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Trotz der Kritik in der Vernehmlassung will der Bundesrat im Rahmen der aktuellen Revision des
GwG eine neue Kategorie «Berater/Beraterinnen» schaffen. Entgegen der bisherigen Konzeption zur
Geldwaschereibekdmpfung werden unter diesen Begriff Dienstleistungen subsumiert, die nicht
direkt auf Vermdgenswerte gerichtet sind bzw. denen keine Verfligungshandlungen Uber solche zu-
grunde liegen. Damit 6ffnet der Bundesrat die Blichse der Pandora mit erheblichen Auswirkungen

auf die Sorgfaltspflichten, das Berufsgeheimnis und die Kosten fir beratende Anwalte.

I. Einleitung

1. Ausgangslage

Der Bundesrat hat am 26.6.2019 den Gesetzesentwurf zur
Revision des GwG' und die dazugehoérige Botschaft? ver-
offentlicht. Damit sollen die Schwachstellen in der Gesetz-
gebung beseitigt werden, die die FATF3 im vierten Lander-
bericht zur Schweiz festgestellt hatte, der im Dezember
2016 veroffentlicht wurde.4 Die Schweiz befindet sich seit-
her in einem sogenannten Enhanced-follow-up-Prozess,
mit der Folge, dass sie auf eine reputationsschadigende
graue oder schwarze Liste kommen wiirde, wenn die Man-
gel nicht behoben werden. Die Konformitat der Schweizer
Gesetzgebung mit den internationalen Standards zur
Geldwaschereibekampfung ist Gegenstand der finf Stoss-
richtungen der Finanzmarktpolitik des Bundesrates flr
einen wettbewerbsfahigen Finanzplatz Schweiz vom Ok-
tober 2016.5 Diese flhrte in der jingeren Vergangenheit
zu einem Revisionsreigen, der im Bereich Geldwascherei-
bekampfung die Regelwerke GwG, BankG, GwV-FINMA
und die VSB 20¢% umfasst und daneben die am 15.6.2018
verabschiedeten FINIG und FIDLEG. Haupttreiber der Re-
gulierungsflut, mit der sich auch die beratenden Anwalte’
konfrontiert sehen, sind primar die Finanzkrise von 2008
und Panama-Papers-Enthillungen von 2016.8

2. Vorentwurfund Vernehmlassung
Der Vorentwurf und der erlduternde Bericht wurden vom
1.6. bis zum 21.9.2018 zur Vernehmlassung unterbreitet.
Die Vorlage beinhaltete sieben Hauptmassnahmen, darun-
ter insbesondere die Einfihrung von Sorgfaltspflichten fur
Berater/Beraterinnen.?

In der Vernehmlassung wurde die Einfihrung einer
neuen Kategorie «Berater/Beraterinnen» Kkritisiert, ins-

besondere von den betroffenen Akteuren, mithin den
Anwalten und Notaren'© sowie den Treuhandern und Ver-
mogensverwaltern. Deren Branchenorganisationen wen-
deten (zu Recht) ein, dass die Neuregelung das bewahrte
Dispositiv des GwG zur Geldwaschereibekampfung ohne
Not aufgibt, das Berufsgeheimnis verletzt und dass die
geltenden strafrechtlichen Bestimmungen'2 geniigen, um
die Vorgaben von FATF/GAFI zu erflllen.3
Die Einwdnde fanden wenig Gehdr beim Bundesrat.

ff.
ff.
Financial Action Task Force (Groupe d’action financiére, GAFI).
< >unter: Themen >Integritat des Finanzplatzes.

N HE NN

Vereinbarung Uber die Standesregeln zur Sorgfaltspflicht der
Banken 2020, < >unter: >Themen >
Regulierung und Compliance > Dokumente.

Der Begriff Anwalte umfasst Anwalte und Anwaltinnen, wobei der
Einfachheit halber von Anwalten die Rede ist; die Ausfihrungen
gelten mutatis mutandis fir Notare und Notarinnen, die dem
Berufsgeheimnis unterstehen.

o
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10 PETER LUTZ, Stellungnahme der SRO SAV/SNV im Vernehmlas-
sungsverfahren EFD vom 1.6. 2018, Anwaltsrevue 2018, S. 417.

11 EXPERTsuisse, Vernehmlassung vom 21.9.2018 zur Anderung
des Bundesgesetzes Uber die Bekampfung der Geldwéascherei und
der Terrorismusfinanzierung < > unter:
Politik & Stellungnahmen > Anderung des Geldwaschereigeset-
zes-Stellungnahme von EXPERTsuisse zur Vernehmlassung.

12 i.V.m. Art. 24 und 25 StGB.

13 Vgl. PETER LUTZ/MARTIN KERN, Vorentwurf des GwG: Einfluss
auf die beratende Tatigkeit des Anwalts und das Berufsgeheimnis,
Anwaltsrevue 2018, S. 367 ff.
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Dieser Artikel gibt einen Uberblick Gber die Auswir-
kungen der Revisionsvorlage fir beratende Anwalte und
zeigt auf, wo ein Bedarf zur Nachbesserung in der parla-
mentarischen Beratung besteht.

Il. Geltungsbereich des GwG fiir Berater

1. Dienstleistungen fiir Sitzgesellschaften

A) Definition Sitzgesellschaft

Gemass Art. 2 Abs. 1 Bst. ¢ Ziffer 1 E-GwG gilt das Gesetz
fUr alle natlrlichen und juristischen Personen, die gewerb-
lich fir Dritte Geschafte im Zusammenhang mit der Grin-
dung, Flhrung oder Verwaltung von Sitzgesellschaften
mit Sitz in der Schweiz oder im Ausland oder Trusts aus-
fihren oder vorbereiten.

Die Tatigkeit gilt als gewerblich, wenn sie eine selb-
standige, auf dauernden Erwerb gerichtete wirtschaftli-
che Tatigkeit des Beraters darstellt, unabhangig davon, ob
es sich um eine Haupt- oder Nebentatigkeit handelt.

