststellung bei der Grin-
dung, dass das Grindungskapital bei einer Bank hinter-
legt ist.24

10. Zession von Forderungen

Wirkt der Anwalt oder Notar ausserhalb seiner ange-
stammten Tatigkeit als Bevollmachtigter oder als Organ in
einer Sitzgesellschaft an der Abtretung einer einem Drit-
ten zustehenden Forderung (z.B. Darlehensforderung)
mit, verflgt er Uber fremde Vermdgenswerte und Ubt
damit eine unterstellungspflichtige Tatigkeit aus.

11. Amtliche Mandate
In der Regel nicht GwG-relevant sind die folgenden amtli-
chen Mandate: vormundschaftliche Mandate, Mandate aus
Vorsorgeauftrag, die Erbschaftsverwaltung und die amtli-
che Erbschaftsliquidation. Auch Willens- und Testaments-
vollstrecker unterstehen grundsatzlich nicht dem GwG.
Soweit die Verwaltung der ungeteilten Erbschaft je-
doch gestitzt auf eine privatrechtliche Vereinbarung mit
den Erben erfolgt, ist sie als Finanzintermediation anzuse-
hen und damit GwG-relevant.

12. Téatigkeitim Zusammenhang mit einem
Liegenschaftsverkauf

Wird die Kaufpreissumme bei einem Liegenschaftsver-
kauf Uber das Klientengelderkonto des beurkundenden
Notars transferiert, so stellt dies keine unterstellungs-
pflichtige Finanzintermediation dar, da diese Dienstleis-
tung des Notars mit seiner berufsspezifischen Tatigkeit in
engem Zusammenhang steht.
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Gleiches gilt, wenn der Notar aus der Kaufpreissumme
Hypothekarschulden ablést oder aus ihm von einer Ver-
tragspartei Uberwiesenen Mitteln Staatsabgaben oder
Steuern aus dem Liegenschaftsgeschaft bezahlt. Desglei-
chen stellt die Uberweisung einer Maklerprovision an
einen Dritten keine unterstellungspflichtige Finanzinter-
mediation dar, da diese Dienstleistung mit der berufsspe-
zifischen Tatigkeit der Notare zusammenhanagt.

Als berufsspezifisch gelten die Zahlungen an Dritte,
die fur die reibungslose Abwicklung der Liegenschafts-
Ubermittlung notwendig sind.25

13. Liegenschaftsverwaltung

Zur Immobilienverwaltung gehéren Dienstleistungen wie
das Inkasso der Mietzinse, der Nebenkosten oder die Ent-
gegennahme von Sicherheiten und von Versicherungsleis-
tungen. Der Immobilienverwalter, der im Rahmen der Ubli-
chen Immobilienverwaltung im Namen, im Auftrag und fr
Rechnung des Immobilieneigentiimers Betrdage erhalt, ist
nicht Finanzintermedidr im Sinne des GwG.

Wenn der Immobilienverwalter die fir die Rechnung
des Eigentimers erhaltenen Einnahmen dazu verwendet,
Zahlungen an Dritte zu tatigen, fallen diese nicht in den
Anwendungsbereich des GwG, wenn sie einen direkten
Zusammenhang mit der Ublichen Liegenschaftsverwal-
tung haben. Das Gleiche gilt grundsatzlich flr Zahlungen,
die der Liegenschaftsverwalter mit Geldern vornimmt, die
er zu diesem Zweck von Eigentiimern der Liegenschaft er-
halten hat.26

Keine Finanzintermediation liegt beispielsweise vor
bei Zahlungen von Zins- und Amortisationsleistungen
auf Fremdkapitalien, namentlich auf Hypothekarkrediten,
oder Zahlung von laufenden Aufwendungen aufgrund von
Rechnungsstellungen fir periodische Werklieferungen
wie Wasser, Elektrizitat etc. Auch die Bezahlung von
Steuern, Abgaben anderer Art, Versicherungspramien be-
ziglich der Liegenschaft, Bezahlung von Energieeinkau-
fen, Bezahlung des laufenden Liegenschaftsunterhalts
und die Bezahlung von Anderungen und anderen Arbeiten
an der Liegenschaft fihren nicht zu einer Unterstellung.
Die Auszahlung der Léhne flr standige oder periodische
Dienstleistungen (Hauswart, Gartner etc.) inklusive Be-
zahlung von Sozialleistungen an die entsprechenden Insti-

22 ROLF KUHN, Der Anwalt als Escrow Agent - Unterstellung unter
das GwG?, in: Anwaltsrevue 5/2009, S. 233 f.

23 E FINMA Rundschreiben 2011/1, N 122.

24 Zu beachtenist Folgendes: Sobald das Geld vom Kapitaleinzah-
lungskonto auf ein Kontokorrent, lautend auf die Gesellschaft,
Ubertragen wird, muss die Bank den Identifikationsprozess nach
VSB vornehmen. Bis zum Abschluss dieses Prozesses kann die
Gesellschaft nicht Giber das Geld verfigen. Wenn das Kapitalein-
zahlungskonto als A-Konto beim Notar oder gleich auf den Namen
der zu griindenden Gesellschaft er6ffnet wird, werden die
bankinternen Abklarungen vorher gemacht, und das Geld steht
dann nach der Grindung effektiv zur Verfligung.

