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Das Manuskript wurde im Wesentlichen bereits im Mérz 2002 erstellt. Die durch den

Entwurf fur eine EBK-Geldwiischereiverordnung eingeschaltete tief greifende Revision
der Sorgfaltspflichten fiir die Finanzintermedidre (siche EBK-Medienmitteilung vom
8.7.2002, www.ebk.admin.ch) konnte daher nur noch durch einige Verweise in den Fuss-

noten eingeflochten werden.
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Einfihrung

Die internationalen und innerstaatlichen Vorkehrungen zur Abwehr der Kriminali-
tét mittels Abwehr der Geldwischerei betreffen das Risk Management der Finanz-
intermedifire direkt: Einerseits haben sie die Risiken der sich auch in der legalen
Wirtschaft infiltrierenden Kriminalitéit ans Licht gebracht; andererseits haben sie ei-
ne Reihe never Pflichten gesetzlich vérankert, deren konkrete Handhabung oft mit
Risiken verbunden ist. Mit seiner Initiative vom 4. Oktober 2001 mit dem Titel
«Customer due diligence for banks» versucht das Basler Komitee fiir Bankenaui-
sicht, die Aufsichtsbehorden und die Banken tiber die Bedeutung der Geldwiische-
reiabwehr im Rahmen des Risk Management! zu iberzeugen. Dieses Anliegen wird
mit ciner spezifischen Einfiihrung in die Begriffe der verschiedenen Risikoarten
(Reputational Risk, Operational Risk, I.egal Risk, Concentration Risk} besonders
hervorgehoben. Unser Thema wird demnach sowohl unter dem Gesichtspunkt der
rechtlichen Pflichten als auch unter demjenigen der Risiken fiir den Finanzinterme-
didr behandelt®. Es soll damit ein Beitrag zur Dampfung des «Titanic-Syndroms»
(«wir sind unsenkbar») geleistet werden; diese nicht nur im Finanz- und Bérsenbe-
reich verbreitete Haltung birgt niimlich bedeutende Risiken in sich.

L Deliktsvorbeugende Sorgfaltspflichten

L. Identifizierung des wirtschafilich Berechtigten einer Geschiifts-
beziehung

Der «lange Marsch» durch den Dschungel anonymer Geschéftsbeziehungen auf
den Finanz- und Borsenplitzen der Welt ist noch nicht beendet: In der Schweiz
wurde der als juristisches Monstrum (weder Fisch noch Vogel, weder Figentiimer
noch Besitzer) zu bezeichnende Begriff des wirtschaftlich Berechtigten® durch die

Siehe HerserT BUFF, Compliance. Fithrungskontrolle durch den Verwaltungsrat, Ziirich
2000, Kapitel mit dem Titel «Risk Management als Element der Corporate Governances,
2751,

Siehe Anhang D. Angesichts laufender neuer Entwicklungen mussten beziiglich der Voli-
stindigkeit einige Kompromisse eingegangen werden.

Vgl. zum letzten Stand der Lehre und der Rechtsprechung Rita Trigo TRINDADE, Juris-
prudence récente en droit bancaire privé, in: Journée 2000 de droit bancaire et financier,
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Unterzeichnung der Sorgfaltspflichtvereinbarung der Banken am 1.7.1977 offiziell
in das Normensystem eingefiihrt®, Der «lange Marsch» stolperte sodann tiber das
inzwischen abgeschaffte Formular B, bis die Pflicht zur Feststellung des wirtschaft-
lich Berechtigten durch Art. 305%" StGB kodifiziert wurde. Entscheidenden Riick-
halt erhielten das sog. Formular A —sowie simtliche Schriften und Aufzeichnungen
auf Bild- und Datentrégern, welche die im Formular A vorgesehenen Angaben
enthalten — durch ein Bundesgerichtsurteil vom 30.11.1999°: Danach stellt das tra-
gende Instrument dieser Angaben eine Urkunde i.S. von Art. 110 Ziff. 5 StGB dar;
dessen Filschung und dessen Verwendung in Kenntnis dessen Filschung, etwa
durch Ablage in die Kontoeréffnungsbelege seitens eines Bankangestellten oder

eines sonstigen Finanzintermediérs, sind als Urkundenfilschungen i.S. von Art. 251
StGB strafbar®.