Im Gegensatz zum Vorentwurf werden nur, aber im-
merhin, Dienstleistungen erfasst, die sich auf Sitzgesell-
schaften beziehen. Massgeblich hierflr ist die Definition in
der GwV-FINMA.4 Unter diesen Begriff fallen somit alle
juristischen Personen, Gesellschaften, Anstalten, Stiftun-
gen, Trusts, Treuhandunternehmungen und ahnliche Ver-
bindungen, die kein Handels-, Fabrikations- oder anderes
nach kaufmannischer Art geflUhrtes Gewerbe betreiben.
Nicht darunter fallen Gesellschaften, welche die Wahrung
der Interessen ihrer Mitglieder oder ihrer Beglnstigten in
gemeinsamer Selbsthilfe bezwecken oder politische, reli-
gidse, wissenschaftliche, klnstlerische, gemeinnitzige,
gesellige oder dhnliche Zwecke verfolgen sowie Holding-
und Subholdinggesellschaften.’s Gemdass dem FINMA-
Rundschreiben 2011/1 muss jeweils im Einzelfall abgeklart
werden, ob eine Sitzgesellschaft oder eine operative Ge-
sellschaft vorliegt, wobei insbesondere die Bilanz und Er-
folgsrechnung relevante Indizien liefern, weshalb das Vor-
liegen einer Sitzgesellschaft zu bejahen ist, wenn ein
Wertschriftenportefeuille oder dhnliche Vermdgenswerte
den dominierenden Bilanzposten darstellen und gleichzei-
tig in der Erfolgsrechnung Gberwiegend Ertrdge oder Ka-
pitalgewinne aus selbigen ausgewiesen werden. Gemass
Art. 63 Abs. 2 GwV-FINMA liegen Indizien fir eine Sitzge-
sellschaft auch vor, wenn keine eigenen Geschaftsraume
bestehen, insbesondere wenn eine C/o-Adresse, Sitz bei
einem Anwalt, bei einer Treuhandgesellschaft oder bei
einer Bank angegeben wird, kein eigenes Personal ange-
stellt ist oder eine nicht im Handelsregister eingetragene
Person ein Zeichnungsrecht hat. In Fallen, wo sowohl Indi-
zien fir eine operative Gesellschaft als auch fiur eine Sitz-
gesellschaft vorliegen, sind jeweils das oder die dominie-
renden und damit den Hauptzweck der Gesellschaft
bestimmenden Indizien im Gesamtkontext zu eruieren.'6

B) Beratung

Die neue Gesetzesbestimmung erfasst vorbereitende und
ausfihrende Tatigkeiten von Beratern. Laut Botschaft sind
deshalb nur das Erstgesprach mit einem Klienten, bei dem
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das Anliegen, der Inhalt des Mandates und Kostenfragen
geklart werden, sowie unentgeltliche Leistungen in der
Vorbereitungsphase vom GwG ausgeschlossen.!”

Unter den Begriff Grindung sind alle Leistungen zu
subsumieren, die in die rechtliche Entstehung einer Sitz-
gesellschaft oder eines Trusts minden. Unter Fihrung
werden alle Geschaftsleitungsaufgaben verstanden und
unter Verwaltung die Aufgaben des Verwaltungsrates,
wobei das Halten einer Organstellung in einer Sitzgesell-
schaft schon de lege lata als Tatigkeit eines Finanzinter-
mediars (FI) qualifiziert wird und somit dem GwG unter-
stellt ist.’”® Alle Dienstleistungen im Zusammenhang mit
der Grindung, Fihrung und Verwaltung von Sitzgesell-
schaften sollen neu selbst dann unter das GwG fallen,
wenn sie in keinem direkten Zusammenhang mit einer Fi-
nanztransaktion stehen.!® Bis anhin war die Tatigkeit des
Anwalts im Zusammenhang mit der Grindung von Gesell-
schaften generell nicht dem GwG unterstellt, wenn sie sich
auf die Beratung, die Ausarbeitung der Vertrdge, die Ver-
mittlung von Personen zur Sicherstellung der Leitung und
die Durchfihrung der Grindung beschrankte, ohne in den
Zahlungsverkehr einzugreifen.20

Fur Anwalte hat der Entwurf zur Folge, dass jede ent-
geltliche Dienstleistung flr eine geplante oder bereits
gegrindete Sitzgesellschaft dem GwG unterstellt ist. Be-
troffen davon sind etwa: Auskunft zum Schweizer Gesell-
schaftsrecht im Allgemeinen; Aushandigen einer Check-
liste zur Grindung einer Sitzgesellschaft; Beratung zur
Strukturierung einer Unternehmensgruppe; Ausarbeiten/
Prafen von Statuten und Aktionarsbindungsvertragen; Be-
ratung/Instruktionen betreffend Zeichnungsberechtigung
und Beglaubigung von Unterschriften; Ausarbeiten/Prifen
von Arbeits- und Mietvertragen; Beratung in steuer-, ar-
beits-, miet- oder sozialversicherungsrechtlichen Fragen;
Beratung bei der Vorbereitung von Verwaltungsratssit-
zungen und Generalversammlungen; Beratung des Ver-
waltungsrates bei Streitigkeiten jeglicher Art, welche die
Gesellschaft direkt oder indirekt betreffen; Auskinfte zum
Immaterialglterrecht; Dienstleistungen im Hinblick auf
die Kapitalisierung oder Sanierung; Dienstleistungen
betreffend Kauf oder Verkauf von Grundsticken, Imma-
terialglUterrechten oder Beteiligungen der Gesellschaft;
Begleitung von Nachfolgeregelungen, sobald eine Sitzge-
sellschaft involviert ist; Beratung im Zusammenhang mit
Ehe- und Erbvertrdgen, wenn zum Vermdgen eine Sitz-
gesellschaft gehort; Vertretung/Beratung in familienrecht-
lichen Angelegenheiten mit einer Sitzgesellschaft im ehe-
lichen Vermdgen.