25 E FINMA Rundschreiben 2011/1, N 123.

26 E FINMA Rundschreiben 2011/1, N 125.



tutionen, die Rickzahlung eventueller Uberschisse an
den Liegenschaftseigentimer und Ahnliches stellen keine
Finanzintermediation dar.27

Ausserhalb dieser Verwaltungstatigkeit sind die Ent-
gegennahme von Geld und dessen Weiterleitung dem
GwG unterstellt. Diese Praxis gilt gemass den gleichen Kri-
terien fur die Verwaltung von Stockwerkeigentum.28

14. Immobilienhandel

Die reine Maklertatigkeit ist dem GwG nicht unterstellt. Es
kann hingegen Finanzintermediation vorliegen, wenn der
Immobilienhandler den Kaufpreis im Auftrag des Kaufers
dem Verkdufer weiterleitet bzw. Uberweist. Handelt der
Immobilienmakler im Auftrag des Verkaufers und wird er
von diesem vergltet, so handelt es sich um eine dem GwG
nicht unterstellte Inkassotatigkeit.29

15. Erbteilungen

Erbteilungen gelten als berufsspezifische Tatigkeit, auch
wenn Vermdgenswerte versilbert werden. Das bedeutet,
dass sie unter den Schutzbereich von Art. 321 StGB fallen
und in der Folge nicht dem GwG unterstellt sind. Bedin-
gung ist, dass die Versilberung im Vorfeld der Teilung und
zwecks derselben erfolgt.

Die Anlagetdtigkeit flr eine fortgesetzte Erbenge-
meinschaft stellt nach Auffassung der FINMA eine akzes-
sorische Tatigkeit dar und ist damit dem GwG unterstellt.30

Erfolgt die Anlagetatigkeit im Rahmen des Teilungs-
prozesses - der sich Uber Jahre hinziehen kann -, liegt
nach Auffassung der SRO SAV/SNV eine vom Berufsge-
heimnis gedeckte und damit nicht dem GwG unterstellte
Tatigkeit vor.

V. Raumlicher Geltungsbereich

Der raumliche Geltungsbereich ist im GwG nicht ausdrick-
lich geregelt. Art. 2 Abs. 1GwV bestimmt, dass die GwV fir
Finanzintermedidre und Handler gilt, die in der Schweiz
oder von der Schweiz aus tatig sind. Was dies konkret be-
deutet, ist nicht weiter ausgeflihrt. Der Geltungsbereich
wird daher weiterhin in Anlehnung an das Bankengesetz
(BankG), das Bdrsengesetz (BEHG) und das Finanzinfra-
strukturgesetz (FinfraG) ausgelegt.
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Das bedeutet: Vom GwG sind alle Finanzintermediare
mit Geschaftssitz (Sitz oder Wohnsitz) in der Schweiz er-
fasst. Dies gilt selbst dann, wenn alle Dienstleistungen im
Ausland erbracht werden. Zudem sind auch Finanzinter-
medidre mit auslandischem Geschéftssitz erfasst, die in
der Schweiz Personen beschaftigen. Vorausgesetzt ist,
dass Letztere fUr die Finanzintermediare berufsmassig in
der Schweiz oder von der Schweiz aus Geschafte abschlies-
sen oder sie rechtlich zu solchen verpflichten kdnnen oder
ihnen helfen, finanzintermedidre Geschdafte auszuflhren
(bezlglich des Letzteren muss es sich um die Ausfiihrung
eines wesentlichen Bestandteils der finanzintermedidren
Tatigkeit handeln).3! Die Eintragung in das Handelsregister
wird nicht (mehr) verlangt.32

Finanzintermediare mit auslandischem Geschaftssitz
sind nicht erfasst, wenn sie grenziiberschreitende Dienst-
leistungen erbringen und lediglich zu Verhandlungen oder
zu einzelnen Geschaftsabschlissen im Ausland basiertes
Personal voribergehend in der Schweiz einsetzen.33

VI. Schlussbemerkungen

Die Grenze zwischen berufsspezifischer und akzessori-
scher Tétigkeit ist nicht ganz einfach zu ziehen. Des Ofte-
ren kann erst im konkreten Einzelfall entschieden werden,
ob Finanzintermediation vorliegt und somit das GwG An-
wendung findet. Die korrekte Grenzziehung ist wichtig,
hat doch die Unterstellung unter das GwG weitreichende
Folgen.

27 E FINMA Rundschreiben 2011/1, N 126.

28 E FINMA Rundschreiben 2011/1, N 127.

29 E FINMA Rundschreiben 2011/1, N 129.

30 E FINMA Rundschreiben 2011/1, N 116.

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

32 Eidgendssisches Finanzdepartement, EFD, Erlauterungsbericht
zur Geldwaschereiverordnung (GwV) - Umsetzung der GAFI-Emp-
fehlungen, vom 9. Juli 2015.

33 Erlauterungsbericht der FINMA, Ziff. 2.5.1.
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