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I. Einleitung*!

Der Finanzplatz Schweiz ist durch seine Rolle als weltweit fiihrender grenziberschreitender Vermo-
gensverwaltungsstandort fir Privatkunden, den Geldwaschereirisiken besonders ausgesetzt. So war er
nicht zuletzt durch grosse internationale Korruptions- und Geldwaschereifalle rund um den internatio-
nalen Fussballverband FIFA, den Olkonzernen Petrobas in Brasilien und in Venezuela (PDVSA), den
Panama Papers und den malaysischen Staatsfonds 1IMDB in den vergangenen Jahren stark exponiert.
Nicht Giberraschend ist sodann, dass die Geldwascherei geméss dem im Dezember 2019 erstmals verof-
fentlichten Risikomonitor der FINMA weiterhin zu einem der Hauptrisiken fur den Finanzplatz Schweiz
und deren Beaufsichtigten zahlt.? Die Banken als beaufsichtigte Finanzintermediare befinden sich in
einem regelrechten Spannungsfeld, denn die immer fortschreitende Regulierung des Finanzmarktes
schrénkt die Geschaftstatigkeit zunehmend ein und ist auch aus Sicht der drohenden Verantwortlichkeit
nicht zu unterschatzen. Die Verletzung der Sorgfaltspflichten im Bereich der Geldwaschereiprévention
kann nicht nur aufsichtsrechtlich, sondern auch strafrechtlich verfolgt werden.

Massgebend zur Frage der strafrechtlichen Verantwortlichkeit tragt ein Entscheid® des Bundesgerichts
aus dem Jahr 2010 bei, in welchem die Begehung des Straftatbestandes der Geldwascherei durch Un-
terlassen von Mitarbeitenden einer Bank behandelt und bestétigt wird, was kontroverse Diskussionen in
der Lehre ausloste. So interessiert im Rahmen dieser Arbeit vor allem die Frage: Welchen Strafen und
Sanktionen sind die Bank einerseits und ihre Mitarbeitenden andererseits im Bereich der Geldwascherei-
abwehr ausgesetzt?

Die vorliegende Arbeit umfasst inhaltlich die einzelnen Sorgfaltspflichten der Bank und ihrer Mitarbei-
tenden im Bereich der Geldwéschereiabwehr, die drohenden strafrechtlichen und aufsichtsrechtlichen
Straf- bzw. Sanktionsbestimmungen, aufgezeigt am Beispiel der Bank, den Organen und den Compli-
ance-Verantwortlichen. Dazu erfolgt in einem ersten Schritt eine Einfllhrung in die Sorgfaltspflichten
der Banken im Bereich der Geldwiéscherei. Anhand einer einleitenden Ubersichtstabelle werden die
einzelnen Pflichten zusammengefasst und im Detail unter Einbezug samtlich relevanten Regulatorien
auf Gesetzes- und Verordnungsebene, sowie die weiteren zu beachtenden geltenden Standards, erlautert.
Daraufhin werden im zweiten Teil die einzelnen straf- und aufsichtsrechtlichen Sanktionsbhestimmungen
dargelegt. Auf der Basis der einzelnen Sorgfaltspflichten und den mdglichen Risiken einer straf- bzw.
aufsichtsrechtlichen Verantwortlichkeit wird in einem dritten Schritt dargelegt, inwiefern die Bank als
Unternehmung strafrechtlich einzustehen hat und wie sich organisatorische VVorkehren insbesondere auf
die Strafbarkeit auswirken. Darauffolgend wird der Fokus auf die im Interesse der Unternehmung

* Herzlich danken machte ich vorderhand Prof. Dr. iur. Marc Forster fir die Ubernahme des Referats und die
Anregung zur Verfassung einer Arbeit in dieser Thematik, sowie Prof. Dr. Nora Markwalder fiir die Uber-
nahme des Korreferats.

Leserhinweis: Aus Platzgriinden verzichtet die Autorin auf die Verwendung von Doppelbezeichnungen. Die
feminine Form schliesst selbstredend immer auch die maskuline ein, und umgekehrt.

2 FINMA-Risikomonitor 2019, S. 8. Inshesondere sinkende Margen verleiten zur Aufnahme von rentablen Neu-
kunden aus risikoreichen Landern mit hoher Korruptionsgefahr.

% vgl. BGE 136 IV 188 ff.
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handelnden natiirlichen Personen gelegt. Zuerst in Bezug auf das Organ und deren Mitglieder. Was fir
Pflichten bringt die Funktion mit sich und mit welchen straf- und aufsichtsrechtlichen Risiken sieht sich
das Organ im Bereich der Geldwdschereiabwehr konfrontiert. Danach schweift der Blick eine Hierar-
chiestufe tiefer zum Compliance-Verantwortliche bzw. Compliance Officer, bei welchem dieselbe Fra-
gestellung wie beim Organ behandelt wird. Abschliessend wird versucht die Verantwortlichkeit zwi-
schen der Bank als Unternehmung und dem Organ einerseits sowie zwischen dem Organ und dem Com-
pliance-Verantwortlichen andererseits, voneinander abzugrenzen. Den Abschluss der Arbeit bildet eine
zusammenfassende Schlussbetrachtung mit Ausblick.
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1. Regulatorien im Bereich der Geldwaschereiabwehr

Der Finanzmarkt der Schweiz wird durch die extra daflir geschaffene Behdrde der Finanzmarktaufsicht
(FINMA) tberwacht.* Der Aufsicht unterstellt ist, wer nach den Finanzmarktgesetzen eine Bewilligung
benotigt.® Dazu zahlt unter anderem die Geschéftstatigkeit als Bank, welche gem. Art. 3 Abs. 1 BankG
bewilligungspflichtig ist und dadurch zweifellos der Aufsicht der FINMA untersteht.® Die Bekampfung
der Geldwascherei ist wie der Name des Gesetzes bereits verrat im Geldwaschereigesetz (GwG) gere-
gelt, welches neben dem Bankengesetz ebenfalls zu den Finanzmarktgesetzen gehort.” Der Geltungsbe-
reich des GwG erstreckt sich auf Finanzintermedidre sowie Handler und Handlerinnen. Als Finanzin-
termediar gelten gem. Art. 2 GwG nicht nur Banken, sondern auch Fondsleitungen, Versicherungen,
Effektenhandler, aber auch Personen, die berufsmassig fremde Vermogenswerte annehmen oder aufbe-
wahren bzw. helfen sie anzulegen oder zu Ubertragen (z.B. Vermdogensverwalter), etc.®2 Aufgrund der
Relevanz fir die vorliegende Arbeit wird sodann nur auf die Bank als Finanzintermediér eingegangen.

Nebst dem GwG enthalt die Geldwaschereiverordnung der FINMA (GwV-FINMA), wichtige Konkre-
tisierungen, wie die Pflichten zur Geldwascherei- und Terrorismusbekampfung umzusetzen sind.® Diese
wiederum verweist hinsichtlich gewisser Pflichten auf die Vereinbarung tber die Sorgfaltspflichten der
VSB 20, wodurch die Bank gehalten ist diese einzuhalten.’® Des Weiteren kann die FINMA gestiitzt auf
Art. 7 Abs. 1 lit. b FINMAG Rundschreiben erlassen, in welchen sie die von ihr Beaufsichtigten tber
die Anwendung der Finanzmarktgesetzgebung bzw. tiber ihre eigene Praxis orientiert.!*

Die 40 Empfehlungen der Financial Action Task Force on money laundering (FATF)!? gelten zwar
nicht als unmittelbar bindendes Recht (sog. Soft Law) pragen dennoch international die Gesetzgebung
im Bereich der Geldwaschereibekampfung.t® Sie werden von der Weltbank, dem Internationalen Wah-
rungsfonds sowie dem Sicherheitsrat der UNO als internationale Standards anerkannt und weltweit ha-
ben sich Giber 180 Lander mitsamt der Schweiz verpflichtet, die FATF-Empfehlungen zu tibernehmen.*

A. Hintergrund der Geldwaschereiabwehr

Die Bekdmpfung der Geldwascherei geschieht einerseits Uber die Ahndung der Geldwascherei als Delikt
(Art. 305 StGB) durch die strafrechtliche Verfolgung. Andererseits schreibt das GwG den ihm

Art. 5 FINMAG.

Art. 3 lit. a FINMAG.

Art. 3 lit. a FINMAG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 BankG.

Art. 1 Abs. 1 lit. d und f FINMAG.

Vgl. Art. 2 GwG, welche eine abschliessende Aufzéhlung enthalt.

Art. 17 und 18 Abs. 1 lit. e GwG; vgl. auch NAGEL, N 72.

10 Art. 35 GwV-FINMA.

11 BSK FINMAG-WINZELER, Art. 7 N 18, denen im Unterschied zu Verordnungen keine Verbindlichkeit zukom-
men, sondern als blosse Orientierung der kiinftigen Praxis der Behorde.

2 Es handelt sich hierbei um eine internationale zwischenstaatliche Organisation, deren Kernaufgabe in der Ver-
fassung internationaler Standards zur Bekampfung der Geldwaschereibei sowie Terrorismus und Proliferati-
onsfinanzierung besteht. Im Rahmen von gegenseitiger Landerpriifungen kontrolliert sie zudem die effektive
Umsetzung durch gesetzgeberische, regulatorische und operative Massnahmen.

13 vgl. dazu auch die Ubersicht der rechtliche Grundlagen der FINMA, Website FINMA, rechtliche Grundlagen.

14 vgl. Website FINMA, Financial Task Force.

© 0 N o 0 b
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unterstehenden Finanzintermediéren die Einhaltung gewisser Organisations- und Meldepflichten bei Fi-
nanzgeschaften vor. So bezweckt des GwG nicht nur die Bekdmpfung der Straftatbestdnde der Geldwa-
scherei und der Terrorismusfinanzierung®®, sondern auch die Sicherstellung der Sorgfalt bei Finanzge-
schaften (Art. 1 GWG). Nach WYss leistet das GwG damit nicht nur einen «wichtigen und eigenstandi-
gen Beitrag zur Bekampfung der Geldwéscherei und Terrorismusfinanzierung», sondern dient damit
auch erheblich der wirtschaftlichen Interessenswahrung der Schweiz. Dazu gehort die konsequente Um-
setzung international anerkannter Sorgfaltspflichten. Das begrundet auch den ausgedehnten Umfang der
Sorgfaltspflichten nach GwG und seinen Verordnungen, dass sie mittlerweile weit Gber den urspriing-
lich gedachten Zweck hinausgehen, denn nur dadurch kann das Ansehen und der gute Ruf des Schweizer
Finanzmarktes und der Zugang zum internationalen Markt aufrecht erhalten werden.®

Das GwG definiert die Geldwascherei nicht selbst, sondern verweist auf den Wortlaut des
Art. 305" StGB. Demnach ist Geldwascherei die Vornahme einer Handlung, die geeignet ist, die Er-
mittlung der Herkunft, die Auffindung oder die Einziehung von Vermdgenswerten zu vereiteln, die, wie
der Tater weiss oder annehmen muss, aus einem Verbrechen oder aus einem qualifizierten Steuerverge-
hen herriihren.!” Die FINMA definiert Geldwascherei etwas vereinfacht als «das Einschleusen von Gel-
dern aus illegalen Tatigkeiten in den legalen Geldkreislauf».'®

B. Sorgfaltspflichten der Banken
Wie zuvor erlautert unterliegen Banken als Finanzintermediére bei der Austibung ihrer Geschaftstatig-
keit im Finanzbereich der Einhaltung bzw. der Erfiullung verschiedener Sorgfaltspflichten.®

Anhand folgender Ubersicht wird versucht die im GwG statuierten Pflichten mit den konkretisierenden
Bestimmungen der GwV-FINMA und der VSB 20 aufzuzeigen

GwG GwV-FINMA VSB 20
Identifizierungspflicht Art. 3 Art. 35 (VSB-Verweis) | Art. 4-19 und 43
Feststellungspflicht Art. 4 Art. 35 (VSB-Verweis) | Art. 20 - 43
Wiederholung der Identifizierungs- Art. 5 Art. 35 (VSB-Verweis) | Art. 46
und Feststellungspflicht
Allgemeine Sorgfaltspflichten Art. 6 Abs. 1 Art. 9a- 12 -
Besondere Sorgfaltspflichten Art. 6 Abs. 2 Art. 13-21 -
- Geschéftsbeziehungen mit er- Art. 6 Abs.3und 4 | Art. 13, 20, 21 -
héhten Risiken (GmeR)
- Transaktionen mit erhéhten Risi- | Art. 6 Abs. 2 Art. 14, 20 und 38 -
ken (TmeR)
Abklarungspflicht Art. 6 Abs. 1 Art. 9a, 15 - 17 -
Uberwachungspflicht Art. 6 Abs. 1 Art. 20 -

15 Art, 260%inauies Ahs, 1 StGB.
16 GwG-Wyss, Art. 1 N 2.

17 Zur Definition siehe nachfolgend die Ausfiihrungen unter Kap. I11.A.
18 vgl. FINMA Website, Geldwaschereibekampfung.

19 Art. 2 Abs. 2 lit. a GWG.
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Dokumentationspflicht Art. 7 ﬁr:;{j ég Abs. 2,22, 31 ﬁgt 7,8, 21,28, 44 und
Organisationspflicht Art. 8 Art. 23 - 27 -

Meldepflicht Art.9-11 Art. 30-34 -

Verbote Art. 10 Art. 7und 8 Art. 5

1. Identifizierungspflicht (Art. 3 GwG)

Zu einem zentralen Element der Sorgfaltspflichten zur Bekampfung der Geldwascherei im schweizeri-
schen Dispositiv zahlt die Kundenidentifikation.?® Der Finanzintermediar ist nach Art. 3 GwWG bei der
Aufnahme?! einer Geschaftsbeziehung verpflichtet, die Vertragspartei mittels eines beweiskraftigen Do-
kumentes zu identifizieren?. In zeitlicher Hinsicht bedeutet «bei» der Aufnahme, dass die Identifikation
vor oder zeitgleich mit der Aufnahme zu erfolgen hat.22 Die GwV-FINMA enthalt keine Detailregelung
zur ldentifikation, sondern statuiert in Art. 35 die direkte Anwendbarkeit der Bestimmungen der VSB 20
beziiglich der Identifizierung, der Feststellung der Kontrollinhaberin oder des Kontrollinhabers und der
an den Vermdgenswerten wirtschaftlich berechtigten Person.

Art. 4 Abs. 2 VSB 20 prazisiert die Aufnahme einer Geschéftsbeziehung dahingehend, dass bei der
Eréffnung von Konten oder Heften (lit. a), Depots (lit. b), Vornahme von Treuhandgeschéften (lit. ¢)
und der Vermietung von Schrankfécher (lit. d) der Vertragspartner zu identifizieren ist. Des Weiteren
gilt dies auch bei der Annahme von Auftrdgen zur Verwaltung von bei Dritten liegenden Vermdogen
(lit. e), bei der Ausfuihrung von Handelsgeschaften tiber Effekten, Devisen, Edelmetalle und andere Wa-
ren (sog. Commodities) (lit. f), sowie auch bei Kassageschaften?* Uber Betrage von mehr als
CHF 15000 (lit. g). Ist die Vertragspartei nicht bereits identifiziert so hat dies bei Kassageschéften nach
Art. 3 Abs. 2 GwG zu erfolgen, wenn eine oder mehrere miteinander als verbunden erscheinende Trans-
aktionen die Schwelle des «erheblichen Werts», vorliegend die in Art. 4 Abs. 1 lit. g VSB 20 statuierten
CHF 15°000, tiberschreiten. Wird versucht die Identifizierung zu umgehen, indem der Betrag auf meh-
rere Transaktionen verteilt wird (sog. Smurfing) oder wenn Verdachtsmomente bestehen, dass die Ver-
mogenswerte in Verbindung mit strafbaren Handlungen gem. Art. 9 Abs. 1 GwG stehen, ist die Ver-
tragspartei unabhangig von Mindestgrenzen oder Ausnahmen zu identifizieren.?® Eine im Zusammen-
hang mit einer bereits bestehende Beziehung korrekt identifizierte Person muss bei Erweiterung derglei-
chen nicht erneut identifiziert werden (Art. 4 Abs. 2 VSB 20). Dies gilt auch dann, wenn sich die

20 GAFI-Botschaft, S. 6284.

2L Hierunter wird der Vertragsabschluss der ersten Geschaftsbeziehung verstanden, vgl. dazu GwG-WYSS, Art. 3
N 4.

2 Art. 3 GwWG.

B GWG-WYSS, Art. 3N 5.

2 Als Kassageschifte gelten «alle Bargeschéafte, insbesondere der Geldwechsel, der Kauf und der Verkauf von
Edelmetallen, der Verkauf von Reiseschecks, die Barliberierung von Inhaberpapieren, Kassa- und Anlei-
hensobligationen und das Bareinl6sen von Checks, sofern mit diesen Geschaften keine dauernde Geschaftsbe-
ziehung verbunden ist» (Art. 2 lit. b GWV-FINMA).

% Art. 3 Abs. 4 GwG und Art. 6 VSB 20.
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Anforderungen der zur Kundenidentifikation inzwischen erhéht haben sollten, vorausgesetzt die Iden-
tifikation zum Zeitpunkt der Vornahme den gultigen Vorschriften entsprach.?®

Verboten ist die Neuer6ffnung von Inhabersparheften und weitere Einlagen. Diese sind bei der ersten
physischen Vorlage zu kiindigen und im Falle von Riickzuigen ist diejenige Person, welche diese tatigt,
zu identifizieren (Art. 5 VSB 20).

Sonderformen bei der Identifizierung bestehen bei der Eroffnung von Geschéftsbeziehungen lautend auf
ein minderjahriges Kind durch eine miindige Drittperson, bei Mieterkautionskonti und bei der konzern-
internen ldentifizierung. Bei Ersterem ist anstelle des Vertragspartners die er6ffnende Drittperson zu
identifizieren, wahrend bei Mieterkautionskonti fiir in der Schweiz gelegene Mietobjekte keine Identi-
fikation notwendig ist (Art. 18 VSB 20). Bei der konzerninternen Identifikation muss die urspriingliche
Identifikation bei der entsprechenden Konzerneinheit in Kopie vorliegen und unter Anwendung der
VSB 20 vorgenommen worden sein (Art. 19 VSB 20).

a)  ldentifizierung natirlicher Personen

Bei natiirlichen Personen erfolgt die Identifizierung entweder durch personliche Vorsprache bei der
Bank oder auf dem Korrespondenzweg. Ersteres bedingt die Einsichtnahme eines amtlichen Ausweises
mit Fotografie?’ durch einen Bankmitarbeitenden und dass eine Kopie dessen zu den Akten genommen
wird. Dem gleichgestellt ist die Video-Identifizierung®®. Die personliche Vorsprache bedingt demnach
ein personliches Treffen physischer Natur oder via Internet mit Video. Anders erfolgt die Identifizierung
bei der Geschaftsaufnahme auf dem Korrespondenzweg durch die Zustellung einer echtheitsbestétigten
Ausweiskopie?® i.S.v. Art. 9 VSB 20 durch die Vertragspartei an die Bank, welche daraufhin die Wohn-
sitzadresse des Vertragspartners durch Postzustellung, oder auf gleichwertige Weise, tberpruft. Dem
wiederum gleichgestellt ist die Online-ldentifizierung®.

b)  ldentifizierung juristischer Personen und Personengesellschaften

Die Bank hat bei juristischen Personen und Personengesellschaften gem. Art. 3 Abs. 1 GwG die Bevoll-
méchtigungsbestimmungen der Vertragspartei zur Kenntnis zu nehmen und die Identitét, der im Namen
der juristischen Person handelnden Personen (sog. Erdffner), zu tberpriifen. Die VSB 20 prézisiert diese
Bestimmung in Art. 14 f. dahingehend, dass wenn die Vertragspartei im schweizerischen Handelsregis-
ter oder einem gleichwertigen auslandischen Register eingetragen ist, die Identifizierung anhand eines
nicht alter als zwolf Monaten alten Registerauszuges oder gleichwertigen Ausweises® zu erfolgen hat.
Nicht eingetragene juristische Personen oder Personengesellschaften konnen durch die Statuten,

% \/SB-Tatigkeitsbericht 2005-2010, V.1.2.10.

27 Z.B. Pass, Identitatskarte, Fiinrerausweis oder ein dhnliches Identifikationsdokument.

2 Art. 9 Abs. 2 VSB 20; Vgl. dazu FINMA-Rundschreiben 2016/7, N 5 ff.

2 Die echtheitshestitigte Kopie entspricht einer Kopie wie bei persénlicher Vorsprache nach Art. 9 VSB 20,
welche durch anerkannte Aussteller wie eine Zweigniederlassung, Vertretung oder Konzerngesellschaft der
Bank, Korrespondenzbanken, andere Finanzintermediare, in der Schweiz zugelassene Rechtsanwélte oder No-
tare und offentliche Stellen, welche solche Ublicherweise ausstellen, akzeptiert werden (Art. 11 VSB 20).

30 Art. 10 Abs. 2 VSB 20; vgl. dazu FINMA-Rundschreiben 2016/7, N 29 ff.

3L Die Statuten eines nicht im Handelsregister eingetragenen Vereins vermagen die aktuellen Verhéltnisse auch
dann wiederzugegeben, wenn sie alter als zwélf Monate sind (VSB 20-Kommentar zu Art. 14, S. 21).



I1. Regulatorien im Bereich der Geldwaschereiabwehr 7

schriftlichen Auszilige aus der Datenbank der Aufsichtsbehdrde oder anderweitiger Dokumente wie
bspw. der Griindungsakten, certificate of incumbency, etc.%, identifiziert werden.®® Bei Behorden ist auf
ein geeignetes Statut oder Beschlusses bzw. gleichwertigen Dokumenten oder Quellen abzustellen.®*

Die Identifizierung der Eréffner kann nach Art. 15 VSB 20 analog der Bestimmungen Uber natirliche
Personen (Abs. 1)*®, mittels Echtheitsbestatigung der Unterschrift (Abs. 2) oder bei Finanzintermediaren
mittels Unterschriftenbiicher, elektronische Schliissel 0.4. (Abs. 4), erfolgen. Auf die Identitatsprifung
der Eroffner und der Kenntnisnahme der Bevollméchtigungsbestimmungen kann verzichtet werden,
wenn diese bereits im Rahmen einer bestehenden Geschaftsbeziehung erfolgt ist (Abs. 5). Bei einfachen
Gesellschaften gewdhrt Art. 16 Abs. 1 VSB 20 hinsichtlich der zu identifizierenden natiirlichen Perso-
nen Auswahlmaoglichkeiten. Bei Trustbeziehungen® ist anstelle dessen der Trustee als Vertragspartner
zu identifizieren, da der Trust selbst nicht Vertragspartner sein kann.*” Bei allgemein bekannten® juris-
tischen Personen, Personengesellschaften oder Behdrden® kann die Tatsache der allgemeinen Bekannt-
heit aktenkundig gemacht und auf die Identifikation verzichtet werden (Art. 17).

2. Feststellungspflicht (Art. 4 GwG)

Art. 4 GwG verpflichtet den Finanzintermedidr die wirtschaftliche Berechtigung der Vertragspartei nach
den Umsténden gebotenen Sorgfalt festzustellen. Indessen kann bei bérsenkotierten Gesellschaften oder
von einer solchen mehrheitlich kontrollierten Tochtergesellschaft auf die Feststellung verzichtet wer-
den.®® Zweck der Feststellung der wirtschaftlich berechtigten Person ist zu verhindern, dass Finanz-
dienstleistungen zum Zwecke der Geldwascherei oder Terrorismusfinanzierung missbraucht werden,
indem der tatséchlich wirtschaftlich Berechtigte eine Drittperson vorschiebt, um sich selbst der Identi-
fikation zu entziehen. Es geht somit darum, die von den formellen Verhaltnissen abweichende Berech-
tigung, die nach der Rechtsordnung des jeweiligen Landes bestehen kénnen bzw. um die Offenlegung
der Verfligungsmoglichkeiten an Vermdgenswerten, welche vordergriindig nicht erkennbar sind, aber
effektiv bestehen, zu erfassen.*! Der Gesetzgeber definiert den Begriff der wirtschaftlichen Berechti-
gung nicht weiter, stellt aber durch die Wortwahl klar, dass es sich nur um eine natiirliche Person han-
deln kann.*

32 VSB 20-Kommentar zu Art. 13, S. 20.

3 Art. 13 Abs. 1 VSB 20.

3 Art. 13 Abs. 2 VSB 20.

% Siehe dazu Kap. 11.B.1.a.

3% Der Trust ist ein Rechtsinstitut des angelsachsischen Rechts und bezeichnet ein Rechtsverhéltnis, bei dem be-
stimmte Vermodgenswerte treuhdnderisch auf eine oder mehrere Personen (Trustees) Ubertragen werden, wel-
che diese verwalten und fir einen vom Treugeber (Settlor) vorgegebenen Zweck zu verwenden haben bspw.
fiir die Beglinstigten des Trusts (Beneficiaries), vgl. HUGGENBERGER, S. 176 f.

37 VSB 20-Kommentar zu Art. 16, S. 25; vgl. auch HUGGENBERGER, S. 177.

38 Als allgemein bekannt gelten juristische Personen insb. wenn sie eine Publikumsgesellschaft, d.h. an der Borse
kotiert, oder mit einer solchen verbunden sind, vgl. HEIM/WETTSTEIN, Art. 17 N 3 und 4.

3 Darunter fallen alle Behdrden des Bundes, der Kantone sowie der Gemeinden, einschliesslich deren Anstalten
und &ffentlich-rechtlichen Kdrperschaften, VSB 20-Kommentar zu Art. 17, S. 26.

40 vgl. dazu Art. 22 und Art. 31 VSB 20.

. GWG-WYSS, Art. 4 N 2 und 3.

42 Art. 2 Abs. 2 GwG und Art 2 Abs. 2 VSB 20.
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«Mit der nach den Umstanden gebotenen Sorgfalt» bedeutet, dass der Finanzintermediér unter Anwen-
dung eines risikobasierten Massstabs diejenigen Personen bestimmt, welche die juristische Person, auf
der fur ihn erkennbare Weise, tatsachlich beherrschen.*® Eine schriftliche Erklarung des Vertragspart-
ners Uber die wirtschaftliche Berechtigung ist nach Art. 4 Abs. 2 GwG in den Fallen von abweichender
wirtschaftlicher Berechtigung zur Vertragspartei oder bei Zweifeln daran (lit. a), bei Sitzgesellschaften
und operativ tatigen juristischen Person (lit. b), sowie bei Kassageschaften mit erheblichem Wert**
(lit. c) einzuholen. Lit. a darf insofern verstanden werden, dass der Finanzintermedidr im Grundsatz von
der Vermutung ausgehen darf, dass die Vertragspartei und wirtschaftlich berechtigte Person uberein-
stimmen® und nur bei Zweifeln oder anderen Wissens eine entsprechende Feststellungspflicht besteht.
In Art. 29 VSB 20 ist diese Erleichterung fur natirliche Personen explizit festgehalten, jedoch nicht
weiter konkretisiert, wann genau ein solcher Zweifel vorliegt. Den Ausfiihrungen im VSB 20-Kommen-
tar ist zu entnehmen, dass eine generell-abstrakte Aufzahlung nicht mdglich ist, sondern es ist jeweils
anhand der konkreten Umsténde im Einzelfall zu beurteilen und verweist dazu weiter auf die Ausfiih-
rungen zu den Wiederholungspflichten nach Art. 46 VVSB 20.4'

Unabhéngig von Zweifeln ist bei der Aufnahme einer Geschéftsbeziehung auf dem Korrespondenzweg
gem. Art. 27 Abs. 4 VSB 20, sowie bei Kassageschaften mit erheblichem Wert immer ein Formular A
einzuholen.®® In der Praxis werden fir die schriftliche Erklarung standardisierte Formulare verwendet,
von welchen die Vorlagen der VSB 20 als Mindeststandard gelten. Abhangig von der Rechtsform ist
die Erklarung mittels dem Formular A (allgemeine Erklarung), Formular K (Kontrollinhaber bei opera-
tiven Gesellschaften), Formular | (Insurance Wrapper bei Lebensversicherungen), Formular R (Kun-
dengelder von Rechtsanwalten), Formular S (Stiftungen) und Formular T (Trusts) einzuholen.*® Bei ju-
ristischen Personen und Personengesellschaften kommen je nach Einteilung in Sitzgesellschaft oder
operativ tatig unterschiedliche Feststellungspflichten zur Anwendung. Nachfolgend wird einzeln auf die
Einteilungen eingegangen, jedoch aufgrund der Relevanz fiir diese Arbeit auf die Erlauterung von Spe-
zialregelungen fiir Stiftungen und Trusts® verzichtet.

a)  Sitzgesellschaften
Die GwV-FINMA definiert Sitzgesellschaften als «juristische Personen, Gesellschaften, Anstalten, Stif-
tungen, Trusts, Treuhandunternehmen und &hnliche Verbindungen, die kein Handels-, Fabrikations-

4 GWG-WYSS, Art. 4 N 4.

4 Fir Banken und Effektenhandler liegt der erhebliche Wert bei CHF 15000 (Art. 27 Abs. 3 lit. f VSB 20).Siehe
dazu auch oben Kap. I1.B.1.

45 Was bei natiirlichen Personen als Vertragspartei grundsatzlich der Fall sein durfte.

46 GWG-WYSS, Art. 4 N 4; Siehe dazu auch VSB 20-Kommentar zu 4. Kapitel, S. 40 und zu Art. 29 S. 44,

47 VSB 20-Kommentar zu Art. 29, S. 45; vgl. auch die Ausfiihrungen zu den Wiederholungspflichten unten in
Kap. 11.4.

48 Ausgenommen es handelt sich um Falle nach Art. 18 VSB 20 (minderjahrige Kontoinhaber und Mieterkauti-
onskonto).

49 Vgl. dazu die Formulare der VSB 20, S. 54 ff.; das Formular R ist nicht mehr in der VSB 20 enthalten aber
abrufbar unter: https://www.swissbanking.org/library/rahmenvertraege-formulare/formular-r-2016, zuletzt be-
sucht am 9. November 2020.

50" vgl. dazu eingehend Art. 40 und 41 VSB 20.
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oder anderes nach kaufmannischer Art gefiihrtes Gewerbe betreiben».>! Im gleichen Zug gelten aber
Gesellschaften mit dem Zweck der Wahrung der Interessen ihrer Mitglieder oder ihrer Begtinstigten in
gemeinsamer Selbsthilfe oder politische, religitse, wissenschaftliche, kiinstlerische, gemeinnitzige, ge-
sellige oder ahnliche Zwecke verfolgen, sowie Holding- oder Subholdinggesellschaften mit Mehrheits-
beteiligung an mind. einer operativen Gesellschaft und deren Hauptzweck nicht in der Vermdgensver-
waltung Dritter besteht, nicht als Sitzgesellschaften.5? Indizien fiir keine operative Tatigkeit bzw. Sitz-
gesellschaft sind, wenn die Gesellschaft keine eigene Geschéftsradume (z.B. c/o Adresse, Sitz bei An-
walt, Treuhandgesellschaft oder Bank) oder kein eigenes Personal angestellt hat.>® Das Vorliegen eines
Indizes fiihrt aber nicht direkt zur Einteilung als Sitzgesellschaft, sondern es ist im Rahmen des Einzel-
falles und den gegebenen Umstanden zu beurteilen, ob effektiv eine Sitzgesellschaft vorliegt.%

Die schriftliche Erklarung tber die wirtschaftliche Berechtigung bei Sitzgesellschaften ist mittels dem
Formular A einzuholen und hat die Angaben gem. Art. 28 Abs. 1 VSB 20% zu enthalten.>® Ausnahmen
der Feststellungspflicht bestehen u.a. bei bérsenkotierten Gesellschaften, Behtrden, Banken und ande-
ren Finanzintermediaren®, einfachen Gesellschaften, Stockwerk- und Miteigentiimergemeinschaften
und Berufsgeheimnistrager.>® Besondere Feststellungspflichten bestehen hingegen bei Sammelkonten
oder -depots, bei welchen eine vollstandige Liste der wirtschaftlich berechtigten Personen inkl. der An-
gaben gem. Art. 28 VVSB 20 abzugeben ist.>® Ebenso bei kollektiven Anlageformen und Beteiligungsge-
sellschaften bis zu 20 Investoren, bei mehr als 20 kann darauf verzichtet werden, wenn Anlageform oder
Beteiligungsgesellschaft einer prudentiellen Aufsicht unterstehen.®

b)  Operativ tatige juristische Personen und Personengesellschaften

Mit der VSB 16 wurde die Bestimmung zur Feststellung des Kontrollinhabers bei operativ tatigen ju-
ristischen Personen (Art. 20 ff.) eingefiihrt.5! Die GwV-FINMA definiert in Art. 2 lit. f die Kontrollin-
haberin oder Kontrollinhaber®? als nattirliche Personen, die an einer operativ tatigen juristischen Person
oder Personengesellschaft wirtschaftlich berechtigt sind. Es handelt sich hierbei aber nicht um denselben
wirtschaftlich Berechtigten wie bei Sitzgesellschaften.®® Festzustellen sind die Kontrollinhaber, also

5L Art. 2 lit. a GWV-FINMA.

52 Art. 2 lit. a Ziff. 1 und 2 GwWV-FINMA,; vgl. auch Art. 39 Abs. 4 lit. a und b VSB 20.

53 Art. Art. 39 Abs. 3 VSB 20.

5 Vgl. dazu auch VSB 20-Kommentar zu Art. 39, S. 53.

% Name, Vorname, Geburtsdatum, Nationalitat, sowie die effektive Wohnsitzadresse bzw. Sitzadresse.

6 Art. 39 Abs. 1 VSB 20.

57 Z.B. Effektenhandler, Fondsleitungen, steuerbefreite Einrichtungen der beruflichen Vorsorge in der Schweiz,
etc. (Art. 33 Abs. 1 VSB 20).

%8 Art. 29 ff. VSB 20.

% Art. 4 Abs. 3 GwG und Art. 37 Abs. 1 VSB 20

80 Art. 38 VSB 20.

81 Hintergrund ist die Kritik der FATF am Bundesgesetz zur Umsetzung der 2012 revidierten Empfehlungen der
GAFI. Nach der FATF-Empfehlung 10 ist im Rahmen der «Customer Due Diligence» die wirtschaftliche Be-
rechtigung festzustellen, wozu auch das Verstehen der Eigentiimer- und Kontrollverhaltnisse bei juristischen
Personen gehort, vgl. HEIM/WETTSTEIN, Anmerkungen zu Art. 20 Abs. 1 N 1 und 3.

62 Anmerkung: nachfolgend wird nur noch vom

8 HEIM/WETTSTEIN, Anmerkungen zu Art. 20 Abs. 1 N 5, wonach der wirtschaftlich Berechtigte die 6konomisch
ultimativ berechtigte und das Vermdgen kontrollierende Person darstellt, der Kontrollinhaber hingegen die
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jene Personen, welche die Gesellschaft mit den gehaltenen Anteilen tatsdchlich kontrollieren, sei es nun
direkt oder indirekt durch zwischengeschaltete Unternehmen.%* Als operativ gelten Unternehmen im
Umkehrschluss zur Definition der Sitzgesellschaft diejenigen, welche dem Betrieb eines Handels-, Fab-
rikations- oder anderen nach kaufménnischer Art nachgehen.

Die Feststellung der Kontrollinhaber erfolgt mittels einer dreistufigen Abklarungskaskade. In einem
ersten Schritt sind Personen mit einer Stimm- oder Kapitalbeteiligung von 25 Prozent oder mehr fest-
zustellen. Beim Fehlen solcher sind in einem zweiten Schritt Personen, welche die Gesellschaft auf
andere erkennbare Weise®® kontrollieren und ersatzweise in einem letzten Schritt die geschaftsfiihrende
Person, festzustellen.®® Anstelle des Formular A ist bei operativen Gesellschaften das Formular K zu
verwenden, wobei die Mindestangaben Namen, VVorname und effektive Wohnsitzadresse festzuhalten
und zu dokumentieren sind.®” Ausgenommen von der Feststellungspflicht des Kontrollinhabers sind
gem. VSB 20 boérsenkotierte Gesellschaften, Behtrden, Schweizer Banken und andere Finanzinterme-
diére, die einer gleichwertigen auslandischen Aufsicht unterstehen sowie einfache und andere Gesell-
schaften ohne Bezug zu kritischen Landern und Stockwerk- und Miteigentiimergemeinschaften.®

3. Beizug Dritter

Der Beizug von Personen und Unternehmen bei der Identifizierung, Feststellung der Kontrollinhaber-
schaft oder wirtschaftlich berechtigten Person sowie bei den zusatzlichen Abklarungspflichten nach
Art. 15 f. GwV-FINMA ist zuldssig, sofern die Voraussetzungen nach Art. 28 GwV-FINMA erflillt sind.
Art. 28 Abs. 1 statuiert eine Pflicht zu einer schriftlichen Vereinbarung, ausser es handle sich um Stellen
innerhalb des Konzerns oder einem der gleichen Aufsicht und Sorgfaltspflichten unterstehendem Fi-
nanzintermediadr (Abs. 2). Weiter ist vorausgesetzt, dass der Finanzintermediar den Dritten sorgféltig
auszuwahlen und Uber die Aufgaben zu instruieren hat, sowie die Einhaltung der Sorgfaltspflichten kon-
trolliert.®® Eine Weiterdelegation und Korrespondenzeroffnung durch den Delegierten sind unzuléssig.”
Die aufsichtsrechtliche Verantwortung fiir die pflichtgemaésse Erfullung der Aufgaben bleibt von der
Delegation aber unbertihrt und liegt nach wie vor beim delegierenden Finanzintermediar.”* VVon den
Unterlagen bzw. Dokumenten ist eine Kopie zu den Akten zu nehmen und die Ubereinstimmung mit
dem Original schriftlich durch den Dritten bestétigen zu lassen (Abs. 2). Bei Ergebnissen von zusétzli-
chen Abklarungen ist eine eigene Plausibilititskontrolle von der Bank durchzufiihren (Abs. 3).

formell mehr als 25% Anteilsteile haltende bzw. die die Gesellschaft kontrollierende Person ist und nicht direkt
einen Bezug zu den bei der Bank gehaltenen Vermdgenswerte haben muss.

8 HEIM/WETTSTEIN, Anmerkungen zu Art. 20 Abs. 1 N 9; VSB 20-Kommentar zu Art. 20, S. 31 f.

85 Z.B. Personen wie der Patron, der nicht die Stimm- oder Kapitalbeteiligung tber 25% erreicht aber trotzdem
die faktische Kontrolle inne hat oder ein Aktionarsverbindungsvertrag besteht. Zu denken ist auch an einen
Darlehensgeber, der Giber das Darlehen beherrschenden Einfluss auf die Entscheide der Geschaftsfiihrung des
Vertragspartners inne hat, vgl. VSB 20-Kommentar zu Art. 20, S. 30 f.

8 vgl. Art. 20 Abs. 1, 3 und 4 VSB 20.

7 Art. 21 Abs. 1 VSB 20.

8 vgl. Art. 22 f. VSB 20.

8 Ebenso Art. 46 VSB 20 bezlglich der Identifizierung und Feststellung des Kontrollinhabers und wirtschaftlich
Berechtigten.