Eine zivilrechtliche Haftung ist hingegen wohl nur in sehr qualifizierten Fillen
denkbar, in denen die mangelnde Sorgfalt bei der Identifizierung in einem Kausal-
zusammenhang zum verursachten Schaden steht’. Trotz der unleugbaren Fort-
schritte ergeben sich in der Praxis noch immer zahlreiche Liicken, insbesondere
aufgrund des Umstands, dass die Angaben ilber den wirtschaftlich Berechtigten
vom Vertragspartner und nicht von ihm selber geliefert und bestiitigt werden. Da-
her steigt die Uberzeugung, dass der Riese, der den Namen «Geldwischerciabwehr
mittels Paper ‘Trail» trégt, noch immer Tonerdefiisse besitzt. Der Vertragspartner
kann liigen bzw. eine inzwischen erfolgte Verinderung betreffend die Identitit des
von ihm angegebenen wirtschaftlich Berechtigten verschweigen, ohne dass der Fi-
nanzintermedifr dies zu bemerken vermochte; Letzterer kann sich bei komplizies-
ten gesellschaftlichen Konstellationen auch gutgldubig irren. Es ist deshalb nicht

Tudvenoz/Bover (Hg.), Vol. 6, Berne 2001, 215 ff.; SvivaNn Marrsey, La notion d’ayant
droit économique en droit bancaire suisse, in: Freiheit und Ordnung im Kapitalmarkt-
recht, Mélanges en 'honneur de Jean-Paul Chapuis, Zurich 1998; Guy StanisLAs, Ayant
droit économique et droit civil: le devoir de renseigner de la banque, ST 1999 11 309; Perer
NogeL, Der wirtschaftlich Berechtigte — Ein unsicheres Konzept, SZW 5/99, 258.

Vgl. zu den neusten Entwicklungen betreffend die Feststellung des wirtschaftlich Berech-
tigten die Ubersicht tiber die Praxis der Aufsichtskommission zur Sorgfaltspflicht der
Banken 1998-2001, Bern, Februar 2002, Kapitel C. Ziff. 2. (http://www.swissbanking.org/
auf_sorg_d_ber.pdf). .
Ein Auszug davon wurde in der Semaine Judiciaire (SJ) 2000, Vol. I, S. 234 ff. (BGer
65.346/1999, B. c. Procureur général de Gengve et banque X.) verdffentlicht; sieche auch
das Urteil vom 30.3.1989 des Wirtschaftsstrafgerichts des Kantons Bern in ZBJV 129/
1993, 316; in diesem Sinne bereits MarTIN Frey, Verfahrensordnung und Sanktionen
unter der VSB 1987, Schweizer Treuhiinder 4/89, 118,