14 .

15 Art. 2 Bst. a GwV-FINMA.

16 FINMA-Rundschreiben 2011/1, Tatigkeit als Finanzintermediar
nach GwG, Ausfihrungen zur Geldwaschereiverordnung, RZ 102.

17 ,5505.

18 Art. 6 Abs. 1Bst. d GwV.

19 f. mit Verweis auf die entsprechende Wortbedeu-
tung bei FATF/GAFI.

20 FINMA-Rundschreiben 2011/1, RZ 122.
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C) Organisation der Mittelbeschaffung

Art. 2 Abs. 1 Bst. ¢ Ziffer 2 E-GwG erfasst alle Dienstleis-
tungen im Zusammenhang mit der Organisation der Mit-
telbeschaffung. Laut Botschaft fallt darunter insbeson-
dere die Er6ffnung von Bankkonten zum Zweck der
Kapitaleinzahlung.2!' Die Tragweite dieser Bestimmung ist
wesentlich grésser, denn auch hier ist fir die Unterstellung
unter das GwG unerheblich, ob der Anwalt in die Fi-
nanztransaktion involviert ist. Schon die Mitwirkung bei
der Planung der Mittelbeschaffung, die Ausarbeitung oder
Prifung von Finanzierungsvertragen, ja selbst die (ent-
geltliche) Vermittlung des Kontakts zu Banken oder Inves-
toren ist dem GwG unterstellt.

D) Kaufund Verkauf

Gemass Art. 2 Abs. 1 Bst. ¢ Ziffer 3 E-GwG gilt das Gesetz
fur alle vorbereitenden und ausfiihrenden Tatigkeiten im
Zusammenhang mit dem Kauf oder Verkauf von Sitzge-
sellschaften bzw. Trusts. Darunter fallen insbesondere:
Mitwirkung bei der Vorbereitung oder Durchfihrung der
due diligence; Erarbeiten/Prufen der Verausserungsver-
trage; Beratung zu arbeits- und sozialversicherungsrecht-
lichen Folgen; Auskunft zu Gewahrleistungsfragen und
Verjdhrungsfristen; Steuerruling.

Unklar ist, ob nur Dienstleistungen im Zusammenhang
mit dem Kauf bzw. Verkauf sdmtlicher Beteiligungsrechte
erfasst werden oder auch solche, die sich auf den Erwerb
bzw. die Verausserung einer Mehrheitsbeteiligung bezie-
hen. Offen ist die Frage, ob Rechtsgeschafte, die wirt-
schaftlich einem Verkauf gleichkommen, wie etwa die
Ubertragung nach Fusionsgesetz, Schenkungen oder die
Begrindung einer Nutzniessung, vom Geltungsbereich
ausgenommen sind. Weil die Gerichte auf dem Gebiet der
Geldwaschereibekampfung tendenziell zu einer exten-
siven Gesetzesauslegung tendieren, kann nicht ausge-
schlossen werden, dass auch solche Rechtsgeschafte
unter das GwG subsumiert wirden.

E) Domizilierung

Im Unterschied zur heutigen Regelung fallen das Bereit-
stellen einer Adresse oder von Raumlichkeiten fur eine in-
oder auslandische Sitzgesellschaft oder einen Trust per se
unter das GwG.22

F) Fazit

Die vorgeschlagene Regelung fihrt wie gesehen dazu,
dass faktisch jede Dienstleistung fir eine Sitzgesellschaft
unter das GwG fallt, selbst wenn der Anwalt weder direkt
noch indirekt in eine Finanztransaktion involviert ist. Die
Aufgabe des Kriteriums Verfligung dber fremde Vermé-
genswerte fihrt zu einer ausufernden Unterstellung von
Beraterdienstleistungen unter das GwG, die im Lichte des
vom Bundesrat propagierten, risikobasierten Ansatzes
der Geldwaschereibekampfung nicht zu rechtfertigen ist,
schon gar nicht mit Bezug auf Schweizer Sitzgesellschaf-
ten, die in aller Regel legale Zwecke verfolgen und nicht
als Vehikel zur Geldwascherei eingesetzt werden. Mit der
Aufgabe dieses bewdhrten Kriteriums geht der Bundes-
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rat im Swiss finish ohne Not weiter als die FATF/GAFI-
Empfehlungen Nr. 22 und 23.23

Fir Schweizer Sitzgesellschaften besteht zur Be-
kampfung der Geldwascherei bereits heute eine Pflicht zur
Meldung der wirtschaftlich berechtigten Person,24 und die
Abschaffung von Inhaberaktien nicht bérsenkotierter Ge-
sellschaften ist beschlossen.25 Anwalte setzen sich bereits
de lege lata der Strafandrohung von Art. 205 StGB und
aufsichtsrechtlichen Sanktionen aus, wenn sie vorsatzlich
oder eventualvorsatzlich bei Geldwascherei mitwirken.
Art. 2 Abs. 1 Bst. ¢ E-GwG sollte deshalb analog zu Art. 9
Abs. 2 E-GwG dahingehend modifiziert werden, dass nur
jene Dienstleistungen erfasst werden, in deren Zusam-
menhang der Berater in eine Finanztransaktion im Namen
oder auf Rechnung des Klienten involviert ist. Zumindest
ware es sinnvoll, den Anwendungsbereich auf auslandi-
sche Sitzgesellschaften und Trusts zu beschranken und
die Dienstleistungen in der Vorbereitungsphase ohne di-
rekten Bezug zu einer Finanztransaktion aus dem Gel-
tungsbereich des GwG herauszunehmen.

Il1. Sorgfaltspflichten

Die Unterstellung einer Dienstleistung unter das GwG hat
zur Folge, dass der Anwalt umfassende Sorgfaltspflichten
erflllen muss. Selbige werden nachfolgend dargestellt,
um die Folgen der neuen Regelung in der Praxis zu ver-
deutlichen.