0 Art. 29 Abs. 1 GwWV-FINMA,; Vgl. auch Art. 43 Abs. 3 VSB 20.

" Vgl. dazu auch VSB 20-Kommentar zu Art. 43, S. 62 f.
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4.  Wiederholung der Identifizierungs- und Feststellungspflicht

Die Feststellung der wirtschaftlichen Berechtigung sowie der Identifizierung muss bei Zweifeln an den
Angaben im Laufe der Geschéftsbeziehung wiederholt werden (Art. 5 Abs. 1 GwG). Art. 46 VSB 20
prazisiert dahingehend, dass es sich dabei um Zweifel handeln kann, ob die gemachten Angaben Uber
die Identitat der Vertragspartei (lit. a), die Angaben zum Kontrollinhaber (lit. b) oder wirtschaftlich
Berechtigten (lit. c), sowie die abgegebenen Erklarungen mittels den dafiir vorgesehenen Formularen
tbereinstimmen (lit. d) bzw. noch zutreffen. Kénnen diese Zweifel nicht ausgerdumt werden, besteht
die Pflicht zur Wiederholung. Vorausgesetzt wird dadurch eine bereits bestehende Geschaftsbeziehung
und dass die Identifizierung und Feststellung der wirtschaftlichen Berechtigung bereits durchgefihrt
wurde.” Léngst nicht jedes beliebige Indiz fihrt zu einem Zweifel. So kann aber bspw. der Umstand,
dass eine Person ohne erkennbare enge Beziehung zum Vertragspartner, eine Vollmacht erhélt, oder die
eingebrachten Vermogenswerte sich nicht mit dem finanziellen Rahmen des Vertragspartners vereinba-
ren lassen, Zweifel hervorrufen.” Selten durfte der Umstand nach lit. a sein, dass die Bank Zweifel an
den ursprunglichen Angaben Uber die Identitdt hegt, da dies eine unbewusste oder bewusste Tauschung
der Bank durch den Kunden bedingt.” In einem Fall der bewussten Tauschung und wenn die Zweifel
nicht ausgeraumt werden kdnnen, ist die Geschaftsbeziehung so rasch als moglich abzubrechen.”™ Hin-
gegen sind nachtrigliche Anderungen der Lebensumstande wie durch Heirat, Umzug, Todesfall oder
Anderungen der Umstande in der Gesellschaft (z.B. Verkauf der Anteile) der haufigste Anwendungsfall
der Wiederholungspflicht.”

5. Allgemeine Abklarungspflichten

Nach Art. 6 Abs. 1 GwG hat der Finanzintermediér vor Erdffnung einer Geschéftsbeziehung deren Art
und Zweck zu identifizieren. Missverstandlich unter dem Titel «Besondere Sorgfaltspflichten» handelt
es sich hierbei aber um eine allgemeine Abklarungspflicht, welche auf alle Geschaftsbeziehungen An-
wendung findet.”” Sie bezweckt die Identifizierung des spezifischen Geldwaschereirisikos jeder einzel-
nen Geschéftsbeziehung, indem in Erfahrung gebracht wird, was der Kunde mit dieser genau will und
weshalb.” Die eingeforderten Informationen ermdglichen es dem Finanzintermediar die Geschéaftshe-
ziehung einer bestimmten Risikokategorie zuzuordnen und vorab Geschaftsbeziehungen mit erhéhten
Risiken (GmeR) zu erkennen.” Die Einstufung der Vertragspartei im internen Kontrollsystem richtet
sich nach dem Risiko, das die Vertragspartei fiir den Finanzintermediar darstellt.2® Neben der Einteilung
in Risikokategorien verlangt Art. 6 Abs. 1 GwG die Erstellung eines Risiko- bzw. Kundenprofils, mit

2. GwG-Wyss, Art. 5N 3.

3 VSB 20-Kommentar zu Art. 46, S. 66; HEIM/WETTSTEIN, Anmerkungen zu Art. 46 Abs. 1 lit. ¢ N 11.

4 \V/SB 20-Kommentar zu Art. 46, S. 67.

S Art. 46 Abs. 2 VSB 20.

6 HEIM/WETTSTEIN, Anmerkungen zu Art. 46 Abs. 1 lit. ¢ N 5, welche in den N 6 ff. zahlreiche Beispiele auf-
fuhren.

" GAFI Botschaft, S. 6297; Vgl. auch GwWG-WYSS, Art. 6 N 3 und 4 sowie Kriminelles Vermdgen- HUTZLER,
Art. 6 GwG N 15.

8 Kriminelles Vermogen- HUTZLER, Art. 6 GwG N 13; TAUBE, S. 187.

% Kriminelles Vermogen- HUTZLER, a.a.0.

8 GwG-WYSS, Art. 6 N 6.
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Hilfe dessen Ungewohnlichkeiten und geldwéschereirelevante Anhaltspunkte erkannt werden, welche
besondere Abklarungspflichten nach Abs. 2 ausldsen konnen.®! Dazu hat der Finanzintermediar, neben
den zwingenden Kriterien nach Art. 13 Abs. 3 und 4 GwV-FINMA, eigene Kriterien zu entwickeln,
welche abgestimmt auf seine Geschaftstatigkeit geeignet sind, erhéhte Risiken zu identifizieren.® Der
Umfang der Abklarung hangt sodann von der Einteilung in die jeweilige Risikostufe ab.8

a)  Risikokategorien und deren Kriterien

Zur Einteilung in die Risikokategorien hat der Finanzintermediar Kriterien zu definieren, die auf Ge-
schaftsbeziehungen mit erhéhten Risiken hinweisen.® Anhaltspunkte enthélt die GwV-FINMA in
Art. 13 Abs. 2 mit einer Liste abstrakter Kriterien. Genannt sind etwa Wohnsitz bzw. Sitz bei juristi-
schen Personen sowie die Staatsangehdrigkeit von in die Geschaftsbeziehung involvierten naturlichen
Personen (lit. a), Art und Ort der Geschaftstatigkeit (lit. b), Fehlen von persénlichem Kontakt (lit. ¢),
Art der verlangten Dienstleistungen und Produkte (lit. d), Hohe der eingebrachten bzw. Hohe der Zu-
und Abflusse von Vermdgenswerten (lit. e und f), Herkunfts- und Zielland haufiger Zahlungen (lit. g),
Komplexitat der Strukturen (lit. h) oder haufige Transaktionen mit erhéhten Risiken (lit. i). Der Finanz-
intermediar hat diese Kriterien entsprechend zu wiirdigen und hinsichtlich seiner Geschaftstatigkeit® zu
entscheiden ob diese geeignet sind erhohte Risiken zu identifizieren.8 Es steht dem Finanzintermediar
frei auch zusatzliche eigene Kriterien zu entwickeln. Dies ist entsprechend in den internen Weisungen
zu dokumentieren.

Hinsichtlich der Risikokategorien ist nach dem Gesetz mindestens zwischen GmeR und solchen ohne
Risiken zu unterscheiden, wobei weitere Abstufungen dazwischen im Ermessen der Bank liegen.®” Nach
KUNZ/HUNGER sind Risikoklassen im Rahmen von drei maximal vier Kategorien sinnvoll, von deren
mind. zwei als Kategorien mit erhdhten Risiken stehen sollten.®

81 TAUBE, S. 187; Kriminelles Vermogen-HUTZLER, Art. 6 GwG N 14.

82 Kriminelles Vermdgen-HUTZLER, Art. 6 GWG N 17; GwG-WYSS, Art. 6 N 7; Fur weitere Ausflihrungen siehe
dazu nachfolgend unter Kap. 1l B.6.

8 TAUBE, S. 187; Nach HUTZLER bedeutet dies im Ergebnis, dass zumindest diejenigen Informationen eingeholt
werden miissen, welche fir die Risikokategorisierung von Néten sind (Kriminelles Vermégen-HUTZLER, Art.
6 GwG N 30.

8 Art. 13 Abs. 1 GWV-FINMA.

8 So mogen bspw. Geschéftsheziehungen zu auslandischen Sitzgesellschaften fir eine erfahrene Privatbank eine
Routine darstellen, wéhrend diese fiir eine Regionalbank mit Tatigkeiten im lokalen Kommerz- und Hypothe-
kargeschaft ohne Zweifel ein erhdhtes Risiko darstellen, GwG-WYSS, Art. 6 GwG N 8.

8 Eine Erhebung von TAUBE bei 13 Banken zeigt auf, dass trotz unterschiedlicher Geschéftstatigkeit auf gleich-
wertige Kriterien wie Domizilstaat, Nationalitdt, Hohe des Vermdgens, Beruf und Branche, PEP-Status,
Rechtsform (insh. Stiftungen, Trusts, Sitzgesellschaften), Art der Eréffnung, Pseudonymbeziehungen sowie
auch in beliebiger Kombination dieser Kriterien abgestellt wird. Die Kriterien bezogen sich dabei nicht nur auf
den Vertragspartner, sondern auch auf die wirtschaftlich Berechtigten und z.T. auf die Bevollmachtigten,
TAUBE, S. 194 (das genaue Datum der Erhebung ist unbekannt)

87 KUNZ/HUNGER, S. 590; TAUBE, S. 193.

8  KUNZ/HUNGER, a.a.0.; So fuhrt auch die Mehrheit der von TAUBE befragten Banken drei Risikoklassen, sel-
tener zwei oder vier und lediglich eine Bank sah flinf vor, vgl. TAUBE, S. 194.
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Zwingend als GmeR gelten, wenn es sich bei der Vertragspartei um eine politisch exponierte Person®®
aus dem Ausland oder Personen, die einer solchen nahestehen, handelt.*® Weiter zahlen auslandische
Banken, fiir die der Finanzintermediar Korrespondenzbankgeschéafte abwickelt sowie Vertragsparteien
mit Wohnsitz in einem nach der FATF Kklassifizierten «High-Risk» oder nicht kooperativen Land mit
Aufruf zu erhohter Sorgfalt, zwingend als GmeR.*! Die Einteilung als GmeR ist unabhéngig von der
Rolle, in welcher der auslandische PEP und deren nahestehenden Personen sowie Personen mit Wohn-
sitz in den von der FATF definierten Landern, in die Geschéftsbeziehung involviert sind.%? Gewisse
Erleichterung enthélt die teilzwingende Regelung nach Art. 13 Abs. 4 GwV-FINMA, wonach Ge-
schaftsbeziehungen mit PEP aus dem Inland, in fiihrenden Funktionen bei zwischenstaatlichen Organi-
sationen oder bei internationalen Sportverbanden sowie deren nahestehenden Personen nur im Zusam-
menhang mit mind. einem weiteren Kriterium® als GmeR gelten.

Die Einteilung von PEP als GmeR griindet auf dem risikoorientierten Ansatz der GwV-FINMA. Zudem
ist zu bedenken, dass sich diese mit bedeutenden Funktionen betrauten Personen in einem weitlaufigem
Netzwerk mit viel Einfluss befinden und das nicht nur wahrend ihrer aktiven Zeit in der Funktion. Die
Gefahr der Korruption oder Veruntreuung ist dadurch bei diesen Personen, insh. wenn sie zusétzlich aus
Landern mit hohen Korruptionsraten oder rechtlich unstabilen Landern stammen, massiv hoher.%

b)  Hierarchiestufe der Entscheidungskompetenz

Nach dem Risiko einer Geschéaftsbeziehung richtet sich auch welche Hierarchiestufe den Entscheid tber
die Aufnahme bzw. Weiterfiihrung einer Geschaftsbeziehung trifft.% Liegen erhdhte Risiken vor, bedarf
es vor der Aufnahme der Bewilligung durch eine vorgesetzten Person, vorgesetzten Stelle oder der Ge-
schaftsfiihrung.®® Danach soll nicht diejenige Stelle, welche tblicherweise tiber die Aufnahme von Ge-
schaftsbeziehungen ohne erhdhte Risiken befindet, sondern durch eine dieser Stufe lbergeordneten
Stelle oder Funktion, entschieden werden. Regelmaéssig handelt es sich dabei um die nachste Kaderstufe
oder im Falle von Einzelmitgliedern eines Gremiums, an Stelle dessen das Gesamtgremium (z.B. die
Geschaftsfiihrung).®” Bei der Geschaftsaufnahme mit einem PEP (exkl. PEP bei Sportverbanden), deren
nahestehenden Personen und auslédndischen Korrespondenzbanken liegt die Entscheidungskompetenz
bei der Geschéftsfihrung (oder eines seiner Mitglieder) bzw. bei Finanzintermedidren mit einem sehr
grossen Vermogensverwaltungsgeschaft und mehrstufigen hierarchischen Stufen, kann die

8 Personen, die mit flihrenden offentlichen Funktionen betraut sind oder waren, insbesondere Staats- und Regie-
rungschefinnen und -chefs, hohe Politikerinnen und Politiker auf nationaler Ebene, hohe Funktiondrinnen und
Funktiondre in Verwaltung, Justiz, Militar und Parteien auf nationaler Ebene, die obersten Organe staatlicher
Unternehmen von nationaler Bedeutung (Art. 2a lit. a GwG).

% Art. 6 Abs. 3 GWG und Art. 13 Abs. 3 GWV-FINMA

%1 Derzeit gelten Nordkorea und Iran zu den High-risk Lander, vgl. Website FATF, High-risk jurisdictions.

9 Art. 13 Abs. 5 GwV-FINMA. Genannt sind die Auftritte als Vertragspartei, Kontrollinhaber, an Vermdgens-
werten wirtschaftlich berechtigte Person oder Bevollméachtigte.

9 Bzgl. den weiteren Kriterien siehe unten in Kap. 11.6.

% Vgl. TAUBE, S. 190.

% Art. 6 Abs. 1 GwG.

% Art. 18 GwV-FINMA.

% GWG-WYSS, Art. 6 N 15; Kriminelles Vermdgen-HUTZLER, Art. 6 GwG N 32.
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Entscheidungskompetenz der Leitung einer Unternehmenseinheit Gbertragen werden.*® Zudem ist die
Weiterfiihrung der Geschéftsbeziehung von zwingenden GmeR alljahrlich auf gleicher Stufe zu bewil-
ligen.®®

¢)  Kontrollen

Eine Kontrolle i.S.v. Art. 6 Abs. 1 GwG ist nicht mit den besonderen Abklarungspflichten nach Abs. 2
zu verwechseln, welche aufgrund von erhohten Risiken oder Ungewdhnlichkeiten folgen. Die Kontrolle
dient mehr der Plausibilisierung der bereits vorhandenen Informationen, ob diese richtig bzw. immer
noch aktuell sind. Als Teil des Tagesgeschafts erfolgt bereits durch den regelmassigen Abgleich von
Kundennamen mit Sanktionslisten, der Transaktionsiiberwachung oder im Kontakt zum Kunden impli-
zit standig eine solche Kontrolle. % Um ein bestimmtes Kontrollniveau samtlicher Geschaftsbeziehun-
gen sicherzustellen, sind dennoch periodische Kontrollen durchzufiihren.® Die Periodizitat der Kon-
trollen richtet sich wiederum nach dem Risikoprofil der Vertragspartei.’®? Die alljahrliche Bewilligungs-
pflicht zur Weiterfuhrung von Geschaftsbeziehungen mit PEP und deren Nahestehende schliesst eine
vorgangige Kontrolle der vorhandenen Informationen mit ein. Bei den tbrigen GmeR empfiehlt sich
nach WYyss eine analoge Kontrolle alle zwei bis drei Jahre, bei normalem Risiko sollte mind. alle flinf
Jahre die Richtigkeit des Risikoprofils, d.h. die Angemessenheit der verwendeten Risikokriterien und
Aktualitat sowie die korrekte Einstufung des Kundenprofils, Gberpriift werden.' Im Vergleich zur
FINMA hat die BaFin in Deutschland klare Obergrenzen betreffend der periodischen Aktualisierung
vorgesehen, welche zeitlich weit tber die von Wyss empfohlene Periodizitat hinausgehen. So sollte die
Aktualisierung bei Kundenbeziehungen mit geringem Risiko spatestens nach 15 Jahren, bei normalem
Risiko nach 10 Jahren und bei hohem Risiko nach 2 Jahren durchgefiihrt worden sein.1%4

d)  Weitere Abklarungspflichten nach GwV-FINMA

Die GwV-FINMA fugt in Art. 9a betreffend der Abklarungspflichten hinzu, dass bei Sitzgesellschaften
die Griinde fiir deren Verwendung abzukléren sind.1® Zudem besteht nach Art. 10 GwV-FINMA die
Pflicht bei Zahlungsauftragen die Angaben zur auftraggebenden Person wie Name, Kontonummer und
Adresse sowie den Namen und die Kontonummer der begunstigten Partei anzugeben (Abs. 1). Ersatz-
weise kann stellvertretend der Kontonummer eine transaktionsbezogene Referenznummer bzw. anstelle
der Adresse des Auftraggebenden das Geburtsdatum, Geburtsort, Kunden- oder nationale ldentitéts-
nummer angegeben werden. Bei Inlandzahlungen ist eine Beschrankung auf die Kontonummer bzw.

% Art. 19 Abs. 1 und 2.

9 Vgl. Art. 19 Abs. 1 lit. a.

100 GWG-WYSS, Art. 6 N 6.

101 Sp auch Art. 19 Abs. 1 lit. b GWV-FINMA, der die regelmassige Kontrolle, Uberwachung und Auswertung
von GmeR vorsieht.

102 Art. 6 Abs. 1 GWG.

103 GwG-Wyss, Art. 6 N 19 und 20.

104 BAFIN, Auslegungs- und Anwendungshinweise zum Gw, S. 55.

195 Dieser Artikel prazisiert bereits geltendes Recht, denn der Zweck der Geschaftsbeziehung ist schon nach Art. 6
Abs. 1 GwG abzuklédren und steht im Zusammenhang mit der Prazisierung des Kriteriums ,,Komplexitat der
Struktur nach Art. 13 Abs. 2 lit. h GwV-FINMA (Erlauterungsbericht GwV-FINMA 2017, Ziff. 3.1.2.2); vgl.
dazu die weiteren Ausfiihrungen in Kap. I1.B.6.
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transaktionshbezogene Referenznummer moglich, sofern die restlichen Angaben innert drei Werktagen
auf Anfrage hin, den zustandigen schweizerischen Behdrden Gbermittelt werden kdnnen (Abs. 2). Des
Weiteren ist die auftraggebende Partei angemessen (ber die Weitergabe der Angaben im Zahlungsver-
kehr zu informieren (Abs. 4).1% Zudem hat die Bank der begiinstigten Partei das risikobasierte Vorgehen
festzulegen, wenn Zahlungsauftrdge ungentgende Angaben enthalten (Abs. 5).

6. Besondere Abklarungspflicht nach Art. 6 Abs. 2 GwG

Als besondere Sorgfaltspflicht nach Art. 6 Abs. 2 GwG hat der Finanzintermediar die Hintergriinde und
der Zweck von Geschaftsbeziehungen als auch Transaktionen abzuklaren. Damit wird beabsichtigt, dass
der Finanzintermedidr diese zu verstehen hat und ihre Bedeutung i.S.d. Geldwéschereibekdmpfung er-
kennen und seinen Pflichten, insh. der Meldepflicht nach Art. 9 GwG, nachkommen kann. X" Nach dem
Wortlaut besteht die auferlegte Pflicht nicht dauernd, sondern nur wenn Umsténde der Ungewdhnlich-
keit (lit. a), Anhaltspunkte fur bestimmte Straftaten (lit. b), erhdhte Risiken (lit. c) oder Daten (ber
terroristische Aktivitaten (lit. d) hinzutreten. Erwartet wird Wachsamkeit seitens des Finanzintermediérs
um solche Umstande zu erkennen. Dadurch wird gleichwonhl eine Pflicht zur dauernden Uberwachung
von Transaktionen und Geschaftsbeziehungen, konkretisiert in Art. 20 GwV-FINMA, stipuliert.1%® Der
Finanzintermediar hat fiir eine wirksame Uberwachung zu sorgen und dadurch sicherzustellen, dass die
erhohten Risiken bei Geschaftsbeziehungen und Transaktionen ermittelt werden (Art. 20 Abs. 1 GwV-
FINMA). Banken und Effektenhédndler sind dabei verpflichtet zur Ermittlung von TmeR ein informa-
tikgestlitztes System zu betreiben (Abs. 2).1%°

a)  Ungewohnlichkeit (lit. a)

Das Gesetz prézisiert Ungewohnlichkeit nicht weiter. Generell geht es aber darum, dass die Umsténde
einer Transaktion oder Geschaftsbeziehung vom Ublichen Gang der Geschafte abweichen und dadurch
dem Finanzintermediar auffallen missten.!? Erscheint eine Transaktion bzw. Geschéftsbeziehung ob-
jektiv anhand der geforderten Kenntnisse und oder der priifenden Person subjektiv als ungewohnlich,
sind weitere Abklarungen zu treffen, bis sie verstanden wird oder weitere Massnahmen in Betracht ge-
zogen werden mussen.*! Nach der Feststellung der Ungewdhnlichkeit ist zu prifen, ob deren Recht-
maéssigkeit erkennbar ist. Kommt der Finanzintermedidr trotz der <Ungewdhnlichkeit durch die ihm
vorhandenen Kenntnisse und ohne weitere Abkl&rungen, fur fachkundige Dritte nachvollziehbar, zum
Schluss, dass kein weiterer Handlungsbedarf besteht, so ist die Rechtmassigkeit zu bejahen. Fir die
Erkennbarkeit wird eine Plausibilitatspriifung gefordert, welche durch einen fachkundigen Dritten unter
Berlicksichtigung der subjektiven Kenntnisse des Finanzintermediars nachvollzogen werden kann.'t?
So kann bspw. eine Zahlung aufgrund ihrer Hohe fir eine Geschaftsbeziehung ungewdhnlich

106 Als Mittel bieten sich die allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGB) an.

107 GWG-WYSS, Art. 6 N 22; Kriminelles Vermogen-HUTZLER, Art. 6 GwG N 36 und 37.

108 GWG-WYSS, Art. 6 N 24; Kriminelles Vermogen-HUTZLER, Art. 6 GwG N 36.

109 Auf das informatikgestiitzte System kann verzichtet werden bei geringer Anzahl von Vertragsparteien, wirt-
schaftlich berechtigter Personen oder Transaktionen (Abs. 4).

110 SHK GwG-BASSE, Art. 6 N 11.

11 GwG-WYSS, Art. 6 N 28; Kriminelles Vermégen-HUTZLER, Art. 6 GwG N 38.

112 GWG-WYSS, Art. 6 N 29; Kriminelles Vermdgen-HUTZLER, Art. 6 GwG N 39.
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erscheinen, aber im Rahmen der zusétzlichen Abklarungen sich aufgrund einer einmalige Kapitalabfin-
dung infolge Pensionierung, als plausibel erweisen. Wichtig ist in jedem Fall, dass die Abklarungen
entsprechend dokumentiert und die Plausibilisierung begriindet werden.!3

b)  Anhaltspunkte (lit. b)

Sobald Anhaltspunkte fiir Vermogenswerte aus einem Verbrechen!, aus einem qualifizierten Steuer-
vergehen (Art. 305" Abs. 2 StGB) sowie i.V.m. einer kriminellen Organisation (Art. 260®" Ziff. 1 StGB)
oder der Terrorismusfinanzierung (Art. 260%nuies Aps, 1 StGB) vorliegen, ist aufgrund hoher Reputati-
onsrisiken immer von einer Abklarungspflicht auszugehen. Selbst dann, wenn die Rechtmaéssigkeit fir
den Finanzintermediar erkennbar scheint. Fraglich ist somit nur in welchem Umfang die Abklarungen
bei Vorliegen eines Anhaltpunktes zu treffen sind.!*® Einerseits hat der Finanzintermediar die von seiner
Aufsichtsbehodrde als Anhaltspunkte definierten Kriterien, vorliegend bei Banken der Anhang der GwV-
FINMA, zu bericksichtigen (sog. generelle Anhaltspunkte).!'® Darin finden sich allgemeine Anhalts-
punkte, die auf Geldwascherei hinweisen wie bspw. Vermdgenswerte die kurz nach Eingang wieder
abgezogen werden (Durchlaufkonti), ohne dass sich dafiir ein plausibler Grund aus der Geschéaftstatig-
keit ergibt.!!” Weiter auch einzelne Anhaltspunkte fiir Kassageschafte, Bankkonti, Treuhandgeschaft,
etc. die auf erhchte Risiken hinweisen.!*® Andererseits sind eigene spezifisch auf die Geschaftstatigkeit
des Finanzintermediars abgestimmte Anhaltspunkte in das Uberwachungskonzept miteinzubeziehen
(sog. spezielle Anhaltspunkte).!*®

¢)  Geschaftsbeziehungen oder Transaktionen mit erhohten Risiken (lit. c)

Seit dem 1. Januar 2016 greift die besondere Abklarungspflicht neu fiir alle GmeR. Sodann besteht eine
fortdauernde Abklarungspflicht fir jene Geschéftsbeziehungen, die nicht zwingend als GmeR gelten
aber aufgrund der Risikoeinteilung des Finanzintermediars nach Art. 6 Abs. 1 GwG mit erhéhten Risi-
ken behaftet sind. Betreffend GmeR sei auf die vorangehenden Ausfilhrungen verwiesen.*?°

Als Transaktionen mit erhohten Risiken (TmeR) gelten gem. der zwingenden Vorschrift nach
Art. 14 Abs. 3 GwV-FINMA einerseits das physische Einbringen von mehr als CHF 100°000 zu Beginn
der Geschaftsbeziehung®?! und andererseits Zahlungen aus einem oder in ein aus Sicht der FATF als
«High Risk» oder nicht kooperativ betrachtetes Land. Weiter hat der Finanzintermediar wie bei GmeR
eigene Kriterien fiir TmeR zu definieren.!?? Dabei kommen nach Art. 14 Abs. 2 insbesondere die Hohe

113 vgl. Kriminelles Vermogen-HUTZLER, Art. 6 GWG N 66.

114 Art. 10 Abs. 2 StGB, ab Strafandrohung von mehr als drei Jahren wie z.B. der Betrug (Art. 146) oder die
Geldwiascherei (Art. 305 StGB).

115 GwG-Wyss, Art. 6 N 31; Betreffend Umfang siehe dazu nachfolgend in Kap. 11.B.6.e.

116 GwG-Wyss, Art. 6 N 32.

17 Anhang GWV-FINMA, Punkt 2.1.1.

118 Anhang GwV-FINMA, Punkt 3 f.

119 GwG-Wyss, a.a.0.

120 Sjehe dazu oben Kap. 11.B.5.a.1.

121 pamit sind nicht nur die ersten drei Monate gemeint, sondern es ist auf die Einlagen abzustellen mit der die
Geschaftsbeziehung tatsachlich begonnen hat. Nach Wyss kann diesem Ansinnen nur begegnet werden, indem
wahrend des ersten aktiven Jahres die physischen Einlagen kumuliert werden und bei Erreichen der
CHF 100°000 Grenze Abklarungen Uber deren Hintergrund getatigt werden, vgl. GwG- Wyss, Art. 6 N 40.

122 Art. 14 Abs. 1 GwV-FINMA.
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der Zu- und Abflisse von Vermdégenswerten (lit. a), erhebliche Abweichungen der (blichen Transakti-
onsarten, - volumina und — frequenzen einer Geschaftsbeziehung(lit. b) sowie wenn diese gegeniiber
vergleichbaren Geschaftsbeziehungen erheblich abweichen (lit. ¢), in Frage. Weiter haben Transaktio-
nen, welche die Anhaltspunkte des Anhangs der GwV-FINMA erfillen, fur Banken und Effektenhand-
ler ebenfalls als TmeR zu gelten (Art. 38 GWV-FINMA).'?® Es empfiehlt sich Kriterien nach Geschéfts-
bereichen und Kundensegmenten unterschiedlich zu definieren und allfallige Schwellenwerte nicht
starr, sondern im Rahmen einer Bandbreite auszugestalten.'?*

d)  Namenslisten (lit. d)

Eine besondere Abklarungspflicht wird ausgeltst, wenn der Datenabgleich mit der von der FINMA
weitergeleiteten Liste’® eine Ubereinstimmung oder grosse Ahnlichkeit mit den Daten einer Vertrags-
partei, einer wirtschaftlich berechtigten oder bevollmachtigten Person einer Geschéftsbeziehung bzw.
Transaktion ergibt.'?® Betreffend der Ahnlichkeit muss eine gewisse Wahrscheinlichkeit bestehen, dass
es sich um die auf der Liste stehende Person handelt.!?” Damit der fortlaufende Datenabgleich mit Neu-
kunden bzw. mit neu entstehenden Rollen auf bestehenden Beziehungen und Transaktionen sicherge-
stellt ist, wird diese im System des Finanzintermediérs entsprechend hinterlegt. Ergibt sich aus dem
Abgleich eine Ubereinstimmung bzw. Ahnlichkeit, sieht sich der Finanzintermediar mit einer Ge-
schaftsbeziehung bzw. Transaktion mit erhohten Risiken konfrontiert, welche es abzuklaren gilt.}® Wei-
ter besteht in solchen Féllen eine Pflicht zur Meldung an die MROS nach Art. 9 Abs. 1 lit. c GwG.!?®

€) Umfang, Mittel und Zeitpunkt der Abklarungen

Das notwendige Mass der Abklarungspflicht ergibt sich aus der Pflicht die fragliche Transaktion bzw.
Geschaftsbeziehung zu verstehen. Mit angemessenem Aufwand ist inhaltlich so lange und so weit ab-
zukléren, bis der Finanzintermediar die Transaktion bzw. Geschéftsbeziehung (wieder) versteht.*3 Je
nach Umstand ist nach Art. 15 Abs. 2 GwG abzukléren, wer an den eingebrachten Vermdgenswerten
wirtschaftlich berechtigt ist, woher die eingebrachten Vermdégenswerte stammen, fur was die abgezoge-
nen Vermogenswerte verwendet werden sowie die Plausibilitat und Hintergriinde von grdsseren Zah-
lungseingangen. Neben der Herkunft und Ursprung des Vermdgens kann auch die berufliche und ge-
schaftliche Tatigkeit von den Vertragspartnern und wirtschaftlich Berechtigten, wie auch die

123 Die systematische Einordnung, wonach diese Bestimmung nur fiir Banken und Effektenhandler gelten soll,
kann insofern aus Sicht der Geldwaschereipravention und des risikobasierten Ansatzes nicht nachvollzogen
werden, weshalb Transaktionen mit solchen Anhaltspunkten nicht auch fir andere Finanzintermedidre wie
Versicherungsgesellschaften oder der FINMA direkt unterstellten Finanzintermedidre (DUFI), TAUBE, S. 198.

124 GwG-Wyss, Art. 6 N 41.

125 Art. 22a Abs. 2 lit. a GWG, eine Liste mit Personen und Organisationen die aufgrund terroristischer Aktivitaten
oder deren Unterstiitzung von anderen Staaten, gestiitzt auf eine Resolution des UNO-Sicherheitsrates, aufge-
fiihrt und publiziert werden. Es handelt sich hierbei aber nicht um die Sanktionslisten des SECO (GwG-WYsS,
Art. 6 N 50).

126 Art. 6 Abs. 2 lit. d GWG.

127 Ob «sehr dhnlich» im technischen Sinn bereits bei 50% oder erst bei 80% gilt, ist nicht bestimmt und wird sich
erst erweisen, wenn eine Ahnlichkeit einmal nicht erkannt oder félschlicherweise an die MROS gemeldet
wurde, vgl. Kriminelles Vermdgen-HUTZLER, Art. 6 GwG N 58.

128 Kriminelles Vermogen-HUTZLER, Art. 6 GWG N 59.

129 Sjehe dazu nachfolgend Kap. 11.B.9.

130 Art. 15 Abs. 1 GwWV-FINMA,; Vgl. dazu auch GwG-WYss, Art. 6 N 23.
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Nachforschung, ob es sich um eine PEP-Konstellation handeln kénnte, unter die zusétzliche Abkla-
rungspflicht fallen. In Art. 16 Abs. 1 listet die GwV-FINMA mehrere Abklarungsmittel auf, wobei die
Wahl dem Finanzintermediar grundsatzlich vorbehalten bleibt.*** Demnach kénnen Abklarungen in
Form der Einholung von schriftlichen bzw. mindlichen Auskiinften!3 aber auch der direkte Besuch am
Ort der Geschaftstatigkeit der Vertragspartei, des wirtschaftlich Berechtigten sowie des Kontrollinha-
bers vorgenommen werden. Auch stehen die Konsultation von allgemein zugénglichen 6ffentlichen
Quellen und Datenbanken oder die Erkundigung bei vertrauenswirdigen Personen zur Wahl. Hinsicht-
lich des Kontakts oder drtlichen Besuches bei wirtschaftlich Berechtigten und Kontrollinhaber ist zu
beachten, dass das Bankgeheimnis!®® zwingend gewahrt werden muss. Zu diesen Personen besteht i.d.R.
keine vertragliche Beziehung zum Finanzintermediar, womit ohne vorgangige schriftliche Zustimmung
der Vertragspartei eine Kontaktaufnahme untersagt ist. Dergleichen ist bei der Einholung von Auskunf-
ten bei vertrauenswirdigen Dritten Vorsicht geboten, dass keine Ruckschlisse auf die Identitat der Ver-
tragspartei gezogen werden konnen.** Der Finanzintermediar hat die Ergebnisse nicht nur i.S.v. Art. 7
GwG zu dokumentieren, sondern auch auf ihre Plausibilitat zu Gberpriifen.’®s Im Grunde sind die Ab-
klarungen unverziglich nach erkennen der erhdhten Risiken einzuleiten und so rasch als moglich durch-
zufithren.® Im Bereich der Transaktionen gilt eine Frist von funf bis zehn (Bank-)Werktagen in der
Praxis als angemessen. Bei fehlendem Kundenkontakt, ungenugenden Informationen oder fehlender
Dokumentation sind Fristverlangerungen zulassig.t%’

7. Dokumentations- und Sicherstellungspflicht (Art. 7 GwG)

Die Pflicht zur Erstellung und Aufbewahrung von Belegen tiber die Kundenbeziehung und einzelne
Transaktionen schreibt neben Art. 7 Abs. 1 GwG, auch Art. 22 und 36 GwV-FINMA sowie die VSB 20
in Art. 44 f. vor.2® Aus Sicht der Aufsichtsbehorden und externen Revisionsstellen liegt der primare
Zweck der Dokumentationspflicht in der Uberpriifbarkeit der Einhaltung der auferlegten Pflichten, wo-
hingegen flr den Finanzintermediér die strafrechtliche Verantwortlichkeit im VVordergrund steht. Mittels
Dokumentation kann nachweislich belegt werden, dass kein Organisationsmangel i.S.v. Art. 102 Abs. 2
StGB vorliegt, oder die gebotene Sorgfalt bei der Identifizierung gem. Art. 305*" StGB angewendet
wurde.**® Die systematische Einbettung der Dokumentationspflicht in den Abschnitt der Sorgfaltspflich-
ten lasst darauf schliessen, dass dies mind. fir Art. 3 bis 6 GwG zu gelten hat, doch wird z.T. eine

131 TAUBE, S. 201.

132 Schriftliche Auskiinfte konnen auch in elektronischer Form wie bspw. E-Mail oder Chat sein. Als mindliche
Auskiinfte z&hlen auch der telefonische Kontakt oder die Videokonferenz, vgl. FINMA-RS 2016/7, S. 10.

133 Art. 47 BankG.

134 TAUBE, S. 201 f.; Kriminelles Vermogen-HUTZLER, Art. 6 GwG N 61.

135 Art. 16 Abs. 2 GwV-FINMA.

136 Art. 17 GWV-FINMA.

137 Im Rahmen eines geordneten Prozesses und mit Bewilligung der Geldwaschereifachstelle, vgl. SHK-BASSE,
Art. 6 N 16.

138 Zur vereinfachten Ubersicht und Erganzungen s.o. die Tabelle unter Kap. I1.B.

139 SHK-MULLER, Art. 7 GwG N 1 und 2; vgl. dazu auch unten Kap. IV.A.1.c.4.
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Ausweitung auf alle Pflichten des GwG beflirwortet.!*® So sind bspw. auch Ausfilhrungsverordnungen
und Reglemente zum GwG Gegenstand der Dokumentationspflicht.4

Der Begriff des Belegs ist nicht nur im buchhalterischen Sinne'“? zu verstehen, sondern umfasst ebenso
die Unterlagen der Abklarungspflichten von Art. 3 bis 10 GwG und der VSB 20.2* Nach der VSB 20
sind einerseits die Angaben nach Art. 7 wie Name, Vorname, Geburtsdatum, effektive Wohnsitzadresse
bzw. Sitzadresse und Mittel, anhand derer die Identifikation berpruft wurde, festzuhalten. Andererseits
sind gem. Art. 44 VSB 20 die Vornahme der Identifikation und Feststellungsplichten sicherzustellen,
zu dokumentieren und aufzubewahren. Zusatzlich schreibt Art. 45 VSB 20 vor, dass vor der Er6ffnung
bzw. Bebuchbarkeit eines Kontos die entsprechende Dokumentation vorliegen muss.* Die Dokumen-
tation muss so erstellt sein, dass ein fachkundiger Dritte sich ein zuverlassiges Urteil bilden kann, d.h.
es muss nicht fiir jedermann versténdlich sein, sondern der Finanzintermedidr darf bei der Beurteilung
Ubliche Fachkenntnisse voraussetzen.* Das bedingt, dass sémtliche Informationen zur Geschaftshezie-
hung und involvierten Personen sorgfaltig festgehalten werden und die Unterlagen und Belege so erstellt
sind, dass die Rekonstruierbarkeit der einzelnen Transaktionen mdglich ist (sog. paper trail).}*6 Die
relevanten Handlungen des Finanzintermediars miissen am Ende nachvollziehbar sein.*” Die Aufbe-
wahrung ist so zu organisieren, dass innert angemessener Frist einerseits den Auskunfts- und Beschlag-
nahmungsbegehren der Strafverfolgungsbehdrden unter Beilage der notigen Dokumente nachgekom-
men werden kann.'*® Banken mussen insb. auch in der Lage sein Angaben zur auftraggebenden Partei
von ausgehenden Zahlungsauftragen und ob ein Unternehmen oder eine Person Vertragspartei, Kontrol-
linhaber oder wirtschaftlich berechtigt ist, ein Kassageschéaft getétigt hat, das die Identifizierung der
betroffenen Personen verlangt, oder eine dauernde VVollmacht (iber ein Konto oder Depot besitzt, geben
zu konnen.*® ABEGG impliziert darin eine Pflicht zur Filhrung eines Registers um innert kurzer Zeit
entsprechend Auskunft geben zu kénnen, ob irgendeine Person in den genannten Rollen beim Finanz-
intermediar erfasst ist.® Wann eine Frist als angemessen gilt, ist nicht weiter definiert. Im Sinne einer
Faustregel gelten funf Arbeitstage als angemessen, dem Finanzintermediér ist jedoch die notwendige
Zeit fur die sorgfaltige Abklarung einzuraumen. ! Anderes gilt in Bezug auf

140 S0 auch SHK-MULLER, Art. 7 GWG N 4; GwWG-WYss, Art. 7 N 3; a.M. TAUBE, S. 206, empfiehlt hingegen
ebenfalls einer weitergehende Dokumentation im Hinblick auf allfallige Beweispflichten.

141 SHK-MULLER, Art. 7 GWG N 5; GwWG-WYss, Art. 7 N 4.

142 Buchungsbelege umfassen alle notwendigen Aufzeichnungen, um den einer Buchung zugrunde liegenden Ge-
schéftsvorfall nachvollziehen zu kénnen (z.B. Transaktionsbelege von Geldgeschéften oder von anderen frem-
den Vermdgenswerten), vgl. Art. 957 Abs. 3 OR.

143 SHK-MULLER, Art. 7 GwWG N 11. Interne Analysen betreffen die erforderlichen Abklarungen des GwG nicht
direkt und sind nur insofern aufbewahrungspflichtig, als sie von Relevanz fiir die Bedurfnisse der Strafunter-
suchungsbehdrden sein kdnnten, vgl. SHK-MULLER, a.a.0. N 13.