Siehe insbesondere Erw. 4c: «Ainsi, tant au regard de la CDB que de Part. 305! CP, il
apparait que la formule A occupe une place cardinale dans la lutte contre la criminalité
économique. Il ne s’agit pas d'un formulaire quelconque mais d’un document essentiel
dans ce combat. Aussi bien dans la vie des affaires qu’en justice, Ia formule A, destinée 3
révéler 'ayant droit économique, a une vocation & prouver. Son contenu est censé étre
conforme 2 la vérité et son destinataire doit pouvoir s’y fier compte tenu de la difficulté
générale de vérifier ’exactitude de la déclaration (en ce sens ATF 125 IV 17 cons. 2b/dd
p. 29). Pans ces conditions, la formule A doit se voir reconnaitre une crédibilité accrue.»
Die Praxis zu Art. 305Y StGB ist hier sinngeméss anwendbar, wie dies von UrsuLa Cas-
saNi, Le blanchiment d’argent, un crime sans victime, in: FS fiir Niklaus Schmid, Ziirich
2001, 393 ff., vertreten wird.
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erstaunlich, dass das Basier Komitee {iir Bankenaufsicht® nochmals aktiv wurde,
nachdem der erste Meilenstein in Form der «Principles» durch eben dieses Komi-
tee bereits am 12. Dezember 1988 gelegt wurde. Unter dem Kapitel Nr. 2.2.6 mit
dem Titel «Non-Face-To-Face Customers» wird der Grundsatz festgehalten, wo-
nach die Banken dieselben Sorgfaltspflichten und Abliufe zur Identifizierung von
«Non-Face-To-Face»-Kunden anzuwenden haben, die fiir die «Face-to-Faces-Ver-
tragspartner zur Anwendung kommen®. Die «Non-Face-To-Face»-Kunden werden
als risikobehaftete Kunden bezeichnet, weshalb mit erhohter Sorgfalt vorzugehen
ist. Bs werden folgende Massnahmen genannt: direktes Verhiltnis zum Kunden;
Empfehlung durch eine Drittperson, eventuell einen «Introducers, der demselben
KYC-Minimalstandard untersteht; notarielle Beurkundung der wenn moglich mit
beglaubigtem Datum und Unterschrift versehenen Fotokopien der Identititsaus-
weise; erste Einzahlung tiber ein auf den Namen des Kunden lautendes Konto bei
einer anderen Bank, die denselben KYC-Standards untersteht. Banken, die solche
oder vergleichbare Sorgfaltspflichten bereits spontan eingefiihrt haben, werden
selbstverstindlich nur zufrieden dariiber sein, dass solche Sorgfaltspflichten ins-
kinftig generell anzuwenden sind. Es bleibt nur abzuwarten, wie die Kunden rea-
gieren werden, die an den hunderttausenden von Sitzgesellschaften wirtschaftlich
berechtigt sind, die Konten bei Finanzintermedidren auf den wichtigsten Finanz-
plitzen der Welt besitzen.

2. Dokumentationspflicht

Der Finanzintermediir, der Finanzgeschiifte durchfithrt!® und es unterlisst, die zur
Identifizierung notwendigen Belege!! zu erstellen und aufzubewahren, verletzt
Art. 7 GwG. Gemiiss einem Tessiner Urteil'? wiire dieselbe Unterlassung auch ge-
miss Art. 305" Abs. 1 StGB strafbar, was offensichtlich gegen den klaren Geset-
zeswortlaut in den drei Sprachen (Identitéit feststellen, vérifier Pidentité, accertare
Iidentitd) und somit gegen das in Art. 1 StGB verankerte Legalititsprinzip ver-
stosst. Die gesetzliche Verankerung der Identifizierungspflicht bezweckte die Ab-
schaffung anonymer Bank- und Finanzbezichungen, die trotz der VSB vom
1.7.1977 weiterhin bestanden. Der Gesetzgeber wollte die Ausniitzung des Bank-
und Geschiftsgeheimnisses zo kriminellen, insbesondere zu Geldwiischereizwe-
cken, verhindern. Ein weiterer strategischer Zweck, d.h. die Erleichterung der
Strafverfolgung, hitte durch die Erstellungs- und Dokumentationspflicht gesichert
werden sollen. Bei der Verabschiedung des am 1.8.1990 in Kraft getretenen
Art. 305" StGB verzichtete der Gesetzgeber jedoch auf dieses zweite wichtige

Basel Committee on Banking Supervision, Bank for International Settlements, Customer
due diligence for banks, October 2001 (www.bis.org/publ/bcbs85, htm).

Siehe Ziff, 45 und 48 der Know-Your-Customer Standards (KYC).

«Wer (...) annimmt und es unterlésst»; «Celui qui (...) aura accepté et qui aura omis»;
«chiunque (...) accetta senza accertarsi».

D.h. die Fotokopien von Identitdtsausweisen bzw. die Handelsregisterausziige fiir juristi-
sche Personen, wie von Art. 10 der Verordnung der Kontrollstelle zur Bekadmpfung der
Geldwischerei vom 25.11.1998 vorgesehen.