1. Identifizierung der Vertragspartei

Gemass Art. 8b Abs. 1 Bst. a E-GwG hat der Berater die
Pflicht, die Vertragspartei zu identifizieren. Die Einzel-
heiten sollen in der GwV konkretisiert werden, wobei die
bereits bestehenden Normen fir Fl als Massstab gelten.26
Beim Eintrag der Sitzgesellschaft im Schweizerischen
Handelsregister oder in einem gleichwertigen auslandi-
schen Register erfolgt die Identifizierung entweder mit
einem durch den Registerflhrer ausgestellten Register-
auszug oder einem schriftlichen Auszug aus einer durch
die Registerbehérde, einer Aufsichtsbehdrde oder durch
einen vertrauenswirdigen Privaten geflihrten Daten-
bank.2? Nicht im Handelsregister eingetragene juristische
Personen kdnnen mittels Grindungsakten, des Grin-
dungsvertrags, einer Bestatigung der Prlfgesellschaft,
eines certificate of incumbency, certificate of good stand-
ing oder certificate of incorporation identifiziert werden.

21 .

22 Art. 2 Abs. 1Bst. ¢ Ziffer 4 E-GwG.

23 PETER LUTZ/MARTIN KERN, a.a.0., S. 370.

24 .

25 Bundesgesetz vom 21.6.2019 zur Umsetzung von Empfehlungen
des globalen Forums Uber Transparenz und Informationsaus-
tausch fur Steuerzwecke.

26 BBI 5511; Art. 8b Abs. 1Bst. a verweist auf .

27 ; SHAB Verzeichnisse von CRIFAG Creditreform,
FINMA, BAFIN (Deutschland), FSA (England), Register fur certifi-
cates of good standing, Dun 8 Bradstreet.
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Auslandische Sitzgesellschaften diirfen auch mittels eines
von einem Registered Agent unterzeichneten certificate of
incumbency identifiziert werden, sofern abgeklart wird,
ob dieser auch tatsachlich vom Vertragspartner einge-
setzt wurde.?8 Nach der Praxis der Aufsichtskommission
VSB kann die ldentifizierung auch anhand nicht unter-
zeichneter Statuten erfolgen.29

In der Vorbereitungsphase ist jene Person zu identifi-
zieren, welche die Beratung in Anspruch nimmt. Gemass
Art. 3 Abs. 1 GwG i.V.m. Art. 17 GwV erfolgt die Identifi-
zierung einer natlrlichen Person mittels eines amtlichen
Ausweises. Bei Trust-Beziehungen ist der Trustee zu iden-
tifizieren. Zur Identifikation wird jeweils ein Formular ver-
wendet.

2. Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten

Der Berater ist gemass Art. 8b Abs. 1 Bst. b E-GwG ver-
pflichtet, die wirtschaftlich berechtigte Person festzu-
stellen. Die in der Verordnung zu regelnden Einzelheiten
sollen sich auch hier an den fiir Fl glltigen Regeln orientie-
ren.30 Im Rahmen der Grindung, Fihrung oder Verwal-
tung von Sitzgesellschaften ist die wirtschaftliche Berech-
tigung an der Gesellschaft festzustellen, wahrend bei der
Organisation der Mittelbeschaffung auch die wirtschaftli-
che Berechtigung an den verwendeten Vermdgenswerten
massgeblich ist.3!

Im Gegensatz zu operativ tatigen juristischen Perso-
nen, fir welche gemass Art. 2a Abs. 3 GwG das Kontroll-
prinzip massgeblich ist, muss bei Sitzgesellschaften abge-
klart werden, wer an den Vermégenswerten wirtschaftlich
berechtigt ist. Nach der Praxis des Bundesgerichts ist bei
der Abklarung ausschliesslich auf wirtschaftliche Ge-
sichtspunkte abzustellen, formaljuristische Konstruktio-
nen sind ohne Belang; wirtschaftlich berechtigt ist jene
natdrliche Person, die Uber die Vermdgenswerte faktisch
bestimmen kann, der sie aus wirtschaftlicher Sicht gehd-
ren.32 Wirtschaftlich berechtigt ist, wer unabhangig und
verbindlich Uber die Verwendung der Vermdgenswerte
entscheiden kann. Diese Stellung kann sich aus einem Ver-
trag, einer Gesellschaftsstruktur, aus dem Gesetz oder
einem Trust bzw. einer Anstalt ableiten.33 Der Berechtigte
kann nur eine natdrliche Person sein, nicht aber eine Sitz-
gesellschaft. Wird eine juristische Person angegeben,
mussen bei dieser die Kontrollinhaber nach Art. 2a Abs. 3
GwG festgestellt werden.34 Es sind stets alle wirtschaftlich
Berechtigten zu ermitteln, unabhangig vom Umfang der
Berechtigung.

Bei Truststrukturen und anderen Vermdgenseinheiten
ist eine schriftliche Erklarung Uber den effektiven Grinder,
die Trustees, allfdllige Kuratoren, Protektoren oder sonsti-
ge eingesetzte Personen, die Beglinstigten sowie die Per-
sonen, die der Vertragspartei oder ihren Organen Instruk-
tionen erteilen kdnnen, einzuholen.3> Beim Revocable
Trust gilt der effektive Grinder als wirtschaftlich Berech-
tigter; bei einem /rrevocable Trust sind es die Beglnstig-
ten; im Falle des Discretionary Trust sind es jene Personen,
die befugt sind, dem Trust Anweisungen und Instruktio-
nen zu erteilen.36
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Der Anwalt holt zum Zweck der Feststellung bei der
Vertragspartei mittels eines Formulars eine schriftliche
Erkldarung darUber ein, wer an den Vermdgenswerten der
Sitzgesellschaft wirtschaftlich berechtigt ist; bestehen
Zweifel an diesen Angaben, so ist der Anwalt verpflichtet,
zusatzliche Informationen Uber die angegebene Person
und die Herkunft der Vermdgenswerte zu beschaffen.
Zweifel sind namentlich dann angebracht, wenn Vermé-
genswerte, welche eine Vertragspartei einbringt, deren
finanzielle Verhaltnisse offensichtlich Ubersteigen, der
Kontakt mit der Vertragspartei ungewdhnliche Feststel-
lungen ergibt oder die Geschaftsbeziehung ohne personli-
che Vorsprache aufgenommen wird.37