144 Vorbehalten der Ausnahme nach Abs. 3 wenn lediglich einzelne Angaben oder Dokumente fehlen, diese aber
spatestens innert 30 Tage vorliegen missen (Abs. 4).

145 SHK-MULLER, Art. 7 GWG N 14; GwG-WYss, Art. 7 N 5.

146 SHK-MULLER, Art. 7 GwG N 17.

147 SHK-MULLER, Art. 7 GwG N 18.

148 Art. 7 Abs. 2 GWG, Art. 22 Abs. 2 GwV-FINMA.

149 vgl. Art. 39 GwV-FINMA.

150 ABEGG, S. 481.

151 SHK-MULLER, Art. 7 GWG N 34; so auch GWG-WYss, Art. 6 N 7.



I1. Regulatorien im Bereich der Geldwaschereiabwehr 20

Beschlagnahmungsbegehren, wonach in Betracht der heutigen Technik es dem Finanzintermediar mog-
lich sein muss, gewisse Vermogenswerte wahrend den Geschéftszeiten innert einer Stunde ab Erhalt,
sperren zu konnen.*s? Die gesetzliche Dauer der Aufbewahrung ist nach Art. 6 Abs. 3 GwG zehn Jahre.
Fir Transaktionen beginnt die Frist nach Abschluss der Transaktion, d.h. grundsatzlich nach Erstellung
des Transaktionsbelegs, wahrend fur die Unterlagen Uber die Geschaftsbeziehung die zehnjahrige Frist
erst nach deren Beendigung beginnt.’>® In welcher Form die Dokumentation aufbewahrt werden muss,
ist nicht explizit geregelt. Unter Anwendung der diesbeziiglichen Bestimmungen in Art. 957 OR kdnnen
die Dokumente auch ausschliesslich elektronisch aufbewahrt werden.*>*

8.  Organisatorische Massnahmen (Art. 8 GwG)

a)  Allgemeines

Art. 8 GwG verlangt vom Finanzintermedidr, dass er in seinem Bereich die notwendigen organisatori-
schen Massnahmen zur Verhinderung der Geldwascherei und Terrorismusfinanzierung trifft. Die Be-
stimmung konkretisiert einerseits die organisatorischen Massnahmen zur Einhaltung der Sorgfalts-
pflichten nach Art. 3 bis 7 GwG und bildet andererseits eine eigenstandige Pflicht zur Schaffung von
organisatorischen Massnahmen, die der Verhinderung von bankinterner Geldwascherei dient.**> Ande-
rer Meinung dazu REINLE, der darin vielmehr eine Pflicht zu einem umfassenden organisatorischen
Konzept zur generellen Vorbeugung von Geldwascherei und Terrorismusfinanzierung sieht.*>® Des
Weiteren erblickt WYss in Art. 8 GwG und der dazugehdrigen Praxis die Konkretisierung der Strafbar-
keit des Unternehmens nach Art. 102 Abs. 2 StGB.™" Explizit im Wortlaut erwahnt ist die genligende
Ausbildung des Personals und die Pflicht zu Kontrollen. Diese Massnahmen allein vermdgen im Hin-
blick auf den aktuellen regulatorischen Stand im Finanzsektor jedoch nicht zu geniigen. Vielmehr zeigen
die nachfolgend erlauterten in Art. 23 ff. GwV-FINMA aufgefiihrten organisatorischen Massnahmen,
dass diese daruiber hinausgehen.

b)  Geldwaschereifachstelle

Der Finanzintermedidr hat zur Unterstiitzung und Beratung der Linienverantwortlichen und der Ge-
schéaftsleitung in der Umsetzung der Verordnung eine oder mehrere qualifizierte Personen als ,,Geldwa-
schereifachstelle” zu bezeichnen. Dabei verbleibt ausdriicklich die Verantwortung auf der Fuhrungs-
ebene.'®® Die Fachstelle fir Geldwascherei ist normalerweise im Bereich Compliance resp. Recht &
Compliance angesiedelt.’>® Als qualifizierte Personen gelten solche mit hoherer Ausbildung und spezi-
fisch juristischen Kenntnissen, die ein gewisses Verstandnis des Bankgeschéfts, eine starke

152 SHK-MULLER, Art. 7 GWG N 35; GWG-WYss, Art. 6 N 7.

158 SHK-MULLER, Art. 7 GWG N 37.

154 \/SB 20-Kommentar zu Art. 44, S. 64.

15 GwG-Wyss, Art. 8 N 2; gl. M. VON GLEICHENSTEIN, S. 116 f.; a.M. TAUBE, S. 212.

1% REINLE, S. 248.

157 Demnach soll i.S.d. Rechtssicherheit die Anforderungen der beiden Normen «Massnahmen, die zur Verhinde-
rung der Geldwascherei und der Terrorismusfinanzierung» gem. GwG 8 und «alle erforderlichen und zumut-
baren organisatorischen zur Verhinderung einer solchen Straftat» nach StGB 102 gleichbedeutend ausgelegt
werden, vgl. GWG-Wyss, Art. 8 N 4.

18 Art. 24 Abs. 1 GWV-FINMA.

159 TAUBE, S. 219.
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Personlichkeit sowie Erfahrung vorweisen.'®® Zudem ist die Fachstelle fiir den VVollzug der Vorschriften
mit erfahrenen Personen zu besetzen, welche u.a. auch geniigend Glaubwiirdigkeit besitzen, die Konse-
quenzen der Verordnung auf oberer Stufe zu vertreten.®! Im Zusammenhang mit diesen Personen, wird
haufig der Begriff des Compliance Officer verwendet. % Ist der Finanzintermediar aufgrund seiner
Grosse oder Organisation nicht in der Lage eine solche Fachstelle einzurichten oder die Einrichtung
einer solchen unverhdltnismassig ware, kann eine externe, fachkundige Person als Fachstelle fungie-
ren, 163

Zu den Kernaufgaben der Fachstelle gehort die Aufbereitung der internen Weisungen zur Bekdmpfung
der Geldwdscherei und Terrorismusfinanzierung®* sowie die Planung und Uberwachung der internen
Ausbildung.'%® Hinzu kommen weitere Pflichten nach Art. 25 GwV-FINMA wie die Uberwachung des
Vollzugs der internen Weisungen in Absprache mit der internen Revision, der Prifgesellschaft und den
Linienverantwortlichen, die Festlegung der Parameter fiir das Transaktionsiiberwachungssystem und
die Auswertung der dadurch erzeugten Meldungen. Weiter veranlasst sie die zusatzlichen Abklarungen
nach Art. 15 GwV-FINMA® oder fiihrt sie selbst durch und stellt sicher, dass das verantwortlichen
Geschéftsfiihrungsorgan, welches tber die Aufnahme und Weiterfiihrung von Geschéftsheziehungen
nach Art. 19 GwV-FINMA entscheidet, die nétigen Grundlagen fiir deren Entscheid erhalten.

Die Geldwaéschereifachstelle bildet grob gesagt ein Kompetenzzentrum fur samtliche Geldwéschereifra-
gen der Bank.*®” Art. 25 Abs. 3 GwV-FINMA macht sodann noch deutlich, dass eine fiir die Uberwa-
chung zustandige interne Person nicht diejenigen Geschaftsbeziehungen kontrollieren darf, fiir die sie
direkt geschaftsverantwortlich ist. Damit soll Interessenskonflikten bei der Uberwachung vorgebeugt
werden und eine unabhéngige Entscheidungskompetenz sichergestellt werden. %

¢)  Risikoanalyse

Die Verpflichtung zur Erstellung einer periodischen Risikoanalyse unter den Aspekten der Geldwa-
schereibekdmpfung und der Terrorismusfinanzierung schreibt Art. 25 Abs. 2 GwV-FINMA explizit der
Geldwaschereifachstelle oder einer anderen unabhéngigen Stelle vor. Sie dient als Grundlage fur alle
weiteren organisatorischen Massnahmen im Kampf gegen die Geldwascherei.'®® Zu berticksichtigen
sind u.a. das Tétigkeitsgebiet und die Art der gefiihrten Geschaftsbeziehungen des Finanzintermediérs,
im Besonderen der Sitz oder Wohnsitz der Kundschaft, die betriebsinternen Ablédufe, das Kundenseg-
ment und das Produkt- und Dienstleistungsangebot. Basis der Risikoanalyse bilden die zu erstellenden
Risikoprofile der Kundenbeziehungen!’®, anhand welcher Risiken ermittelt werden kénnen, die nicht im

160 GEIGER, S. 217.

181 SHK-JuTzI, Art. 8 N 10.

162 Sjehe dazu die nachfolgenden Ausfithrungen in Kap. IV.C.1.

163 Wobei die Verantwortung beim Finanzintermediar verbleibt, vgl. Art. 25 Abs. 4 GwV-FINMA.
164 Der Erlass der Weisung erfolgt durch den Verwaltungsrat oder das oberste Geschaftsfiihrungsorgan.
185 Art. 24 Abs. 2 GWV-FINMA.

166 Siehe dazu oben Kap. 11.B.6.

187 GEIGER, S. 216.

188 GEIGER, S. 215.

169 BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 294.

10 5.0. Kap. B.11.5.
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Rahmen des Geschéftsiiblichen liegen und erhohter Aufmerksamkeit bedirfen, sowie mit welchen Kri-
terien diese in der Praxis umschrieben werden konnen.”* Neben den zwingend als erhohtes Risiko!"?gel-
tenden und den moglichen Kriterien in Art. 13 Abs. 2 GwV-FINMA, welche nach Abs. 2" aufgrund
der Risikoanalyse einzeln hinsichtlich ihrer Relevanz zu bewerten sind, schliessen die eigens entwickel-
ten Kriterien, die Erkennung von erhdhten Risiken sowohl bei Geschéftsbeziehungen aber auch bei
Transaktionen ab.}” Die Risikoanalyse ist zudem ein Bestandteil der Risikopolitik des Instituts und die
gewonnen Kenntnisse mussen sich in dem von der FINMA geforderten Rahmenkonzept fiir das insti-
tutsweite Risikomanagement, welches durch den Verwaltungsrat zu verabschieden ist, einftigen.1’

d)  Interne Weisungen

Als Konzept der obersten Geschaftsfiihrung und Ausbildung des Personals i.w.S,*" konkretisieren die
von der Geldwaschereifachstelle vorbereiteten Weisungen und vom Verwaltungsrat sowie dem obersten
Geschaftsfiihrungsorgan verabschiedet, die Anforderungen der GwV-FINMA. Der Mindestinhalt nach
Art. 26 Abs. 2 GwV-FINMA ist weitreichend und hat mind. die Kriterien zur Ermittlung von erhéhten
Risiken'’®, die Grundziige der Transaktionstiberwachung nach Art. 20 GwV-FINMA, die dazu notwen-
digen Betragsgrenzen und wie diese erhéhten Risiken erfasst, begrenzt und schlussendlich tiberwacht
werden, zu enthalten. Weiter missen die internen Weisungen regeln, ab welchem Moment die Geldwa-
schereifachstelle beizuziehen und wann das oberste Geschaftsfiihrungsorgan informiert werden muss.
Bestandteil sind ebenfalls die Grundziige der Ausbildung des Personals, die Geschéaftspolitik bzgl. PEP-
Beziehungen, die Zustandigkeit fur Geldwéaschereimeldungen und die Kriterien fiir den Beizug Dritter
i.S.v. Art. 28 GwV-FINMA. Schliesslich auch die Aufgaben- und Kompetenzverteilung von mit der
Wahrnehmung der Sorgfaltspflichten beauftragten betriebsinternen Geschéftseinheiten, insh. zwischen
der Geldwaschereifachstelle und anderen. Die Form der Bekanntgabe der internen Weisungen erfolgt
ublicherweise tber das Intranet.r”’

€) Interne Kontrollen

Die von Art. 8 GwG geforderten Kontrollen sind nicht mit den zusatzlichen Abklarungen nach 15
f. GWV-FINMA zu verwechseln. Gemeint sind damit die regelmdssigen Kontrollen wie bspw. nach
Art. 13 Abs. 2° GwV-FINMA. Die Pflicht zur periodischen Uberpriifung der erforderlichen Belege auf
die Aktualitat und deren Aktualisierung soll auch im revidierten GwG explizit Einzug halten.!’® Die
Periodizitat richtet sich demnach ebenfalls nach dem Risiko das die Vertragspartei fur den Finanzinter-
mediar darstellt.t”® Die internen Kontrollen umfassen sowohl die Vollstandigkeit der Dokumente als

11 vON GLEICHENSTEIN, S. 118; Vgl. auch GwG-Wvss, Art. 6 N 7.

172 Fir Geschaftsbeziehungen Art. 13 Abs. 3 bis 5 GwV-FINMA, hinsichtlich Transaktionen Art.4 Abs. 3 GwV-
FINMA.

173 vgl. dazu auch die Aufstellung der verschiedensten Risikofaktoren bei Banken von STRASSER, erhchte Ver-
antwortlichkeit im Unternehmen, S. 281 ff.

174 FINMA-RS 2017/1, N 52 ff.; so auch GWG-WYss, Art.8 N 5.

175 \/ON GLEICHENSTEIN, S. 123.

176 Sowohl von GmeR nach Art. 13 und TmeR nach Art. 14 GwV-FINMA.

17 TaAUBE, S. 214.

178 GwG-Botschaft 2019, S. 5508 f.

179 GwG-Wyss, Art. 6 N 19. Zur Periodizitat der Kontrolle vgl. die vorangehenden Ausfithrungen in Kap. 11.B.5.c.
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auch die richtige Erfullung der Sorgfaltspflichten und die Ausbildung. Dabei sind auch hier die Grunds-
atze der personalen Unvereinbarkeit von Priifendem und Untersuchtem, die fachliche Qualifikation der
Kontrollinstanz, die Dokumentation und Ablauf der Kontrolle, wie bei einer Revision zu beachten. &
Eine Kontrolle durch externe Stellen ist zuldssig. Gewisse Aufgaben, wie die «Aufsicht und Kontrolle
durch den Verwaltungsrat sowie zentrale Fuhrungsaufgaben» oder der Entscheid tber die Ablehnung
bzw. Abbruch der Geschaftsbeziehung sind hingegen nicht auslagerbar.

) Integritat und Ausbildung des Personals

Die detaillierte Regelung nach Art. 8 GwG zur Pflicht das Personal geniigend auszubilden, ist in
Art. 27 GwV-FINMA enthalten. Zur Bekdmpfung der Geldwascherei und Terrorismusfinanzierung be-
darf es eines angemessen ausgebildeten und integrem Personals (Abs. 1). Abs. 2 spricht von der sorg-
faltigen Auswahl des Personals und deren regelmadssiger Ausbildung hinsichtlich der fiir sie wesentli-
chen Aspekte der Bekampfung der Geldwascherei- und Terrorismusfinanzierung. Gemeint sind damit
die curae in eligendo und in instruendo.®? Schulungen bilden dabei das zentrale Mittel fiir die Ausbil-
dung, wodurch den Mitarbeitenden neben den funktionsbezogenen Risiken ein Grundverstandnis fur
Rechts- und Reputationsrisiken und der damit einhergehenden Verantwortlichkeiten vermittelt wird.:¢®
Nebst der Schulung zu Beginn der Anstellung sind regelmassige Nachschulungen, angepasst an die re-
gulatorischen Anderungen, empfohlen.*® Inhaltlich sind den Mitarbeitenden schwerpunktmassig An-
haltspunkte zu vermitteln, welche in der Praxis auf Geldwascherei hinweisen kénnen und wie beim
Vorliegen solcher Anhaltspunkte korrekt vorzugehen ist, denn je besser die Ausbildung, desto eher ist
ein Mitarbeiter fahig, zweifelhafte Geschéftsbeziehungen bzw. Transaktionen von einwandfreien zu un-
terscheiden.!® Dazu gehdrt nicht nur die Ausbildung, sondern auch der Erlass konkreter Weisungen,
anhand welcher die Mitarbeitenden ihre Pflichten und Verantwortlichkeiten nachvollziehen kénnen. 8
Empfohlen wird sogar die Unterschrift des Mitarbeiters als Bestatigung der Schulung und Lesen der
Weisung sowie die Durchfuhrung von Tests. Der Ausbildungsrhythmus sollte klar festgelegt sein, insb.
auch bei Neueintritten.’®” Zu beachten ist, dass nebst den Personen mit direktem Kundenkontakt, deren
Vorgesetzten, das Personal in leitender Stellung und u.U. auch externe Dritte wie bspw. Delegierte i.S.v.
Art. 43 VSB 20 auszubilden sind.!® Das Kriterium der Integritat des Personals ist ein Erfordernis der
GAFI und soll mitunter die Geldwascherei durch eigene Angestellte verhindern.®® Auch nach dem
BankG und den Bewilligungsvoraussetzungen ist dies Standard. Eine vorsatzliche oder fahrlassige Ein-
stellung von nicht integrem Personal auf Stufe der Organe wiirde die Gewahr fiir eine einwandfreie

180 BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 299.

181 FINMA-RS 08/7, N 16.

182 \WVON GLEICHENSTEIN, S. 121, Sorgfalt in der Auswahl und Instruktion; vgl. dazu auch die Ausflihrungen unten
in Kap. 11.A.1.c.4.

18 SHK-JutzI, Art. 8 N 31.

184 SHK-JuTzI, Art. 8 N 32; Fr eine regelmassige Schulung bzw. Auffrischung greifen mittlerweile viele Banken
unter anderem auf sog. WBT (Web-Based-Training) zuriick, TAUBE, S. 216.

185 \/ON GLEICHENSTEIN, S. 122.

18 TAUBE, S. 214.

187 GEIGER, S. 212; BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 298.

188 BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 297.

189 SHK-JuTzI, Art. 9 GwG N 30.
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Geschéftsfiihrung in Frage stellen.*® In der Praxis erfolgt die Priifung in der Regel durch Einholung von
Straf- und/oder Betriebsregisterausziigen und durch speziell mehrstufige Bewerbungsverfahren.'*!

9.  Meldepflicht (Art. 9 GwWG)

Mit der Einflhrung des Geldwaschereigesetzes per 1. April 1998 hat der Gesetzgeber eine Meldepflicht
fiir Finanzintermediare geschaffen. Dadurch soll nicht nur die Einziehung deliktisch erlangter Vermo-
genswerte ermdglicht, sondern auch die dahinterstehenden Personen eruiert und der Strafverfolgung
zuganglich gemacht werden.*®2 Die Bestimmung dient dem Schutz der Integritat des schweizerischen
Finanzplatzes und nicht dem Schutz individueller Vermdgensinteressen.!%

Der Finanzintermediér ist sodann verpflichtet unverziiglich eine Meldung an die Meldestelle flr Geld-
wascherei (MROS) zu erstatten, wenn er weiss oder der begriindete Verdacht besteht, dass ein melde-
pflichtiger Sachverhalt vorliegt.*** Zu den involvierten Vermdgenswerten muss ein gewisser Bezug be-
stehen, denn der Meldepflicht unterliegen nur Sachverhalte, welche dem Finanzintermediér im Laufe
der Geschaftstatigkeit bekannt werden. Unbestritten betroffen sind daher bereits beim Finanzinterme-
diar liegende®® oder im Moment des Verdachts bereits abgeflossene'®® Vermdogenswerte.'®” Fir eine
Meldepflicht nach Art. 9 Abs. 1 lit. b GwG, d.h. noch vor der Aufnahme einer Geschaftsbeziehung,
muss zuerst eine gewisse Verhandlungsstufe erreicht werden, die einen begriindeten Verdacht entstehen
lassen und den Abbruch der VVerhandlungen bewirken. Umstritten ist zudem die Meldepflicht bei bereits
saldierten Geschaftsbeziehungen.%

Meldepflichtig sind alle Finanzintermediare, die nach Art. 2 Abs. 2 und 3 dem GwG unterstehen, wozu
auch die Banken gehoren.!*® Die Zustandigkeit flir Meldungen ist mittels den internen Weisungen zu
regeln.2% Seit dem 1. Januar 2020 ist zudem vorgeschrieben, dass das oberste Geschaftsfiihrungsorgan
die Entscheidungskompetenz inne hat oder im Falle einer Delegation es sich um eine unabhangiges
Mitglied der Geschaftsleitung, der Geldwaschereifachstelle oder einer sonstigen unabhangigen Stelle
handeln muss.?* Im Grundsatz hat die Meldung unverziglich zu erfolgen, wenn die erforderliche Ver-
dachtsschwelle erreicht ist.

190 Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG.

191 TAUBE, S. 217.

192 Kriminelles Vermogen-HUTZLER, Art. 9 GwWG N 3; REINLE, N 239.

193 BGE 134 111 529, E. 4.3.

194 Art. 9 Abs. 1 GwG. Zu den Sachverhalten sogleich in den nachfolgenden Ausfiihrungen.

195 Betrifft auch Vermogenswerte, die noch nicht beim Kunden, aber bereits beim Finanzintermediar gebucht sind
und damit in dessen Verfligungsmacht liegen. Auch dann, wenn formell noch keine vertragliche Beziehung
zum Kunden besteht, vgl. Kriminelles Vermodgen-HUTZLER, Art. 9 GwG N 42.

1% Eine Meldung kann u.U. dennoch die Weiterverfolgung anhand des Paper Trail und deren Einziehung durch
die Strafverfolgung ermdglichen, vgl. Kriminelles Vermdgen-HUTZLER, Art. 9 GwG N 42 (Fn 121).

197 Kriminelles Vermogen-HUTZLER, Art. 9 GWG N 42.

198 vgl. dazu Kriminelles Vermégen-HUTZLER, Art. 9 GwG N 43,

199 Banken sind Finanzintermediare nach Art. 2 Abs. 2 lit. a GWG.

200 Art. 26 Abs. 2 lit. g GWV-FINMA.,

201 Die Unabhangigkeit soll Interessenskonflikte bei der Entscheidung tiber Meldungen vermeiden, die entstehen
kénnen, wenn ein Mitglied der Geschaftsleitung selbst meldepflichtige Kundenbeziehungen betreut, vgl. Er-
leuterungsbericht GwV-FINMA 2017, S. 30.
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Wissen bzw. Kenntnis kann sich nach der Literatur dadurch ergeben, dass der Finanzintermedidr tat-
séchlich um die verbrecherische Herkunft der anvertrauten Vermogenswerte weiss durch Information
seitens des Kunden oder bspw. durch ein Gerichtsurteil Kenntnis davon erhalt.2 \Von Bedeutung in der
Praxis ist aber vorwiegend die Schwelle des begriindeten Verdachts. Dieser liegt meist vor, wenn nach
Abschluss der sorgfaltig durchgefihrten zusatzlichen Abklarungen?®, welche auf Anhaltspunkten oder
ungewohnliche Sachverhalte basieren, der Verdacht nicht ausgeraumt werden kann.?** Dem folgt auch
das Bundesgericht, und nennt als Indizien u.a. die Dringlichkeit einer Transaktion, die Unerreichbarkeit
des Kunden oder die Weigerung des Kunden die zur Klarung notwendigen Hintergrundinformationen
zu liefern.?® Es ist jedoch im Einzelfall zu interpretieren, ob die Schwelle des begriindeten Verdachts
erreicht ist oder nicht.2% Im Zweifel ist es zu empfehlen eine Meldung zu erstatten.?’ Liegt ein begrin-
deter Verdacht vor, ist schnellstmdéglich die Meldung vorzunehmen. Dabei ist nicht zwingend der Ab-
schluss der zusétzlichen Abklarungen abzuwarten, wenn die Voraussetzungen bereits bei fortlaufenden
Abklarungen gegeben sind.2% Dies insh. um eine Verletzung der Meldepflicht in Folge zu spét erstatte-
ter Meldung zu verhindern.?%®

Empfanger der Meldung ist die MROS, welche die eingegangenen Meldungen prift, analysiert und
allenfalls weitere Informationen einholt.?*° Die Ubermittlung erfolgt neu tiber das durch die MROS zur
Verfiigung gestellte Informationssystem «go AML»?'! und hat den Inhaltsvorgaben nach Art. 3 MGwV
zu entsprechen. Schopft die MROS anlasslich der Analyse der lbermittelten Informationen einen be-
grindeten Verdacht, hat sie selbst die Pflicht unverziglich bei den zustandigen Strafverfolgungsbehor-
den Anzeige zu erstatten®'2 und zugleich den betroffenen Finanzintermediéar tiber die Weiterleitung bzw.

202 |_ucHSINGER weist darauf hin, dass auch in solchen Féllen zurtickhaltend zweifelsfreie Kenntnis anzunehmen
ist, da es entsprechend von der Glaubwiirdigkeit an den Erklarungen des Kunden abhéngt oder im Falle eines
Urteils von der Nennung spezifischer beim entsprechenden Finanzintermedidr liegenden Vermdgenswerte,
SHK-LUCHSINGER, Art. 9 GwWG N 24.

203 Im Sinne von Art. 6 Abs. 2 GWG; Vgl. dazu oben Kap. 11.B.6.

204 GwWG-THELESKLAF, Art. 9 N 10; Maglich sind z.B. ein konkreter Hinweis oder mehrere Punkte nach demAn-
hang der GwV-FINMA, die Weigerung des Kunden die notwendigen Informationen herauszugeben (hierzu gl.
M., BASSE-SIMONSOHN, S. 335), verdachtige Transaktionen, Informationen aus Medienberichten, etc.; Nach
REINLE hingegen kann sich ein begriindeter Verdacht nur durch ein Zusammenspiel von internen und externen
Hinweisen ergeben (REINLE, N 366).

205 BStGer SK.2014.14, E. 4.5.1.1, bestétigt in BGer 6B_305/2015.

206 REINLE, N 360.

27 GwG-THELESKLAF, Art. 9 N 10.

208 Kriminelles Vermogen-HUTZLER, Art. 9 GWG N 24, 25.

209 Verletzung der Meldepflicht nach Art. 37 GwG; vgl. auch GWG-THELESKLAF, Art. 9 N 17.

210 Art. 23 Abs. 2 GWG.

211 Seit dem 1. Januar 2020, vgl. Art. 3a MGwV.

212 Die Weiterleitung kann u.U. auch eine Anzeige gegen den (unsorgfaltig agierenden) Finanzintermedidr um-
fassen, wenn der Verdacht einer strafbaren Handlung nach Art. 305" Abs. 1 oder mutmassliche Begehung
einer Tathandlung nach Art. 305 StGB vorliegt, vgl. Kriminelles Vermogen-HUTZLER, Art. 9 GwG N13.
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Nichtweiterleitung zu informieren.?®* Was zu weiteren Pflichten im Falle einer Weiterleitung an die
Staatsanwaltschaft seitens des Finanzintermediars filhren kann.4

a) Meldepflichtige Sachverhalte nach Art. 9 Abs. 1 lit. a GwG

Neben der Verdachtsschwelle muss auch ein meldepflichtiger Sachverhalt vorliegen, unter den die in-
volvierten Vermdgenswerte subsumiert werden kénnen. Dazu zéhlt einerseits der Zusammenhang der
Vermogenswerte mit einer strafbaren Handlung der kriminellen Organisation?®® oder Geldwascherei?'®
(ziff. 1), das Herriihren aus einem Verbrechen?’ oder aus einem qualifizierten Steuervergehen?8
(Ziff. 2), der Verflgungsmacht einer kriminellen Organisation unterliegen (Ziff. 3), oder der Terroris-
musfinanzierung?® (Ziff. 4) dienen.

Im Zusammenhang mit organisierter Kriminalitat 16st einerseits die Verbindung der involvierten Ver-
madgenswerte mit einer kriminellen Organisation (Ziff. 1) und andererseits, wenn diese deren Verfi-
gungsmacht unterstehen (Ziff. 3), eine Meldepflicht aus. Der Unterschied dieser beiden Tatbestandsva-
rianten ist, dass bei Ersterem die Vermdgenswerte der kriminellen Organisation zugeordnet werden koén-
nen, aber nicht von dieser kontrolliert werden.??° Fiir den Zusammenhang reicht aber die Beteiligung
oder Unterstiitzung einer kriminellen Organisationen bereits aus. Zu den kriminellen Organisationen
zahlen bspw. ganze Regimes auslandischer Staaten wie bspw. Libyen und Agypten, mitsamt deren an-
gehdrenden Personen oder auch Mafia ahnliche Organisationen.??* Betreffend der Verfligungsmacht ist
anzumerken, dass das Vermdgen krimineller Organisationen nicht nur aus Verbrechen herriihren muss,
sondern auch aus legaler Geschaftstatigkeit erwirtschaftet werden kann.??2 Der zweite Teilaspekt von
Ziff. 1 (Geldwascherei) bezweckt, dass das aus Geldwéscherei stammende Vermdgen in die Melde-
pflicht miteingeschlossen wird, denn Ziff. 2 verlangt eine verbrecherische Vortat, worunter der eigent-
liche Geldwaschereitatbestand nach Art. 305 Abs. 1 StGB nicht subsumiert werden kann, da er ledig-
lich als Vergehen ausgestaltet ist.??®

213 Art. 23 GwG. Bei Meldungen nach Art. 9 Abs. 1 lit. a GwG hat die MROS den Finanzintermediar innert 20
Tagen zu informieren (Abs. 5), bei Meldungen aufgrund Art. 305" Abs. 2 besteht hingegen keine Bearbei-
tungsfrist.

214 vgl. dazu die nachfolgenden Ausflihrungen in Kap. 11.B.9.d.

215 Art. 260 Ziff. 1 StGB.

216 Art. 305 StGB.

217 Als Verbrechen gelten Straftatbestande, die mit mehr als 3 Jahren Freiheitsstrafe bedroht sind (Art. 10 Abs. 2
StGB).

28 Art, 305 Ziff. 10 StGB.

219 Art. 2609uinavies Aps, 1 StGB.

220 GWG-THELESKLAF, Art. 9 N 11.

221 praxis MROS, S. 27 ff.

222 Die Erkennbarkeit eines solchen Sachverhaltes stellt die Finanzintermediare vor grosse Schwierigkeiten, so
kann h&ufig nur basierend auf konkreten Medienberichten, World-Check-Profilen, Interpol-Eintrdgen sowie
Rechtshilfeersuchen bzw. Editionsverfligungen von Strafverfolgungsbehdrden ein begriindeter Verdacht ent-
stehen, vgl. SHK-LUCHSINGER, Art. 9 N 54; Kriminelle Organisation-HUTZLER, § 12 N 77; REINLE, N 274.

22 GwWG-THELESKLAF, Art. 9 N 12, so kann es nicht sein, dass die Vermdgenswerte wie bspw. der Verbrecherlohn
des vom Vortater unabhéngigen Geldwaschers nicht von der Meldepflicht erfasst sein sollen; Nach REINLE
kann dieser Umstand nur relevant sein, wenn die Bank anhand von Medienberichten oder Rechtshilfegesuchen
einen Kunden als Geldwascher identifiziert, dieser aber den wirtschaftlichen Hintergrund der Vermégenswerte
nicht Giberzeugend darlegen kann, REINLE, N 278.
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Die Nennung der verbrecherischen Vortaten in Ziff. 2 schliesst die Meldepflicht bei Ubertretungen und
Vergehen aus, es sei denn sie stammen aus einem qualifizierten Steuervergehen. Weitere wird die Mel-
depflicht hinsichtlich der Vermdgenswerte nur auf Verbrechen, die Vermdgenswerte generieren kdnnen,
eingeschrankt.??* Aus welcher Straftat die Vortat stammt ist fir den Finanzintermediar nicht von Rele-
vanz, da eine abschliessende Beurteilung ohnehin nicht méglich ist. Ebenso ob die Vortat im In- oder
Ausland begangen wurde.??> Gemass der Statistiken der MROS zéhlen der Betrug, die Geldwascherei
und die Bestechung, mit Ausnahme der vorherrschenden Korruption im Jahr 2016, zu den meist gemel-
deten Vortaten Uber die letzten Jahre.??® Mit der Einfiihrung des qualifizierte Steuervergehens als Vor-
tat??” und deren Meldepflicht, stellt der Gesetzgeber die Finanzintermediare vor eine weitere herausfor-
dernde Aufgabe. Zur Erfiilllung des Tatbestandes bedarf es einerseits der Ubergabe von gefélschten Ur-
kunden an die Steuerbehdrde und andererseits einer Mindestersparnis von CHF 300000 pro Steuerpe-
riode unter Anwendung von Maximalsteuersatzen des Steuerdomizillandes des Kunden nach
Art. 21 GWV-FINMA 2?8

Abschliessend verpflichtet die Ziff. 4 zur Meldung, wenn der begriindete Verdacht besteht, dass Ver-
mogenswerte ungeachtet der Herkunft, der Terrorismusfinanzierung dienen konnten. Hintergrund dieser
Bestimmung ist, dass nicht nur aus Verbrechen stammende, sondern auch legale Vermdgenswerte fir
die Terrorismusfinanzierung verwendet werden konnen. 22

b)  Meldepflichtiger Sachverhalt nach Art. 9 Abs. 1 lit. b und c GwG

Die Meldepflicht nach Art. 9 Abs. 1 lit. b GwG, bereits vor der Aufnahme einer Geschaftsbeziehung zu
melden, erganzt die Regelung von lit. a, wonach eine bestehende Geschéftsheziehung vorausgesetzt
wird.Z° Hintergrund dieser Ausdehnung ist, dass Verdachtsmomente bereits vor einem eigentlichen
Vertragsschluss entstehen kénnen und diesfalls bei Abbruch der Verhandlungen nach lit. a keine Mel-
dung erstattet werden misste. Dadurch besteht die Gefahr, dass die Vermdgenswerte anderweitig auf
den Finanzplatz gelangen, ohne dass die Strafverfolgungsbehorden je Kenntnis von einem mdglichen
Geldwaschereiverdacht erhalten.?®* Damit sind nicht die Erstgesprache, sondern die intensivierten Ver-
handlungen Uber langere Zeit zur Aufnahme einer Geschéftsheziehungen gemeint, anhand welcher der
begriindete Verdacht tberhaupt erst entstehen kann.?*?

224 Kriminelles Vermogen-HUTZLER, Art. 9 GwG N 55.

225 GWG-THELESKLAF, Art. 9 N 13; Die im Ausland strafbare begangene Vortat muss dahingehend beurteilt wer-
den, ob diese auch in der Schweiz ein Verbrechen oder qualifiziertes Steuervergehen darstellt.

226 \/gl. die Statistiken zu den Deliktarten der Vortat in MROS 2019, S. 12; MROS 2018, S. 18, MROS 2017, S.
34; MROS 2016, S. 29.

227 Art. 305 Ziff. 1°' StGB.

228 7u weiteren Ausflihrungen und Schwierigkeiten dazu siehe eingehend SHK-LUCHSINGER, Art. 9 GWG N 48 f.

222 \/gl. REINLE, N 280; gl. M. GWG-THELESKLAF, Art. 9 N 15.

230 SHK-LUCHSINGER, Art. 9 GwG 665.

231 GAFI-Botschaft 2007, S. 6285.

232 Gemass der GAFI ist die Zeit wahrend den teilweisen wochen- oder sogar monatelangen Verhandlungsphasen
vor Vertragsschluss und nicht die Erstgesprache gemeint (GAFI-Botschaft 2007, S. 6286); Nach LUCHSINGER
dirfte in der Praxis eine solch lange Zeitspanne bis zur Geschéftsaufnahme nur bei komplexen Fallen wie
bspw. Sitzgesellschaft im Ausland, PEP oder dusserts vermodgenden Kunden vorliegen, SHK-LUCHSINGER,
Art. 9 GwG N 67.
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Die Meldepflicht durch die Ubereinstimmung von Kundendaten mit einer Terrorliste, istim Unterschied
zu den Meldepflichten nach lit. a und b, nicht vermdgens-, sondern ausschliesslich personenbezogen.??
Stellt der Finanzintermediar eine Ubereinstimmung von Daten mit der aufgrund von Art. 22a GwG
durch die Aufsichtsbehoérde Gbermittelten Liste fest, 16st das die Abklarungspflichten nach Art. 6 Abs. 2
lit. d GwG aus.?* Vorausgesetzt fir eine Meldung ist die Durchfiihrung der Abklarungspflichten. Es
muss zumindest ein Grund zur Annahme bestehen, dass der Vertragspartner, die wirtschaftlich berech-
tigte oder zeichnungsberechtigte Person einer Geschaftsbeziehung der Person resp. Organisation auf der
Liste entspricht oder diese in eine Transaktion involviert ist.?®

¢)  Abgrenzung zum Melderecht nach Art. 305" Abs. 2 StGB

Das Melderecht nach Art. 305®" Abs. 2 StGB ermdglicht es im Finanzsektor tatigen Personen?®® Wahr-
nehmungen an die MROS zu melden, die darauf schliessen lassen, dass Vermdgenswerte aus einem
Verbrechen oder qualifizierten Steuervergehen?®” herriihren. Die Abgrenzung zwischen Meldepflicht
und Melderecht sind laut Botschaft zum GwG als Abstufungen innerhalb des Konzepts zu verstehen.
Wahrend die Meldepflicht das Wissen bzw. den begriindeten Verdacht voraussetzt, stellt das Melderecht
einen strafrechtlichen Rechtfertigungsgrund fiir die Meldung von Indizien dar?® und durchbricht damit
des Bank- sowie andere Berufsgeheimnisse.

Der markanteste Unterschied liegt nach HUTZLER in der Intensitat des beim Finanzdienstleister vorhan-
denen Tatverdachts, einer sog. inneren Tatsache, was eine klare und eindeutige Abgrenzung bis heute
unmoglich macht.?*® Die eigenstandige Bedeutung des Melderechts liegt in den Féallen, wo zwar ein
Verdacht verbrecherischer Herkunft der Vermogenswerte vorliegt, aber die Schwelle des begriindeten
Verdachts der Meldepflicht noch nicht erreicht ist oder keine Geschéftsbeziehung zu Stande kommt
durch den Abbruch der Verhandlungen vor der Er6ffnung.?*! Nach dem Dreistufentest von KUSTER be-
steht eine Meldepflicht dann, wenn der Verdacht auf einem konkreten Hinweis beruht, mehrere An-
haltspunkte gemass Anhang der GwV-FINMA vorliegen und diese durch die zusatzlichen Abklarungen
nicht ausgerdumt werden kdnnen. Liegt jedoch nur ein einziger Anhaltspunkt vor und der Verdacht kann
durch zusétzliche Abklarungen nicht ausgerdumt werden, ist der Finanzintermediar berechtigt eine

233 SHK-LUCHSINGER, Art. 9 GWG N 70.

234 \gl. dazu oben Kap. I1.B.6.d.

235 GAFI-Botschaft 2012, S.685; anders HUTZLER wonach unverziglich bei einer Namensibereinstimmung eine
Meldung zu erstatten ist und parallel die vertieften Abklarungspflichten zum Zweck und Hintergrund der Ge-
schéftsbeziehung durchzufiihren sind. Sodann ist bei begriindetem Verdacht eine zweite Meldung abzusetzen
mit Verweis auf die Erstmeldung (Kriminelles Vermdgen-HUTZLER, Art. 9 GwG N 96).

2% Darunter fallen aber nicht die Handler, da sie zwar nach Art. 2 Abs. 1 lit. b dem GwG und nach Art. 8a und
Art. 9 Abs. 1 GwG z.T. den Sorgfalts- und Meldepflichten unterstehen, aber dennoch nicht unter die melde-
berechtigten Finanzintermedidre zu subsumieren sind, vgl. Kriminelles Vermégen-HUTZLER, Art. 9 GwG
N 159.

237 Nach Art. 305 Abs. 1% StGB.

238 GwG-Botschaft 1996, S. 1131.

239 REINLE, N 15; HK StGB-WOHLERS, Art. 305% N 7.

240 v/gl. Kriminelles Vermogen-HUTZLER, Art. 9 GWG N 161; KUSTER, N 36.