Urteil der 1. Instanz des Tessiner Strafgerichts, Lugano, vom 3.8.2001 in Sachen P, das

durch Urteil vom 21.6.2002 des Kassationshofes des Obergerichts des Kantons Tessin
berichtigt wurde,

10

11

12
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Ziel. Vielleicht standen zu jener Zeit hauptsiichlich nur noch die Banken unter den
Scheinwerfern der Politiker, und fiir sie bestand diese Pflichi bereits, aufgrund der
VSB'3. Hitte der Gesetzgeber damals auch die Unterlassung der Dokumentations-
pilicht ahnden wollen, so hiitte er dies mittels derjenigen Formulierung getan, die
in Art. 305' StGB eben gerade fehlt. Diese gravierende Liicke wurde nun durch
Art. 7 GwG geschlossen, der als gesetzliche Konkretisierung von Art. 305t StGB
crst am 1.4.1998 in Kraft trat.

Gemiéiss Art. 7 Abs. 3 GwG miissen alle Belege, die der Finanzintermediiir tiber
die getitigten Transaktionen und tiber die nach GwG erforderlichen Abklarungen
—wozu auch diejenigen iiber die erfolgte Identifizierung nach Art. 305% StGB und
nach Art. 3,4 und 5 GwG zu ziihlen sind' — erstellt, mindestens zehn Jahre aufbe-
wahrt werden. Dicse Frist' beginnt, gemiss der in Art. 962 OR vorgesehenen Re-
gel, ab Ablauf des Kalenderjahres, wihrend dem die Unterlagen erstellt wurden.,
Nach Art. 962 Abs. 2 OR gilt die Aufbewahrungspflicht auch fiir Aufzeichnungen
auf Bild- oder Datentrégern.

IL Sorgfaltspflichten betreffend nicht kooperative Linder

1. Damonisierung der Off-Shore-Sitzgesellschaften

Der Kampf gegen die in nicht kooperativen Staaten gegriindeten Sitzgesellschaf-
ten!S ist auch in der Schweiz von einer Reihe von Ereignissen gekennzeichnet: Im
April 1977 blieben parlamentarische Vorstdsse, die nach der Aufdeckung von
Bankskandalen Massnahmen gegen den Missbrauch von Off-Shore-Sitzgesell-
schaften forderten, erfolglos. Das Versdumnis musste nachgeholt werden, als die
Financial Action Task Force (FATF) der OECD am 22. Juni 2000 eine Schwarzliste
von fiinfzehn nicht kooperativen Staaten und Gebieten verdtfentlichte!?, die seit-
dem — gestiitzt auf Prifungsergebnisse und auf neue Entwicklungen — stéindig auf
den neusten Stand gebracht wird'®, Die geméss GwG zustindigen Behdrden rea-
gierten darauf wie folgt:

a) Die Fidgenossische Bankenkommission (EBK) lud dazu ein, «bei Transaktio-
nen und Geschiftsbeziehungen mit Personen, Gesellschaften und Finanzinstitu-

13 Esbestand die Pflicht, das Formular A zu erstellen oder sonst die Identitit des wirtschaft-

lich Berechtigten «aktenkundig zu machen» (N. 44 VSB 87) (Att. 4 Abs. 3 VSB 92) bzw.
«in einer Aktennotiz festzuhalten» (Art. 4 Abs. 3 VSB 98).

Um das Ziel des «audit trail» zu erreichen, das aus Art. 28 i.V. mit Art. 29 GwG deutlich
hervorgeht; siche auch Art. 23 und Art. 19 Abs. 4 des Entwurfs der Geldwiischereiverord-
nung EBK.

Die fiinfjahrige Frist von Art. 34 Abs. 1 GwG ist offenbar auf einen Fehler des Gesetzge-
bers zuriickzufiihren.

Vgl. die Definition der Sitzgesellschaft in Art. 18 der Verordnung der Kontrollstelle vom
25.11.1998.

7 Siehe http://wwwl.oecd.org/fatf/pdf/NCCT2000_en.pdf (First Review to Identify Non-
Cooperative Countries or Territories).

Vgl. (Second) Review to Identify Non-Cooperative Countries or Territories: Increasing
the Worldwide Effectiveness of Anti-Money Laundering Measures, 22 June 2001, hitp://
wwwl.oecd.org/fatt/pdff NCCT2001_en.pdf.