Bei der Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten
muss der Berater die nach den Umstdnden gebotene
Sorgfalt anwenden. Dabei hat er nach objektiven Ge-
sichtspunkten die Sorgfalt zu beachten, wie sie ein ande-
rer Berater in der gleichen Situation und unter den glei-
chen Umstanden an den Tag legen wirde.38 Der Berater
darf sich nicht einfach auf die Angaben seines Klienten
verlassen, sondern muss selbige auf Plausibilitat prifen,
etwa mittels zusatzlicher mlndlicher Auskinfte, Konsulta-
tion von Datenbanken oder Abklarungen im Internet.3°

Die soeben beschriebene Sorgfaltspflicht besteht ge-
mass Entwurf bereits in der Vorbereitungsphase, mithinin
einem Zeitpunkt, wo in der Regel noch gar nicht feststeht,
ob es tatsachlich zur Grindung einer Sitzgesellschaft
kommen wird und wer die wirtschaftlich Berechtigten sein
werden. Der Bundesrat bleibt in der Botschaft die Antwort
schuldig, wie der Anwalt bei einer solchen Konstellation
die strengen Sorgfaltspflichten des GwG de facto erflllen
soll.

3. Hintergriinde und Zweck des Geschéfts

Gemass Art. 8b Abs. 2 E-GwG muissen Berater die Hinter-
grinde und den Zweck des gewiinschten Geschafts abkla-
ren. Diese Abklarung ist in jedem Fall vorzunehmen und
nicht nur, wenn das Geschaft ungewdhnlich oder verdach-
tig erscheint.40 Die Bestimmung lehnt sich inhaltlich an
Art. 6 GwG an. Die Sorgfaltspflicht geht somit dahin, flr
jede Dienstleistung im Umfeld einer Sitzgesellschaft oder

28 KATHRIN HEIM/TAMARA WETTSTEIN, VSB 2020, Praxiskommen-
tar zur Vereinbarung tGber die Standesregeln zur Sorgfaltspflicht
der Banken, 4. Auflage, Zurich 2019, N 24 zu Art. 13.

29 Kommentar zur VSB 20, Art. 13, <
library >file >SBVg-VSB-Kommentar_DE.

30 BBI5511; vgl. dazu Art. 59-64 GwV-FINMA.

31 , 5112.

32 E 3b.

33 MARTIN LIEBI/LIONEL CONOD, a.a.0.,N 42 zu Art. 4.

34 KATHRIN HEIM/TAMARA WETTSTEIN, a.a.0., N 2 ff. zu Art. 39.

35 .

36 KATHRIN HEIM/TAMARA WETTSTEIN, a.a.0., N 20 ff. zu Art. 41.

37 .

38 MARTIN LIEBI/LIONEL CONOD, a.a.0., N 48 zu Art. 4.

39 MARTIN LIEBI/LIONEL CONOD, a.a.0.,N 48 zu Art. 4.
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eines Trusts eine konkrete Risikoanalyse unter den Aspek-
ten der Bekampfung der Geldwascherei und der Terroris-
musfinanzierung und damit insbesondere unter Berlck-
sichtigung des Sitzes und Zwecks der Gesellschaft, der
darin involvierten Personen (z.B. politisch exponierte Per-
son aus dem Ausland), des Umfelds der wirtschaftlich
berechtigten Personen und der gewlinschten Dienstleis-
tungen vorzunehmen.#' Gestltzt hierauf holt der Anwalt
entsprechende KYC-Informationen ein,*2 die bei Sitzge-
sellschaften an Offshore-Standorten umfangreicher aus-
fallen als bei einer Schweizer Sitzgesellschaft, da Erst-
genannte wesentlich haufiger als Bausteine in komplexe
Strukturen zur Geldwascherei eingebaut werden. Steht
die gewlnschte Dienstleistung direkt im Zusammenhang
mit einer Finanztransaktion, so ist der Anwalt verpflichtet,
zusatzlich die Herkunft der eingebrachten Vermdgens-
werte, die Hintergriinde und die Plausibilitat der geplan-
ten Transaktionen sowie den Ursprung des Vermdgens der
an der Gesellschaft wirtschaftlich berechtigten Person ab-
zuklaren.

4. Dokumentationspflicht

Gemass Art. 8b Abs. 1 Bst. ¢ E-GwG hat der Anwalt die
Pflicht, Gber die nach GwG erforderlichen Abkldarungen
Belege zu erstellen. Die Dokumentation muss in der Weise
erfolgen, dass sich ein sachkundiger Dritter, wozu insbe-
sondere Aufsichtsbehdrden und externe Revisionsstellen
gehdren, ein zuverldssiges Urteil Gber die Geschafte bil-
den kann.43 Art. 7 Abs. Tbis E-GwG bestimmt, dass die Bele-
ge periodisch auf ihre Aktualitat Gberprift und bei Bedarf
aktualisiert werden sollen. Periodizitdt, Umfang und Art
der Uberprifung und Aktualisierung richten sich nach
dem Risiko, das die Vertragspartei darstellt; sie dirfte mit-
hin bei auslandischen Sitzgesellschaften und Trusts weiter
gehen als bei Schweizer Sitzgesellschaften.