241 HK StGB-WOHLERS, Art. 305 N 7; gl. M. HUTZLER betreffend Abbruch der Verhandlungen, vgl. Kriminelles
Vermogen-HUTZLER, Art. 9 GwG N 156.
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Meldung zu erstatten, indessen aber nicht verpflichtet.?*? Entscheidet sich der Finanzintermediar gegen
die Ausubung des Melderechts bei zweifelhaften Geschaftsbeziehungen sind zumindest die Griinde da-
fur zu dokumentieren (Art. 31 GwV-FINMA).

d)  Vorgehen und weitere Pflichten nach erstatteter Meldung

Nach erfolgter Meldung basierend auf Art. 9 Abs. 1 lit. a GwG oder Art. 305*" Abs. 2 StGB darf der
Finanzintermediar weiterhin Zahlungen im Auftrag des Kunden ausftihren, ist aber nicht dazu verpflich-
tet.24® Dabei darf er dies nur in einer Form ausfiihren durch welche der paper trail gewahrt bleibt.24*

Informiert die MROS die Bank Uber die Weiterleitung der Meldung an die Strafverfolgungsbehdérde,
besteht die Pflicht nach Art. 10 GwG die anvertrauten Vermogenswerte unverziglich bis zum Eintreffen
einer entsprechenden Verfligung von der zustandigen Strafverfolgungsbehdrden, langstens aber fiinf
Werktage ab der Mitteilung, zu sperren. Es ist also zu verhindern, dass in irgendeiner Art und Weise?%
inkriminierte Vermdgenswerte abfliessen. Auch Zufliisse werden von der Vermogenssperre umfasst.?46
Bei einer Meldung aufgrund Dateniibereinstimmung?’ sind die Vermogenswerte hingegen unverziig-
lich ab Zeitpunkt der Meldung zu sperren (Art. 10 Abs. 2 GwWG).

Des Weiteren gilt ein Verbot Dritte?* (iber die Erstattung einer Verdachtsmeldung zu informieren.
Dadurch soll verhindert werden, dass der Kunde und betroffene Dritte Kenntnis von der Verdachtsmel-
dung erhalten und dadurch gewarnt sind.?*® Gegentiber der Meldestelle missen weitere Informationen
oder Dokumente auf Verlangen herausgegeben werden, wenn diese im Verlauf der Analyse bendtigt
werden.?*® Dasselbe gilt fiir weitere Finanzintermediaren, die selbst keine Meldung erstattet haben, aber
an einer gemeldeten Transaktion oder Geschaftsbeziehung beteiligt sind.?! Der Umfang der Herausga-
bepflicht beinhaltet entgegen dem Wortlaut nicht nur Informationen, sondern schliesst auch Dokumente
(z.B. Kontoausziige) mit ein.?5? Diese missen beim Finanzintermediar verfiigbar sein,?2 denn die

242 KUSTER, N 39 f.

23 Art. 9a GwG; Das Ausfiihren von verdachtigen Transaktionen nach einer Verdachtsmeldung erfiillt den objek-
tiven Tatbestand von Art. 305" StGB, vgl. GWG-THELESKLAF, Art. 9 N 1; a.M. MROS Praxis, S. 7.

24 30 sind bspw. Barauszahlungen, welche die Nachverfolgung der Vermdgenswerte verunmaglichen nicht er-
laubt (Art. 33 GwV-FINMA). Auch bei Beendigung der Geschaftsbeziehung nach erfolgter Meldung i.S.v.
Art. 30 GwV-FINMA oder der Abbruch zweifelhafter Geschaftsbeziehungen ohne erfolgte Meldung nach Art.
32 GWV-FINMA ebenfalls der paper Ttrail zu wahren.

2% z.B. Barauszahlungen, Bauauslieferungen von Edelmetallen oder Wertpapieren, Checkausstellung, Ausfiih-
rung von Zahlungs- oder Ubertragungsauftragen, etc., wobei die substanzerhaltende Vermdgensverewaltung
weiterhin erlaubt bleiben soll, vgl. GwG- THELESKLAF, Art. 10 N 2 und 10.

246 Botschaft GwG 1996, S. 1133; GWG-THELESKLAF, Art. 10 N 2.

247 Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ GwG.

248 Ausgenommen der FINMA, Selbstregulierungsorganisation und der Eidgendssischen Spielbankenkommis-
sion.

29 GWG-THELESKLAF, Art. 10a N 1.

250 Art. 11a Abs. 1 GwG.

21 Art. 11a Abs. 2 GwG.

252 GWG-THELESKLAF, Art. 11a N 1; . Kriminelles Vermdgen-HUTZLER, Art. 11a GWG N 8, aber nur insoweit es
sich um die Beurteilung des gemeldeten Sachverhalt zur Beurteilung eines Weiterleitungsentscheides handelt
und keinesfalls um die Vorermittlung fir ein gegebenenfalls zu eréffnendes Strafverfahren.

253 Verfugbar sind alle Informationen die sich in den Entititen des Unternehmens befinden bzw. beschafft werden
koénnen, sofern sie der Schweizer Jurisdiktion unterstehen, vgl. Botschaft 2012, S. 6972; Kriminelle Organisa-
tion-HUTZLER, Art. 11a GwWG N 9.
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MROS kann den Finanzintermediar nicht verpflichten weitere Informationen zu beschaffen.?* Die zeit-
liche Frist fiir die Herausgabe ist i.d.R. sehr kurz?® angesetzt, richtet sich aber meist nach dem Umfang
der eingeforderten Informationen.?® Abschliessend untersteht auch die weitere Herausgabe von Infor-
mationen nach der Meldung dem Informationsverbot, und ist wie die Meldung selbst, ebenfalls vom
Straf- und Haftungsausschluss nach Art. 11 GwG umfasst.?’

I11. Straf- und Sanktionsbestimmungen

Folgend auf die Darlegung der einzelnen Sorgfaltspflichten wird nachfolgend zur Ubermittlung eines
Grundverstandnisses, die einzelnen relevanten Straftatbestande und Sanktionsbestimmungen im Be-
reich der Geldwéscherei aufgezeigt, damit im darauffolgenden Kapitel der Fokus auf die Risiken der
Bank und Ihren Mitarbeitenden gelegt werden kann.

A. Geldwascherei (Art. 305" StGB)

Aus kriminalpolitischer Sicht soll die Einfuhrung des Geldwaschereistraftatbestandes die Attraktivitat
der illegalen Gewinnanhaufung von international organisierten Verbrechen schmélern und zugleich ver-
hindern, dass durch Verbrechen erlangte Vermdgenswerte iberhaupt in die legale Wirtschaft einge-
schleust und dadurch unauffindbar werden.?®#

Die Geldwascherei nach Art. 305" StGB bewehrt jede Handlung, die geeignet ist, die Ermittlung der
Herkunft, die Auffindung oder die Einziehung von Vermdgenswerten zu vereiteln und der Téater weiss
oder zumindest annimmt, dass diese aus einem Verbrechen oder qualifizierten Steuervergehen herriih-
ren, mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe. Als abstraktes Gefahrdungsdelikt ist im Un-
terschied zu Erfolgsdelikten bei der Geldwascherei bereits die Gefahrdung des geschiitzten Rechtgutes
strafbar. Denn die Beweisanforderungen an den Nachweis der effektiven Vereitelung der Herkunftser-
mittlung, der Auffindung oder Einziehung im einzelnen Fall waren viel zu hoch.?°

Nachfolgend werden die einzelnen Voraussetzungen des Geldwéschereitatbestandes erldutert.

1.  Objektiver Tatbestand

Als Tater kommt prinzipiell jedermann in Frage.?®® Das Verbot keine Geldwaschereihandlungen vorzu-
nehmen, trifft im Bereich der Bank samtliche Mitarbeitende ungeachtet der Stellung und Funktion. Der
Taterkreis erstreckt sich von der Unternehmensleitung Gber die Linienverantwortlichen, bis hin zum

24 GWG-THELESKLAF, Art. 11a N 2.

25 Bisweilen 24 bis 48 Stunden, vgl. Kriminelles Vermdgen-HUTZLER, Art. 11a GWG N 24 (Fn 64).
256 Art. 11a Abs. 3 GWG; GWG-THELESKLAF, Art. 11a N 5.

257 Art. 11a Abs. 4 und 5 GwG.

258 TAUBE, S. 78; PK StGB-TRECHSEL/PIETH, Art. 305 N 1.

29 EGGER TANNER, S. 121; TAUBE, S. 78.

260 BSK StGB-PIETH, Art. 305°SN 1.
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einfachen Schalterangestellten.?®! Nicht zu vergessen die Geldwaschereifachstelle mit ihren Mitarbei-
tenden in der Funktion des sog. Compliance Officer.2%? Unabhéngig davon kann sich die Bank selbst als
Unternehmung nach Art. 102 StGB wegen Geldwascherei strafbar machen.?®® Umstritten ist, ob der
Vortater selbst Geldwascher sein kann. Wahrend das Bundesgericht?®* dies —anders als bei der Hehlerei
und Beglinstigung — bejaht, lehnt ein Teil der Lehre ab, dass der Tater zugleich Begunstigter aus der
Geldwaschereihandlung sein kann.®

Als Tatobjekt gelten Vermdgenswerte, die aus einem Verbrechen oder qualifizierten Steuervergehen
herriihren. Der Begriff ist weit gefasst und umfasst alle Gegenstande, denen iberhaupt wirtschaftlichen
Wert zukommt.?%® Neben Geld in allen Formen und Wahrungen, zahlen auch etwa Wertpapiere, Glau-
bigerrechte, Edelmetalle und -steine sowie alle anderen Arten von Fahrnis, wie Grundstticke und Rechte
an solchen,?” aber auch andere Vermogensvorteile solange sie einer Schatzung zugénglich sind oder
beziffert werden konnen, dazu.?58

Als Vortat (Haupttat) der Geldwascherei ist nach dem Wortlaut ein Verbrechen i.S.v. Art. 10
Abs. 2 StGB oder ein qualifiziertes Steuervergehen zu qualifizieren.?® Die Vortat muss tatbestandsmés-
sig und rechtswidrig, aber nicht zwingend schuldhaft verwirklicht worden sein?’® und kann sich nebst
dem StGB auch aus dem Nebenstrafrecht ergeben.?”* Strafbar ist auch die im Ausland begangene Vor-
tat,’> wenn diese am Begehungsort ebenfalls strafbedroht ist und nach schweizerischer Auffassung als
Geldwaschereivortat gilt.2”® Ist die Vortat hingegen verjahrt, dann ist Geldwascherei nicht mehr mdg-
lich, da der gesetzliche Einziehungsanspruch nicht mehr vereitelt werden kann.?’* Die Einteilung der
Vortat als Verbrechen ist i.d.R. problemlos, so z&hlen bspw. der Betrug (Art. 146), die Bestechung (Art.
322 f.), die ungetreue Geschaftsbesorgung (Art. 158) wie auch das explizit in Art. 305 Ziff. 1 aufge-
fuhrte qualifizierte Steuervergehen oder die in Ziff. 2 genannten schweren Falle?™ zu den Geldwa-
schereivortaten. Das qualifizierte Steuervergehen?’® umfasst gem. Ziff. 1° den Steuerbetrug i.S.v.

261 Kriminelles Vermdgen-ACKERMANN/ZEHNDER, Art. 305%¢ StGB N 142 und 144.

262 Sjehe hierzu die nachfolgenden Ausfiihrungen in Kap. 1V.C.

263 Siehe hierzu die Ausfiihrungen in Kap. IV.A.

264 BGE 120 IV 323, E. 3, bestatigt in BGE 122 IV 211, E. 3, BGE 124 IV 274, E. 3, BGE 126 IV 255, E. 3.3;
vgl. auch BStGer SK 2015.24, E. 111.2.

265 Da es sich nur formal um eine andere Straftat handelt und letztendlich das Rechtspflegedelikt nur der Sicher-
stellung der Abklé&rung der Vortat diene, wird die analoge Anwendung der Selbstbegiinstigungsausnahme von
Art. 305 StGB befiirwortet, vgl. TAUBE, S. 85; BSK StGB-PIETH, Art. 305" N 2.

266 STRATENWERTH/BOMMER, BT |1, § 57 N26; BSK StGB-PIETH, Art. 305° N 9.

%67 StGB-Botschaft 1989, S. 1082.

268 PK StGB-TRECHSEL/PIETH, Art. 305N 9.

269 Kriminelles Vermdgen-ACKERMANN/ZEHNDER, Art. 305 StGB N 245.

210 HK StGB-WOHLERS, Art. 305" N 4.

211 PK StGB-TRECHSEL/PIETH, Art. 305" N 10.

212 Art, 305 Ziff. 3 StGB.

213 BSK StGB-PIETH, Art. 305" N 67.

274 BGE 120 IV 226, 232; 129 1V 238; HK StGB-WOHLERS, Art. 305 N 4; BSK StGB- PIETH, Art. 305 N 25;
Wirtschaftsstrafrecht-ACKERMANN, § 15 N 42.

25 Siehe dazu nachfolgend unter Kap. 111.A 4.

276 Eingehend Kriminelles Vermdgen-ACKERMANN/ZEHNDER, Art. 305%¢ StGB N 263 ff.
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Art. 186 DBG resp. Art. 59 Abs. 1 StHG und bedarf einer Steuerersparnis von CHF 300°000 pro Steu-
erperiode. Zudem setzt der Steuerbetrug eine Urkundenféalschung voraus.?””

Die Vermdgenswerte miissen von einem Verbrechen ,,herriihren. Dies ist zweifellos der Fall, wenn die
Vermdgenswerte unmittelbar durch die Begehung der Vortat erlangt wurden, wie bspw. die deliktische
Beute oder der Verbrecherlohn.?”® Im Grundsatz werden auch Werte, die bereits durch vorangehende
Akte der Geldwéscherei an die Stelle der unmittelbar durch die Begehung der Vortat erlangten Werte
(sog. Surrogate) getreten sind erfasst. Hingegen nicht solche, die erst durch eine nachfolgende Handlung
erlangt wurden und in keinem natdrlichen und adagquaten Kausalzusammenhang mit der Straftat ste-
hen.2”® Wie weit die Kontaminierung bei Surrogaten reicht und wo diese endet ist bislang noch nicht
geklart, ausser vom Umstand, dass die Vermogenswerte der Einziehung nach Art. 70 StGB unterstehen
miissen.?® Vor besondere Schwierigkeiten ist die Praxis gestellt bei der Vermischung von ,,sauberen®
und ,,dreckigen® (kontaminierten) Werten, z.B. indem kontaminierte Gelder auf ein Konto tberwiesen
werden, auf dem sich legale Vermdgenswerte befinden.?®! Der Nachweis der Vortat und damit dem
herrliihren aus einem Verbrechen gilt als erbracht, wenn sie Gegenstand eines rechtskraftigen Urteils
bildet.?82 Nach Meinung des BGer?®® bedarf es keinem strikten Nachweis, die gewaschenen Werte mis-
sen aber in einem natiirlichen und adaquaten Zusammenhang zum Verbrechen stehen.?%

Die tatbestandsméssige Handlung besteht darin, dass der Téater eine Handlung vornimmt, die geeignet
ist, die Ermittlung der Herkunft, die Auffindung oder die Einziehung von Vermdgenswerten zu verei-
teln. Den beiden Tathandlungsvarianten der Ermittlungs- und Auffindungsvereitelung kommt nach der
h.M. und heutigen Rechtsprechung keine eigenstandige Bedeutung mehr zu. VVon Relevanz ist einzig,
ob eine Tathandlung vorliegt, welche geeignet ist, die Einziehung?® zu vereiteln.?®® Geldwascherei ist
ein abstraktes Gefahrdungsdelikt, folglich ist kein Nachweis der konkreten Vereitelungsgefahr erforder-
lich, 7 geschweige denn ein Vereitelungserfolg.?®® Davon sind Tathandlungen, welche typischerweise
fir die Vereitelung der Einziehung geeignet erscheinen, nicht aber bereits jede Annahme von

2

i

" Wobei die Steuererklarung und deren Beilagenformulare keinen Urkundencharakter besitzen, vgl. SUTER/REU-
MUND/PAKA, S. 542 f.; HK StGB-WOHLERS, Art. 305" N 7.

278 HK StGB-WOHLERS, Art. 305" N 7; so auch PK StGB-TRECHSEL/PIETH, Art. 305" N 13; DONATSCH/THOM-
MEN/WOHLERS, 1V, S. 498.

219 HK StGB-WOHLERS, Art. 305 N 16.

280 BSK StGB-PIETH, Art. 305 N 28 f; DONATSCH/THOMMEN/WOHLERS, 1V, S. 501.

281 \/gl. DONATSCH/THOMMEN/WOHLERS, 1V, S. 501; zur ausfiihrlichen Diskussion siehe BSK StGB-PIETH, Art.
305" N 35 sowie RENTSCH, S. 179 ff.

282 pK StGB-TRECHSEL/PIETH, Art. 305" N 11.

283 BGE 120 IV 323, E. 3.d, es miissen weder der Tater noch die genauen Umstande bekannt sein.

24 \/gl. BGE 138 IV 1, E. 4.2.3.2.

285 Art. 69 f. StGB.

26 BGE 137 IV 79, E. 3.2 = Praxis 2011 Nr. 120, E. 3.2; BGE 136 1V 188, E. 6.1 = Praxis 2011 Nr. 79, E. 6.1;
BGE 129 IV 238, E. 3.3; BGE 126 IV 255, E. 3a; BGE 119 IV 242, E. 1; vgl. auch Wirtschaftsstrafrecht-
ACKERMANN, § 15 N 49; DONATSCH/THOMMEN/WOHLERS, 1V, S. 502; Kriminelles Vermdgen-ACKER-
MANN/ZEHNDER, Art. 305° StGB N 390; BSK StGB-PIETH, Art. 305" N 37; HK StGB-WOHLERS, Art. 305"
N 20.

287 StGB-Botschaft 1989, S. 1083; PK StGB-TRECHSEL/PIETH, Art. 305" N 17.

288 Kriminelles Vermdgen-ACKERMANN/ZEHNDER, Art. 305 StGB N 394,
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kontaminierten Vermogenswerten, erfasst.?®® Von der Rechtsprechung als mogliche Vereitelungshand-
lungen bejaht wurden z.B. der Umtausch von Bargeld®®, das Anlegen®®!, das blosse Verstecken aber
auch der Transfer ins Ausland?®? sowie das Verschieben von Geldbetragen mittels komplexen Kontobe-
wegungen unter Beteiligung zahlreicher Personen und tiber verschiedene Lander hinweg?®3. Des Weite-
ren das Dazwischenschieben von Strohméannern oder Gesellschaften zwecks der Verschleierung* oder
die Barauszahlung von Geld durch eine Bank?%, Demgegeniber sind das Einzahlen von Bargeld auf ein
eigenes Konto?®®, inlandische Uberweisungen auf andere Konten derselben Berechtigten®®’, wie auch
das Ablehnen der Aufnahme einer Geschéaftsbeziehung?®, keine tauglichen Tathandlungen. Der Ab-
bruch der Geschéftsbeziehung féllt nicht unter die tatbestandsmassige Handlung, sofern die Spur der
Vermogenswerte (paper trail) gewahrt bleibt?°,3%0

2.  Subjektiver Tatbestand

Subjektiv muss der Téater vorsatzlich handeln, wobei die Formulierung ,,weiss oder annehmen muss*
auch Eventualvorsatz mitumfasst.3° Der Tater muss mindestens damit gerechnet haben, resp. es muss
ihm laienhaft bewusst sein, dass die Vermogenswerte aus einem Verbrechen stammen konnten.*°? Es
gentigt, wenn der Geldwéscher ohne néhere Kenntnis zur Art der VVortat damit gerechnet hat, dass diese
mit erheblicher Strafe bedroht ist.®*® Der Tater kann sich aber auch tber den Geldwaschereisachverhalt
irren, d.h. eine Vorstellung falschlicherweise fiir richtig halten (sog. Sachverhaltsirrtum).3% Nach
Art. 13 Abs. 1 StGB wird der Tater dann gem. dem Sachverhalt, den er sich vorgestellt hat, beurteilt.
Ein solcher entschuldbarer Sachverhaltsirrtum liegt vor, wenn der Téater davon ausgeht, die in Frage
stehenden Vermdgenswerte unterliegen aufgrund des Zeitablaufs nicht mehr der Einziehung.3%

289 DONATSCH/THOMMEN/WOHLERS, 1V, S. 502, 503; PK StGB-TRECHSEL/PIETH, Art. 305° N 17;

20 BGE 122 IV 211, E. 2.c.

21 BGE 119 1V 242, 247.

22 BGE 127 IV 20, E. 3.b. und 119 IV 59, E. 2.d; BSK StGB-PIETH, Art. 305" N 46.

293 BGer 1B_339/2017, E.2.5.

294 BGE 127 IV 26; BSK StGB-PIETH, Art. 305 N 48.

2% BGE 142 IV 333, E.5.1.

2% BGE 124 IV 274, E. 4.a.

27 BGE 144 IV 172,E. 7.2.2.

298 CASSANI, Art. 305" N 43; PK STGB-TRECHSLER/PIETH, Art. 305° N 18; BSK StGB-PIETH, Art. 305" N 52,

29 Was im Fall einer Barauszahlung nicht gegeben ist, vgl. CASSANI, Art. 305% N 49; DONATSCH/THOM-
MEN/WOHLERS, 1V, S. 504; PK StGB-TRECHSLER/PIETH, Art. 305" N 18; BSK StGB-PIETH, Art. 305%¢ N 51.

300 ACKERMANN teilt zwecks Rechtssicherheit die moglichen Geldwaschereihandlungen in fiinf Gruppen ein (per-

sonliche, raumliche, zeitliche und sachliche Distanz sowie Verheimlichungs- und Manipulationshandlungen),

vgl. dazu Wirtschaftsstrafrecht-ACKERMANN, §15 N 50 ff.; Kriminelles Vermdgen-ACKERMANN/ZEHNDER,

Art. 305% StGB N 412 ff.

Wirtschaftsstrafrecht-ACKERMANN, § 15 N 74; BSK StGB-PIETH, Art. 305" N 59.

302 BSK StGB-PIETH, Art. 305" N 59.

303 STRATENWERTH/BOMMER, § 57 N 32; Wirtschaftsstrafrecht-ACKERMANN, Art. 305%¢ StGB N 75; Do-
NATSCH/THOMMEN/WOHLERS, IV, S. 505; PK StGB-TRECHSEL/PIETH, Art. 305 N 21; vgl. auch BGE 119 IV
247 und 122 1V 217.

304 Kriminelles Vermégen-ACKERMANN/ZEHNDER, Art. 305 StGB N 707.

305 vgl. BGE 129 IV 238, E.3 1.

s

30

=
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3. Geldwascherei durch Unterlassen

Die Geldwascherei kann ebenso durch Unterlassen nach Art. 11 StGB begangen werden,** wenn eine
Garantenpflicht bzw. qualifizierte Handlungspflicht besteht®®’. Das Unterlassen besteht im pflichtwid-
rigen Untatigbleiben.®%® Pflichtwidrig untatig bleibt sodann, wer die Gefahrdung oder Verletzung eines
strafrechtlich geschiitzten Rechtsgutes nicht verhindert, obwohl er aufgrund seiner Rechtstellung dazu
verpflichtet ist.3® Nach Art. 11 Abs. 2 StGB kann diese auf Grund des Gesetzes (lit. a), eines Vertrages
(lit. b), einer freiwillig eingegangen Gefahrengemeinschaft (lit. c) oder der Schaffung einer Gefahr (lit.d)
entstehen. Eine beliebige Rechtspflicht gendigt nicht, vielmehr verlangt das BGer eine Garantenstellung
zum Schutz eines bestimmten Rechtgutes gegen unbestimmte Gefahren (Schutzpflicht) oder zur Ver-
hinderung, dass sich ein bekanntes Risiko gegeniiber unbestimmten Rechtsgiitern, verwirklicht (Auf-
sichtspflicht).®° In Bezug auf die Geldwascherei wurde eine solche friiher insb. Polizei-, Justiz- Zoll-
und Steuerbeamten, aber nicht den Bankfunktiondren zugesprochen. Mittlerweile hat das BGer die Ga-
rantenpflicht von Finanzintermedidren basierend auf der in Art. 6 und 9 GwG statuierten Abklarungs-
und Meldepflicht bejaht.3!* Die weiteren Voraussetzungen der Tatmacht, Kausalitat und Vorsatz werden
eingehend zu einem spateren Zeitpunkt vertieft behandelt. Es sei darauf zu verweisen.3'?

4.  Schwere Falle der Geldwascherei (Abs. 2)

Schwere Félle der Geldwascherei liegen vor, wenn der Téter als Mitglied einer Verbrechensorganisation
oder als Teil einer Bande, die sich zur fortgesetzten Austibung der Geldwascherei zusammengefunden
hat, handelt. Auch wenn durch gewerbsmassige Geldwascherei einen grossen Umsatz oder erheblichen
Gewinn erzielt (lit. c) wird, liegt ein schwerer Fall der Geldwascherei vor. Die Aufzahlung in Art. 305"
Abs. 2 StGB ist nicht abschliessend. Als schwerer Geldwaschereifall ist nebst den genannten Beispielen
zu qualifizieren, wenn dieser in objektiver und subjektiver Hinsicht gleich schwer liegt.3!3

Der Begriff der Verbrechensorganisation ist i.S.v. Art. 260" StGB «der kriminellen Organisation» zu
verstehen.3* Als Mitglied handelt sodann, wer in die Organisation eingegliedert ist und mitwirkt.3®

Die Abgrenzung zur Bande ist schwierig, doch wird hdufig auf das Element der Austauschbarkeit abge-
stellt. Die Bande ist auf das Zusammenwirken ganz bestimmter Personen ausgerichtet, wéhrend diese

308 StGB-Botschaft 1989, S. 1083; BSK StGB-PIETH, Art. 305° N 59; EGGER TANNER, S. 132 ff.

307 Kunz, N 9; vgl. BGE 136 IV 188, E. 6.2 = Pra 2011 Nr. 79, E. 6.2.

308 Art. 11 Abs. 1 StGB.

309 Art. 11 Abs. 2 StGB.

310 Kunz, a.a.0.; vgl. BGE 136 IV 188, E. 6.2 = Pra 2011 Nr. 79, E. 6.2.

311 DONATSCH/THOMMEN/WOHLERS, 1V, S. 509; PK StGB-TRECHSEL/PIETH, Art. 305 N 20; BSK StGB-PIETH,
Art. 305 N 57.

312 \/gl. dazu die Ausfithrungen in Kap. 1V.B.1. und IV.C.2.

313 DONATSCH/THOMMEN/WOHLERS, 1V, S. 509; PK StGB-TRECHSEL/PIETH, Art. 305 N 27.

314 STRATENWERTH/BOMMER, 857 N 36; BSK StGB-ENGLER, Art. 260" N 6, eine auf Dauer angelegte Gruppen-
struktur von mind. drei Personen mit Merkmalen in der Organisation (hochgradige Arbeitsteilung, Hierarchie,
Abschottung nach innen und aussen, etc.) und ihrer beherrschenden Professionalitat der kriminellen Aktivita-
ten, denen also ein ausserordentliches Gefahrdungspotential zugeschrieben werden kann. Auch wird von ma-
fiadhnlichen Gebilden gesprochen.

315 DONATSCH/THOMMEN/WOHLERS, IV, S. 507.
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bei der kriminellen Organisation jederzeit austauschbar sind.®*® Das Element der Gewerbsmassigkeit ist
erflllt, wenn der Tater berufsmadssig handelt und dadurch relativ regelmassige Einnahmen generiert, die
einen namhaften Betrag an die Lebenshaltungskosten darstellen.!” Zusatzlich ist vorausgesetzt, dass
dadurch ein hoher Umsatz oder erheblicher Gewinn erzielt wurde. Als hoch gilt ein Umsatz ab einer
Summe von CHF 10000028, wahrend bereits CHF 10000 als erheblicher Gewinn®® angesehen wird.

B. Mangelnde Sorgfalt bei Finanzgeschaften (Art. 305%")

Art. 305" Abs. 1 StGB verlangt von Finanzintermediaren bzw. deren Mitarbeitenden,®?° die Identitat
des wirtschaftlichen Berechtigten mit der nach den Umstanden gebotenen Sorgfalt festzustellen. Ob-
wohl der Straftatbestand eine Sorgfaltspflicht des GwG umfasst, handelt es sich nicht um einen Geld-
waschereistraftatbestand, sondern der Struktur nach um eine verwaltungsstrafrechtliche Norm, welche
das Prinzip «know your customer» («Kenne deinen Kunden») als ein elementares finanzaufsichtsrecht-
liches Anliegen durchzusetzen verhilft.22* Wortlich wird nur die Identifikation der wirtschaftlich berech-
tigten Person verlangt. Im Regelfall sind der Vertragspartner und «wirtschaftlich Berechtigter» jedoch
identisch, so verlangt die VSB 20 die Abklarung der wirtschaftlichen Berechtigung auch nur im «Zwei-
felsfall».®?2 Demnach kann davon ausgegangen werden, dass die Identifizierung des Vertragspartners
aufgrund der ratio legis von Art. 305® mitumfasst ist.%3

Entgegen dem Wortlaut handelt es sich um ein Begehungsdelikt und nicht um ein Unterlassungsdelikt.
Die Tathandlung umfasst die Annahme, die Aufbewahrung, das Anlegen oder die Hilfe bei der Uber-
tragung von Vermdogenswerten.3? Die gebotene Sorgfalt bestimmt sich nach der konkreten Situation
und beurteilt sich nach den heute geltenden Mindeststandards zur Kundenidentifikation fir Banken im
GwWG, GwWV-FINMA und der VSB 20.3%

In subjektiver Hinsicht ist Vorsatz erforderlich.3% Der Tater muss wissen, dass er als Person der Identi-
fikationspflicht untersteht und diese in der konkreten Situation verletzt,*?” wobei auch hier Eventualvor-
satz (dolus eventualis) genugt.3?® Die Legalitat oder Illegalitit der Vermdgenswerte ist fir die

316 BSK StGB-ENGLER, Art. 260® N 6.

317 \Vgl. dazu eingehend PK StGB-TRECHSEL/CRAMERI, Art. 146 N 32 ff.

318 BGE 129 IV 188, E. 3.1.

319 BGE 129 IV 253, E.2.2.

320 Dass Banken inkl. deren Mitarbeitenden unter den Taterkreis von «wer berufsmassig fremde Vermdgenswerte
annimmt, aufbewahrt oder tbertragen hilft» fallen, sollte selbstredend sein. Stellen sie doch Finanzintermedi-
are i.S.v. Art. 2 Abs. 2 lit. a GwG dar und sind dadurch dem GwG selbst unterstellt, welches die in Art. 305"
Abs. 1 StGB genannte Sorgfaltspflicht der Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten selbst vorschreibt.

321 BSK StGB-PIETH, Art. 305% Abs. 1 N 1.

322 Art. 29 und Art. 30 VSB 20.

323 \VON GLEICHENSTEIN, S. 68 f.; BSK StGB-PIETH, Art. 305®" Abs. 1 N 19; vgl. auch die StGB-Botschaft 1989,
S. 1089; welche die Identifikationspflicht des Vertragspartners ebenfalls vorsieht.

324 STRATENWERTH/BOMMER, IV, 857 N 52; PK StGB-TRECHSEL/PIETH, Art. 305® N 6; HK StGB-WOHLERS,
Art. 305%" N 3.

325 PK StGB-TRECHSEL/PIETH, Art. 305%" N 14; BSK StGB-PIETH, Art. 305®" Abs. 1 N 22; Zu den Pflichten der
Identifikation und Feststellung der wirtschaftlich berechtigten Person s.o. Kap. 11.B.1 und 2.

326 BSK StGB-PIETH, Art. 305%" Abs. 1 N 29.

321 PK StGB-TRECHSEL/PIETH, Art. 305% N 15.

328 BSK StGB-PIETH, Art. 305" Abs. 1 N 30.
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Strafbarkeit nach Art. 305®" StGB unerheblich, wenn die Identifikationspflicht erfllt ist.3?° Das Straf-
mass liegt bei Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe.

C. Strafbestimmung des GwG

Das GwG enthalt in Art. 37 eine eigene Strafbestimmung fur die Verletzung der Meldepflicht nach
Art. 9 GwG, wonach die vorséatzliche Verletzung mit Busse bis zu CHF 500000 (Abs. 1) und bei Fahr-
lassigkeit bis zu CHF 150°000 (Abs. 2) bedroht wird. Fiir Zuwiderhandlungen dieser Strafnorm ist das
Verwaltungsstrafrecht anwendbar, sofern das FINMAG oder die Finanzmarktgesetze, vorliegend das
GwG*¥, nichts anderes bestimmen. Verfolgende und urteilende Behorde ist das Eidgendssische Depar-
tement fur Finanzen (EFD). 3%

Der Meldepflicht nach Art. 9 GwG unterstehen Banken als Finanzintermediare und Handler (Art. 2
GwG), die den Taterkreis bilden.**? Die strafrechtliche Verantwortlichkeit hingegen tragen die ange-
stellten nattirlichen Personen, sofern die Widerhandlung im Rahmen des Geschéftsbetriebs begangen
wurde (Art. 6 VStrR). Das Bundesgericht definiert den in Frage kommenden Taterkreis mit: «die nach
der internen Kompetenzordnung fiir die Erstattung der Meldung verantwortliche Person, die mit Erstat-
tung der Meldung beauftragte betriebsfremde Person, die Organe, welche die Grundlagen fur Instruktion
und Uberwachung der fiir die Meldung verantwortlichen Stelle bereitstellen miissen sowie die Organe
und Mitarbeiter, denen die Instruktion und Uberwachung der fiir die Meldung verantwortlichen Stelle
obliegt».3® Art. 6 Abs. 2 VStrR sieht die Haftung des Geschéftsherr vor, welcher bei juristischen Per-
sonen die Haftung der schuldigen Organe, Organmitglieder, tatséchlich leitenden Personen oder Liqui-
datoren vorsieht (Abs. 3).2** Eine Verurteilung der Bank als juristische Person, nebst der Strafbarkeit
nach Art. 102 StGB, aufgrund von Art. 37 GwG ist hingegen nur méglich, sofern die Bedingungen nach
Art. 49 FINMAG erfllt sind.3*®

Vorausgesetzt ist weiter, dass Vermdgenswerte in eine Geschaftsbeziehung involviert sind. Davon um-
fasst ist jeder Gegenstand, der in erster Linie von wirtschaftlichem Wert ist,2* schliesst insb. auch Fi-
nanztransaktionen ein37 338

329 PK StGB-TRECHSEL/PIETH, Art. 305%" N 15, kann aber u.U. zu einer Haftung nach Art. 305" filhren, welche
nach den Autoren vielfach nur durch die Ausiibung des Melderechts nach Art. 305%" Abs. 2 StGB die Strafbar-
keit vermieden werden kann.

330 vgl. Art. 1 Abs. 1 lit. f FINMAG.

31 Art. 50 Abs. 1 FINMAG.

332 Zur Meldepflicht s.o0. Kap. 11.B.9.

333 vgl. BStGer SK.2017.54, E. 2.2.4.1

334 Zur Geschaftsherrenhaftung siehe nachfolgende Ausfiihrungen in Kap. IV.B.1.c.

335 Wenn die Ermittlung der strafbaren Person, im Hinblick auf die verwirkte Strafe unverhaltnismassig wéaren
und fur die Wiederhandlung hdchstens eine Busse von héchstens CHF 50'000 in Betracht fallt; eingehend
SHK-HILF, Art. 37 GwG N 16 ff.

336 BGer 6B_313/2008, E. 2.2.

337 GWG-THELESKLAF, Art. 9 N 9.

338 \/gl. die Ausfithrungen oben in Kap. 11.B.9.
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Die Strafnorm ist als Unterlassungsdelikt ausgestaltet.®* Tatbestandsmassig handelt sodann wer keine
Meldung vornimmt, obwohl die Voraussetzungen nach Art. 9 GwG erfiillt sind.**° Auch die verspétete
Meldung oder eine unvollstandige Meldung sind vom Tatbestand erfasst.®** Verspatet ist die Verdachts-
meldung ab dem Zeitpunkt, in dem die Kenntnis bzw. der begriindete Verdacht vorliegt, und es unter-
lassen wird die MROS unverziiglich zu informieren.®*2 Dies ist insh. der Fall wenn die zusétzlichen
Abklarungen i.S.v. Art. 6 Abs. 2 GwWG einen begriindeten Verdacht bzw. konkrete Hinweise ergeben.®*®
Im Falle einer unvollstdndige Meldung fiihrt das dazu, dass die Pflicht zur Meldung fortdauert, bis diese
inhaltlich nach Art. 3 MGwV vollstandig ist.3*

In subjektiver Hinsicht setzt Art. 37 Abs. 1 GwG Vorsatz voraus, d.h. wissentlich und willentlich, trotz
Kenntnis der Pflicht, die Meldung zu unterlassen. Eventualvorsatz liegt vor, wenn trotz Wissen oder der
Vermutung, dass in die Geschéftsbeziehung involvierte Vermdgenswerte aus einem Verbrechen herriih-
ren kénnten, keine weiteren Abkl&rungen vorgenommen werden um gegebenenfalls Meldung zu erstat-
ten oder anders umschrieben die Person sich mit der Situation abfindet.®*> Die Untersuchung ist dem-
nach so lange fortzusetzen, bis Gewissheit Uber die Lage besteht.®*¢ Fahrlassig i.S.v. Abs. 2 handelt,
,wer die Folgen seines Verhaltens aus pflichtwidriger Unvorsichtigkeit nicht bedenkt (unbewusste Fahr-
lassigkeit) oder trotz Erkennens der Folgen darauf nicht Riicksicht nimmt (bewusste Fahrlassigkeit).**
Wird die Vorsicht, zu der der Tater nach den Umstanden und den personlichen Verhéltnissen verpflich-
tet ist nicht beachtet, liegt pflichtwidrige Unvorsichtigkeit vor.34® Entscheidend ist, ob unter Anwendung
pflichtgemasser Sorgfalt, ein Verdacht hatte erkannt werden mussen bzw. eine Meldung erfolgt ware.
Zum Beispiel, wenn die Abkl&rungen richtig durgefiihrt worden wéren oder durch die bessere Analyse
der Abklarungsergebnisse der Verdacht erkannt worden ware, was zu einer Verdachtsmeldung gefiihrt
hatte.34°

D. Verletzung der GwV-FINMA

Die GwV-FINMA selbst enthélt keine Sanktionsbestimmungen. Sie verweist bei Verletzung ihrer Best-
immungen auf das FINMAG,*® welchem die Bank als Finanzintermediar ohnehin untersteht®*, So kann

3% SHK-HILF, Art. 37 GWG N 21.

340 GwG-ORDOLLI, Art. 37 N 1 und 2; Vgl. zu den einzelnen Voraussetzungen die Ausflihrungen zur Meldepflicht
in Kap.11.B.9.

31 GwG-ORDOLLI, Art. 37 N 1.

342 GwG-ORDOLLLI, a.a.0.; zur verspateten Meldung auch SHK-HILF, Art. 37 GwG N 23.

343 GwG-ORDOLLI, a.a.0; vgl. auch BStGer SK.2017.54, E 2.2.3.1.

344 GwG-ORDOLLI, Art. 37 N 5.

345 BGer 6B_503/2015, E. 2.6.1.

346 BGer 6B_313/2008, E. 2.2.3.1.

37 SHK-HILF, Art. 37 GwG N 32.

38 Art. 50 Abs. 1 FINMAG i.V.m. Art. 2 VStrR i.V.m. Art. 12 Abs. 3 StGB.

349 SHK-HILF, Art. 37 GWG N 33; GwG-ORDOLLI, Art. 37 N 11, verlangt doch die Sorgfaltspflicht von zustandi-
gen Personen, dass alle zumutbaren Massnahmen ergriffen werden um diejenigen Tatsachen zusammenzustel-
len, die es erlauben Uber die Begriindetheit des Verdachts zu entscheiden.