14

15
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18
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ten der sog. Linder und Gebiete mit erhohter Sorgfalt vorzugehen»!®. Als Bei-
spiele zur Anwendung dieser «erhohten Sorgfalts erwihnte die Mitteilung Fol-
gendes:

«Insbesondere machen wir Sie auf die folgenden Punkie aufinerksam, welche na-
mentlich in Erwdgung gezogen werden milssen, wenn Zweifel in Bezug auf die
wirtschaftliche Berechtigung an einem Vermogen, die Herkunft von Geldern und
die Legalitit von Transaktionen bestehen:

— Die Pflicht zur Feststellung des wirtschafilich Berechtigten gemiiss Art. 3 VSB
98, namentlich Ziff. 30 Abs. 4, soweit Konten von anderen Banken betroffen
sind,

— die Pflicht, den wirtschaftlichen Hintergrund von Transaktionen abzukliren
(Ziff. 6 EBK-RS 98/1);

— die Pflicht, die Tatigkeiten der Tochtergesellschaften und Zweigniederlassun-
. gen in den vorgenannten Landern und Gebieten zu iiberwachen (Ziff 2 Rz 6
EBEK-RS 98/1).»

b) Die Kontrollstelle fiir die Bekdmpfung der Geldwischerei gab die Anweisung,
dass Transaktionen, die ganz oder teilweise iiber nicht kooperative Linder abge-
wickelt werden oder in welche natiirliche oder juristische Personen aus diesen
Léndern involviert sind, besonderer Abklirung im Sinne von Art. 6 GwG be-
diirfen?,

Die vom GwG vorgeschenen Sorgfaltspflichten sind fir alle Finanzintermediire
identisch. Deshalb gelten die in der EBK-Mitteilung 16 (2000) enthaltenen Kon-

kretisierungsmassnahmen sinngeméss auch fiir Finanzintermedisire, die keine Ban-
ken sind.

Unter dem Gesichtspunkt der Abwehr der in der Einfiihrung aufgelisteten Risi-
ken erscheint die Anwendung einer erhéhten Sorgfalt bei Transaktionen und Ge-
schiftsbeziehungen mit nicht kooperativen Lindern und Gebieten Ausserst emp-
fehlenswert, zumindest aufgrund der folgenden Uberlegungen:

a) Sitzgesellschaften in Off-Shore-Staaten, in anderen als nicht kooperativ bezeich-
neten Landern und in anderen Lindern, die noch nicht aufgelistet wurden, aus
dem einfachen Grund, dass noch keine Priifung durch die FATF erfolgte, wer-
den im Bereich des Private Banking meistens aus steuerlichen Zwecken verwen-
det. Diese Feststellung geniigte bis heute, um hinsichtlich dieser Verwendung
keine besondere Sorgfalt walten zu lassen. Wenn dics — Ausnahmen immer vor-
behalten - fiir das Private Banking vertreten werden kann, so stellte sich in an-
deren finanziellen Bereichen heraus, dass bei allen grosseren internationalen
Betrugs- und Geldwischereifillen Sitzgesellschaften der oben genannten Lin-
der missbraucht wurden, nicht nur zum Schaden aussenstehender Personen,
sondern manchmal auch zum Nachteil von Finanzintermedisiren und/oder ihrer

1 Siehe EBK-Mitteilung 16 (2000), Beilage 1d, vom September 2000 sowie Art. 6 Abs. 2

lit. ¢, d, des Entwurfs der Geldwischereiverordnung EBK.

20 Siehe Informationsschreiben Nr. 9 vom 15. Juli 2000,
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Kunden, was bereits zur Konkretisierung einiger in der Einfithrung aufgelisteter
Risiken flihrte?!.

b} Die Schwarzauflistung durch die FATF der OECD fiihrte unter anderem bei Beé-
horden zu einer Art Pauschalkriminalisierung von in nicht kooperativen Lén-
dern gegriindeten Sitzgesellschaften: Auch wenn heutzutage die Verwendung ei-
ner Sitzgesellschaft (noch) nicht unbedingt als hinreichend verdichtig betrachtet
werden kann, stellt man immer 6fter fest, dass das Auftreten einer solchen Sitz-
gesellschaft im Rahmen einer Geschiéftsbeziehung zu einer negativen Einstel-
lung seitens der Behorden fiihrt. So neigen etwa Straf- bzw. Zivilbehorden eher
dazu, Vorsorgemassnahmen zu ergreifen, Aufsichtsbehérden ordnen leichter
Disziplinarverfahren bzw. Ermittlungen an, ersuchte Verwaltungs- und Strafbe-
horden verfiigen bereitwilliger die Ausfithrung internationaler Amts- und
Rechtshilfeersuchen, manchmal auch, um sich nicht der Pauschalkritik seitens
der Medien auszusetzen.