5. Organisatorische Massnahmen

Nach Art. 8c E-GwG mdissen Berater in ihrem Bereich
Massnahmen zur Verhinderung der Geldwdascherei und
der Terrorismusfinanzierung treffen. Dazu gehdren interne
Weisungen, interne Kontrollen, die Ausbildung der Mitar-
beiter bei Beginn der Anstellung und periodische Nach-
schulungen.44

6. Meldepflicht

Art. 9 Abs. Tter E-GwG schreibt fir den Berater eine Mel-
dung an die Meldestelle fir Geldwascherei (MROS) vor,
wenn er weiss oder den begrindeten Verdacht hat, dass
das von ihm vorbereitete oder ausgefliihrte Geschaft im
Zusammenhang mit Vermdgenswerten steht, die nach
GwG einen Verdachtsfall darstellen. Anwalte sind jedoch
in zwei Fallen von der Meldepflicht ausgenommen, nam-
lich wenn (i) ihre Tatigkeit dem Berufsgeheimnis unter-
steht, d.h. eine konkrete Dienstleistung berufsspezifische
(und nicht atypische) Anwaltstatigkeit darstellt, oder
wenn (ii) zwar eine atypische Tatigkeit vorliegt, der An-
walt in deren Zusammenhang aber keine Finanztransak-
tionim Namen oder auf Rechnung eines Klienten ausfihrt.
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Im Ergebnis hat der Anwalt nur dann eine Melde-
pflicht, wenn er im atypischen Tatigkeitsbereich eine Fi-
nanztransaktion fir den Klienten ausfiihrt. Das entspricht
der heutigen Rechtslage fir Anwalte, die im atypischen
Bereich als Fl tatig sind. Bei der Ausgestaltung der Melde-
pflicht hat der Bundesrat also - im Gegensatz zur Nor-
mierung des Geltungsbereichs - die bewahrte Konzep-
tion beibehalten, wonach nur der direkte Bezug zu einer
Finanztransaktion besondere Pflichten nach GwG recht-
fertigt.

7. Fazit

Die Ausgestaltung des Geltungsbereichs des GwG flr Be-
rater und die daraus resultierenden Sorgfaltspflichten sind
ungenligend koordiniert, was in der Praxis zu erheblichen
Schwierigkeiten fihren dirfte. In der Vorbereitungsphase,
die nach dem Willen des Bundesrates auch dem GwG un-
terstellt ist, liegen keine Unterlagen vor, welche Indizien
flr das Vorliegen einer Sitzgesellschaft bilden, insbeson-
dere keine Jahresrechnung, keine Organe und keine Domi-
zilierung. In dieser Phase steht haufig gar nicht fest, ob es
zur Grindung einer Sitzgesellschaft kommen wird, ge-
schweige denn, wer die wirtschaftlich Berechtigten sein
werden. Im Ergebnis kann der Anwalt in der Vorberei-
tungsphase weder zuverlassig abklaren, ob seine Dienst-
leistung im Zusammenhang mit einer Sitzgesellschaft
steht noch wer der wirtschaftlich Berechtigte an den noch
einzubringenden Vermogenswerten sein wird. Die Abkehr
vom bewahrten Prinzip, wonach nur Dienstleistungen im
Zusammenhang mit einer konkreten Finanztransaktion
vom GwG erfasst werden, fihrt dazu, dass Beratern for-
melle Sorgfaltspflichten auferlegt werden, die sie de facto
nicht erflllen kénnen.

Jede vorstehend in Kapitel Il beschriebene Dienstleis-
tung l6st die gesamte Kaskade von Sorgfaltspflichten aus,
was in der Praxis zur Folge hat, dass der interne Aufwand
und die externen Kosten (vgl. dazu Kapitel V nachfolgend)
nicht selten héher ausfallen durften als der Gewinn aus
den verrechenbaren Arbeitsstunden. Ein Klient wird kaum
Verstandnis daftr haben, dass ihm der Anwalt fir seine in-
terne Compliance Kosten weiterverrechnet, die im Ver-
haltnis zum Beratungsaufwand disproportional sind. Auch
verflgen kleine und mittelgrosse Anwaltskanzleien im
Vergleich zu Banken und professionellen Fl Gber wesent-
lich geringere personelle und finanzielle Ressourcen, um
die vorgeschriebenen Abklarungen durchzufihren. Bera-
tende Anwalte sind bei der Ausflhrung ihrer Dienstleis-
tungen in aller Regel nicht in die Finanztransaktion invol-

41 Know your customer; der Anwalt hat sich Informationen tber
seinen Kunden zu beschaffen, wobei
Anhaltspunkt Uber deren Art und Umfang liefern.
42 Anhaltspunkte flir die konkrete Tragweite dieser KYC-Information
liefern Art. 13-17 GwV-FINMA.
43 THOMAS MULLER, in: SHK Geldwéaschereigesetz, N 14 ff. zu Art. 7.
44 THOMAS JUTZI, in: SHK Geldwaschereigesetz, N 25 und 31 zu
Art. 8.
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viert und haben gerade nicht die Rolle eines klassischen
Gatekeepers nach GwG inne. Diesen Aspekten wurde beim
Entscheid, Dienstleistungen von Beratern losgeldst von
jeder Finanztransaktion dem GwG zu unterstellen, zu
wenig Beachtung geschenkt.