30 Art. 9 GwV-FINMA.

L Art. 3 lit. a FINMAG
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die FINMA als Aufsichtsbehdrde bei schweren Verletzungen aufsichtsrechtlicher Bestimmungen®? ein
Berufsverbot von einer Dauer von bis zu fiinf Jahren gegentber der verantwortlichen Person verfiigen
(Art. 33 FINMAG). Gegenuber bestimmten Personen wie bspw. Kundenberatern ist sogar ein Tétig-
keitsverbot nach Art. 33a FINMAG mdglich. Nebst der Sanktion in Bezug auf den Beruf erlaubt Art. 35
FINMAG die Einziehung des Gewinnes, welcher bei der Verletzung der aufsichtsrechtlichen Bestim-
mungen erzielt wurde. Zudem kann die Verletzung der GwV-FINMA dazu flhren, dass die geforderte
Gewahr fir eine einwandfreie Geschéaftstatigkeit der Bank in Frage gestellt wird >

E. Sanktionsbestimmungen der VSB 20

Die VSB 20 ist ein Vertrag privatrechtlicher Natur. *** Mit der Unterzeichnung unterstellt sich die Bank
ausdrtcklich dessen Priif- und Verfahrensbestimmungen nach Art. 58 ff. und auch den Sanktionsbe-
stimmungen nach Art. 63 f. VSB 20. Die Verletzung der Standesregeln ist mit einer Konventionalstrafe
bis zu CHF 10 Mio. bedroht (Art. 64), wahrend bei Bagatellfdllen die Bank i.d.R. sanktionslos bleibt.
Ein solcher liegt vor, wenn trotz formeller Mangel der Zweck der VVSB erreicht wird. Dabei geht es insb.
um die Identifizierung der Vertragspartei und um die Feststellung des Kontrollinhabers sowie der wirt-
schaftlichen Berechtigung. Art. 63 VSB 20 enthdlt dazu eine beispielhafte Auflistung. An dieser Stelle
seien einige genannt: die Verwendung eines leicht zu alten Dokuments zur Identifizierung einer juristi-
schen Person oder Personengesellschaft (lit. a), die Verwendung eines unterzeichneten aber unvollstén-
dig oder nicht korrekt ausgefulltem Formular A (lit. b) oder ein Sachverhalt wurde nicht auf geeignete
Weise festgehalten (lit. d). Bei einer grossen Anzahl von betroffenen Geschéftsbeziehungen kann aber
wohl nicht mehr von einem Bagatellfall gesprochen werden.*®

Eine VSB-Verletzung kann dadurch entstehen, dass die Bank eine klare VVorschrift nicht befolgt oder
eine auslegungsbediirftige Bestimmung anders interpretiert.®*® Die Aufsichtskommission muss eine
Konventionalstrafe festsetzen, wenn sie unter Einbezug des Berichts des Untersuchungsbeauftragten
zum Schluss kommt, dass eine Verletzung der VSB 20 vorliegt.®” Diese richtet sich direkt gegen die
Bank, nicht gegen Mitarbeitende oder vertraglich verbundene Dritte.*®

Zur Bemessung der Strafe werden verschiedene Komponenten wie die Schwere der Verletzung, der
Verschuldensgrad und die Vermdgenslage der Bank beriicksichtigt. Schwer wiegt eine Verletzung,
wenn die Bank eine klare Pflicht bzw. Detail- oder Ausfiihrungsbestimmung missachtet hat, wahrend
bei einer Bestimmung mit Interpretationsspielraum die Begrindung der Bank miteinbezogen werden

352 Bspw. das GWG als Finanzmarktgesetz gem. Art. 1 Abs. 1 lit. f FINMAG.

353 Art. 9 Abs. 1 GwV-FINMA,; Die einwandfreie Geschaftstatigkeit ist u.a. eine Bewilligungsvoraussetzung fur
die Geschaftstatigkeit von Finanzintermedidren, wofir die mit der Verwaltung und Geschéftsfiihrung betrauten
Personen sorgen mussen, vgl. Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG.

34 GEIGER, S. 176; dhnlich EICHENBERGER, S. 591, der von einem multilateralen Vertrag zwischen den in der
Schweiz niedergelassenen Banken und der Schweizerischen Bankiervereinigung (SBV(g) spricht.

35 Praxis Aufsichtskommission 2005-2010, S. 58.

356 HEIM/WETTSTEIN, Anmerkungen zu Art. 64 Abs. 1 N 1.

357 HEIM/WETTSTEIN, Anmerkungen zu Art. 64 Abs. 1 N 2.

38 HEIM/WETTSTEIN, Anmerkungen zu Art. 64 Abs. 1 N 3 f.
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muss.®* Der Grad des Verschuldens richtet sich nicht nur danach, ob eine Verletzung vorsatzlich oder
fahrlassig, sondern auch mit welcher Art von Geschéaftsbeziehung die Verletzung zusammenhangt.%
Die Berucksichtigung der Vermogenslage folgt anhand des aktuellen Jahresberichts, wobei die Vermo-
genslage der Gesamtbank massgeblich ist und nicht bspw. die der Filiale, in welcher die Verletzung-
konkret begangen wurde.®! Zusatzlich ist den von anderen Instanzen verhangten Massnahmen Rech-
nung zu tragen.2

F. Bankgeheimnisverletzung (Art. 47 BankG)

Das Bankgeheimnis und die Strafandrohung bei Verletzung nach Art. 47 BankG ist im Lichte dieser
Arbeit erwahnenswert, weil mit einer Geldwéschereimeldung Kundendaten offen gelegt werden und
dadurch gegen vertragliche Pflichten und insb. gegen strafrechtliche Bestimmungen im Bereich des Ge-
heimnisschutzes®® verstossen wird. Zudem besteht bei einer auf eine Meldung folgende Vermdgens-
sperre nach Art. 10 GwG die versteckte Gefahr von Schadenersatzforderungen, bei Absehen einer Mel-
dung wiederum die Gefahr der Meldepflichtverletzung bzw. eine allfallige Verantwortlichkeit fur straf-
bare Geldwaschereihandlungen.®4 Um den Geldwaschereisorgfaltspflichten nachkommen zu kénnen,
enthdlt Art. 11 GwG einen Straf- und Haftungsausschluss flir Personen die der Meldepflicht nach
Art. 9 GwG nachkommen, eine Vermdgenssperre nach Art. 10 GwG vornehmen oder das Melderecht
nach Art. 305" Abs. 2 StGB ausiiben. Weiter gilt dieser auch fiir die Beantwortung von Auskunftsbe-
gehren gem. Art. 11a Abs. 5 GwG. Der Haftungsausschluss ist aber an die Voraussetzung des guten
Glaubens gekniipft, an welchen im Interesse einer serids wahrgenommenen Geldwéschereibekampfung
keine allzu hohen Anspriiche gestellt werden diirfen.3® So ist eine Meldung basierend auf reinen Ge-
rlichten®®, wider besseren Wissens®®” oder aus reiner Béswilligkeit®® nicht unter den guten Glauben zu
subsumieren. Art. 11 GwG bietet keinen abschliessenden Haftungsausschluss, sondern schiitzt nur unter
den vorangehenden erklarten VVoraussetzungen den eingeschrankten Personenkreis der nach Art. 9 und
10 GwG zur Handlung Verpflichteten bzw. Auskunftspflichtigen nach Art. 11a GwG sowie den Melde-
berechtigten nach Art. 305" Abs. 2 StGB unter der VVoraussetzung des guten Glaubens.3%®

39 HEIM/WETTSTEIN, Anmerkungen zu Art. 64 Abs. 1 N 17.

360 5o wird bei Geschéftsbeziehungen des Private Banking mit entsprechend hoheren Vermdgenswerte im Ver-
gleich zu Retail-Kunden ein hoheres Mass an Sorgfalt erwartet und demnach wiegt auch das Verschulden
unterschiedlich schwer, vgl. HEIM/WETTSTEIN, Anmerkungen zu Art. 64 Abs. 1 N 18.

361 \gl. dazu VSB-Tiétigkeitsbericht 2011-2016, S. 36.

362 Nach den Autorinnen stehen die aufsichtsrechtlichen Sanktionen der FINMA im Vordergrund, wobei die Ge-
winneinziehung nicht Sanktionscharakter besitzt, sondern vielmehr der Ausgleichsfunktion dient und sich
dadurch nicht auf die Hohe der Konventionalstrafe auswirkt, vgl. HEIM/WETTSTEIN, Anmerkungen zu Art. 64
Abs. 1 N 21; Leading Cases VSB 2018, B.3.

363 Neben Art. 47 BankG bspw. auch Art. 321 StGB.

364 Kriminelles Vermogen-HUTZLER, Art. 10 GWG N 2.

365 GWG-THELESKLAF, Art. 11 N 2.

366 GwG-THELESKLAF, a.a.0.

367 Vielfach in Verbindung mit persénlichen Beweggriinden, vgl. Kriminelles Vermdgen-HUTZLER, § 12 N 5.

38 \/ON GLEICHENSTEIN, S. 109.

39 SHK-LUCHSINGER, Art. 11 GWG N 7 f.
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V. Strafrisiken der Bank, ihrer Organe und Compliance-Verantwortlichen
im Einzelnen

Auf der Basis, dass nun alle Sorgfaltspflichten und relevanten Straf- und Sanktionsbhestimmungen be-
kannt sind, wird im nachfolgenden Kapitel wird versucht die mdglichen Straf- und Sanktionsrisiken
spezifisch auf die Bank als Unternehmen und ihre Angestellte in der Funktion als Organ und Compli-
ance Officer aufzuzeigen. Dabei liegt der Fokus auf den Strafrisiken infolge Geldwéscherei
(Art. 305" StGB) und der verwaltungsrechtlichen Sanktion der Verletzung der Meldepflicht (Art. 37
GwG), da die Behandlung samtlicher Risiken den Rahmen dieser Arbeit sprengen wiirde.

A. Verantwortlichkeit der Bank

1.  Strafrechtliche Unternehmenshaftung nach Art. 102 StGB

Mit Art. 102 StGB koénnen auch Unternehmen strafrechtlich zur Verantwortung gezogen werden. Als
Unternehmen gelten nach Abs. 4 alle juristischen Personen des Privatrechts (lit. a), juristische Personen
des offentlichen Rechts mit Ausnahme von Gebietskorperschaften (lit.b), Gesellschaften (lit. ¢) und
Einzelfirmen (lit. d). Banken sind in den verschiedensten Rechtsformen organisiert, grof3tenteils aber in
der Form der privatrechtlichen Aktiengesellschaft nach Art. 620 ff. OR wie z.B. die UBS AG, Credit
Suisse Group AG, Bank Vontobel AG, die Valiant Privatbank AG, Julius Bar & Co. AG, etc. Ebenfalls
unter lit. a fallen die St. Galler Kantonalbank als gemischtwirtschaftliche AG (Art. 762 OR) sowie wei-
tere Kantonalbanken als juristische Personen des kantonalen Privatrechts (OerK), 3 die nach
Art. 59 Abs. 3 ZGB ebenfalls mit Rechtssubjektivitat ausgestattet sind und daher ebenfalls der Unter-
nehmensverantwortlichkeit nach Art. 102 StGB unterstehen.®”* Nicht zuletzt auch die Raiffeisenbanken
in der Form der Genossenschaft (Art. 828 ff. OR). Die spezialgesetzlichen AG des Bundes und der
Kantone fallen unter die juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts (lit. b), wie bspw. einige Kanto-
nalbanken oder die Schweizerische Nationalbank.3"2

Art. 102 Abs. 1 StGB statuiert eine subsididre Verantwortlichkeit fiir eine aus dem Unternehmen heraus
begangene Straftat (sog. Anlasstat), die aufgrund mangelhafter Organisation nicht einer bestimmten
Person zugerechnet werden kann.3”® Eine Haftung ist hingegen ausgeschlossen, wenn eine klare perso-
nelle Organisationsstruktur vorliegt, durch die der straffallige Mitarbeiter eruiert werden kann.®’* Un-
abh&ngig von der Strafbarkeit der naturlichen Person haftet das Unternehmen nach Abs. 2 (sog. kumu-
lative, konkurrierende origindre Verantwortlichkeit), vorausgesetzt es liegt eine von sieben Katalog-
straftaten vor und dem Unternehmen kann vorgeworfen werden, ,,nicht alle erforderlichen und zumut-
baren organisatorischen VVorkehren getroffen zu haben, um die Straftat zu verhindern. Der Unterschied
der beiden Unternehmenshaftungen nach Abs. 1 und Abs. 2 liegt einerseits in der Haftung, subsidiér vs.

370 Vgl hierzu die Ubersicht von VSKB, Kantonalbanken in Zahlen, S. 2.

371 \WJON GLEICHENSTEIN, S. 20; BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 387 und 392.
372 \/ON GLEICHENSTEIN, S. 21; BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 391.

373 BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 52.

374 \/ON GLEICHENSTEIN, S. 17; Wirtschaftsstrafrecht-NIGGLI/MAEDER, § 8 N 64.
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konkurrierend, und andererseits im vorgeworfenen Organisationsmangel, der Nichteruierbarkeit des Ta-
ters vs. organisatorisch nicht alles Zumutbare unternommen zu haben, die Straftat zu verhindern.3"

Zu den einzelnen Voraussetzungen:

a)  Anlasstat (Obj. Strafbarkeitsbedingung)

Vorausgesetzt ist eine Anlasstat, ein Verbrechen oder Vergehen®®, die ,,in einem Unternehmen in Aus-
tibung geschaftlicher Verrichtung im Rahmen des Unternehmenszwecks* begangen wird. Sie bildet die
objektive Strafbarkeitsbedingung. Es bedarf also des Nachweises eines vollendeten Delikts, d.h. es mis-
sen die obj. und subj. Tatbestandsmerkmale erfullt sein und es diirfen keine Rechtfertigungsgrinde vor-
liegen. *7 Auf die Schuld kommt es hingegen nicht an.®”® Kann der Nachweis der Anlasstat nicht er-
bracht werden, entféllt sodann die Haftung des Unternehmens.®"

Die Schwierigkeit liegt meist im Nachweis der subjektiven Tatbestandsmerkmale, da der Vorwurf nach
Abs. 1 ja gerade der ist, dass der Anlasstater im Unternehmen nicht identifiziert werden kann. Um zu
verhindern, dass die Haftung des Unternehmens daran scheitert, bedarf es einer anderen Konzeption des
subjektiven Tatbestandes als im Individualstrafrecht.®®° Es bestehen hierzu zwei verschiedene Mdglich-
keiten. Der Ansatz der generellen Anlasstaterschaft kommt zur Anwendung, wenn die Tat aus einem
klar begrenzten Personenkreis heraus begangen wurde, der genaue Tater aber nicht feststeht. Anhand
der objektiv feststellbaren, dusseren Tatumstande wird auf das Bestehen der subj. Tatbestandselemente
geschlossen, die dann einer generellen Personengruppe normativ zugeschrieben werden.*®! Der zweite
Ansatz der ,additiv verwirklichten Anlasstat” verlangt hingegen nicht dass die beiden

875 NIGGLI/GFELLER, Verantwortlichkeit, S. 167.

376 |.S.v. Art. 10 Abs. 2 und 3 StGB.

877 BGE 142 IV 333, E. 4.1; Wirtschaftsstrafrecht-NIGGLI/MAEDER, § 8 N 47; PK StGB-TRECHSEL/PIETH,
Art. 102 N 8.

378 \JON GLEICHENSTEIN, S. 24; HEINE, Organisationsverschulden, S. 103.

379 vgl. BGE 142 IV 333, E. 5.1, so hat im Fall gegen die Schweizerische Post eine Schaltermitarbeiterin eine
Barauszahlung im Wert von 4,6 Mio. ausgefiihrt, sich aber zuvor telefonisch bei der Compliance-Abteilung
riickversichert, ob die Auszahlung zul&ssig sei. Der Compliance Mitarbeitende hat sich daraufhin lediglich
vergewissert, ob der Betrag auf dem entsprechenden Konto verfiigbar ist, aber keine materielle Priifung durch-
gefuhrt, und hat daraufhin fiir die Barauszahlung griines Licht gegeben. Da die Gelder aus einem Verbrechen
stammten und die Barauszahlung geeignet ist die Papierspur zu unterbrechen, erfullten die beiden Mitarbei-
tenden den obj. Tatbestand der Geldwascherei i.S.v. Art. 305" StGB als Anlasstat. Das Bundesgericht kommt
aber zum Schluss, dass sowohl bei der Schaltermitarbeiterin, gegen diese das Verfahren mangels subj. Vorsatz
eingestellt wurde, als auch beim Compliance Mitarbeiter, gegen welchen nie ein Verfahren eréffnet wurde, es
am subj. Tatbestand fehlte. Demzufolge verbleibt lediglich der Vorwurf des Organisationsdefizit, worauf sich
eine strafrechtliche Verantwortlichkeit des Unternehmens nicht stiitzen Iasst.

380 NIGGLI/GFELLER, Verantwortlichkeit, S. 161; Wirtschaftsstrafrecht-NIGGLI/MAEDER, § 8 N 48.

381 \VON GLEICHENSTEIN, S. 25; BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 52, nennen das Beispiel eines Pakets,
welches nach Ubergabe an einen privaten Paket-Expressdienst bei der Ankunft erkennbar ge6ffnet wurde und
bestimmte Dinge daraus fehlten. Durch welchen Mitarbeitenden das Paket gedffnet und die Ware enthommen
wurde ist nicht feststellbar, dennoch kann der obj. Tatbestand eines Vermdégensdelikts bejaht werden und wohl
auch die Rechtswidrigkeit, wodurch auch ohne Kennen des Taters der VVorsatz normativ zugeschrieben werden
kann. Die Nachteile dieses Ansatzes liegen bspw. in den Féllen von Sachbeschadigungen, wo die fahrléssige
und dadurch meist straflose Begehung naheliegt oder zumindest als méglich erscheint.
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Tatbestandselemente von einer Person begangen worden sind, sondern es gentgt, wenn die Tat von
verschiedenen Mitarbeitenden im Kollektiv verwirklicht wird.3® Dieser Ansatz ist aber bis heute um-
stritten.382

Des Weiteren muss die Anlasstat in einem Unternehmen begangen werden, d.h. nichts anderes als dass
der Anlasstéter organisatorisch in das Unternehmen eingebunden sein muss, sei es vertraglich, gesell-
schaftsrechtlich oder jedenfalls faktisch.®* Unabhangig von der jeweiligen hierarchischen Stellung er-
fasst sind Organe, Gesellschafter oder die Mitarbeitenden eines Unternehmens.®® Drittpersonen ohne
Bindung sind sodann ausgeschlossen, denn was nicht mehr im Einflussbereich des Unternehmens liegt,
kann dessen Verantwortung nicht auslosen.® In Bezug auf Beauftragte, Agenten und auch im Fall von
Outsourcing ist im Einzelfall zu differenzieren.3®’

Mit in Austibung geschéftlicher Verrichtung im Rahmen des Unternehmenswecks erfahrt der Tatbestand
in zweierlei Hinsicht Einschrankungen. Einerseits bedarf es einer minimalen wirtschaftlichen Tatigkeit
wie bspw. dem Erbringen von Dienstleistungen einschliesslich der Verwaltung von Vermdgen und an-
dererseits muss ein funktionaler Zusammenhang zwischen der Anlasstat und dem Tétigkeitsbereich des
Unternehmens gegeben sein.® Die h.M. sieht im Wortlaut ,,im Rahmen des Unternehmenszwecks* die
Einschrankung auf betriebstypische Gefahren.*® Damit sollen Straftaten, welche keinen strafrechtlich
relevanten Bezug zur wirtschaftlichen Tatigkeit des Unternehmens aufweisen (sog. Exzesstaten), aus-
geschlossen werden.*® Von der Betriebstypizitét sind alle Handlungen, die der Verfolgung des Unter-
nehmenszwecks dienen, u.a. auch mittelbar, erfasst. Anhaltspunkte kann z.B. die Branche geben. In
Bezug auf Finanzintermedidre kommen sodann Vermogens- und Urkundendelikte, Geldwéschereide-
likte nach GwG und der Terrorismusfinanzierung in Frage. Im Einzelfall bedarf es aber immer noch der
Konkretisierung anhand des individuellen Betriebes, ansonsten fallen Handlungen, die zwar mittelbar
dem Unternehmenszweck dienen, aber keine betriebstypische Gefahr verwirklichen, ebenfalls darunter.
Des Weiteren sind private Handlungen ausgeschlossen, die wahrend der Arbeitszeit im Betrieb began-
gen werden, wie bspw. den Betrug durch einen Bankmitarbeiter von seinem Arbeitsplatz aus, der keine
Verbindung zum Bankgeschaft (z.B. eBay) aufweist.*

Im Unterschied zur Haftung nach Abs. 1, sind in Abs. 2 die Anlasstaten auf sieben Katalogstraftaten des
StGB eingeschrankt, namentlich die kriminelle Organisation (Art. 260*"), Finanzierung des Terrorismus
(Art. 260%inauies) ‘Geldwascherei (Art. 305°%), Bestechung schweizerischer Amtstrager (Art. 322", Vor-
teilsgewahrung (Art. 305%inauies) - Bestechung fremder Amtstrager (Art. 3225t Abs. 1) oder die

382 HK StGB-WOHLERS, Art. 102 N 7; Vgl. dazu auch VON GLEICHENSTEIN, S. 29 f.

383 Vgl. dazu BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 60 ff.

384 Wirtschaftsstrafrecht-NIGGLI/MAEDER, § 8 N 52.

35 BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 66.

386 BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 68.

387 \Vgl. dazu PK StGB-TRECHSEL/PIETH, Art. 102 N 11; auch BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 69 ff.
388 \/ON GLEICHENSTEIN, S. 33; BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 78 f.

389 BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 92.

3%0 \/ON GLEICHENSTEIN, a.a.0.

391 BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 93 ff.
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Bestechung Privater (Art. 322°°®s), Die vorangehenden Ausfiihrungen gelten sodann sinngemass auch
fur die konkurrierende Haftung nach Abs. 2.

b)  Organisationsmangel

Eine weitere Voraussetzung fir die Strafbarkeit des Unternehmens nach Art. 102 StGB ist das Vorliegen
eines Organisationsmangels. Nicht die Anlasstat selbst, sondern der Organisationsmangel bilden den
Deliktserfolg.>*? Nachfolgend werden die Organisationsmangel nach Art. 102 Abs. 1 und 2 StGB ge-
trennt behandelt, wobei der Fokus aufgrund der Geldwéscherei als Katalogstraftat auf Letzterer liegt.

(1) Organisationsverschulden nach Abs. 1

Der Organisationsmangel nach der subsididren Unternehmenshaftung liegt in der Nichtzurechenbarkeit
der Anlasstat zu einer natlirlichen Person,®® also weder unmittelbar (Tater, Mittater) noch mittelbar tiber
die Geschaftsherrenhaftung®®*. Der Mangel muss seine Ursache im Unternehmen haben und kausal be-
grinden, dass die Strafverfolgungsbehdrden die verantwortliche Person innerhalb der Organisation
nicht ausfindig machen kénnen.®® Kausal ist der Mangel dann, wenn bei hypothetisch einwandfreier
Organisation die Ermittlung des Taters moglich gewesen ware.>* Die Nichtzurechenbarkeit darf hinge-
gen nur bei mit aller Sorgfalt durchgefihrter Ermittlung angenommen werden, d.h. wenn alle notwen-
digen Untersuchungshandlungen durchgefihrt worden sind und im Ergebnis weitere Ermittlungen kei-
nen Individualtater zu Tage fordern wiirden.®’ Kann eine nattrliche Person ermittelt werden ist die Ur-
teilsvoraussetzung der mangelhaften Organisation nicht erflillt, insb. auch wenn der Téter sich der Straf-
verfolgung entzieht (Flucht, Suizid, etc.), ein Strafantrag fehlt, der Tater nicht schuldhaft oder nicht
rechtswidrig gehandelt hat®®8, oder die Anlasstat verjahrt ist.>*® Nach der h.L. kénnen gegen das Unter-
nehmen selbst gerichtete Handlungen ebenfalls keine Strafbarkeit auslésen und sind insb. problema-
tisch, wenn das Unternehmen allein Opfer der Anlasstat ist (doppelte Bestrafung).*%

(2) Organisationsverschulden nach Abs. 2
Im Gegensatz zur subsididren wird bei der konkurrierenden Haftung dem Unternehmen vorgeworfen,
dass es «nicht alle erforderlichen und zumutbaren organisatorischen Vorkehren getroffen hat» um eine

392 BSK StGB- NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 249, nach Meinung der Autoren stellt die Anlasstat nicht den Erfolg
des Organisationsmangels dar, denn eine mangelhafte Organisation nach Abs. 1 verursacht die Anlasstat nicht.
Dasselbe liegt vor, wenn die Unternehmung alle erforderlichen und zumutbaren Vorkehren trifft, um die An-
lasstat zu verhindern (Abs. 2). Dadurch bewirkt sie nicht deren Begehung, sondern erdffnet lediglich die Mdg-
lichkeit dazu.

3% BGE 142 IV 333, E. 4.1.

3% vgl. die Ubersicht bei HEINE, Organisationsverschulden, S. 106; BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 113
und 116; GIRSBERGER/DROESE, S. 15, da gerade wenn eine strafrechtliche Geschéaftsherrenhaftung gegeben
ist, die Straftat dem Garanten zugerechnet werden kann; Zur Geschéftsherrenhaftung sei verwiesen auf die
nachfolgenden Ausfiihrungen in Kap. 1VV.B.1.c.

3% Wirtschaftsstrafrecht-NIGGLI/MAEDER, § 8 N 67.

3% NIGGLI/GFELLER, Verantwortlichkeit, S. 166, woraus nach den Autoren die Pflicht zum Treffen von organisa-
torischen Vorkehren erwdchst. Dazu sei verwiesen auf die Ausfihrungen zu den notwendigen organisatori-
schen Vorkehren in Kap. IV.A.1.c.

397 JEANNERET, S. 921; PK StGB-TRECHSEL/PIETH, Art. 102 N 16.

3% 7.B. bei Vorliegen eines Rechtfertigungsgrundes.

3% Vgl. dazu BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 113 ff.; auch HK StGB-WOHLERS, Art. 102 N 8.

400 \/gl. BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 252 f.
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der aufgelisteten Katalogstraftaten zu verhindern, also dass durch die Desorganisation im Unternehmen
die Straftat ver(ibt werden konnte. Dadurch wird zugleich eine Deliktverhinderungspflicht statuiert.**
Die Haftung ist losgelst von der Zurechnung der Anlasstat zur natrlichen Person und der mangelnden
personellen Zustandigkeit, sondern griindet in einem echten Organisationsverschulden, welches die An-
lasstat nicht verhindert hat. Diese wird haufig nicht vorsatzlich geférdert oder verhindert, sondern meist
aufgrund pflichtwidriger Unvorsichtigkeit fahrlassig ermoglicht.*°2

Das Bundesgericht hat im Postentscheid die Unternehmenshaftung nach Art. 102 StGB als ein fahrl&s-
siges Unterlassungsdelikt eingestuft und festgestellt, dass dem Unternehmen die Stellung eines Uber-
wachungsgaranten zukommt.**® Aufgrund der Deliktverhinderungspflicht muss zwischen dem Organi-
sationsfehler und der nicht verhinderten Anlasstat ein Zurechnungszusammenhang vorliegen.4%*

Sodann begrunden Organisationsdefizite, die in Bezug auf die Katalogstraftaten nach Abs. 2 ohne Re-
levanz erscheinen, keine Strafbarkeit. Auch das Vorliegen einer entsprechenden Straftat allein begrin-
det noch keine Haftung, vielmehr bedarf es des Nachweises durch die Staatsanwaltschaft, dass konkrete
Organisationsmassnahmen erforderlich gewesen waren bzw. wie diese hatten aussehen sollen.4%

¢) Anforderungen an die organisatorischen Vorkehren

Die Konkretisierung der organisatorischen Anforderungen begrenzt sich nachfolgend auf die Haftung
nach Art. 102 Abs. 2 StGB, aufgrund der Geldwéscherei als Katalogstraftat, welche zu einer konkurrie-
renden Haftung des Unternehmens fiihren kann. Dennoch ist in Bezug auf Abs. 1 zu sagen, dass im
Hinblick auf die organisatorischen Vorkehren zur Ermittlung der Taterschaft verlangt wird, dass klare
Zusténdigkeiten und Kompetenzen herrschen, sowie insh. die Dokumentation und deren Aufbewahrung
(z.B. der Buchhaltung, Pflichtenhefte, Organisationsreglemente, Betriebsvorschriften, Arbeits- und Ein-
satzplane), welche im Nachhinein fir die Taterermittlung von Bedeutung sind.*%

Organisatorische Vorkehren umfassen samtliche Massnahmen, welche die innere Gliederung des Un-
ternehmens betreffen.*o” Nachfolgend werden die einzelnen Voraussetzungen erlautert und abschlies-
send am Beispiel der Verhinderung der Geldwadscherei aufgezeigt.

(1) Erforderlichkeit

Vom Unternehmen wird verlangt alle erforderlichen Massnahmen zu treffen. Als erforderlich gelten
diejenigen Massnahmen, die zur Deliktsverhinderung geeignet und unerlasslich®® sind. Dabei hat das
Unternehmen nicht nur einzelne geeignete Massnahmen, sondern alle notwendigen Vorkehren zu

401 BGE 142 IV 333, E. 4.1; BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 224,

402 \/ON GLEICHENSTEIN, S. 44 f.; PK StGB-TRECHSEL/PIETH, Art. 102 N 19a; BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, a.a.0.
und N 247.

403 BGE 142 IV 333, E. 4.2.

404 \/ON GLEICHENSTEIN, S. 44 f.; vgl. auch BGE 142 IV 333, a.a.O.

405 BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 245,

406 NIGGLI/GFELLER, Verantwortlichkeit, S. 166; vgl. dazu auch BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 219 f.

407 GEIGER, S. 38.

408 D h. die Deliktsverhinderung gilt ohne die spezifische Massnahme als praktisch ausgeschlossen. Damit werden
all jene Delikte ausgeschlossen, die auch mit einem besseren Gefahrenabwehrsystem des Unternehmens nicht
hatten verhindert werden kdnnen, BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 257.
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treffen. “®° Die Art der Massnahme bestimmt sich nach den betriebstypischen Risiken und deren im Zu-
sammenhang zu erwartenden Straftaten.*!® Unbestritten als erforderlich gelten die spezialgesetzlich vor-
geschriebenen organisatorischen Massnahmen. So hat die Bank die vorgegebenen notwendigen organi-
satorischen Massnahmen nach dem GwG und der GWV-FINMA zu erfiillen.*! Bei Verletzung der ge-
setzlichen Bestimmungen liegt sodann eine mangelhafte Organisation vor, sofern es sich um eine taug-
liche Massnahme zur Deliktsverhinderung handelt. Die Erfillung allein fuhrt aber nicht ausnahmslos
zur Straflosigkeit des Unternehmens.**2 Weiter besteht nach NIGGLI/GFELLER die Mdglichkeit, im Ein-
zelfall aus der Missachtung standesrechtlicher Organisationspflichten wie bspw. der VSB 20, u.U. auf
eine mangelhafte Organisation zu schliessen, sofern nachweisbar deren Organisationspflichten zur De-
liktsverhinderung erforderlich erscheinen.*t?

(2)  Zumutbarkeit

Die organisatorischen Massnahmen mussen nicht nur erforderlich, sondern auch zumutbar sein. Einer-
seits beschrankt die Zumutbarkeit die Art der vorzukehrenden organisatorischen Massnahme, denn es
kann nicht erwartet werden, dass gegen jegliche Gefahr Schutzvorkehrungen getroffen werden, die
durch den Betrieb kaum erhoht werden.*** Andererseits bildet sie das individuelle Element zur Bestim-
mung der organisatorischen Pflichten.*®> Welche Pflichten die einzelnen Unternehmen nach Art. 102
StGB treffen, wird nicht weiter konkretisiert. Vielmehr ist ein individueller Massstab anzuwenden, da
die Anforderungen je nach Branche, Unternehmensgrésse, Unternehmensart, etc. variieren konnen.*
Jedes Unternehmen hat die fir sich exponentiell einschlagigen betriebstypischen Risiken zu ermitteln
und daraus die entsprechenden organisatorischen Vorkehren zu treffen. Zumutbar scheint sich an dem
Brancheniblichen auszurichten unter Beriicksichtigung der einschldgigen Regeln fiir das betreffende
Unternehmen.*’

(3) Voraussehbarkeit und Vermeidbarkeit der Anlasstat

Analog zur Fahrlassigkeitsdogmatik (Art. 12 Abs. 2 StGB) fordert Art. 102 Abs. 2 StGB sowohl die
Voraussehbarkeit der Anlasstat als auch deren Vermeidbarkeit.**® Unternehmen sollen aber nicht fiir
Delikte haften, mit denen im Unternehmen und der Branche nicht zu rechnen war. VVorausgesetzt wird
zumindest die branchenspezifischen Risiken bzw. Gefahren zu kennen und moglichen Anlasstaten ent-

gegenzuwirken 4

409 GEIGER, a.a.0.

410 GEIGER, S. 81; HEINE, Organisationsverschulden, S. 108; BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 258.

41 PK StGB-TRECHSEL/PIETH, Art. 102 N 20; BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 259; vgl. auch BGE 142
IV 207,E.7.1.1und 7.1.4.

412 BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, a.a.0.

413 BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 260; vgl. auch BGE 125 IV 139, E. 3.d.

414 PK StGB-TRECHSEL/PIETH, Art. 102 N 23.

415 GEIGER, S. 39.

416 \/ON GLEICHENSTEIN, S. 40 und 46; BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 227 f.

417 HeINE, Organisationsverschulden, S. 110; VON GLEICHENSTEIN, S. 41.

418 GEIGER, S. 41 und 81; BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 264; PK StGB-TRECHSEL/PIETH, Art. 102 N
23, nach welchen die Vermeidbarkeit keine selbstandige Bedeutung zukommt.

419 GEIGER, S. 81; BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 264 und 265.



IV. Strafrisiken der Bank, ihrer Organe und Compliance-Verantwortlichen im Einzelnen 46

(4) Organisatorische Vorkehren zur Verhinderung von Geldwascherei i.S.v. Art. 102 Abs. 2 i.V.m.
Art. 305°® StGB im Besonderen

Der Bereich der Geldwascherei ist im Finanzmarktrecht stark reguliert. Fur Banken sind hierzu das
GwG, welches die entsprechenden Sorgfaltspflichten enthélt, sowie die konkretisierende GwV-FINMA
massgebend. Hinzu treten parastaatliche Normen als Auslegungshilfen wie die VSB 20, Wolfsberg Prin-
ciples*?, Basel Committee on Banking Supervision oder Customer due diligence for Banks 2001 als
Auslegungshilfen.*? Es stellt sich nun die Frage, welche konkreten Sorgfaltspflichten die Bank erfiillen
muss bzw. welche zur Verhinderung der Unternehmenshaftung aufgrund Geldwéscherei taugen.*?

Als in jedem Fall notwendig angesehen werden die drei curae (in eligendo, instruendo et custodiendo).
Mit cura in eligendo ist die Sorgfalt bei der Auswahl des Personals gemeint, denn das Unternehmen hat
sicherzustellen, dass von seinen eigenen Mitarbeitern keine Gefahr ausgeht.*?® Dazu sind generell die
Kriterien «Aushildung, Sachverstand, Wissen, Zuverlassigkeit und Erfahrung» zu beriicksichtigen.*?*
Die cura in instruendo bedeutet die Sorgfalt bei der Instruktion, d.h. dass der Mitarbeiter die notwendi-
gen Weisungen und Informationen zur korrekten Ausfihrung seiner Arbeit erhélt. Abschliessend be-
deutet cura in custodiendo die Pflicht zur Uberwachung.*® I.c. stellt die ungentigende Wahrnehmung
der drei curae eine Verletzung der notwendigen organisatorischen Massnahmen dar. Daraus allein l&sst
sich aber noch nicht schliessen, ob auch alle notwendigen Massnahmen getroffen wurden.*%

Die Pflichten der Identifikation der Vertragspartei*?” und der Feststellung des wirtschaftlich Berechtig-
ten*?® dienen zwar zur Verhinderung der mangelnden Sorgfalt bei Finanzgeschaften nach Art. 305%
Abs. 1 und i.w.S. auch der Geldwéschereibekdmpfung i.S.v. Art. 102 Abs. 2 StGB. Doch taugen sie
allein als organisatorische Vorkehren fiir die Verhinderung von Geldwascherei nach Art. 305" StGB
nicht, denn dazu bedarf es mehr als die mangelnde Sorgfalt bei Finanzgeschaften.*? Da Art. 305"
Abs. 1 keine Katalogstraftat darstellt, ware zudem eine Haftung der Bank nur tber die subsididre Un-
ternehmenshaftung denkbar.

Ausgangspunkt fir die organisatorischen Massnahmen ist Art. 8 GwG, der sich im Wortlaut mit den
Anforderungen nach Art. 102 Abs. 2 StGB deckt. Finanzintermedidre missen in ihrem Bereich «die
Massnahmen, die zur Verhinderung der Geldwascherei und der Terrorismusfinanzierung notwendig
sind» treffen und «fir genligende Ausbildung des Personals und fir Kontrollen» sorgen. Diese

420 Die Wolfsberg Principles sind unverbindliche Empfehlungen von urspringlich 11, heute 13 weltweit tatigen
Banken, mit dem Ziel im Bereich «know your customer» sowie bei der Geldwascherei- und Terrorismusbe-
kédmpfung globale Mindeststandards darzustellen, vgl. SHK-HAWKINS, Art. 2a GwG N 31.

421 BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 286 und 288; zur VSB als Auslegungshilfe vgl. BGE 125 IV 139, E.
3.d.

422 HEeINE, Organisationsverschulden, S. 112; BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 267.

423 BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 267.

424 GEIGER, S. 62.

425 BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 267; GEIGER, S. 63.

426 BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 268.

427 Siehe dazu oben Kap. 11.B.1.

428 Siehe dazu oben Kap. I1.B. 2.

429 \/ON GLEICHENSTEIN, S. 99; a.A. GEIGER, S. 173.
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Bestimmung wird konkretisiert in den Art. 23 ff. der GwV-FINMA. Daraus lassen sich inhaltlich, nebst
der Schaffung einer Geldwaschereifachstelle*®, vier Minimalstandards festlegen. Das sind: die Risiko-
analyse*®, die Ausbildung*®, die interne Kontrollen*** und interne Richtlinien®.4% Hervorzuheben ist
hierzu das verlangte informatikgestiitzte System zur Erkennung von TmeR*®, welches klar eine orga-
nisatorische VVorkehr zur Deliktsverhinderung darstellt, wodurch im Bedarfsfall Transaktionen blockiert
werden kénnen und es der Bank ermdglicht der Abkl&rungspflicht nach Art. 15 f. GwV-FINMA nach-
zukommen. Bei Fehlen einer Methodik zur Risikoanalyse oder dem Vollzug von TmeR, trotz erkanntem
Risikopotential liegt eine ungentigende Organisation vor.*¥” Weiter bedarf es neben der Ausbildung des
Personals auch angepasst an die Unternehmensgroésse gentigend spezialisierte Mitarbeitende.*3

Als taugliche organisatorische Massnahmen werden die Abklarungspflichten nach Art. 6 GwG bzw.
Art. 15 ff. GWV-FINMA**® gesehen. Die Abklarung des wirtschaftlichen Hintergrundes und Zweck der
Geschéftsbeziehung bzw. von Transaktion bei Erdffnung, aber auch bei Ungewdhnlichkeiten, ermog-
licht eine friihzeitige Erkennung und eine dementsprechende Risikoeinteilung sowie deren entsprechen-
den Uberwachung, die schlussendlich der Geldwaschereiverhinderung dient.*4°

Ebenso eine klare organisatorische Vorkehr stellt die Meldepflicht nach Art. 9 GwG* dar, u.a. auch
das Melderecht**2 nach Art. 305" Abs. 2 StGB.** Die Meldepflicht verbunden mit der Vermdgens-
sperre und dem Informationsverbot verhindert, dass Bankmitarbeitende im Wissen bzw. bei Anhalts-
punkten der verbrecherischen Herkunft der Vermdgenswerte, den subj. Tatbestand bereits erfiillend,
Vereitelungshandlungen durchfiihrt und sich der Geldwascherei strafbar macht. Dergleichen erméglicht
das Melderecht der Bank bereits vor einem begriindeten Verdacht einzuschreiten, denn die Schwelle des
Eventualvorsatzes ist bereits bei gemachten Wahrnehmungen erfullt.*

Die Dokumentationspflicht**> nach Art. 7 GwG ist hingegen nicht dazu ausgerichtet die interne Delin-
quenz von Geldwascherei zu verhindern, so dient sie doch mehrheitlich der Sicherstellung und Uber-
priifbarkeit u.a. der nachtraglichen Abklarung der Hintergriinde. Daraus schlussfolgernd kann die

430 vgl. dazu oben Kap. I1.B.8.b.