Der Hinweis auf den Missbrauch einer Bank oder eines anderen Finanzinterme-
diéirs gemiéss Ziff. 30 Abs. 4 VSB 98 ist besonders hervorzuheben: In der Tat sind in
der Praxis Fille bekannt, bei denen Konten von Banken, die in Off-Shore-Liandern
bzw. nicht kooperativen Lindern gegriindet wurden, nicht nur zu Geldwische-
reizwecken, sondern auch als Betrugsinstrument missbraucht wurden. Bekanntlich
ist es heute immer noch moglich, in verschiedenen Lindern Banken zu griinden,
welche die minimal anerkannten Anforderungen betreffend Organisation, Kapi-
talausstattung, Sorgfalt bei der Abwehr der Geldwischerei usw. iiberhaupt nicht
beachten. Bei Mutterhidusern von Banken, die in der Schweiz bewilligt sind, erge-
ben sich oft geschiiftliche Beziehungen zu solchen Off-Shore-Banken durch ihre Fi-
lialen bzw. Zweigniederlassungen in Off-Shore-Lindern oder in nicht kooperati-
ven Landern. Ahnliche Brfahrungen ergaben sich in der Praxis nicht nur bei Off-
Shore-Banken sondern auch bei Anlagefonds und Trusts in Off-Shore-Lindern
und in nicht kooperativen Lindern. Die Suche nach Anonymitdt um jeden Preis
hat schon ihre ersten Opfer gefordert.

2. Extraterritoriale Ausdehnung der Sperr- und Meldepflicht

Fiir Tausende Kunden schweizerischer Banken wurden in den letzten zehn bis
zwanzig Jahren Bankkonten bei Filialen oder Zweigniederlassungen schweizeri-
scher Mutterhiuser in Off-Shore-Lindern eréffnet. Es kommt daher nicht selten
vor, dass ein begriindeter Verdacht iiber die rechtmissige Herkunft von Vermo-
genswerten entsteht, die nicht mehr auf einem Konto in der Schweiz, sondern auf
einem Konto bei der Filiale oder der Zweigniederlassung liegen. Handelt es sich
um eine Zweigniederlassung, so kann angenommen werden, dass sie unter den Be-
griff des Finanzintermediirs nach Art. 2 GwG fillt. Anders verhiilt es sich bei einer

2L Fir Details siche PaoLo Bernascont, Off-Shore-Domizilgesellschaften als Instrument der