IV. Prifpflicht und Berufsgeheimnis

1.  Priifpflicht
Die bestehende Prifpflicht fur Handler gemass Art. 15
Abs.1GwG wird auf Berater ausgeweitet. Die Bestimmung
geht dahin, dass Anwalte, die eine Dienstleistung nach
Art. 2 E-GwG flr Sitzgesellschaften erbringen, neu ein Re-
visionsunternehmen beauftragen muissen, zu prifen, ob
sie ihre GwG-Sorgfaltspflichten einhalten. Sie sind ver-
pflichtet, dem Revisionsunternehmen alle fir die Prifung
erforderlichen Ausklnfte zu erteilen und die nétigen Un-
terlagen herauszugeben. Mit der Revision beauftragt wer-
den kdénnen nur Revisionsunternehmen nach Art. 6 RAG.45
Die Prifung besteht aus drei Teilbereichen: Einer Ri-
sikoanalyse gefolgt von einer Prifung der Vollstandigkeit
der Dokumentation sowie einer Prifung der Einhaltung
der Sorgfalts- und Meldepflichten.4¢ Damit diese Pri-
fungshandlungen vollzogen werden kénnen, muss der An-
walt dem Revisionsunternehmen eine umfassende Ein-
sichtin die dem GwG unterstellten Dossiers gewahren. Der
Revisor hat die Aufgabe, zu prifen, ob der Anwalt bei der
Beratung von juristischen Personen die Abgrenzung zwi-
schen operativ tatigen Gesellschaften und Sitzgesell-
schaften nach den einschldagigen Kriterien korrekt vorge-
nommen hat. Somit besteht die Gefahr, dass der Anwalt
dazu verpflichtet wird, dem Revisionsunternehmen eine
(anonymisierte) Liste aller Mandate fir juristische Perso-
nen vorzulegen und anschliessend die vom Revisions-
unternehmen fir eine Stichprobe ausgewahlten Dossiers
vollstandig offenzulegen.

2. Verletzung des Berufsgeheimnisses

A) Bedeutung

Das Berufsgeheimnis ist ein zentraler Pfeiler des Rechts-
staates. Es bildet die Basis flr die Vertrauenswirdigkeit
des Anwalts und das Vertrauensverhaltnis zwischen An-
walt und Klient. Das Berufsgeheimnis ist eine der wichtigs-
ten Grundlagen fir eine sorgfaltige und gewissenhafte
Auslibung des Anwaltsberufes und eine Voraussetzung
daflr, dass der Klient den Anwalt Gberhaupt aufsucht.4?
Das Berufsgeheimnis liegt auch im 6ffentlichen Interesse,
denn die Vertrauenswirdigkeit der Anwalte ist eine Be-
dingung daflr, dass sie ihre Aufgaben in der Rechtspflege
erflllen kénnen, und die Vertrauenswirdigkeit steht und
fallt mit der Wahrung der Geheimhaltungspflicht.48

B) Typische und atypische Tatigkeiten

Nach der gefestigten Bundesgerichtspraxis unterliegt dem
Berufsgeheimnis die gesamte anwaltstypische Tatigkeit.
Darunter fallt nicht nur die forensische Tatigkeit, sondern
auch die Beratung von Klienten in Rechtsfragen, das Ver-
handeln und Abschliessen von Rechtsgeschaften, das Ab-
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fassen rechtlicher Dokumente, das Erteilen rechtlicher Rat-
schldage und das Erstellen von Rechtsgutachten bzw.
Second opinions.4® Gemass einem neueren Urteil des Bun-
desgerichts fallt die Beratertatigkeit des Anwalts im Vor-
feld der Grindung einer Gesellschaft ebenfalls unter das
Berufsgeheimnis.50

Nicht geschiitzt ist demgegeniber die atypische An-
waltstatigkeit. Vom Anwendungsbereich ausgeschlossen
sind damit mandatsfremde Téatigkeiten des Anwalts, mit-
hin Aktivitaten ausschliesslich oder Gberwiegend persén-
licher, politischer, wirtschaftlicher oder sozialer Natur.s
Dazu gehdren etwa die Austbung von Verwaltungsrats-,
Vermdgensverwaltungs-, Treuhand- oder Revisionsman-
daten sowie die Tatigkeit als Finanzintermediar.52 Unter
diese Kategorie fallen auch Dienstleistungen, welche die
Grindung einer Gesellschaft im engeren Sinn betreffen,
d.h. die Mitwirkung bei der Erarbeitung jener Unterlagen,
die anschliessend an das Handelsregisteramt weitergelei-
tet werden und nicht in den Hdnden des Anwalts bzw. des
Mandanten verbleiben.53

Der Anwalt hat das Berufsgeheimnis gegenlber je-
dermann einzuhalten. Ohne Bedeutung ist, ob der Dritte,
dem der Anwalt von einem Geheimnis Kenntnis verschafft,
seinerseits einem Amts- oder Berufsgeheimnis untersteht;
der Anwalt muss das Berufsgeheimnis auch gegenlber
Berufskollegen und Behérden wahren.54

C) Regelungim E-GwG

Die bewdahrten Grundsdtze zum Berufsgeheimnis sollen
nach dem Willen des Bundesrates im Anwendungsbereich
des GwG nicht (mehr) gelten. Sobald eine anwaltstypische
Dienstleistung fur eine Sitzgesellschaft oder einen Trust
erbracht wird, muss der Anwalt gegeniber dem Revisions-
unternehmen neu Informationen offenlegen, die unter das
Berufsgeheimnis fallen. Wie gesehen besteht sogar die
Gefahr, dass der Revisor Einsicht in Dossiers nimmt, die
keinen Bezug zum GwG bzw. zu einer Sitzgesellschaft
haben.

D) Fazit

Die Aufhebung des Berufsgeheimnisses zur Kontrolle der
Sorgfaltspflichten der Anwalte nach GwG ist im Lichte des
Grundsatzes der Verhaltnismassigkeit nicht gerechtfer-
tigt. Der Zweck der Kontrollen kann durch eine mildere

45 .

46 ANDREAS LUKAS HAGI/STEPHAN TSCHABOLD, in: SHK Geld-
waschereigesetz, N 24 zu Art. 15.

47 WALTER FELLMANN, Anwaltsrecht, Bern 2010, § 2, N 457.
GAUDENZ G. ZINDEL, in: FELLMANN/ZINDEL, Kommentar zum
Anwaltsgesetz, Zurich 2011, N 1zu Art. 13.