431 Vgl. dazu oben Kap. 11.B.8.c.

432 \/gl. dazu oben Kap. 11.B.8.f.

433 \/gl. dazu oben Kap. 11.B.8.e.

434 \/gl. dazu oben Kap. 11.B.8.d.

435 HeINE, Organisationsverschulden, S. 113 f.; BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 293; so auch PK StGB-
TRECHSEL/PIETH, Art. 102 N 19.

436 Art. 20 Abs. 2 GWV-FINMA.

437 BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 296.

438 Im Fall Alstom rigte die Bundesanwaltschaft, dass bei einer Unternehmensgrasse von 75'000 Mitarbeitern 200
Stellenprozent resp. eine Compliance-Abteilung von 10-15 Mitarbeitern nicht geniigt, BSK StGB-NIG-
GLI/GFELLER, Art. 102 N 286; vgl. auch ROTH, S. 3.

439 \/gl. hierzu die Ausflihrungen oben Kap.I1.B.6.

440 \/ON GLEICHENSTEIN, S. 100 f.

441 \/gl. hierzu die Ausflihrungen oben Kap. 11.B.9.

442 \/gl. hierzu die Ausflihrungen oben Kap. 11.B.9.c.

443 Vgl. VON GLEICHENSTEIN, S. 100 f.

444 Eingehend VON GLEICHENSTEIN, S. 113 f.

45 \/gl. hierzu die Ausfiihrungen oben Kap. 11.B.7.



IV. Strafrisiken der Bank, ihrer Organe und Compliance-Verantwortlichen im Einzelnen 48

Verletzung der Dokumentationspflicht wohl ein Organisationsmangel nach Abs. 1 darstellen, nicht aber
als deliktsermdglichendes Organisationsdefizit gem. Art. 102 Abs. 2 StGB. Zweifellos ist die Pflicht
aber aus Beweisgriinden in Strafverfahren fir das Unternehmen von grossem Interesse.*4

Gesamthaft betrachtet erscheint eine Bank, welche die GwG-Bestimmungen inkl. deren Ausfihrungs-
verordnungen nicht erfiillt, in der Tendenz als ungentigend organisiert i.S.v. Art. 102 Abs. 2 StGB.*’
Im Gegenzug bedeutet dies aber nicht, dass Abs. 2 bei Erfullung nicht greift, denn die Anforderungen
in der Praxis sind fur eine abschliessende Beurteilung nicht klar formuliert bzw. dem Gesetz nicht zu
entnehmen. Dennoch gelten sie als erforderlich und zumutbar.**® Gerade aus der unklaren offenen For-
mulierung des Gesetzgebers ergibt sich nach VON GLEICHENSTEIN die Schwierigkeit bei den organisa-
torischen Vorkehren. Es liegt an der Rechtsprechung diese genauer zu definieren, was abermals schwie-
rig ist, durch die vielen unterschiedlichen Arten von Banken mit jeweils individueller Ausrichtung, eine
generelle Pflicht zu definieren. So mussen sich die Banken im Endeffekt selbst organisatorische Mass-
nahmen auferlegen, ohne Garantie, dass diese vor einem Gericht als gentigend standhalten.** Als star-
kes Indiz fur den Nachweis der erforderlichen und zumutbaren organisatorischen Vorkehren gilt Com-
pliance. Doch sagt die Einhaltung der bestehenden Pflicht noch nichts dartiber aus, ob alle erforderlichen
Massnahmen ergriffen wurden. Die reaktive Natur der Geldwaschereigesetzgebung zeigt sich dadurch,
dass meist Erkenntnisse einer Risikoanalyse durch neue Entwicklungen oder Gefahren erst zu einer
Anderung der internen Richtlinien fiihrt.*>

d) Verjahrung

Von Bedeutung ist zudem auch die Verjéhrung, denn mit ihr endet die Strafverfolgung und somit die
Strafbarkeit.**! Bei der Verjahrung des Unternehmensstraftatbestandes stellt sich die Frage, ob diese
sich nach der Anlasstat richtet (Zurechnungsnorm) oder es sich um einen eigenen Ubertretungsstraftat-
bestand handelt. So sind NIGGLI/GFELLER der Meinung es handelt sich um einen eigenen Straftatbe-
stand, welcher als Sanktion eine Busse vorsieht, und demnach eine Ubertretung i.S.v. Art. 103 ff. StGB
darstellt, wofir eine Verjahrung von drei Jahren vorgesehen ist (Art. 109 StGB).*? Entgegen der Mei-
nung der beiden Autoren folgt das Bundesgericht der h.L. und klassifiziert die Rechtsnatur von Art.
102 StGB als Zurechnungsnorm, wodurch die Verjahrung nach der Anlasstat und somit nach Art. 97 f.
StGB zu bestimmen ist.® Im Falle der Unternehmensstrafbarkeit infolge Geldwascherei bedeutet dies
eine Verjahrung von zehn Jahren**, bei schweren Fallen fiinfzehn Jahre*.

446 BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 304; GEIGER, S. 218 f.

447 BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 301.

448 BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, a.a.0.; VON GLEICHENSTEIN, S. 185.

449 \/ON GLEICHENSTEIN, S. 125 ff.

450 BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, a.a.0.

451 Art. 97 Abs. 1 StGB.

452 BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 19a, 20 und 46 ff.

453 BGE 146 1V 68, E. 2.3.2; ebenso BStGer BB.2016.359, E. 4.1 und OG SO STBER.2011.32, E. 11.1.
454 Art. 97 Abs. 1 lit. ¢ i.V.m. Art. 305" Abs. 2 StGB.

455 Art. 97 Abs. 1 lit. b i.V.m. Art. 305 Abs. 2 StGB.
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2. Verletzung der Meldepflicht (Art. 9 GwG)

Die in Art. 37 GwG enthaltene Strafbestimmung zur Verletzung der Meldepflicht ist wie erwahnt grund-
satzlich auf die angestellten natrliche Personen ausgerichtet.**® Eine Verurteilung der Bank kommt
dennoch in Frage, wenn die Voraussetzungen von Art. 49 FINMAG erfillt sind.**” Demnach kann an-
stelle der strafbaren Person, der Geschaftsbetrieb zur Bezahlung der Busse verurteilt werden. Voraus-
gesetzt die zur Ermittlung der strafbaren Person benétigten Untersuchungsmassnahmen sind im Hin-
blick auf die verwirkte Strafe unverhaltnismassig (lit.a) und fur die Widerhandlung fallt hochstens eine
Busse von CHF 50'000 in Betracht (lit. b). Damit ist nicht gemeint, dass in Bagatellfallen generell auf
Ermittlungen verzichtet werden darf. Der Sachverhalt ist so weit abzukléren, dass die in Frage kom-
mende Busse und uber die Verhaltnismassigkeit weiterer Untersuchungsmassnahmen entschieden wer-
den kann. Eine Uberwalzung kommt nur in Frage, wenn die Ermittlung des Taters ernsthaft durchgefihrt
wurde aber tatsachlich erfolglos blieb.*® Dies hat das Bundesgericht bestatigt, welche eine Bank des-
wegen von der Busse nach Art. 49 FINMAG freigesprochen hat.*%°

3. Verletzung der Standesregeln (VSB 20)

Die Verletzung einer Vorschrift aus der VSB 20, sofern die Bank beigetreten ist, kann zu einer Konven-
tionalstrafe von bis zu CHF 10 Mio. fiihren (Art. 64 VSB 20).%¢° In der Praxis hat die dafiir zustandige
Aufsichtskommission den Rahmen bisher noch nie vollstdndig ausgeschdpft. Aus den Tatigkeitsberich-
ten der VSB-Aufsichtskommission der vergangenen Jahre lasst sich ein kontinuierlicher Anstieg der
Hochststrafe erkennen. Diese lag zuletzt bei CHF 1000000 in der Periode 2011-2016.%! Ein stetiger
Anstieg ist auch bei der Anzahl der tieferen Strafen festzustellen. Zahlenmadssig von 31 (iber 58 auf 73
Félle lag die Strafe tiber CHF 10000 in den Perioden 1998-2001, 2001-2005 und 2005-2010.%% Bei
Letzterer lag diese sogar in 18 Fallen bei ber CHF 100°000 und erhéhte sich in der Periode von 2011
2016 auf 22 Falle.“6® Seit 2007 publiziert die VSB-Aufsichtskommission in Erganzung zu den Tétig-
keitsberichten und ab 2017 sogar halbjahrlich tber die wichtigsten Entscheide der sog. leading cases,
welche den Banken als Orientierung dienen soll.*** Zahlen tiber die Verurteilungen und die Hohe der
Strafen wurden seither nicht publiziert, zudem ist aus den vorangehend erwdhnten Berichte nicht zu
entnehmen, fir welche Vergehen die jeweiligen Konventionalstrafen auferlegt wurden, weshalb an die-
ser Stelle auf Beispiele verzichtet wird.

4% Sjehe dazu oben Kap. 11.C.

457 SHK-HILF, Art. 37 GWG N 16; GWG-ORDOLLI, Art. 37 N 1.

458 BSK StGB-FINMAG-SCHWOB/WOHLERS, Art. 49 N 8.

459 BStGer SK.2018.47, E. 5.11.4 f., wonach der Einwand der drohenden Verjahrung der Strafverfolgung und
trotz Informationen Uber die moglichen strafbaren Personen in der Bank, auf die Ermittlung verzichtet wurde,
unzul&ssig ist und nicht zur Strafbarkeit der Bank infolge Verletzung der Meldepflicht fuhren kann.

460 \/gl. dazu oben Kap. II.E.

461 \/SB-Tatigkeitsbericht 2011 — 2016, 1.3; im Vergleich zu den vorangehenden Perioden lag diese bei
CHF 900'000 zwischen den Jahren 2005-2010, bei CHF 750'000 in den Jahren 2001-2005 und bei CHF 500'000
als erstbekannte Hochststrafe zwischen 1998-2001, vgl. dazu die VSB-Tatigkeitsberichte 2005 — 2010, 11.3;
2001 - 2005, B.3 und 1998 - 2001, B.3.

462 \/gl. VSB-Tatigkeitsbericht 1998 — 2001, 2001 — 2005 und 2005 — 2010, a.a.O.

463 \/gl. VSB-Tatigkeitsbericht 2005 — 2010 und 2011 — 2016, a.a.O.

464 \/gl. Leading Cases VSB 2018, A.



IV. Strafrisiken der Bank, ihrer Organe und Compliance-Verantwortlichen im Einzelnen 50

4. Rechtsfolgen

Die Verantwortlichkeit der Bank kann, wie vorgehend erlautert, auf verschiedene Arten entstehen. Straf-
rechtlich ist sie durch die Unternehmenshaftung nach Art. 102 StGB mit einer Busse bis zu CHF 5 Mio.
bedroht. Bisher ist hierzu wegen Geldwascherei durch eine Bank noch keine héchstgerichtliche Verur-
teilung ergangen*®. Hingegen droht privatrechtlich bei Verletzung der VSB 20, sofern unterstellt, eine
Konventionalstrafe von bis zu CHF 10 Mio. Die zuletzt gesprochene Hochststrafe lag jedoch angesichts
der Maximalstrafe lediglich bei CHF 1 Mio. Keine Bussen aber andere Massnahmen kénnen der Bank
durch die aufsichtsrechtlichen Verfahren der FINMA drohen wie bspw. organisatorischen Massnahmen
zur Wiederherstellung des ordnungsgemassen Zustandes®®, eine Feststellungsverfiigung,*®’ die Ge-
winneinziehung*® bis hin zum Entzug der Bewilligung bei schwerwiegenden Verletzung der aufsichts-
rechtlichen Bestimmungen nach Art. 37 FINMAG. Zudem kann die FINMA bei schweren Verletzungen
die Endverfugung veroffentlichen.®

Der Schweizer Finanzplatz war nicht zuletzt durch die internationalen Korruptionsfélle wie der brasili-
anischen Olkonzernen Petrobas und Odebrecht, dem malaysischen Staatsfonds 1MDB, Panama Papers,
FIFA oder dem venezolanischen Olkonzern PDVSA stark exponiert. Dies fiihrte in den letzten Jahren
u.a. zur Feststellung schwerer Méangel bei Banken in der Geldwéschereibekampfung durch die FINMA,
wie diverse Medienmitteilungen in diesem Jahr betreffend der Banca Credinvest*”, Bank SYZ*"* und
Julius Béar“4? zeigen. Ebenso die Credit Suisse AG im Jahr 201847 und weitere Banken*™ im

465 Vgl. dazu BGE 142 IV 333, B., wonach die Post am 19. April 2011 erstinstanzlich durch das Amtsgericht
Solothurn der Geldwéscherei schuldig gesprochen und zu einer Busse von CHF 250'000 verurteilt wurde. Der
Freispruch erfolgte dann durch das Obergericht des Kantons Solothurn (OG SO STBER.2011.32), bestatigt
durch das Bundesgericht.

466 Art. 31 FINMAG.

467 Art. 32 FINMAG.

468 Art. 35 FINMAG.

469 Art. 34 Abs. 1 FINMAG.

470 vgl. FINMA-Medienmitteilung vom 6. Oktober 2020, die Verletzungen filhrten zu Massnahmen, wie der Ver-
abschiedung sédmtlicher Geschéftsbeziehungen mit Bezug zu Venezuela, sowie keine Aufnahme von Ge-
schéaftsbeziehungen mit erhdhten Risiken (z.B. PEP) wahrend drei Jahren.

471 vgl. FINMA-Medienmitteilung vom 24. September 2020, wonach die Bank SYZ den erheblichen Vermdgens-
zuwachs bei einem Kunden aus Angola unzureichend abgeklart hat, obwohl dieser als PEP klassifiziert war.

472 \/gl. FINMA-Medienmitteilung vom 20. Februar 2020, worin in Verbindung zu den mutmasslichen Korrupti-
onsfillen um den Olkonzern PDVSA und den Fussballverband FIFA schwere Mangel bei Julius Bar festgestellt
wurden. Angeordnete Massnahmen betreffen die Implementierung eines wirkungsvollen Prozesses zur Erken-
nung erhdhter Risiken, Anpassung der Vergiitungs- und Sanktionspolitik zur Vermeidung falscher Anreize,
Etablierung eines auf Compliance- und Conduct Fragen spezialisierten Ausschusses im Verwaltungsrat sowie
ist die Akquisition von grossen und komplexen Firmen bis zur Wiederherstellung des ordnungsgemassen Zu-
standes untersagt.

473 \Vgl. FINMA-Medienmitteilung vom 17. September 2018, worin die FINMA mitteilt, dass nicht nur im Zu-
sammenhang mit den Korruptionsaffaren sondern auch bei Geschaftsbeziehungen mit einem PEP und auch im
Kontrollsystem und im Risikomanagement schwere Méngel festgestellt hat. Unter den bereits ergriffenen Mas-
snahmen ordnete die FINMA zum Ziel der Verbesserung der Governance, Verwaltungsorganisation und dem
Risikomanagement die Anpassung der Kontrollsysteme und -prozesse an (insh. im Bereich Transaktionen)
sowie die Implementierung einer automatisierte Gesamtibersicht (iber die jeweilige Kundenbeziehung fiir die
relevanten Stellen.

474 \/gl. dazu die FINMA-Medienmittelungen vom 1. Februar 2018, zur PKB Privatbank SA Lugano und Gazprom
(Schweiz) AG, vom 21. Dezember 2017 zu J.P. Morgan (Suisse) SA, vom 13. Oktober 2016 zur Falcon Private
Bank AG und vom 24. Mai 2016 zur BSI AG.
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Zusammenhang mit den Korruptionsaffaren. Diesbeziiglich diirften mdglicherweise Gerichtsentscheide
in Zukunft folgen, da die FINMA bei strafbaren Aufsichtsverletzungen, insb. bei Meldepflichtverlet-
zungen nach Art. 9 GwG, Strafanzeige an das EFD erstattet.*”> So waren es im Jahr 2017 insgesamt 17
Strafanzeigen und 12 im darauffolgenden Jahr 2018.47®

B. Verantwortlichkeit der Organe

Die Verantwortlichkeit eines Organs einer Bank im Bereich der Geldwascherei kann einerseits durch
eigenes strafbares Verhalten und andererseits fur das Verhalten ihrer Untergebenen infolge der straf-
rechtlichen bzw. verwaltungsstrafrechtlichen Geschéftsherrenhaftung*’’ entstehen. Wer als Organ oder
Mitglied eines Organs einer juristischen Person ist, bestimmt das Zivilrecht.*”® Gemeint sind mit Orga-
nen die Personen, welche mit Geschaftsfiihrungsbefugnissen ausgestattet sind.*”® Aus der aktienrechtli-
chen Unternehmensform herangezogen bilden einerseits der Verwaltungsrat (VR) als Oberleitung°
und andererseits die Geschéftsleitung (GL) als Geschéaftsfiihrung*?, sofern diese vom VR Ubertragen
wurden, die Organe. Andere Bezeichnungen fiir Organe sind bspw. das Bankprasidium oder die Gene-
raldirektion.*82

1. Strafrechtliche Verantwortlichkeit infolge Geldwascherei

a) Vorsatzliche Begehung

Ein Organ bzw. das Organmitglied kann sich wie jeder andere individuell der Geldwéscherei strafbar
machen, durch die vorsatzliche Erfillung der Tatbestandselemente von Art. 305" StGB.* Bisherige
hochstgerichtliche Verurteilungen von Bankangestellten insb. Organen wegen vorsétzlicher Begehung
sind rar. Zu erwéhnen ist aber das Urteil vom Bundesstrafgericht*®*, welches zwei «einfache» Bankan-
gestellte, im Zusammenhang mit Bestechungsgelder eines italienischen Beamten, schuldig sprach. So
wurde auch ein ehemaliger Bankangestellter aufgrund des Verkaufs von Bankdaten und dem Verstecken
der Hinweise auf die entsprechenden Vermogenswerte der vorsatzlichen Geldwascherei schuldig ge-
sprochen.*

475 Art. 38 Abs. 3 und Art. 50 Abs. 1 FINMAG.

476 \/gl. dazu FINMA-Jahresbericht 2018, S. 81.

477 Bei Verletzung der Meldepflicht nach Art. 9 GwG (Art. 37 GwG i.V.m. Art. 6 Abs. 3 VStrR).

478 PK StGB-TRECHSEL/JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, Art. 29 N 2; BSK StGB-WEISSENBERGER, Art. 29 N 11.

479 HK StGB-WOHLERS, Art. 29 N 3.

480 Art, 716a Abs. 1 lit. a OR.

481 Art. 716 Abs. 2 und 716b OR.

482 Kriminelles Vermogen-ACKERMANN/ZEHNDER, 811 N 211.

483 Durch die Vornahme eine Handlung, «die geeignet ist, die Ermittlung der Herkunft, die Auffindung oder die
Einziehung von Vermdgenswerten verbrecherischer Herkunft zu vereiteln», vgl. dazu die Ausfiihrungen oben
in Kap. ILA.

484 \/gl. BStGer SK.2010.20.

485 \/gl. BStGer SK.2016.34.
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b) Durch Unterlassen

Von grosserer Relevanz ist die Begehung der Geldwascherei durch Unterlassen.*® Das Bundesgericht
hat seine Rechtsprechung zum Leitentscheid BGE 136 IV 1887, wonach erstmals fiinf Compliance-
und Legal Mitarbeiter einer Bank u.a. zu bedingten Freiheitsstrafen wegen Geldwéscherei durch Unter-
lassen verurteilt, in weitern Urteilen®®® bestétigte. Nachfolgend werden die einzeln Voraussetzungen in
Bezug auf Bankorgane erléutert.

(1) Die Garantenstellung und die Verletzung der Garantenpflicht

Dass dem Finanzintermediér bzw. der Bank gestutzt auf Art. 6 und 9 GwG und der GwV-FINMA eine
Garantenstellung*® zukommt, hat das Bundesgericht bereits im Zusammenhang mit drei brasilianischen
Fiskalagenten bestatigt. Insgesamt ergebe sich aus den Regeln der Geldwascherei (insb. Art. 3
bis10 GwG) eine Zusammenarbeit mit den Behdrden. Diese Pflichten aus dem Gesetz begrinden die
Garantenstellung.“®® Da der Finanzintermediar Adressat der Pflichten ist, bedarf es zusatzlich der Zu-
rechnung auf die natlrliche Person. Diese Zurechnung der Sonderpflicht «Garantenstellung» des Finan-
zintermediars auf die Einzelperson erfolgt nach ACKERMANN/ZEHNDER Uber Art. 29 StGB, wonach
Organe (lit. a), Gesellschafter (lit. b), Mitarbeiter mit selbstandigen Entscheidungsbefugnissen (lit. c)
und tatséchliche Leiter (lit. d) Adressaten einer mdglichen Garantenstellung sind und sich dadurch der
Geldwascherei durch Unterlassen strafbar machen kénnen.** Dieser Meinung folgt auch das Bundes-
gericht.*®> Nach STRASSER bedarf es dagegen nicht der Zurechnung via der Vertreterhaftung nach
Art. 29 StGB, sondern diese ergibt sich bereits aus Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BankG, wonach «die mit der Ver-
waltung und Geschaftsfiihrung der Bank betrauten Personen einen guten Ruf geniessen und Gewahr fur
eine einwandfreie Geschéftstatigkeit bieten». Die leitenden Organe einer Bank sind sodann Adressat
des gesamten aufsichtsrechtlichen Normengefiiges zur Verhinderung der Geldwascherei. Daneben kon-
nen je nach Funktion und Stellung sowie Organisationsreglement und internen Richtlinien weitere Per-
sonen Gewahrstrager sein.*%® So stiitzt das Bundesgericht im Fall der brasilianischen Fiskalagenten die
Garantenpflicht des Direktors einer Zweigniederlassung und im gleichen Zusammenhang den stellver-
tretenden Direktor der Niederlassung Zrich** nicht nur auf die Pflichten aus dem GwG und der EBK-

486 \/gl. dazu oben Kap. 111.A.3.

487 Der Entscheid handelt von drei brasilianischen Fiskalagenten, die bei einer schweizerischen Bank D. Konten
fiihrten, auf welche sie Schmiergelder mithilfe eines Finanzintermediérs tberwiesen. Daraufhin fielen die Un-
gewohnlichkeiten wie die unterschiedlichen Angaben bei den einzelnen Geschéftsbeziehungen, die Uberwei-
sungen von Konten der Fiskalagenten untereinander sowie die Hohen Summen auf den Konten, welche nicht
mit den Geschéaftstatigkeiten der Fiskalagenten vereinbar waren, innerhalb der Bank auf. Die vorhandenen
Informationen hétten bereits eine deliktische Herkunft der Vermdgenswerte vermuten lassen, doch die Be-
handlung der Thematik wurde nicht in den daftir vorgesehenen Ausschissen zur Prufung einer Meldung an die
MROS behandelt. Erst mit der Ubernahme der Bank D. in die Bank E. kam der Fall ins Rollen.

488 \/gl. BGer 6B_725/2012 und 6B_879/2013.

489 Zur Garantenstellung vgl. die Ausflihrungen oben in Kap. I11.A.3.

4% \/gl. BGE 136 IV 188, E. 6.2. f. = Pra 100 (2011) Nr. 79 E. 6.2. f.; ohne jedoch die konkreten Pflichten im
spezifischen Einzelfall zu nennen, vgl. ACKERMANN, Unterlassungsrisiken, S. 147.

491 Kriminelles Vermogen-ACKERMANN/ZEHNDER, Art. 305bis StGB N 632,

492 BGer 2C_192/2019, E. 5.4.1, in verwaltungsrechtlicher Hinsicht erfolgt die Zuordnung tber Art. 6 VStrR.

493 STRASSER, individuelle Strafbarkeit, S. 139 f.

4% \gl. BGer 6B.919/2009.
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Geldwaschereirichtlinie® ab, sondern auch aus den internen Richtlinien sowie deren personlichen
Pflichtenhefte, ohne dabei die Frage der Zurechnung zu klaren.*%

Fur Organe von Banken lasst sich die qualifizierte Rechtspflicht fir das durch Art. 305° StGB ge-
schiitzte Rechtsgut aus dem Gesetz ableiten.*®” Die Umsetzung der Geldwéschereibekampfung ist in der
GwV-FINMA enthalten, welche als Grundsatz festhalt, dass keine Vermdgenswerte angenommen wer-
den durfen, von denen der Finanzintermediar weiss resp. annehmen muss, dass sie aus einem Verbre-
chen oder qualifizierten Steuervergehen herriihren.*® Der Einziehungsanspruch der Rechtspflege als
geschutztes Rechtsgut und die Pflicht des Finanzintermedidrs stehen dadurch in enger Beziehung zuei-
nander.*®® Da die Pflicht der Organisations- und Kontrollpflichten in diesem Bereich primér an die Ge-
schaftsleitung und Linienverantwortlichen gerichtet sind, kommt ihnen eine gesteigerte Verantwortung
in diesem Bereich zu.>®

Wird die Garantenstellung bejaht, so ist der konkrete Umfang der aus dieser Stellung erwachsenden
Sorgfaltspflicht und die konkret zu erwartende Handlung festzustellen.>®* Im Fall der brasilianischen
Fiskalagenten haben es die Direktoren trotz Kenntnis tber ungewdhnliche Kontobewegungen und wi-
dersprichliche Angaben unterlassen, pflichtgemass die Geschaftsbeziehung dem Ausschuss der Gene-
raldirektion zu melden, wodurch eine Verdachtsmeldung und eine Vermdgenssperre unterblieben.5%
Die Verletzung der Garantenpflicht erfolgt sodann durch die Nicht-Vornahme der Handlungspflicht im
konkreten Fall.5% Bei der Geldwéascherei nach Art. 305" StGB als abstraktes Tatigkeitsdelikt muss also
das Nichtstun geeignet sein, die Einziehung zu vereiteln und in der konkreten Situation eine besondere
Rechtspflicht zur Sicherung der Einziehung bestehen.®*

(2) Tatmacht
Der Téater muss Tatmacht haben, d.h. objektiv und subjektiv die Mdglichkeit haben seiner Handlungs-
pflicht nachzukommen.>% Explizit genannte Pflichten der Organe sind in Art. 19 und 25a GWV-FINMA

4% Die EBK-Geldwaschereirichtlinien sind nicht mehr in Kraft (heute massgebend: GwV-FINMA).

4% KUNz, N 14; so auch STRASSER, nach dem die Gewahrsperson einer Bank nach ihrer Funktion und Stellung,
welche durch den Arbeitsvertrag begriindet und durch Organisationsreglemente und Weisungen konkretisiert
wird, STRASSER, individuelle Strafbarkeit, S. 140.

497 Vgl. Art. 11 Abs. 2 lit. a StGB.

498 Art. 7 Abs. 1 GWV-FINMA.

49 Kriminelles Vermdgen-ACKERMANN/ZEHNDER, Art. 305 StGB N 211.

500 Art. 1 Abs. 1 und Art. 24 Abs. 1 GWV-FINMA.

01 BGE 136 IV 188 E. 6.3.; KuNz, N 15; Dadurch hat der Direktor der Zweigniederlassung nicht nur die Pflicht
zur Risikoanalyse und weiteren Abklarungspflicht bei GmeR (Art. 6 GwG und heute Art. 12 ff. GwV-FINMA),
sondern auch die Meldepflicht nach Art. 9 GwG verletzt, da der Verdacht der verbrecherischen Herkunft der
Vermdogenswerte nicht ausgerdumt werden konnte, vgl. ACKERMANN, Unterlassungsrisiken S. 149 f.

502 Zum Direktor der Niederlassung vgl. BGE 136 IV 188 E. 6.3 f.; Zum stellvertretenden Direktor der Niederlas-
sung vgl. BGer 6B.919/2009, E 6.3 f.; vgl. auch BGer 6B.916/2009, E. 6.3. f. zum stellvertretenden General-
direktor, der nachweislich die die Behandlung des Falles im Auschuss der Generaldirektion verzdgerte.

508 BSK StGB-NIGGLI/MUSKENS, Art. 11 N 107.

504 v/gl. ACKERMANN, Unterlassungsrisiken, S. 149.

505 BSK StGB-NIGGLI/MUSKENS, Art. 11 N 120, begriinden dies tiber die Vorwurfsidentitat nach Art. 11 Abs. 3
StGB, denn der Vorwurf eine Handlung nicht vorgenommen zu haben kann nur méglich sein, wenn diese auch
tatsachlich maéglich gewesen ware; STRASSER, individuelle Strafbarkeit, S. 145.
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zu finden. Demnach kommt dem obersten Geschaftsfilhrungsorgan®% die Entscheidungskompetenz
uber die PEP-Geschaftsbeziehungen bzw. Verdachtsmeldung zu. Weiter obliegt der GL und deren Li-
nienverantwortlichen die Verantwortung fir die Risikosteuerung insgesamt®®’ und gem. Art. 24. Abs. 1
GwWV-FINMA explizit im Geldwaschereibereich, zu. Durch die Mdglichkeit der Delegation,>® kommt
der Leitungsperson sowohl als Delegant als auch als Delegatar Anordnungs- und Weisungsbefugnisse
zu.%® Die Tatmacht spielt dadurch bei der Geschéftsherrenhaftung®® sowie speziell bei der Verantwort-
lichkeit des Compliance Officer als Kontroll- und Uberwachungsperson eine wichtige Rolle.5!* Es sei
dahingehend auf die nachfolgenden Ausfiihrungen dazu verwiesen.®2

(3) Kausalitat

Das strafbare Unterlassungsdelikt begriindet auf einer qualifizierten Handlungspflicht, die gerade nicht
vorgenommen wurde. Pflichtwidrig untétig bleibt gem. Art. 11 Abs. 3 StGB, wenn dem Téter nach den
Umstéanden der Tat derselbe Vorwurf gemacht werden kann, wie wenn er die Tat durch aktives Tun
begangen hatte (sog. Vorwurfsidentitét). Es ist die hypothetische Kausalitat zu prifen, da es zwischen
der Unterlassung und einer Verletzung bzw. Gefahrdung keine reale, tatsachliche Kausalitdt geben
kann.5t

Die hypothetische Kausalitat ist nach den Regeln der adaquaten natiirlichen Kausalitét zu priifen, wobei
es zusatzlich einem gewissermassen hohen Grad an Wahrscheinlichkeit bedarf, dass die Verletzung
bzw. Gefahrdung ausgeblieben ware.5** Hypothetisch kausal ist die unterlassene Handlung, wenn sie
nicht hinzugedacht werden kann, ohne dass der verpdnte Erfolg hochstwahrscheinlich wegféllt (natir-
liche Kausalitat), und die Vornahme der unterlassenen Handlung nach dem gewdhnlichen Lauf der
Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung mit einem hohen Grad an Wahrscheinlichkeit entfiele (ada-
quate Kausalitat).>® In Bezug auf die Geldwascherei muss also das Nichtstun (abstrakt) geeignet sein,
die Einziehung zu vereiteln, also eine Vereitelungshandlung stattgefunden haben. Ansonsten wére der
Tatbestand der Geldwéscherei nicht erfallt und es wiirde sich nur die Frage einer Meldepflichtverletzung
nach Art. 37 GwG stellen.>'® Das Bundesgericht geht im Fall der brasilianischen Fiskalagenten nicht
konkret auf die Vereitelungshandlung ein,®’ doch bejaht es die hypothetische Kausalitdt indem es

%08 Nachfolgend wird hinsichtlich des obersten Geschéftsfiihrungsorgan von der Geschaftsleitung (GL) gespro-
chen.

507 FINMA-RS 2017/1, N 48.

508 \Vgl. Art. 19 Abs. 2 GwWV-FINMA und Art. 25a GwV-FINMA.

09 STRASSER, individuelle Strafbarkeit, a.a.O.

510 Sjehe dazu nachfolgend Kap. IV.B.1.c.

511 Vgl. dazu STRASSER, individuelle Strafbarkeit, S. 145 f. und Kriminelles Vermogen-ACKERMANN/ZEHNDER,
Art. 305 StGB N 209; GODENZI/WOHLERS, S. 245.

512 Siehe dazu Kap. IV.C.2.b.

513 BSK StGB-NIGGLI/MUSKENS, Art. 11 N 109.

514 BSK StGB-NIGGLI/MUSKENS, Art. 11 N 110, so wird nach den Autoren die Risikoerhohungstheorie, wonach
die fragliche Handlung die Gefahr oder das Risiko einer Verletzung bzw. Gefahrdung bereits herabgesetzt hatte
in der Schweiz abgelehnt.

515 BSK StGB-NIGGLI/MUSKENS, Art. 11 N 111.

516 STRASSER, individuelle Strafbarkeit, S. 149.

517 Laut STRASSER sind diese aber ohne Weiteres durch die entsprechenden Konto- und Depotausziige sowie
Transaktionsbelege nachweisbhar, STRASSER, individuelle Strafbarkeit, a.a.0.
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hochstwahrscheinlich zu einer Verdachtsmeldung gekommen wére, wenn der Fall dem Ausschuss der
Generaldirektion unterbreitet worden ware.>!® Das hat in diesem Fall neben den bereits genannten Di-
rektoren zur Verurteilung weiterer Tatbeteiligter gefiihrt, wie dem stellvertretenden Generaldirektor®:®,
dem Leiter des Rechtsdienstes®?° und dem Chef der Compliance-Abteilung®?.

(4) Vorsatz

Geldwascherei ist als Vorsatzdelikt ausgestaltet, d.h. der Tater muss einerseits um seine Garantenstel-
lung und die daraus fliessende konkrete Handlungspflicht sowie um seine Handlungsmoglichkeit wis-
sen. Ebenso muss er sich des hypothetisch kausal bewirkten bzw. nicht verhinderten Erfolgs bewusst
sein. In casu muss er durch seine Untatigkeit den Erfolg herbeifiihren wollen, wobei Eventualvorsatz
(die billigende Inkaufnahme) bereits gentigt.>?2 Fiir den Nachweis ist es also von besonderer Wichtig-
keit, was der Téater gewusst hat. Die bankinterne Informationsverbreitung spielt dabei eine zentrale
Rolle, vor allem wie das strafrechtlich relevante Wissen zu den Leitungs- und Kontrollpersonen, insb.
als Entscheidungstrager, gelangt. Die Geschafts- und Oberleitung einer Bank erhalten auf dem Weg der
Berichterstattung®?® umfangreiche Informationen, u.a. auch ber Geldwaschereirisiken und Massnah-
men zu deren Reduktion bzw. Vermeidung.** Weiter bedeutende Informationsquellen sind die Rechts-
beratung bei neuen Produkten, Geschéaftspraktiken und Technologien®?® oder auch die Erstellung der
bankinternen Weisung durch die Geldwéschereifachstelle und Verabschiedung durch die GL und/oder
den VR®%%, Hervorzuheben sei hier Art. 26 Abs. 2 lit. d GwV-FINMA, wonach in den internen Weisun-
gen zu regeln ist, wann die Geldwaschereifachstelle beizuziehen ist und das oberste Geschéftsleitungs-
organ informiert werden muss. Auch die Informationen bzw. Empfehlung der Geldwaschereifachstelle
an das verantwortliche Geschaftsfiihrungsorgan fiir den Entscheid tber die Aufnahme oder Weiterfiih-
rung von GmeR,%*" ist von grosser Bedeutung bei der Ermittlung, was der Entscheidungstrager an In-
formationen erhalten hat bzw. dadurch weiss.>®

518 BGer 6B.908/2009, E.7.2.

519 BGer 6B_916/2009, dem zum Vorwurf gemacht wurde trotz Kenntnis tiber die mogliche verbrecherische Her-
kunft der Vermdgenswerte keine Massnahmen ergriffen zu haben, obwohl aufgrund seiner Stellung und Funk-
tion die Pflicht dazu Bestand, was die Behandlung im Ausschuss der Generaldirektion verzégert hat und
dadurch auch die Verdachtsmeldung; vgl. dazu auch Kunz, N 19.

520 BGer 6B_901/2009, die Pflicht inne hatte den Ausschuss der Generaldirektion Gber samtliche Falle, welche
Gegenstand einer Verdachtsmeldung sein kdnnten, zu informieren. Trotz Kenntnis tiber den Fall kam er seiner
Pflicht nicht nach, wodurch die Verdachtsmeldung und eine Vermdgenssperre unterblieben. Vgl. dazu auch
KuNz, a.a.O.

521 BGer 6B_907/2009, der Vorwurf lautete, dass er trotz Kenntnis des Falles diesen nicht dem Ausschuss der
Generaldirektion zum Entscheid unterbreitete, wodurch eine Verdachtsmeldung und Vermdgenssperre unter-
blieb. Vgl. dazu auch Kunz, a.a.0.

522 BSK StGB-NIGGLI/MUSKENS, Art. 11 N 146; BGer 6B_908/2009, E. 8.1.

523 STRASSER nennt hier die Berichterstattungspflichten der Compliance Funktion an die Geschéfts- und Oberlei-
tung gem. FINMA-RS 2017/1, N 78 — 80, vgl. STRASSER, individuelle Strafbarkeit, S. 150.

524 STRASSER, individuelle Strafbarkeit, 149 f.

55 Art. 23 GwV-FINMA.

526 Art. 24 Abs. 1 und Art. 26 Abs. 1 GWV-FINMA.

521 \Vgl. Art. 19 Abs. 1 lit. a GwV-FINMA.