Bestechung und der Geldwiischerei — Zehn nene Empfehlungen gegen den Missbrauch
von Off-Shore-Domizilgesellschaften, in: Korruption im internationalen Geschéftsver-
kehr — Bestandesaufnahme — Bekampfung - Privention, Pieta/FiceN (Hg.), Basel 1999,
354-372; ders., Achtung Briefkastenfirmen! Warnzeichen fiir Unternehmer, Treuhiinder
und Revisoren sowie fiir Staatsanwiilie und Steuerfahnder, in: Schweizerische Zeitschrift
fitr Strafrecht, Band 114, Bern 1996, 289 {f.
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Filiale, die eine eigene juristische Persénlichkeit, unabhingige Organe, eigene Bi-
lanzen usw. besitzt. Da keine direkte rechtliche Geschéftsbezichung zwischen dem
Mutterhaus in der Schweiz und dem Kunden der Off-Shore-Filiale besteht, scheint
Art. 9 GwG nicht zur Anwendung zu kommen. Andererseits sieht Art. 2 der EBK-
Richtlinien zur Bekdmpfung der Geldwischerei (RS 98/1) einen extraterritorialen
Geltungsbereich vor, gerade um zu vermeiden, dass Finanzintermediire ihre aus-
lindischen Zweigniederlassungen und ihre auslindischen, im Bank- oder sonstigen
Finanzbereich tétigen Konzerngesellschaften dazu missbrauchen, die Richtlinien
zu umgehen. Daher werden in der Praxis von Mutterhiusern, die in der Schweiz
eine Bankbewilligung besitzen, bei begriilndetem Verdacht auch Konten bei ihren
Off-Shore-Filialen gesperrt. Es stellt sich dabei die Frage, ob eine Meldepflicht im
Sinne von Art. 9 GwG besteht, zuhanden der Eidgendssischen Meldestelle also, die
jedoch territorial nicht zusttindig ist. Einer Mitteilung des schweizerischen Mutter-
hauses an ihre Off-Shore-Filiale knnte eine strikte Auslegung des Bankgeheim-
nisses entgegengehalten werden, denn in diesem Bereich ist Art. 49vinquies BapleG
nicht anwendbar. Hingegen konnte die der Meldestelle erstattete Meldung gemiss
Art. 32 GwG ins Ausland weitergeleitet werden?2,

1L Sorgfaltspflichten betreffend illegale Vermigenswerte

1. Verbrechen als Haupttat der Geldwiischerei

Die Umschreibung des Begriffs der Haupttat der Geldwischerei stellte eine erste
Krux in der langsamen Entwicklung der Bekiimpfung dieser Unterstlitzungsform
der modernen Kriminalitit dar. Dies bezeugen die mithsamen Verhandlungen vor
der Verabschiedung internationaler Texte, etwa des Geldwischerei-Ubereinkom-
mens Nr. 141 des Europarates oder der Richtlinien gegen die Geldwischerei der
Européischen Union: Tatséchlich wihlte jeder inlindische Gesetzgeber zwischen
verschiedenen Mboglichkeiten, von der Auflistung der geldwéschereitauglichen
Vortaten bis zu den ausgedehntesten Definitionen, dic sogar Steuerdelikte beinhal-
ten. Die vom schweizerischen Gesetzgeber gewihlte Definition beruht auf der
ohnehin veralteten Unterscheidung zwischen Verbrechen, Vergehen und Uber-
tretungen gemdéss Art. 9 und Art. 101 StGB. Die Nachteile dieser Definition wer-
den immer offensichtlicher:

a) Es gelten gewisse Vergehen als nicht geldwiischereitauglich, die in ihrer Schwere
und Strafwiirdigkeit durchaus mit bestimmten Verbrechen vergleichbar sind, so
ctwa Insider Trading, Kursmanipulation, Misswirtschaft, ungetreue Geschéfts-
besorgung, Handel mit gefélschten Waren, einfache Geldwiischerei (siehe infra

2 Vgl Art. 3 Abs. 3 des Entwurfs der BBK-Geldwischereiverordnung (GwV EBK): «Die

Meldung verdichtiger Transaktionen oder Geschiiftshezichungen und allenfalls eine Ver-
mdgenssperre richten sich nach den Vorschriften des Gastlandes». Uber die Erleichterung
des Zuganges zu internen Auskiinften siche Art. 7 Abs, 2, 3, 4 des Entwurfs der GwV
EBK. Siche zudem das Kapitel mit dem Titel «Internationales» in den jihrlichen Rechen-
schaftsberichten der Meldestelle fiir die Bekdmpfung der Geldwiischerei sowie FIUs in
Action: 100 Cases from the Egmont Group, Egmont Training Working Group (2000), CD-

- ROM Publication produced in Celebration of the Egmont Group’s Fifth Anniversary
sowie Art, 3 und Art. 7 des Entwurfs der GwV EBK.