48 WALTER FELLMANN, a.a.0., § 2, N 458.

49 GAUDENZ G. ZINDEL, a.a. 0., N 118 ff. zu Art. 13.

50 Bundesgerichtsurteil vom 28.9.2018, E 2.1und 2.2.

51 GAUDENZ G. ZINDEL, a.a.0., N 126 zu Art. 13.

52 GAUDENZ G. ZINDEL, a.a.0., N122 zu Art. 13; .

53 Bundesgerichtsurteil vom 28.9.2018, E 2.1und 2.2.

54 WALTER FELLMANN, a.a.0., § 2, N 491.
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Massnahme erreicht werden, wie sie bereits heute fir An-
walte vorgesehen ist, die als FI im vom Berufsgeheimnis
nicht geschitzten Tatigkeitsbereich aktiv sind. Der Ent-
wurf sollte also dahingehend modifiziert werden, dass die
Priafung von Anwalten ausschliesslich durch eine Selbst-
regulierungsorganisation (SRO) erfolgt. Die Prifungs-
handlungen mussten sich darauf beschranken, zu Uber-
prifen, ob der Anwalt ein internes Kontrollsystem
implementiert hat, das die Einhaltung der GwG-Sorgfalts-
pflichten gegeniiber den Kunden gewadhrleistet, damit das
Berufsgeheimnis gewahrt bleibt.

V. Sanktionen und Kosten

1. Sanktionen

A GwG

Die vorsatzliche Verletzung der Prufpflicht wird gemass
Art. 38 E-GwG mit einer Busse bis zu CHF 100 000.- bestraft;
bei Fahrlassigkeit droht eine Busse bis zu CHF 10 000.-.

B) Strafrecht

Anwalte unterstehen, wie jedermann, der Strafandro-
hung von Art. 305bis StGB. Anstiftung und Gehilfenschaft
zur Geldwascherei ist strafbar, darunter fallen insbeson-
dere Tatbeitrage wie Planung und Beratung.5¢ Subjektiv
genlgt Eventualvorsatz. Unterlassungen oder Zuwider-
handlungen im Zusammenhang mit den vorgenannten
Sorgfaltspflichten kdnnten zur Begrindung des Eventual-
vorsatzes und damit zu einer Bestrafung flhren, sofern die
Verhaltensweise bzw. Unterlassung geeignet ist, die von
Art. 305Pis StGB geschitzten Interessen (staatlicher Ein-
ziehungsanspruch) zu vereiteln.

C) BGFA

Gemass der in Art. 12 Bst. a BGFA statuierten allgemeinen
Sorgfaltspflicht hat der Anwalt die Interessen des Klienten
ausschliesslich mit rechtlich zuldssigen Mitteln zu wahren.
Er muss sich an Recht und Gesetz halten.5 Unterlassun-
gen und Zuwiderhandlungen als Berater im Bereich des
GwG hatten somit Disziplinarmassnahmen nach Art. 17
BGFA zur Folge.

2. Kosten

Die Aufsichtsprifung eines der FINMA direkt unterstellten
Finanzintermedidrs (DUFI) beanspruchte 2016 im Durch-
schnitt rund 39 Arbeitsstunden und fUhrte fir den Be-
troffenen zu Kosten von CHF 8500.-.58 Die Streuung der
Arbeitsstunden reicht je nach Anzahl und Komplexitat
der dem GwG unterstellten Kundendossiers von 25 bis
180 Stunden, mithin von CHF 6000.- bis CHF 40 000.- fur
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die Kosten der Aufsichtsprifung. Der Bundesrat geht
davon aus, dass ein Berater, der nur gelegentlich in das
Geschaft mit Sitzgesellschaften oder Trusts involviert ist
und z.B. zehn Kundendossiers fuhrt, mit jahrlich wieder-
kehrenden Kosten von ca. CHF 6000.- rechnen muss>°.
Darin nicht eingerechnet ist der interne Compliance-
Aufwand des Beraters. Im Ergebnis kdnnte die Revision
also dazu fuhren, dass sich die Abwicklung von vereinzel-
ten Mandaten flr Sitzgesellschaften fir kleinere Anwalts-
kanzleien finanziell nicht mehr rechnet und selbige de
facto von diesem Marktsegment ausgeschlossen werden.

V1. Schlussbemerkung

Mit der Bekampfung der Geldwascherei und der Harmoni-
sierung des innerstaatlichen Rechts mit internationalen
Standards verfolgt der Bundesrat zweifelsohne hehre
Ziele, die von der Anwaltschaft unterstitzt werden. Mit
dem vorliegenden Entwurf werden jedoch bei der Defini-
tion des Geltungsbereichs und der Einflhrung einer Prif-
pflicht bewahrte Grundkonzeptionen des GwG und des Be-
rufsgeheimnisses ohne Not aufgegeben. Die Unterstellung
von Beratern unter das GwG, losgeldst von jeder transak-
tionsbasierten Herangehensweise, fihrt zu einer ausufern-
den Erfassung von Dienstleistungen sowie Unsicherheiten
und Widersprichen in der Anwendung des GwG. Fir reine
Beraterdienstleistungen ohne direkten Bezug zu einer Fi-
nanztransaktion wirden ein erheblicher interner Aufwand
und hohe externe Kosten generiert, die in keinem ange-
messenen Verhaltnis zum Risiko der Geldwdascherei und
zum generierten Honorar stehen. Schliesslich unterschei-
den sich beratende Anwalte hinsichtlich der personellen
und finanziellen Ressourcen einerseits und der Méglichkeit
zur Einflussnahme auf Finanztransaktionen andererseits
grundlegend von jenen Rechtssubjekten, die heute dem
GwG unterstellt sind. In der parlamentarischen Beratung
besteht Handlungsbedarf, um eine kohdrente und praxis-
taugliche GwG-Revision umzusetzen.

55 MARK PIETH, in: Basler Kommentar, Strafgesetzbuch, 4. Auflage
2018, N 1zu .

56 MARC FORSTER, in: Basler Kommentar, Strafgesetzbuch,
4. Auflage 2018, N 22 zu .

57 WALTER FELLMANN, in: FELLMANN/ZINDEL, a.a.0., N 36 zu
Art.12.

58 .

59 ,5546.
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