528 \/gl. dazu STRASSER, individuelle Strafbarkeit, S. 150 f. m.w.H.
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So wertete das Bundesgericht in seinem Leitentscheid®® anhand des Informationsflusses, dass das Wis-
sen bei den verurteilten Personen vorlag, um zumindest die verbrecherische Herkunft der Vermdgens-
werte bei der fraglichen Geschaftsbeziehung anzunehmen zu kénnen und deshalb durch die Passivitét
der Beteiligten nur auf Inkaufnehmen der Geldwascherei geschlossen werden kann.5*°

¢) Strafrechtliche Geschéftsherrenhaftung

Die strafrechtliche Geschaftsherrenhaftung ergibt sich zwar nicht aus dem Gesetz, wird aber durch das
Bundesgericht und die Lehre anerkannt. Der Geschéftsherr kann demnach strafrechtlich zur Verantwor-
tung gezogen werden, fur die vorsatzliche Geldwascherei seiner Untergebenen, die er zwar selbst nicht
aktiv veranlasst bzw. gefordert hat, aber auch nicht verhindert hat.5! Der Untergebene ist hingegen un-
abhangig davon fiir sein eigenes Verhalten strafbar.>*? Die Geschaftsherrenhaftung ist eine Anwendung
des unechten Unterlassungsdelikts gem. Art. 11 Abs. 2 StGB und aufgrund der Garantenstellung auch
ein Sonderdelikt.>® Im Unterschied zum eigentaterschaftlichen Unterlassen, wo der Garant durch die
pflichtwidrige Nichtvornahme einer Handlung eine Geldwéschereihandlung durch eine andere Person
bewirkt, begeht bei der Geschaftsherrenhaftung der Untergebene die Geldwaschereihandlung.®** So be-
darf es auch hier der VVoraussetzung der betriebstypischen Gefahr, der Garantenstellung des Geschéfts-
herrn und deren Verletzung durch Unterlassen, hypothetische Kausalitat und Erfolg, der Tatmacht sowie
dem Vorsatz.>®

Zum Kireis der Geschaftsherren kommen Leitungs- und Kontrollpersonen in Frage, deren Stellung aber
sich dadurch unterscheidet, dass sie die ihnen obliegenden Aufgaben an flihrungsmaéssige unterstellte
Mitarbeitende weiter delegieren kdnnen und denen gegeniiber Anordnungs- und Weisungsbefugnis be-
sitzen.5*® Gemeinhin sind natiirliche Personen, die mit eigenen Kompetenzen und Verantwortlichkeit
ausgestattet sind, welche Teile des Unternehmen leiten, als Geschaftsherren zu bezeichnen.*¥” Massge-
bend ist jedoch die faktische Verantwortungsverteilung im Einzelfall unter Wirdigung samtlicher Um-
stande.5*® Sodann sind nicht nur die Organe wie bspw. der Verwaltungsrat oder die Geschaftsleitung der
Bank Geschéftsherr, sondern im Grundsatz jede Fiihrungsperson auf jeder Hierarchiestufe.>*® WIPRACH-
TIGER spricht hierzu auch von Personen mit selbstandiger Entscheidungsbefugnis.>*

52 \Vgl. BGE 136 IV 188 ff.

530 vgl. Kunz, N 20; BGer 6B_908/2009, E.8.2.

581 Kriminelles Vermogen-ACKERMANN/ZEHNDER, Art. 305" StGB N 207; STRATENWERTH, AT I, § 14 N 28;
DONATSCH/TAG, S. 381; PK StGB-TRECHSEL/PIETH, Art. 11 N 16; GODENZzI/WOHLERS, S. 231, Wirtschafts-
strafrecht-ACKERMANN, Art. 70 StGB N 86; TAUBE, S. 256 f.

532 ACKERMANN, Unterlassungsrisiken, S. 153.

533 BSK StGB-NIGGLI/MUSKENS, Art. 11 N 68.

534 STRASSER, individuelle Strafbarkeit, S. 136.

5% vgl. dazu Kriminelles Vermdgen-ACKERMANN/ZEHNDER, Art. 305P StGB N 209; Kriminelles Vermdgen-
ACKERMANN, Art. 70 StGB N 92 ff.

53 ACKERMANN, Unterlassungsrisiken, S. 154.

587 ACKERMANN, Unterlassungsrisiken, a.a.O.

538 BGer 6B_405/2013, E. 1.3.2; ACKERMANN, Unterlassungsrisiken, S. 154 und 155; GEIGER, S. 57.

539 Kriminelles Vermégen-ACKERMANN/ZEHNDER, Art. 305 StGB N 211.

540 WIPRACHTIGER, S. 754; Vgl. dazu auch Art. 29 Abs. 2 lit. ¢ StGB, der ebenfalls von selbstandiger Entschei-
dungsbefugnis spricht.
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Die Garantenstellung im Bereich der Geldwascherei wird flr Leitungspersonen von Banken im
Grundsatz bejaht.>* Dem Geschaftsherr kommen Organisations- und Kontrollpflichten zu, d.h. er hat
«den Betrieb so zu organisieren, dass daraus keine Geldwascherei begangen werden kann». Dazu ge-
horen eine zweckmassige Organisation von Handlungsablaufen, geeignete Sicherheitsablaufe und die
sorgféltige Auswahl des Personals und deren Anweisung. Die Organisation allein geniigt nicht, so be-
darf es zusétzlich der Sicherstellung, dass die Organisation im Unternehmen tatséchlich gelebt wird
durch die Implementation eines zweckmassigen Kontroll- und Uberwachungssystems.>*? Die Verant-
wortungsbereiche sind in Leitungsgremien meist getrennt. Das wiederum bedeutet, dass die strafrecht-
liche Verantwortlichkeit infolge Geldwéscherei nur derjenigen Person zukommt, welcher die Verhin-
derung dessen in ihrem Verantwortlichkeitsbereich hat.>* Weiter ist es zulassig die Pflicht an Unter-
gebene zu delegieren,>* vorausgesetzt der Verantwortungsbereich ist klar eingegrenzt, der Inhalt der
ubertragenen Pflicht ist genau definiert und der Startzeitpunkt bestimmt ist.>*> Im Unternehmen selbst
lassen sich die Aufgaben und Verantwortlichkeiten anhand der Organisationsreglemente, Weisungen,
Pflichtenhefte, Arbeitsvertrage, etc. feststellen.>* Die Delegation fiihrt zu einer Verlagerung der straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit auf den Delegationsempfénger, dem Deleganten verbleibt aber die
Restverantwortung in Form der drei curae (in eligendo, instruendo et custodiendo).>*’ Die Strafbarkeit
aufgrund Geldwascherei als VVorsatzdelikt, kommt sodann nur in Frage, wenn der Geschéftsherr die
drei curae vorsétzlich und nicht bloss unsorgfaltig verletzt. Besteht eine klare Dokumentation bzw.
Einweisung des Deleganten, wurden Kontrollen durchgefuhrt und entsprechend dokumentiert, so ent-
fallt die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Geschaftsherrn.>*® Beispielhaft erlaubt Art. 25a GwV-
FINMA die Delegation der Entscheidbefugnis tiber MROS-Meldungen an die Geldwéschereifachstelle
oder andere unabhangige Stellen.

Das tatbestandmassige Verhalten liegt auch bei der Geschéftsherrenhaftung in der Unterlassung der vo-
rangehend erlauterten Garantenpflicht und muss hypothetisch kausal sein. Die strafrechtliche Verant-
wortlichkeit des Geschéaftsherrn ist als Erfolgsdelikt ausgestaltet®® und kommt mithin nur in Frage,
wenn die Verletzung der Garantenpflicht (z.B. mangelhafte Organisation oder Verletzung einer der
curae) hdchstwahrscheinlich die Ursache fir die Geldwéscherei durch den Untergebenen ist. Die Frage

%41 Siehe dazu oben Kap. IV.B.1.b.1.

542 Kriminelles Vermdgen-ACKERMANN/ZEHNDER, Art. 305 StGB N 211; ACKERMANN, Unterlassungsrisiken,
S. 159 f.; DONATSCH/TAG, S. 383 f.; GODENZI/WOHLERS, S. 235 f.

53 Kriminelles Vermdgen-ACKERMANN/ZEHNDER, Art. 305" StGB N 214; ACKERMANN, Unterlassungsrisiken,
S. 157.

544 DONATSCH/TAG, S. 384; GODENZI/WOHLERS, S. 236 f.

545 Eingehend GODENZI/WOHLERS, S. 236 ff.; ACKERMANN, Unterlassungsrisiken, S. 158; TAUBE, S. 258.

546 STRASSER, individuelle Strafbarkeit, S. 137.

547 ACKERMANN, Unterlassungsrisiken, 157 f.; vgl. BSK StGB-PIETH, Art. 305 N 7 und 8; zu den drei curae vgl.
die Ausfiihrungen oben in Kap. IV.A.1.c.4.

548 Kriminelles Vermogen-ACKERMANN/ZEHNDER, a.a.0.; ACKERMANN, Unterlassungsrisiken, S. 158.

549 Im Gegensatz zur Geldwéscherei nach Art. 305" StGB, welche ein Téatigkeitsdelikt darstellt und Verhaltens-
weisen unter Strafe stellt, die abstrakt geeignet sind, die Einziehung zu vereiteln ,vgl. Kriminelles Vermdgen-
ACKERMANN/ZEHNDER, Art. 305 StGB N 102 und 217.
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ist also, ob der Geschaftsherr die Geldwascherei mit hochster Wahrscheinlichkeit hatte abwenden kon-
nen.5%0

Abschliessend bedarf es ebenfalls des VVorsatzes des Geschaftsherrn, denn die fahrlassige Geldwascherei
ist straflos.®! Er muss demzufolge um die ihm obliegenden Garantenpflichten und Méglichkeit der Ab-
wendung der konkreten Geldwascherei (Tatmacht) wissen und diese willentlich nicht vornehmen. Der
Vorsatz muss sich auf die tatbestandsméssige Situation beziehen, also der Kenntnis der Geldwéscherei-
handlung seines Untergebenen.®2 Im Bereich der Organisation stellt sich die Frage, ob bei vorsatzlicher
Installation eines mangelhaften Geldwaschereiabwehrdispositivs durch den Geschéftsherr generell auf
Eventualvorsatz geschlossen werden kann. Dies ist aus Sicht von ACKERMANN und STRASSER zu ver-
neinen.>? Es bedarf der Priifung im Einzelfall und insh. auf welcher Risikoinformation der Entscheid
der zustandigen Entscheidungstréger basiert. Als ungeniigende organisatorische VVorkehren werden an-
gesehen, wenn keine Betragsgrenzen gem. Art. 26 Abs. 2 lit. i GWV-FINMA festgelegt sind,>* zu tiefe
bzw. zu hohe oder gar keine Ansetzung einer Grenze fir ,bedeutende Vermogenswerte nach
Art. 33 GWV-FINMA sowie die Parameter fiir das Transaktionsiiberwachungssystem nach Art. 25
Abs. 1 lit. b GwV-FINMA unangemessen hoch angesetzt sind, damit alle (gewnschten) Transaktionen
ausgefiihrt werden kénnen5% 5%

Nach ACKERMANN kann die Geschéftsherrenhaftung in Geldwéschereisachen in drei Formen auftreten:
erstens der Geschaftsherr verhindert vorsatzlich die Geldwascherei des Untergebenen nicht, zweitens er
verwirklicht vorsatzlich bestimmte Teile im Geldwéschereidispositiv nicht, im Wissen und Willen, dass
es dadurch im konkreten Fall zur Geldwascherei kommt oder drittens er richtet Gberhaupt kein bzw.
ungeniigendes Geldwaschereiabwehrdispositiv ein und bringt dadurch zum Ausdruck, dass er in Kauf
nimmt, dass es im konkreten Fall zur Geldwascherei kommen kann.>’” Das Bundesgericht hat sich bisher
noch nicht mit der Anwendung der Geschaftsherrenhaftung im Geldwaschereibereich befasst.>%®

2. Aufsichtsrechtliche Verantwortlichkeit infolge Verletzung der GwG-Meldepflicht®°
In aufsichtsrechtlicher Sicht droht bei der Verletzung der Meldepflicht nach Art. 37 GwG fir den Mel-
depflichtigen bei vorsatzlicher Begehung eine Busse von bis zu CHF 500°000, bei Fahrlassigkeit bis zu
CHF 150°000. Denn die Verantwortlichkeit tragt diejenige Person in der Bank, welche die Tat im Rah-
men der Geschéaftstatigkeit veriibt hat. °° Gemass Art. 25a GwV-FINMA hat die GL die

%50 ACKERMANN, Unterlassungsrisiken, S. 164.

51 STRASSER, individuelle Strafbarkeit, S. 158; Wirtschaftsstrafrecht-ACKERMANN, § 4 N 126.

52 ACKERMANN, Unterlassungsrisiken, S. 164 f.

53 ACKERMANN, Unterlassungsrisiken, S. 165; STRASSER, individuelle Strafbarkeit, S. 157.

%54 \Vgl. hierzu auch BGE 142 IV 333, A, wo der erstinstanzliche Richter den Organisationsmangel i.S.v. Art. 102
Abs. 2 StGB in der fehlerhaften Geldwdschereiweisung sah, weil sie keine Betragsgrenzen flr Barriickzlige
vorsah.

%5 STRASSER, Verantwortung des Unternehmensjuristen, S. 756 f.

%% STRASSER, individuelle Strafbarkeit, a.a.O.

557 Wirtschaftsstrafrecht-ACKERMANN, § 4 N 128 ff.

%8 STRASSER, individuelle Strafbarkeit, S. 162.

559 Zu den einzelnen Voraussetzungen der Meldepflicht sei verwiesen auf die Ausfithrungen oben Kap. 111.C.

560 Art. 50 Abs. 1 FINMAG i.V.m. Art. 6 Abs. 1 VStrR.
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Entscheidungskompetenz fur MROS-Meldungen inne, sofern sie es nicht an eines oder mehrere Mit-
glieder der Geldwascherifachstelle oder einer anderen mehrheitlich unabhangigen Stelle delegiert hat.6!
Im Gegensatz zur strafrechtlichen Geschéftsherrenhaftung ist die aufsichtsrechtliche Geschéaftsherren-
haftung in Art. 6 Abs. 2 VStrR explizit geregelt und wird auch bei Fahrlassigkeit bestraft.>6? Weiter
droht bei schwerer Verletzung aufsichtsrechtlicher Bestimmungen ein Berufsverbot nach Art. 33 FIN-
MAG. Eine strafrechtliche Verantwortlichkeit, allein basierend auf einer Meldepflichtverletzung, ist
nicht méglich. Kommt es aber aufgrund dessen zu einer Einziehungsvereitelung bspw. durch Missach-
tung der Vermdgenssperre oder Unterbrechung des paper trail, kann der Tatbestand der Geldwascherei
(Art. 305" StGB) erfiillt sein.5®

Jungst hat das Bundesgericht in mehreren Entscheiden die Verletzung der Meldepflicht als erwiesen
angesehen. So verurteilte es den Teamleiter der Geldwaschereifachstelle einer Bank wegen vorsétzlicher
Verletzung der Meldepflicht zu einer Busse von CHF 50°000,%%* und dessen Vorgesetzten, der das Be-
gehren auf gerichtliches Urteil zuriickzog, wegen fahrlassiger Meldepflichtverletzung zu einer Busse
von CHF 13000 nach Art. 37 Abs. 2 GWG®®, verurteilt. Fahrlassig handelte sodann ein Leiter Compli-
ance, der bei der Analyse einer Geschéftsbeziehung nicht die erforderliche Sorgfalt walten liess und
verkannte, dass die infolge einer Editionsverfligung einverlangten Informationen lber die Geschaftsbe-
ziehung nicht sémtliche Informationen abdeckte, was zu einer Meldepflichtverletzung flhrte, die er
hatte vermeiden konnen, hatte er die notwendigen Vorsichtsmassnahmen getroffen. Die Busse betrug
CHF 10°000.%¢ Im Maérz diesen Jahres sah das BGer ein von der FINMA auferlegtes Berufsverbot nach

%61 Zur Delegation beachte auch Art. 26 Abs. 2 lit. g GWV-FINMA.

%62 Grund ist u.a., dass die Verletzung der Meldepflicht auch fahrlissig begangen werden kann. Zu den Voraus-
setzungen der Geschéftsherrenhaftung s.o. Kap. IV.B.1.c.

%63 \/gl. dazu den Leitentscheid BGE 136 IV 188, was zu einer Verurteilung von fiinf Mitarbeitenden und Organen
flihrte, folgend u.a. aus einer Meldepflichtverletzung; STRASSER, Geldwaschereiverdacht, S. 612.

564 BStGer SK.2019.55, die Verurteilung erfolgte in Verbindung mit dem Korruptionsskandal des malaysischen
Staatsfonds (1MDB), wonach auf einem bei der Bank gefiihrten Konto einer Offshore-Gesellschaft USD 700
Mio. eingingen. Das Bundesgericht anerkannte, dass mehrere Anhaltspunkte des Anhangs der GwV-FINMA
erflllt waren, so bspw. das aufféllige Kundenverhalten, die nicht plausiblen Erklarungen und die folgenden
hohen Ausgéange. Die weiteren Abklarungen der Bank vermochten den Initialverdacht nie auszurdumen. Trotz
mehreren Verdachtsmomenten und im Wissen um seine Pflicht unterliess es der Beschuldigte als zustandige
Person fir die Einhaltung der Geldwaschereibestimmungen, u.a. explizit fir die Verdachtsmeldungen an die
MROS, eine solche Meldung zu erstatten. Zu beachten ist, dass der Entscheid noch nicht rechtskréftig ist.

565 Vgl. BstGer SK.2019.57.

566 \/gl. BStGer CA.2019.7, hierzu war eine neu er6ffnete Geschaftsbeziehung von Relevanz, worauf kurz nach
Eroffnung hohe Betrége eingingen, welche gleichentags auf Antrag des Verfiigungsberechtigten weiter Gber-
wiesen sowie teils bar abgezogen werden sollten, ohne plausible Begriindung seitens des Kunden zum Zweck
der Eréffnung der Geschéftsbeziehung, Herkunft der eingegangen Vermdgenswerte und der Dringlichkeit all
der Transaktionen. Nach Abschluss der Analyse héatte der Leiter Compliance erkennen mussen, dass die Ver-
dachtsgriinde nicht hatten ausgerdumt werden kénnen. In seiner Zustandigkeit wére es seine Pflicht gewesen
das Verfahren fir eine MROS-Meldung einzuleiten. So kann er sich auch nicht darauf stiitzen, dass die Ge-
schéftsbeziehung beendet wurde, denn die Meldepflicht geht Uber das Ende der Geschéftsbeziehung hinaus
(vgl. E. 1.1.3) und dass durch die kurze Zeit spater eintreffende Editionsverfiigung, die Beziehung den Straf-
verfolgungsbehoérden bereits bekannt war und eine Meldung nicht zielfihrend ware. Eine Meldung an die
MROS nach der eingetroffenen Editionsverfiigung wére nach Meinung des BGer entgegen der Meinung der
Vorinstanz keine unnétige Doppelspurigkeit eines Verfahrens gewesen, sondern hétte den Strafverfolgungs-
behdrden bereits detaillierte Hinweise auf verdachtigte Transaktionen und Verbindungen zu anderen Ge-
schéftsbeziehungen bekannt gegeben (vgl. E. 1.3.3.4).



IV. Strafrisiken der Bank, ihrer Organe und Compliance-Verantwortlichen im Einzelnen 60

Art. 33 FINMAG von zwei Jahren des Leiters der Abteilung Recht & Compliance als angemessen an.%’
Die maximale Frist eines Berufsverbotes erhielt ein Kundenberater in leitender Stellung, welche das
BVGer in Anbetracht der schweren Verletzung der aufsichtsrechtlichen Bestimmungen als verhaltnis-
massig erachtete.>®® Nicht erfuillt waren hingegen die hohen Anforderungen des Berufsverbots, insh. das
Bestimmtheitsgebot, im Falle eines CEO, welchem die operative Leitung des US-Kundengeschéfts un-
terlag.5®°

3. Rechtsfolgen

Das Organ bzw. das einzelne Mitglied hat unter dem Aspekt der Geldwascherei sowohl strafrechtliche,
wie auch aufsichtsrechtliche Strafen bzw. Sanktionen zu befiirchten. Insbesondere die Verletzung der
Geldwascherei nach Art. 305° StGB durch Unterlassen, sowie die bereits als Unterlassungsdelikt aus-
gestaltete Meldepflichtverletzung nach Art. 37 GwG sind hierbei von besonderer Bedeutung, kommt
doch dem Organ einer Bank gerade die Aufgabe zu, die regulatorischen Anforderungen im Bereich der
Geldwaschereiabwehr innerhalb der Bank zu implementieren und sicherzustellen. Gezeigt hat auch der
bereits haufig erwahnte Leitentscheid®™® betreffend der Verurteilung zur Geldwéscherei durch Unterlas-
sen, dass empfindliche Strafen drohen. So wurden vier von finf Verurteilten zu bedingten Freiheitsstra-
fen von 405 bis 486 Tagen und Geldstrafen sowie der Ubernahme der Verfahrenskosten im Rahmen
von ungeféahr CHF 60000 verurteilt.>™

Im Vergleich dazu kann die Meldepflichtverletzung nach Art. 37 GwG lediglich mit Busse bis max.
CHF 500°000 und bei Fahrlassigkeit bis CHF 150000 bestraft werden. Nicht zu unterschétzen ist hier-
bei aber auch die einschneidende Wirkung des Berufsverbots nach Art. 33 FINMAG von max. finf
Jahren.

C. Verantwortlichkeit des Compliance Officer

1. Begriffsdefinition

Eine einheitliche Definition zum Begriff «Compliance» existiert nicht.>’2 Im Bereich des Finanzmarktes
wird ,,Compliance* als das Einhalten von gesetzlichen, regulatorischen und internen Vorschriften sowie
von marktiiblichen Standards und Standesregeln verwendet.®”. Es ist als ganzheitliches System zu

%67 \Vgl. BGer 2C_192/2019, nach dem Bundesgericht hatte dieser organisatorisch wie auch faktisch grosse Mdg-
lichkeiten den Entscheid der Geschaftsleitung beztglich einer MROS-Meldung zu beeinflussen und verletzte
seine Garantenpflicht aus Art. 6 und 9 GwG, indem er es einerseits pflichtwidrig unterliess der Geschéftslei-
tung eine Meldung vorzuschlagen und letzten Endes auch eine solche Meldung unterliess. Dem Beschuldigten
ist sodann eine zentrale Geldwaschereirechtlichen Pflicht und dadurch eine schwere Verletzung der Aufsichts-
pflichten individuell zurechenbar (E. 5.4.2). Zudem weist das Bundesgericht darauf hin, dass es fur eine auf-
sichtsrechtliche Sanktion des Berufsverbots nach Art. 33 FINMAG keine hohen Anforderungen an die subjek-
tive Vorwerfbarkeit einer aufsichtsrechtlichen Pflichtverletzung zu stellen sind (E.3.).

568 \/gl. BVGer B-3625/2014, E. 10.8.1 f.

%69 vgl. BVGE 2018 I1V/4, E.3.4.7.

570 BGE 136 IV 188 ff.

571 vgl. die Urteile BGE 136 IV 188, A.; BGer 6B_919/2009, 6B_916/2009, 6B_901/2009.

572 \/gl. VON ROTZ, S. 7, TANNER, N 4.

573 FINMA-RS 08/24, N 97; FINMA-RS 17/1, N 7; ECONOMIESUISSE/SWISS HOLDINGS, S. 5; So auch bspw. das
BVGer wonach ,,Compliance“ einer Bank die Rechtstreue der Bank bei ihrer Geschéftstatigkeit, wozu das
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verstehen, typischerweise bestehend aus vier Kategorien (Risikoanalyse, Ausbildung, interne Kontrolle
und Richtlinien), welches umfassend im Unternehmen zu implementieren ist, um eine systematische,
praventive und zielgerichtete Rechtskonformitat sicherzustellen. Der Erfolg des Systems hangt jeweils
davon ab, inwiefern die Compliance Kultur von der Geschéftsleitung vorgelebt wird.>™

Ebenso wie der Ursprungsbegriff ist der daraus abgeleitete Begriff des «Compliance Officer»®” gesetz-
lich nicht definiert und dessen Aufgaben wird in jedem Unternehmen und in jeder Branche unterschied-
lich ausgelegt.>”® Dennoch gilt der Compliance Officer allgemein als Angestellter eines Unternehmens,
der flr die Einhaltung der Regeltreue zustandig ist und damit verbundene mégliche Sanktionen abwen-
den und Reputationsrisiken minimieren soll.>”” In Bezug auf die Bank wird vorliegend als Compliance
Officer, der mit der Aufgabe zur Uberwachung der Einhaltung von Gesetzen, Vorschriften, Weisungen
und Standards der Geldwaschereibekampfung und der Minimierung des Compliance-Risikos®”® betraute
Bankangestellte verstanden.

Abzugrenzen ist der «normale» Compliance Officer vom «Chief Compliance Officer», welcher die
oberste Compliance-Funktion innehat und als direkter Ansprechpartner der operativen Leitung und des
Verwaltungsrats gilt.>”® hm wird i.d.R. die Position eines leitenden Angestellten zugesprochen, was v.a.
hinsichtlich einer strafrechtlichen Verantwortung von Bedeutung sein kann.% Zu relativieren ist diese
generelle Zuweisung im Hinblick auf die diversen existierenden Organisationsmodelle®!, welche die
Stellung des Chief Compliance Officer beeinflussen.%® Typischerweise nicht als VR- oder GL-Mitglied,
sondern dessen unterstellt, stellt der Chief Compliance Officer kein formelles Organ dar.%* So kommt
nach SETHE/ANDREOTTI auch eine Stellung eines faktischen Organs kaum in Frage, da es durch die
untergeordnete und (teils) abhangige Stellung an dem wesentlichen Einfluss auf die Geschaftsfiihrung
fehlt.5%

Befolgen der Selbstregierungen der Branche gehort, andererseits die Selbstreflexion des eigenen Verhaltens
unter den Gesichtspunkten von Ethik und Risiko, BVGer B-3625/2014, E. 3.6.1.

574 VVoN RoTZ, S. 13.

57 Oft auch «Compliance Funktion» oder «Compliance-Beauftragter» genannt, vgl. ROTH, nachhaltige Unterneh-
mensfiihrung, S. 7.

576 GHODENZI/WOHLERS, S. 244.

577 TANNER, N 4;

578 Die FINMA definiert Compliance-Risiko als «das Risiko von Verstdssen gegen Vorschriften, Standards und
Standesregeln und entsprechenden rechtlichen und regulatorischen Sanktionen, finanziellen Verlusten oder
Reputationsschaden», FINMA-RS 08/24, N 98.

57 VON ROTz, S. 26 f., welche aufzeigt, dass auch hier der Begriff nicht einheitlich verwendet werden. So lauten
die gebréauchlichen Bezeichnungen u.a. «Head of Compliance», «Group Compliance Officer», «Head Group
Compliance», «Group Counsel», «Group General Counsel» aber eben auch schlicht «Compliance Officer»,
weshalb sich die vorstehende Stellung aus dem Kontext resp. dem Organigramm ergeben muss.

%80 \VON ROTZ, S. 53; SETHE/ANDREOTTI, S. 139 Fn 255, Art. 29 StGB kann als Zurechnungsnorm strafrechtliche
Folgen fiir den Compliance Officer ausldsen, wenn dieser im Zusammenhang mit seiner Tatigkeit eine straf-
begriindende oder -erhdhende Pflicht, welche grundsétzlich dem Unternehmen obliegt (z.B. die Deliktverhin-
derungs- bzw. Garantenpflicht des Unternehmens gem. Art. 102 Abs. 2 StGB) verletzt, insb. im Hinblick auf
«Mitarbeiter mit selbstandigen Entscheidungsbefugnissen» nach lit. c.

%81 \/gl. dazu VON ROTZ, S. 48 f.

%82 VON ROTZ, S. 53, m.w.H.

83 VON ROTZ, S. 54 1.

%84 SETHE/ANDREOTTI, S. 140 f.
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In Bezug auf die Verantwortlichkeit ist die Unternehmensleitung fir die Sicherstellung von Compliance
und der Forderung der Unternehmenskultur als sog. «First Line of Defense» zustandig. Inwiefern den
Compliance Officer als sog. «Second Line of Defense» verantwortlich ist, lasst sich nur unter Beleuch-
tung seiner Aufgaben und den damit einhergehenden Pflichten ermitteln.5® VoN RoTz beleuchtet dabei
die generellen Aufgaben: die Erstellung eines internen Regelwerks, die Beratung, die Uberwachung, die
Aufdeckung (z.B. von Regelverstdssen), der Risikoeinschatzung, der Berichterstattung und Disziplinar-
massnahmen sowie die Schulung und Ausbildung der Mitarbeitenden.5®® Etwas spezifischer TANNER,
welche die Aufgaben des Compliance Officer in der Uberwachung der Beziehungs- und Kontoeroff-
nungen (ldentifizierungs- und Feststellungspflichten), dem Erkennen von GmeR wie bspw. PEP, der
Uberwachung von auffalligen Transaktionen und Geldfliissen sowie die Beurteilung resp. der Entscheid
betreffend einer Meldung an die MROS, sieht.%’

2. Strafrechtliche Verantwortlichkeit

Der vorsétzlichen Geldwascherei kann sich der Compliance Officer wie jeder andere strafbar machen,
weshalb dazu auf die vorangehenden Ausfiihrungen verwiesen wird.*® Fraglich ist, inwieweit dem
Compliance Officer, fir die durch das Finanzmarktstrafrecht geschiitzten Rechtsguter, eine Garanten-
stellung zukommt, was zu einer strafrechtlicher VVerantwortlichkeit durch Unterlassen nach Art. 305"
StGB oder einer aufsichtsrechtlichen Verantwortlichkeit nach Art. 37 GwG fiihren kann.

a)  Strafrechtliche Garantenstellung im Besonderen

Der Leitentscheid BGE 136 IV 188 ff. hat zu einer Ausweitung der Strafbarkeit wegen Geldwascherei
gefuhrt, denn nun kann jeder bzw. alle Arbeitnehmer und Organe der Bank, die in die Pravention und
Bekdmpfung der Geldwascherei eingebunden sind, sich der Geldwéscherei durch Unterlassen strafbar
machen.®® VON Rotz kritisiert, dass die Frage der Zurechnung der Garantenstellung auf die natirliche
Person nicht behandelt, sondern lediglich implizit bejaht wurde.5*® Sodann stellt sich die Frage, ob dem
Compliance Officer eine generelle origindre Garantenstellung des Compliance Officer in Bezug auf die
durch das Finanzmarktstrafrecht geschiitzten Rechtsgiter besteht.*! Dies ist zu verneinen, weder origi-
nar noch durch die Ubernahme einer Garantenstellung des Geschéftsherrn als Delegationsempfanger.5?
Dem widerspricht nicht, dass dem Compliance Officer im Einzelfall dennoch eine Garantenstellung
zukommen kann. Dazu bedarf es der Einzelfallbetrachtung anhand der Umsténde, insb. in Bezug auf

%5 VoN RoTz, S. 27.

586 \VON ROTZ, S. 28 ff.

87 TANNER, N 5, Einschliesslich der Beratung der GL und Front im Tagesgeschaft sowie die Schulung der Mit-
arbeitenden.

58 \/gl. die Ausfiihrungen oben in Kap. I1l.A. und IV.1.a.

589 Vgl. Wirtschaftsstrafrecht-ACKERMANN, § 4 N 149; KuNz, N 21; TANNER, N 34.

50 VOoNROTZ, S. 174; BGE 136 IV 188 E.6.2.2.

591 Eine solche kann gem. Art. 11 Abs. 2 StGB aus Gesetz, Vertrag, freiwillig eingegangener Gefahrengemein-
schaft oder aus Schaffung einer Gefahr entstehen. VON ROTz thematisiert weiter die Herrschaft tber eine Ge-
fahrenquelle, Tatmacht und hypothetische Kausalitét, eingehend dazu VVON ROTZ, S. 176 ff.

592 Zeigen doch gerade die vorangehenden Ausfilhrungen, dass die Funktion des Compliance Officer und seine
Stellung nicht allgemein definierbar sind und in jedem Unternehmen ausgestaltet ist, vgl. Kap. IV.C.1,;
gl. M.VON ROTZ, S. 192,
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die Gesetze, der Arbeitsvertrage und die tatsachliche Stellung im Unternehmen sowie der bankinternen
Reglementen resp. Weisungen.>%

Im Lichte der Geldwaschereibekdmpfung kann dem Compliance Officer, sofern er als Geldwa-
schereifachstelle nach Art. 24 Abs. 1 GwV-FINMA fungiert, eine besondere Verantwortung zukom-
men.>®* Im Besonderen dem Compliance Mitarbeitenden, welcher tber selbstandige Weisungs- und Ent-
scheidungsbefugnisse®® hinsichtlich geldwaschereirelevanter Sachverhalt wie bspw. die Befugnis ein
anbahnendes Geschéft zu stoppen verfiigt,>% nicht aber wenn er lediglich zuhanden der GL Informatio-
nen sammelt und eine Empfehlung fiir zu eréffnende oder bereits bestehende GmeR abgibt®”.

Ahnlich verhilt sich der Sachverhalt in Bezug auf die Meldepflicht, wenn der Compliance Officer gem.
interner Weisung verpflichtet ist, bei Verdacht eine Meldung zu erstatten, oder aber der GL die notwen-
digen Informationen als Basis fiir den Entscheid vorbereitet>®. Die Bedeutung der Berichterstattung an
die GL entscheidende Stelle ist unter dem Punkt der Tatmacht nochmals genauer zu betrachten.%%°

Die «selbstandige Weisungs- und Entscheidungsbefugnis» i.S.v. Art. 29 lit. ¢ StGB ist weit zu verstehen,
denn Art. 305" StGB sanktioniert die Einziehungsgefahrdung, d.h. moglicher Tater ist jeder, der in
Bezug auf das tatbestandsméssige Verhalten selbstandige Entscheidungsbefugnis hat.% ACKERMANN
und ZEHNDER bejahen die Garantenstellung des Compliance Officer im Bereich der Verhinderung von
Geldwaéscherei, denn es ist seine Aufgabe intern die Geschéftsleitung hinsichtlich relevanter Sachver-
halte zu informieren resp. bei verdachtigen Vorkommnissen weitere Abklarungen durchzufihren, an-
sonsten die Einziehung potenziell gefahrdet wird.®* Als Organ bzw. tatsachlicher Leiter (Art. 29 lit. a
und d StGB) kommt wie eingangs bereits erwahnt dem Chief Compliance Officer i.d.R. keine Garan-
tenstellung zu, ausser dieser ist in die Geschéftsleitung eingebettet’®?. Aufgrund des Gestaltungsspiel-
raums innerhalb der Organisation ist fur eine abschliessende Beurteilung anhand des Organisationsreg-
lements und u.U. der Arbeitsvertrag zu konsultieren.

Eine weitere Mdglichkeit ist die Zurechnung einer Garantenstellung durch Vertrag (Art. 11 Abs. 2 lit. a
StGB) dafiir muss aber die Pflicht zur Verhinderung von Geldwascherei explizit darin geregelt sein.®%

593 Vgl. VON ROTZ, S. 192 und 202 f.; hinsichtlich der Ubernahme einer Garantenstellung des Geschaftsherrn vgl.
GODENZI/WOHLERS, S. 247.

5% GODENZzI/WOHLERS, S. 238; Kriminelles Vermégen-ACKERMANN/ZEHNDER, Art. 305 StGB N 638; VON
Rotz, S. 207.

% Gemass Art. 29 lit. ¢ StGB.

5% Kriminelles Vermogen-ACKERMANN/ZEHNDER, a.a.0.

597 Art. 6 Abs. 2 lit. ¢ GWG i.V.m. 25 Abs. 2 lit. e GwV-FINMA, die Entscheidung liegt in diesem Bereich bei
der Geschaftsleitung gem. Art. 19 Abs. 1 GwV-FINMA.

5% \/gl. dazu nachfolgende Ausfiihrungen unter 1V.C.3.

5% Siehe dazu nachfolgend in Kap. IV.C.2.b.

800 PK StGB-TRECHSEL/JEAN-RICHARD, Art. 29 N 4; Kriminelles Vermdgen-ACKERMANN/ZEHNDER, a.a.0.

801 Kriminelles Vermogen-ACKERMANN/ZEHNDER, a.a.0; VON ROTZ, S. 208; a.A. STRASSER

802 |n diesem Fall sollte eine Zurechnung als Organ (iber Art. 29 lit. a StGB maglich sein.

803 VVoN RoOTZ, S. 209.
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Der Geldwiaschereifachstelle kommen bereits nach der GwV-FINMA gewisse Uberwachungsaufgaben
zu und die Delegation der Entscheidungskompetenz tiber die Verdachtsmeldungen ist zuléssig.®®* Der
Compliance Officer kommt demnach grundséatzlich als Delegationsempféanger in Frage.®® Der Umfang
der Delegation ist anhand der internen Weisungen, Arbeitsvertrage etc. zu bestimmen, denn eine Pflicht
zu Handeln trifft den Compliance Officer nur im Umfang der Delegation und die konkrete Gefahr muss
eine in seiner Verantwortung stehende betriebstypische Gefahr darstellen. Hat er im konkreten Einzel-
fall sémtliche Pflichten zur Verhinderung der Geldwéscherei vorgenommen, kann ihn keine weitere
Garantenpflicht treffen, denn er muss nur fir sein Handeln resp. Unterlassen einstehen.®%

b)  Tatmacht

Als Mitarbeiter der Geldwéschereifachstelle kann dem Compliance Officer durchaus gewisse Tatmacht,
die Moglichkeit die drohende Gefahrenverwirklichung abzuwenden, zukommen.5%” Gem. Art. 24 Abs. 2
und insb. 25 GwV-FINMA, kommen dem Compliance Officer diverse Uberwachungsaufgaben zu, wie
bspw. die Uberwachung und den Vollzug der internen Weisungen. Zudem hat er die Meldungen aus
dem Transaktionsuiberwachungssystem zu veranlassen und auszuwerten und die zusatzlichen Abklarun-
gen nach Art. 15 GwV-FINMA selbst durchzufiihren oder zu veranlassen und dafiir zu sorgen, dass die
Geschéftsleitung die notwendigen Informationen erhélt um tber die Aufnahme oder Weiterfiihrung ei-
ner Geschéaftsbeziehung zu entscheiden.®%® Verletzungen von Geldwaschereivorschriften sind auf dem
Wege der Berichterstattung an die GL und dem VR Oberleitungsorgan zu melden bzw. melden zu las-
sen. %%

Der Tatmacht kommt insb. im Bereich des Meldewesen nach Art. 9 GwG oder Art. 305" Abs. 2 StGB
Bedeutung zu, denn die Entscheidungsbefugnis kann an die Geldwaschereistelle delegiert werden.5°
Die Aufgabentbertragung hat zur Folge, dass der Geldwéschereifachstelle nicht nur Unterstiitzungs-
sondern Managementfunktion zukommt, denn diese verleiht nicht nur Gber den Weiterbestand von Ge-
schaftsbeziehungen zu entscheiden®!, sondern hat Ausfluss auf die Durchsetzungsmdglichkeiten inner-
halb der Bank wie bei Schulungen, Abklarungs- und Kontrollauftrdgen und die Gewichtigkeit ihrer
Empfehlungen. Das verleiht dem Compliance Officer nach STRASSER zweifellos Tatmacht, dem ebenso
und unbestritten, wenn der Compliance-Verantwortliche gleichzeitig GL-Mitglied ist. Zu bejahen ist die
Tatmacht des Compliance Officer aber auch, wenn er zwar keine Management-, sondern lediglich die
Uberwachungs- und Kontrollfunktion tbernimmt, aber die Pflicht zur Berichterstattung an die

604 \gl. Art. 24 Abs. 2, Art. 25 und 25a GwV-FINMA

605 VVoN ROTZ, S. 19 f.

806 \/gl. VON ROTZ, S. 213 f.

807 STRASSER, individuelle Strafbarkeit, S. 146; ahnlich voN RoTz, S. 214 f., namlich wenn der Compliance
Officer als Geldwaschereifachstelle fungiert; a.A. GODENZI/WOHLERS, S. 240 f. und Wirtschaftsstrafrecht-
ACKERMANN, § 4 N 134, nach denen es dem Compliance Officer durch die Delegation der Kontrollpflichten
dennoch an der Anordnungs- und Weisungsbefugnis fehlt und demzufolge an der Tatmacht, d.h. an der Fahig-
keit der drohenden Gefahrenverwirklichung abzuwenden.

808 Art. 25 GwV-FINMA.

809 Vgl. FINMA-RS 2017/1, N 78-81.

610 Art. 25a GwV-FINMA.

611 Verdachtsmeldungen fiihren in aller Regel zum Ende der Geschaftsbeziehung.
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entsprechende Entscheidstelle mit Anordnungsgewalt wahrzunehmen hat. Dies aus dem Grund, dass die
Berichterstattung Basis fur die Entscheidungen des Linienverantwortlichen zur Durchsetzung der Geld-
waschereivorschriften bildet. Dadurch besitzt der Compliance Officer zumindest die faktische Tat-
macht, die Entscheidung durch den Informationsfluss zu beeinflussen.!?

Gemass den Urteilen betreffend der brasilianischen Fiskalagenten stutzt sich das Bundesgericht gerade
beim Chef der Compliance Abteilung®®® und beim Leiter des Rechtsdienstes®'* als Mitglieder des Com-
pliance-Ausschusses auf den Punkt, dass diese trotz Kenntnis der zweifelhaften Geschaftsbeziehung und
des Bestechungsverdachts den Fall nicht an die zusténdige Stelle (Ausschuss der Generaldirektion) zum
Entscheid unterbreiteten, was dazu fuhrte, dass die Verdachtsmeldung und eine Vermdgenssperre un-
terblieb.®® Die Garantenstellung war nicht Gegenstand des Verfahrens, doch lasst sich hieraus schlies-
sen, dass gerade beide gem. interner Richtlinien in der Pflicht waren den Fall weiterzuleiten, es ihnen
moglich war und sie es trotz Kenntnis bzw. Verdacht es unterliessen.

¢) Vorsatz

Wie bereits mehrfach thematisiert bedarf es zur strafrechtlichen Verantwortung des Compliance Officer
wegen Geldwascherei dem Vorsatz bzw. Eventualvorsatz um seine Garantenpflicht und die daraus fol-
gende Handlungspflicht einerseits bewusst sein. Zudem muss er andererseits auch wissen bzw. damit
rechnen den Erfolg hypothetisch kausal zu bewirken bzw. nicht zu verhindern.5

So hat im Post-Fall das Bundesgericht festgestellt, dass die Staatsanwaltschaft gegen den Compliance
Officer erst gar keine Untersuchung eingeleitet hat und impliziert daraus, dass bei ihm weder Wissen
noch die Annahme einer verbrecherischen Herkunft der zur Auszahlung angemeldeten Vermdgenswerte
bestand, noch die Absicht oder zumindest in Kauf genommen hat, die Einziehung zu vereiteln.®*” Even-
tualvorsatz dirfte aber dann vorliegen, wenn der Compliance Officer delegierte Kontrollpflichten derart
verletzt, dass es als Billigung der Geldwéscherei betrachtet werden kénnte. 828 Im Unterschied zum Fall
der brasilianischen Fiskalagenten hat das Bundesgericht aufgrund der Kenntnis und der Passivitat der
Beteiligten, unter Beruicksichtigung der Wahrscheinlichkeit des Eintretens des Risikos (die verbreche-
rische Herkunft der Vermdgenswerte) und der Bedeutung der Sorgfaltspflichtverletzung, auf Eventual-
vorsatz geschlossen. Je héher die Wahrscheinlichkeit ist, desto eher kann darauf geschlossen werden,
dass die Moglichkeit des Erfolges akzeptiert bzw. in Kauf genommen wurde.5°

612 STRASSER, individuelle Strafbarkeit, S. 147 f.

613 BGer 6B_907/2009, E. 9.3.

614 BGer 6B_901/2009, E. 5.2.1.

815 \Vgl. auch Kunz, N 19.

616 \/gl. dazu oben Kap. IV.B.1.h.4.

617 vgl. BGE 142 IV 333, E. 5.1.

618 \/gl. VON ROTZ, S. 216, ACKERMANN, Unterlassungsrisiken, S. 165.
619 \vgl. BGer 6B_908/2009, E. 8.1, nicht publiziert in BGE 136 IV 188.
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I.c. diirfte der Nachweis des Vorsatzes vom Compliance Officer im Einzelfall Schwierigkeiten berei-
ten,%2° denn einerseits ist die fahrlassige Geldwascherei nicht strafbar und zudem darf andererseits nach
vorliegender Meinung nicht leichtfertig die Inkaufnahme angenommen werden.

3. Verletzung der GwG-Meldepflicht

Die vorangehenden Ausfiihrungen lassen vermuten, dass das Risiko einer Meldepflichtverletzung durch
den Compliance Officer durchaus besteht, insh. wenn ihm selbsténdige Entscheid- und Weisungsbefug-
nisse zukommen.®?! Angesichts der vorangehenden Ausfiihrungen wird nachfolgend anhand der zuletzt
ergangen Urteile die Position des Compliance Officers erlautert:

So im Fall des erst kiirzlich ergangenen Urteils des Bundesstrafgerichts, welches den Teamleiter der
Geldwaschereifachstelle, intern zusténdig fiir die Einhaltung der Geldwéschereibestimmungen und der
Erstattung der Verdachtsmeldungen, den Schuldspruch des EFD wegen vorsatzlicher Verletzung der
Meldepflicht bestatigte.®?? Zu seiner Stellung in der Bank hebt es hervor, dass er weisungsfrei und die
entscheidungsbefugte, unabhangig agierende verantwortliche Person fiir die Erstattung der Verdachts-
meldung war %23 aber auch wenn er nicht allein, sondern in einem Gremium tiber eine Meldung zu ent-
schieden gewesen ware, eine Verantwortlichkeit nicht ausschliesst®?*. Aufgrund seiner Stellung in der
Bank durfte ihm Wohl nach der hier vertretenen Meinung kaum eine Organfunktion zukommen, welche
aber bei der Geldwaschereimeldepflichtverletzung keine Rolle spielt, da nach Art. 6 Abs. 1 VStrR die-
jenige Person haftet, welche die Tat veriibt hat. Dem angefuigt sei auch die Verurteilung des Vorgesetz-
ten «Head RegRisk» wegen fahrlassiger Meldepflichtverletzung®® im gleichen Fall, welcher fir die
Compliance-Funktion zustdndig war und dem Geschaftsleitungsmitglied «Chief Risk Officer» unter-
stand.%%

In einem anderen Fall verurteilt das Bundesgericht den Leiter Compliance fiir die Region Westschweiz
einer Bank wegen fahrlassiger Verletzung der Meldepflicht.®?” In diesem Fall lag die Verantwortung fir
die Meldung bei Compliance, die Entscheidungskompetenz hingegen bei einer ibergeordneten Stelle,
an welche wiederum Compliance gem. internen Richtlinien die Aufgabe der Berichterstattung zukam.
Dadurch oblag es dem Beschuldigten als Leiter Compliance das interne Verfahren zur Meldeerstattung
einzuleiten, weshalb er i.c. auch die strafrechtliche Verantwortlichkeit zu Gibernehmen hat.5%

620 G|. M. GODENZI/WOHLERS, S. 247.

621 Was durchaus maglich ist, denn die Entscheidungskompetenz im Bereich der Verdachtsmeldungen sind dele-
gierbar (Art. 25a GWV-FINMA).

622 Zum Sachverhalt vgl. die Ausfiihrungen oben in Fn 539.

623 BStGer SK.2017.55, E. 2.4.2.2.

624 BStGer SK.2017.55, a.a.0.; vgl. dazu auch BGer 6B_1332/2018, E .2.3.1 unter Verweis auf BGE 122 IV 103.

625 Art. 37 Abs. 2 GWG.

626 \/gl. BStGer SK.2017.57, welcher sein Begehren auf gerichtliche Beurteilung zurtickzog und dadurch die Ve-
urteilung wegen fahrléssiger Verletzung der Meldepflicht des EFD akzeptierte; Hierzu kénnen nur Vermutun-
gen angestellt werden, es darf aber angenommen werden, dass das EFD dem Head RegRisk als VVorgesetzten
des Verurteilten, die Kenntnis tber den Fall angelastet hat und aufgrund seiner Stellung die Verletzung der
Meldepflicht fahrlassig herbeifihrte.

627 Zum Sachverhalt vgl. die Ausfilhrungen oben in Fn 491.

628 BStGer CA.2019/7, E. 1.3.4.4 1.
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Ein weiteres, in diesem Jahr ergangene Urteil®?, bestatigt das Berufsverbot des «General Counsel» und
dem Leiter Legal & Compliance von zwei Jahren, aufgrund schwerer Verletzung aufsichtsrechtlicher
Pflichten, namentlich der Meldepflicht. Auch in diesem Fall lag die Umsetzung der Geldwaschereipra-
vention, insh. auch die Entscheidungskompetenz tber Verdachtsmeldungen, in der Verantwortlichkeit
der GL. Compliance als Geldwéschereifachstelle fungierte als unterstiitzende und beratende Stelle der
GL in geldwaschereirechtlichen Sachen und war fiir die Einhaltung der geldwéschereirechtlichen Vor-
schriften innerhalb der Bank zustandig. Wie gesagt lag die Entscheidungskompetenz nicht im Bereich
des Verurteilten, aber dafir die faktische Mdglichkeit den Entscheid der GL zu beeinflussen, weshalb
er die Meldung zumindest hatte vorschlagen missen. Die Pflichten nach Art. 6 und 9 GwG begriindeten
die Garantenstellung und gelten als zentrale geldwaschereirechtliche Pflichten. Deren Verletzung lasst
sich grundsatzlich als schwere Verletzung aufsichtsrechtlicher Pflichten ansehen.®%

4. Ubersicht der drohenden Rechtsfolgen

Die vorangehenden Ausflihrungen zeigen, dass der Compliance Officer in der Funktion als Mitarbein-
tender der Geldwéschereifachstelle durchaus eine Garantenstellung zukommt, insb. im Bereich von
Art. 6 und Art. 9 GwG. Die Verletzung kann sodann zu einer strafrechtlichen Verantwortlichkeit wegen
Geldwascherei durch Unterlassen fiihren, wenn es infolge der Meldepflichtverletzung zu einer Einzie-
hungsvereitelung kommt.®3* Als bisher einziges hochstgerichtliches Urteil im Bereich Geldwascherei
durch Unterlassen, begangen durch Mitarbeiter Compliance, lassen sich hier die Verurteilung des Lei-
ters Rechtsdienst®®? sowie dem Chef der Compliance Abteilung®® zu bedingten Freiheitsstrafe und
Geldstrafe bzw. bedingte Geldstrafe erwahnen.

Anders droht hingegen bei der aufsichtsrechtlichen Sanktion wegen der Meldepflichtverletzung nach
Art. 37 GwG eine Busse bis zu CHF 500'000 bei Vorsatz bzw. CHF 150'000 bei Fahrlassigkeit. Der
Umfang lag bei den zuletzt ergangenen Urteilen bei vorsétzlicher Verletzung im Falle des Leiters der
Geldwaschereifachstelle bei CHF 50'000%%, dessen Vorgesetzten «Head RegRisk» infolge Fahrlassig-
keit bei CHF 15'000%% sowie des Leiter Compliance fiir die Region Westschweiz zu einer Busse von
CHF 10'000%3¢,

Eine weitere Sanktion, namlich das Berufsverbot von 2 Jahren musste der «General Counsel» anerken-
nen durch die vorsatzliche Verletzung der Meldepflicht.®%

629 Zum Sachverhalt vgl. die Ausfiihrungen oben in Fn 542.

630 BGer 2C_192/2019, E. 5.4.2.

831 vgl. BGE 136 IV 188.

832 BGer 6B_901/2009, A., verurteilt zu einer bedingten Freiheitsstrafe von 405 Tagen und einer Geldstrafe von
45 Tagessatzen an CHF 400 sowie der Auferlegung der Verfahrenskosten von CHF 59'073.

833 BGer 6B_907/2009, A., verurteilt zu einer bedingten Geldstrafe von CHF 165 pro Tag flir 360 Tage sowie die
Auferlegung der Verfahrenskosten im Umfang von CHF 59'073.

834 vgl. BStGer SK.2019.55, 1.2.

835 \/gl. BStGer SK.2019.57.

836 \Vgl. BStGer CA.2019/7, 111.2.

837 Vgl. BGer 2C_192/2019, a.a.O.
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D. Abgrenzungsthematik

1. Verantwortlichkeit des Unternehmens vs. Verantwortlichkeit der individuellen Per-
son

Die Haftung der Bank als Unternehmung infolge Geldwascherei kann nur basierend auf Art. 102 Ab . 2
i.V.m. Art. 305°*StGB erfolgen, da die Geldwascherei eine Katalogstraftat nach Art. 102 Abs. 2 dar-
stellt. Somit ist e contrario die subsididre Haftung nach Art. 102 Abs. 1 ausgeschlossen, welche aber
bspw. aufgrund mangelnder Sorgfalt bei Finanzgeschaften in Frage kommt, sofern die restlichen Vo-
raussetzungen erfillt sind.®® Diese entfallt aber sobald die Zurechnung der Tat auf eine nattirliche Per-
son erfolgreich ist, d.h. wenn bspw. das Organ, der Compliance Officer oder andere Mitarbeitende haf-
ten,® weil der Organisationsmangel gerade in der Nichtzurechenbarkeit liegt.

Die originére konkurrierende Haftung der Unternehmung nach Art. 102 Abs. 2 StGB ist so ausgestaltet,
dass die Verantwortlichkeit unabhangig von der Strafbarkeit der natiirlichen Person eintritt, sofern es
nicht alles Zumutbare und Erforderliche im organisatorischen Bereich unternommen hat, um die Straftat
der Geldwaéscherei in seinem Unternehmen zu verhindern. Als zumutbar und erforderlich gelten fur die
Banken unbestritten die Sorgfaltspflichten aus dem GwG und deren konkretisierenden Verordnung
GwV-FINMA. Werden diese nicht eingehalten liegt tendenziell eine ungeniigende Organisation, deren
Einhaltung bedeutet im Umkehrschluss aber nicht sogleich Straflosigkeit, denn dafiir sind die Bestim-
mungen fur eine abschliessende Beurteilung im Einzelfall zu unklar formuliert.54

Eine weitere Schwierigkeit das Unternehmen in die Verantwortlichkeit zu nehmen, zeigt der bisherig
einzige hdchstgerichtlich behandelte Fall der Schweizerischen Post im Bereich der Geldwascherei, wel-
ches die Verantwortlichkeit des Unternehmens ablehnte, weil der Vorsatz bei den Mitarbeitenden fehlte
und somit die Voraussetzungen der Anlasstat als objektive Strafbarkeitsbedingung nicht erfiillt war.%*

Dem gegeniibergestellt haftet die nattirliche Person unabhéngig ihrer Position im Unternehmen in jedem
Fall, wenn sie die VVoraussetzung der Geldwéascherei nach Art. 305 StGB, insb. auch durch Unterlassen
sofern eine Garantenstellung vorliegt, erfiillt.5? Nicht anders ist es im verwaltungsrechtlichen Bereich,
wonach diejenige Person haftet, welche beim Besorgen der Angelegenheit der Unternehmung die Mel-
depflichtverletzung nach Art. 37 GwWG begangen hat.®*® Zusétzlich strafbar ist aber bei der Meldepflicht-
verletzung nebst der vorsatzlichen auch die fahrlassige Geschéaftsherrenhaftung.544

638 Vgl. dazu Kap. I11.B. und IV.A.1.

839 So auch GIRSBERGER/DROESE, wonach die subsidiare Unternehmenshaftung entfallt, sobald eine strafrechtliche
Geschéftsherrenhaftung gegeben ist, wodurch die Straftat einer natlrlichen Person, eben dem Garanten, zuge-
rechnet werden kann, GIRSBERGER/DROESE, S. 15.

640 vgl. Kap. IV.A.1l.c.4.

641 BGE 142 IV 333, E. 5.1.

842 vgl. Kap. Ill.A., IV.B.1. und IV.C.2.

643 Art. 6 Abs. 1 VStrR.

644 Nicht verwunderlich, weil auch die fahrlassige Meldepflichtverletzung mit Busse bedroht ist. Vgl. zu weiteren
Ausfiihrungen Kap. I11.C., IV.B.2 und IV.C.3.
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Vorliegend kann erkannt werden dass die Verantwortlichkeit der naturlichen Person im Vordergrund
steht, denn ohne die Erfullung der Tatbestandsvoraussetzungen durch sie als Angestellte, ist es gar nicht
moglich das Unternehmen in die Verantwortung zu ziehen. Dazu misste dann auch noch ein vorwerf-
barer Organisationsmangel i.S.v. Art. 102 StGB vorliegen. Das Organ bzw. sein Mitglied kénnen im
Bereich der Meldepflicht nicht nur aufgrund des eigentaterschaftlichen Handelns, sondern auch durch
das ihrer Untergebenen als Geschaftsherr zur Verantwortung gezogen werden. Im Vergleich zur straf-
rechtlichen Geschaftsherrenhaftung aber auch bei fahrléssiger Verletzung.

2. Verantwortlichkeit des Organs vs. des Compliance Officer

Im Bereich der Gelwéaschereibekampfung kommt den Organen bzw. seinen Mitgliedern und der Gelwé-
schereifachstelle mit seinen Compliance Officer eine ausserordentlich grosse Bedeutung zu. Das wie-
derum erhoht das Risiko einer straf- oder verwaltungsrechtlichen Verantwortlichkeit bei diesen Perso-
nen in einer Bank, was die vorangehenden Erlauterungen und die aktuellen Gerichtsentscheide aufzei-
gen.® Dennoch gibt es zwischen den beiden Parteien Unterschiede insb. in Bezug auf die Garantenstel-
lung, welche flr die mdgliche Verantwortlichkeit durch Unterlassen von grosser Relevanz ist.

Das Organ ist fir die Organisation und die einwandfreie Geschéftsfiihrung zustandig. Dazu gehdren
insb. der Verwaltungsrat und die Geschéftsleitung.®*® Demzufolge tragt das Organ bzw. das einzelne
Mitglied, welchem die Geldwaschereibekdmpfung in den eigenen Verantwortungsbereich féllt, nicht
tiberraschend die Verantwortlichkeit. Verdeutlicht wird das durch die explizite Nennung der Verant-
wortlichkeit in der GWV-FINMA in Art. 24 Abs. 1 fiir die Umsetzung der Verordnung und in Art. 25a
bzgl. der Entscheidungskompetenz bei MROS-Meldungen. Demzufolge kann gesagt werden, dass dem
Organ als Ganzes bzw. dem einzelnen Mitglied, sofern es fur die Geldwéschereiabwehr zusténdig ist
bzw. die Entscheidungskompetenz fir MROS-Meldungen inne hat, nach vorliegender Meinung sogar
eine generelle Garantenstellung zukommt. So auch das Bundesgericht, welches im Bereich der GwG-
Sorgfaltspflichten (Art. 3-10), insb. aber aufgrund der Abklarungs- und Meldepflicht gem. Art. 6 bzw.
9 GwWG, dem Finanzintermedidr als Adressat der Pflichten eine Garantenstellung zuschreibt.®*” Diese ist
den Organmitgliedern als nattrliche Personen zuzurechnen, da sie gesetzlich mit der Verwaltung und
Geschaftsfiihrung der Bank betraut sind.®*8

Die Mdglichkeit der Delegation der einzelnen Pflichten fihrt nicht dazu, dass das Organ keine Verant-
wortung mehr trifft und dadurch keine Garantenstellung mehr gegeben ist. Diese verbleibt im Rahmen
der drei curae bestehen und kann immer noch die Verantwortlichkeit durch die straf- resp. verwaltungs-
rechtliche Geschiftsherrenhaftung zur Folge haben.®*° Die Delegation fiihrt aber dennoch zu einer Uber-
tragung der Pflicht, was auch eine Garantenstellung fiir den Delegationsempfénger im Ubertragenen
Bereich mitumfasst, wenn eine selbstdndige Entscheidungsbefugnis oder eine gewisse Tatmacht umge-
geben ist. Haufig und auch Praxis ist die Delegation einzelner bis hin zu samtlicher

845 vgl. Kap. IV.B und C.

846 Zum Ganzen Kap. IV.B und C.

847 \Vgl. BGE 136 IV 188, E. 6.2.2 = Praxis 2011 Nr.79, E. 6.2.2.
648 Vgl. Kap. IV.B.1.b.1.

649 \v/gl. oben Kap. IV.B.1.c. und Kap. IV.B.2.
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Geldwaéschereipflichten an die interne Geldwaschereifachstelle und somit an die Compliance Officer als
deren zustédndige Mitarbeitende.

Dem Compliance Officer kommt demnach insb. wenn er als Geldwaschereifachstelle i.S.v. Art. 24
GwV-FINMA fungiert, eine besondere Verantwortung zu. Das allein reicht aber noch nicht zur An-
nahme einer generellen Garantenstellung des Compliance Officer aus. Vielmehr bedarf es jeweils einer
Einzelfallbetrachtung. Zu beachten sind dabei insb. die einzelnen Gesetze, der Arbeitsvertrag, die inter-
nen Weisungen und letztendlich die tatsachliche Stellung des Compliance Officer im Unternehmen. Es
spielt also eine Rolle, mit was flir Entscheidungs- und Weisungsbefugnissen der Compliance Officer
ausgestattet ist, denn zur Herleitung einer Garantenstellung bedarf es u.a. der Tatmacht, d.h. der Mdg-
lichkeit die drohende Gefahrenverwirklichung zu verhindern.®® So steht der Compliance Officer in lei-
tender Stellung als sog. Compliance-Verantwortliche im Vordergrund.

Aus den bisher ergangen Urteilen leitet das Bundesgericht v.a. aus der Abklarungs- und Meldepflicht
eine Garantenstellung ab. Besitzt also der Compliance-Verantwortliche bspw. durch Delegation die
selbstandige Entscheidungsbefugnis tber die Erstattung von MROS-Meldungen, ist ihm eine qualifi-
zierte Rechtspflicht zuzuordnen und damit auch eine Garantenstellung. Aber auch wenn er nicht tiber
die direkte Entscheidungsbefugnis verfiigt, sondern es in seiner Zustandigkeit liegt, auf dem Wege der
Berichterstattung der entscheidenden Stelle (z.B. die Geschéftsleitung) die notwendigen Informationen
fiir den Entscheid Giber MROS-Meldungen zukommen zu lassen, kommt dem Compliance-Verantwort-
lichen eine gewisse Tatmacht zu. Denn der Entscheid basiert auf den Informationen, welche der Com-
pliance-Verantwortliche zuvor eingeholt und zusammengetragen®! und an die entscheidende Stelle
Ubermittelt hat. Damit kommt ihm eine derartige Macht zu, die Entscheidung zu beeinflussen, dass es
sich rechtfertigt ihm eine Garantenstellung zuzuordnen, denn meist umfasst die Information auch eine
Beurteilung des Compliance-Verantwortlichen, als fachlich Zustandiger.5?

Der Unterschied zwischen der Verantwortlichkeit dem Organ und dem Compliance-Verantwortlichen,
liegt darin, dass dem Organ generell bereits durch das Gesetz im Bereich der Geldwaschereiabwehr eine
Garantenstellung zukommen kann. Durch die Mdglichkeit der vollstdndigen Delegation an die Geldwa-
schereifachstelle kann sich die Verantwortlichkeit des Organs auf die Pflicht der drei curae beschranken,
jedoch nicht ganzlich entledigen, d.h. als Geschéftsherr kommt dem Organ dennoch eine gewisse Ga-
rantenstellung zu. Dem Compliance Officer hingegen kommt nicht direkt aus dem Gesetz eine Garan-
tenstellung zu, sondern diese ist im Einzelfall abzuwégen, welche Entscheidungsbefugnisse und sons-
tige Einflussmdglichkeiten ihm durch die Stellung im Unternehmen genau zukommen. Insbesondere im
Bereich der Meldepflicht nach Art. 9 GwG hat der Compliance Officer eine Schlisselfunktion inne. Je
nach Organisation ist ihm die selbstdndige Entscheidungskompetenz delegiert worden, oder er ist ledig-
lich fiir die Ubermittlung der notwendigen Informationen an die entscheidende Stelle zustandig, was
aber unabhéngig von einer selbstdndigen Entscheidungskompetenz dennoch zu einer Garantenstellung

850 \/gl. oben Kap. IV.C.a und b.

1 Denn die Geldwaschereifachstelle fiihrt die zusétzlichen Abklarungen nach Art. 15 GwV-FINMA meist selbst
durch oder veranlasst sie (Art. 25 Abs. 1 lit. d GWV-FINMA).

852 Zum Ganzen oben Kap. 1V.C.2 und 3.
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fuhren kann, wenn er seinen Pflichten bei der Berichterstattung nicht nachkommt. Denn gerade im In-
formationsfluss an die entscheidende Stelle ist der Einflussbereich des Compliance Officer besonders
gross.

Abschliessend mussen fur eine Verantwortlichkeit des Organs oder des Compliance Officer dennoch
die restlichen Voraussetzungen, wie die Nichtvornahme der gebotenen Handlung (Unterlassung) und
Vorsatz im Falle der Geldwéscherei und oder Fahrléssigkeit bei der Meldepflicht, gegeben sein. Gerade
beim Nachweis des subj. Tatbestandes kann die Informationstibermittlung im Bereich der Meldepflicht
vom Compliance Officer an die entscheidende Stelle das Ziinglein an der Waage spielen. Denn was das
Organ als entscheidende Stelle nicht weiss, dafiir kann es auch nicht bestraft werden. Der Compliance
Officer hingegen schon, weil die Berichterstattung und somit die Beeinflussung des Entscheids in seiner
Zustandigkeit liegt.

V. Zusammenfassende Schlussbetrachtung und Ausblick

Unter dem stetig wachsenden Geldwéscherei-Dispositiv sind die Banken und ihre Mitarbeitenden ver-
pflichtet, insb. im Hinblick der sie betreffenden Strafbestimmungen, diverse Sorgfaltspflichten zu be-
achten. Das GwWG, die konkretisierende GwV-FINMA sowie die VSB 20 enthalten dazu die einschlagi-
gen Bestimmungen zur Umsetzung der als internationale Standards geltenden Empfehlungen der FATF.
Zu den wesentlichen Sorgfaltspflichten zahlen die Identifikation der VVertragspartei, die Feststellung der
wirtschaftlich berechtigten Person, die allgemeine und besondere Abklarungspflicht sowie die Doku-
mentations-, Organisations- und Meldepflicht. Jede einzelne dieser Pflichten tragt ihren Teil zur Be-
kampfung der Geldwascherei- und Terrorismusfinanzierung bei. %%

Die vorliegende Arbeit zeigt auf, dass die Verletzung dieser Pflichten fiir die Bank und ihre Mitarbei-
tenden in strafrechtlicher sowie aufsichtsrechtlicher Verantwortlichkeit resultieren kann. Zu den Straf-
tatbestanden des Geldwaschereidispositiv gehoren einerseits die Geldwascherei nach Art. 305" und die
mangelnde Sorgfalt bei Finanzgeschéften i.S.v. Art. 305*" Abs. 1 StGB, welche zwar keine eigentliche
Geldwaschereihandlung bestraft, aber der Durchsetzung der Geldwéschereisorgfaltspflicht «ldentifizie-
rung des wirtschaftlich Berechtigten» dient. Aus aufsichtsrechtlicher Sicht steht neben dem Berufsver-
bot nach Art. 33 FINMAG, insh. die Verletzung der Meldepflicht (Art. 37 GwG) stark im Vorder-
grund.®*

Die Analyse der Verantwortlichkeit einer Bank als Unternehmung im Bereich der Geldwéscherei hat
Folgendes ergeben: Gesetzlich ist die strafrechtliche Haftung der Bank aufgrund Geldwascherei durch
die konkurrierende Haftung nach Art. 102 Abs. 2 i.V.m. Art. 305" StGB zwar moglich, war aber seit
der Einfuhrung des Unternehmensstraftatbestandes im Jahr 2003 erst einmal Gegenstand der

853 Zum Ganzen Kap. I1.
854 Zum Ganzen Kap. I11.
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hochstgerichtlicher Rechtsprechung. Der Fall der Schweizerischen Post®®® zeigt auf, welch hohe Anfor-
derungen an eine Verurteilung eines Finanzintermediars infolge Geldwascherei gestellt werden. Erstens
muss eine Person aus dem Unternehmen heraus eine Geldwéschereihandlung (sog. Anlasstat) begehen,
und zwar vorsatzlich. Gerade diese Bedingung hat zum Freispruch der Post gefiihrt, da es am Vorsatz
der Mitarbeiterin fehlte. Konkurrierende Haftung bedeutet, dass die Bank nicht von der Strafbarkeit der
natlrlichen Person abh&ngt. Dennoch miissen die obj. und subj. Tatbestandselemente der Anlasstat fur
eine Verantwortlichkeit der Unternehmung erftllt sein. Zweitens muss ein vorwerfbarer Organisations-
mangel vorliegen, der die Geldwéschereihandlung kausal mitverursacht hat. Dieser liegt vor, wenn die
Bank nicht alle zumutbaren und erforderlichen Massnahmen zur Verhinderung der Geldwéscherei im
Unternehmen getroffen hat (Art. 102 Abs. 2 StGB). Hinsichtlich der erforderlichen Massnahmen diirf-
ten nach vorliegender Meinung die Bank wohl gute Chancen haben sich von der Verantwortlichkeit zu
befreien, wenn sie substantiell darlegen kann, dass sie sémtliche Vorschriften des GwG und der GwV-
FINMA getroffen hat, obwohl gem. der Lehre nur mit Vorbehalt davon auszugehen ist. Aufgrund man-
gelnder Sorgfalt bei Finanzgeschaften nach Art. 102 Abs. 1 i.V.m. Art. 305*" Abs. 1 StGB, kann die
Bank hingegen nur subsididr haften, ndmlich dann, wenn die natirliche Person im Unternehmen nicht
ausfindig gemacht werden kann. Im Vergleich zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit erscheint die
Mdglichkeit der privatrechtliche Sanktionierung bei Verletzung der VSB-Bestimmungen als wahr-
scheinlicher. Die VSB-Aufsichtskommission kann der Bank, sofern sie die VSB unterzeichnet hat, eine
Konventionalstrafe bei Verletzung von VSB-Bestimmungen auferlegen. Die bisherig gesprochene
Hdchststrafe lag bei CHF 1 Mio., begleitet von vielen weiteren Fallen mit deutlich tieferen Summen.
Das Risiko einer Bank liegt also grosstenteils in der Bezahlung einer Busse oder Geldstrafe.®>

Aus der Untersuchung der Strafrisiken von Organen und dem Compliance-Verantwortlichen unter Be-
zugnahme der aktuellen Rechtsprechung lasst sich folgendes Fazit ziehen: Die grosste Gefahr einer
Verantwortlichkeit im Bereich der Geldwaschereiabwehr ergibt sich zweifellos aus der Verletzung der
Meldepflicht nach Art. 9 i.V.m. Art. 37 GwG. Die zentrale Rolle, welche die Meldepflichtverletzung
spielt, zeigen die bisher ergangen Urteile des Bundesgerichts, durch die strafrechtliche Verurteilung von
Organmitgliedern und Compliance-Mitarbeitenden wegen Geldwéscherei durch Unterlassen, da es an-
lasslich der Verletzung der Meldepflicht zu einer Geldwéaschereihandlung kam.®’ Des Weitern die
jungst ergangenen Urteile wegen der vorsatzlichen und fahrlassigen Meldepflichtverletzung nach
Art. 37 GwG sowie der Bestatigung von einem Berufsverboten nach Art. 33 FINMAG ebenfalls auf-
grund einer schwerer Verletzung der Meldepflicht.®%

Die Meldepflicht gehort zu einer der zentralsten Sorgfaltspflichten der Geldwéschereibekdmpfung und
ist eng mit der Abklarungspflicht nach Art. 6 GwG verbunden. Denn die Ergebnisse der getroffenen
Abklarungen bilden i.d.R. die Grundlage flr den Entscheid tber eine Verdachtsmeldung. Hier kommen
nun die Organe und Compliance-Verantwortlichen ins Spiel. Gesetzlich vorgesehen liegt die

85 vgl. BGE 142 IV 133.

8% Zum Ganzen Kap. IV.A.

87 Vgl. BGE 136 IV 188.

8% Zum Ganzen Kap. IV.B. und IV.C.
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Entscheidungskompetenz tber eine Verdachtsmeldung an die MROS bei der Geschéftsleitung als Or-
gan, sofern diese nicht an eines bzw. mehrere ihrer Mitglieder oder an die Geldwéschereifachstelle tiber-
tragen wurde. Zur Aufgabe der Geldwaschereifachstelle wiederum z&hlt die Durchfihrung der Abkla-
rungen. Diese zwei Funktionen sind in dieser Hinsicht stark miteinander verkn(pft.

Die Verletzung der Meldepflicht ist als Unterlassungsdelikt ausgestaltet, d.h. die tatbestandsmassige
Handlung ist die Nichtvornahme oder zu spét erfolgte Meldung. Fur eine Verantwortlichkeit muss die
tatbestandsméssig handelnde Person eine Garantenstellung bzw. einer qualifizierte Handlungspflicht
unterliegen und diese pflichtwidrig nicht wahrnehmen, obwohl die Gefahr der Verletzung erkennbar
war. Die Herleitung der Garantenstellung beim Organs bzw. eines der Mitglieder, dirfte anhand der
gesetzlichen Niederschrift der Entscheidungskompetenz in Art. 25a GwV FINMA wenig Probleme dar-
stellen. Im Falle der Ubertragung auf einzelne Mitglieder ist zu beachten, dass nur derjenige Garant ist,
an welchen die Kompetenz tibertragen wurde.

Beim Compliance-Verantwortlichen als VVorsteher der Geldwaschereifachstelle ist ebenfalls eine Ga-
rantenstellung anzunehmen, wenn ihm selbstdndige Entscheidungsbefugnis in diesem Bereich zu-
kommt. Hat er hingegen keine Kompetenz zur Entscheidung, sondern ist daftir zustandig, dass die Ge-
schaftsleitung auf dem Wege der Berichterstattung die Grundlage fur den Entscheid erhélt, kann dem
Compliance-Verantwortlichen dennoch, trotz fehlender Entscheidbefugnis, eine entscheidende Stellung
zukommen. Die Geldwaéschereifachstelle fiihrt die zusatzlichen Abklarungen durch. Die daraus erhalte-
nen Informationen und Ergebnisse bilden schlussendlich die Grundlage fiir den Entscheid (ber eine
Meldung. Der Compliance-Verantwortliche kann einerseits die Tiefe der Abklarungen beeinflussen und
entscheidet gewissermassen durch seine Interpretation, welche Informationen an die entscheidende
Stelle fliessen. Dadurch kommt ihm besondere Tatmacht zu, die Entscheidung der MROS-Meldung zu
beeinflussen, obwohl er selbst nicht Entscheidungstrager ist. Folglich kann ihm im Einzelfall ebenfalls
eine Garantenstellung zukommen. Das Bundesgericht hat die Garantenstellung von Organen und Com-
pliance-Verantwortlichen aufgrund von Art. 6 und 9 GwG bereits in mehreren Urteilen bejaht. Aber so
einfach es Kklingt, eine Garantenstellung sollte und darf nicht allzu schnell angenommen werden. Es
bedarf einer griindlichen Betrachtung der Umstande im Einzelfall. Als Hilfestellung zur Bestimmung
der Einfluss- und Entscheidungsmaglichkeiten einzelner Personen, kdnnen die internen Weisungen und
Prozesse, die Pflichtenhefte oder Arbeitsvertrage dienen.®*

Mit der Frage, ob das Organ oder der Compliance-Verantwortliche auch infolge der Geschaftsher-
renhaftung in ihrem Verantwortungsbereich haftbar gemacht werden kdnnen, hat sich das Bundesgericht
bisher noch nicht befasst, diirfte aber bei VVorliegen samtlicher Voraussetzungen nach vorliegender Mei-
nung durchaus moglich sein.%°

Gerade wegen der enormen Bedeutung der Meldepflicht, dirfte den verantwortlichen Personen in die-
sem Bereich, zur Minimierung des Risikos einer Verantwortlichkeit, geraten sein die Abklarungen
grandlich und gewissenhaft durchzufiihren. Die Entscheide tber eine Meldung oder Nichtmeldung

859 vgl. zum Ganzen Kap. IV.B. und IV.C.
860 \/gl. Kap. IV.B.1.c.



V. Zusammenfassende Schlussbetrachtung und Ausblick 74

voranzutreiben um nicht die Gefahr einer verspateten Meldung zu riskieren, sowie sich im Zweifel fur
eine Meldung zu entscheiden. Die Konsequenzen einer Nichtmeldung wiegen gegentiber einer sich im
Nachhinein als unbegriindet herausstellende Meldung, deutlich schwerer. Im Gegensatz zur Bank als
Unternehmung reichen die mdglichen Strafen bei den naturrlichen Personen von einer Freiheitsstrafe
oder Geldstrafe bei Geldwaéscherei, Uber eine Busse von bis zu CHF 500'000 bei der Meldepflichtver-
letzung sowie ein Berufsverbot von maximal finf Jahren bei schwerer Verletzung aufsichtsrechtlicher
Bestimmungen.

Es ist davon auszugehen, dass die Thematik auch in Zukunft das Bundesgericht weiter beschéftigen
wird. Mdglicherweise sogar vermehrt, hat die FINMA doch anlésslich der internationalen Geldwasche-
rei- und Korruptionsskandale der vergangenen Jahre einige schwerwiegende Verletzungen der Geldwa-
schereibestimmungen bei Schweizer Banken festgestellt.®5! Das lasst die Vermutung aufkommen, dass
wohl einige Strafverfahren hangig sein konnten, deren Urteile mit Spannung abzuwarten sind.

861 \/gl. oben Kap. IV.A 4.



Eigenstandigkeitserklarung Xl

Eigenstandigkeitserklarung

"Ich erklare hiermit,

dass ich die vorliegende Arbeit selbststandig, ohne fremde Hilfe und ohne Verwendung anderer
als der angegebenen Hilfsmittel verfasst habe;

dass ich samtliche verwendeten Quellen erwéihnt und gemass gangigen wissenschaftlichen Zi-
tierregeln korrekt zitiert habe;

dass das Thema, die Arbeit oder Teile davon nicht bereits Gegenstand eines Leistungsnachwei-
ses einer anderen Veranstaltung oder Kurses waren, sofern dies nicht ausdricklich mit dem
Referenten /der Referentin im Voraus vereinbart wurde und in der Arbeit ausgewiesen wird;

dass ich ohne schriftliche Zustimmung der Universitit keine Kopien dieser Arbeit an Dritte
aushéndigen oder veroffentlichen werden, wenn ein direkter Bezug zur Universitat St. Gallen
oder ihrer Dozierenden hergestellt werden kann;

dass ich mir bewusst bin, dass meine Arbeit elektronisch auf Plagiate tiberpriift werden kann
und ich hiermit der Universitat St.Gallen laut Prifungsordnung das Urheberrecht soweit
einraume, wie es fiir die Verwaltungshandlungen notwendig ist;

dass ich mir bewusst bin, dass die Universitét einen Verstoss gegen diese Eigenstiandigkeitser-
klarung sowie insbesondere die Inanspruchnahme eines Ghostwriter-Service verfolgt und dass
daraus disziplinarische wie auch strafrechtliche Folgen resultieren konnen, welche zum Aus-
schluss von der Universitét resp. zur Titelaberkennung fuhren konnen."

St. Gallen, 16. November 2020

Fiona Schumacher

Mit Einreichung der schriftlichen Arbeit stimme ich mit konkludenten Handeln zu, die Eigenstandig-
keitserklarung abzugeben, diese gelesen sowie verstanden zu haben und, dass sie der Wahrheit ent-

spricht.