64




Ziff. T11, 3) usw. Wie kann begriindet werden, dass Diebstahl und Veruntreuung
als geldwiischereitauglich gelten und die oben aufgelisteten Vergehen nicht?

b) Die Last der Geldwiischereiabwehr wurde in erster Linie den unzéhligen
Finanzintermediiiren aufgebiirdet, die nach Bestimmtheit und Klarheit rufen.
Die Einhaltung der gesetzlichen Abklirungs- sowie Sperr- und Meldepflichten
wird durch eine Unterscheidung erschwert, die in concreto besondere Fach-
kenntnisse voraussetzt, die den Finanzintermedisiren nicht zugemutet werden
konnen. Es genlige das Beispiel betreffend Erlose aus illegalem Handel (vgl. Ta-
belle Anhang A) bzw. aus Handel mit Kriegsmaterial (vgl. Tabelle Anhang B).

c) Die im Ausland unbekannte, typisch schweizerische Unterscheidung zwischen
Verbrechen und Vergehen fithrt zu grosser Unsicherheit und Zweifel bei der
Qualifizierung der im Ausland begangenen Haupttat. Die schweizerische Straf-
behorde hat sich einzig an den Kriterien von Art, 9 Abs. 1 StGB zu orientieren®.

d) Die Definition der Geldwiischerei geméss Art. 305 StGB wurde in engem Zu-
sammenhang mit der Massnabme der Einziehung konzipiert, die ausdriicklich
im Gesetzestext erwihnt wird. Bei den Laien unter den Tausenden Finanzinter-
medidren wird damit der Eindruck erweckt, dass die Vereitelung der Einziehung
von Vermdgenswerten als Geldwischerei bestraft wird, ungeachtet dessen, ob

die in Frage kommenden Vermdgenswerte aus Verbrechen oder aus Vergehen
herriihren,

2. Verbrechen und Vergehen de lege ferenda

Im Rahmen der bevorstehenden Revision des Allgemeinen Teils des Strafgesetz-

buches (Art. 10 E-StGB) wird vorgeschlagen, Verbrechen und Vergehen wie folgt
zu unterscheiden:

«Verbrechen sind Taten, die mit Freiheitsstrafe von mehr als drei Jahren bedroht
sind.

Vergehen sind Taten, die mit Freiheitssirafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe
bedroht sind. »

Durch die vorgeschlagene Revision wiirde die Differenzierung zwischen Zucht-
haus und Geféngnis aufgegeben. Die beiden Begriffe wiirden mit demjenigen der
einheitlichen Freiheitsstrafe ersetzt. Dies zoge in der Regel materiell keine Konse-
quenzen nach sich, ausser fiir Straftatbestéinde, die nach heute geltendem Recht
mit «Gefédngnis bis zu fiinf Jahren» bedroht sind. Bei diesen Straftatbestinden wird
der Ausdruck «Gefiingnis bis zu fiinf Jahren» durch «Freiheitsstrafe bis zu finf Jah-
ren oder Geldstrafe» ersetzt. Dadurch gingen inskiinftig die betroffenen Tatbestin-
de von der Kategorie der Vergehen zur Kategorie der Verbrechen tiber, so etwa der
Check- und Kreditkartenmissbrauch nach Art., 148 StGB, die Misswirtschaft nach
Arxt. 165 StGB und der gewerbsmissige, nicht bewilligte Waffenhandel.

Die oben genannten Nachteile der Unterscheidung zwischen Verbrechen und
Vergehen bestiinden demnach auch nach der bevorstehenden Revision weiter.

» Vgl JorG-BEAT ACKERMANN in 305P5 N. 152, in: Scumip (Hg.), Kommentar, Einziehung,

organisiertes Verbrechen und Geldwischerei, Band 1, Ziirich 1998.
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3. Geldwidscherei als Vortat der Geldwiischerei

Bei den Vortaten der Geldwischerei stellt die Straftat der Geldwischerei selber ei-
nen Sonderfall dar, weil der Gesetzgeber die cinfache Geldwischerei gemdiss
Art. 305% Abs. 1 StGB unter dic Vergehen einreiht. Gestiitzt auf die seit Inkraft-
treten von Art. 305" StGB gesammelten Erfahrungen bleibt diese Wahl kriminal-
politisch unerklidrbar und systematisch widerspriichlich: Warum soll Diebstahl
schwerer geahndet werden als die Geldwiischerei dessen Erloses? Alte, seit Jahr-
hunderten wihrende Spriiche?, nicht nur betreffend den Diebstahl, sondern auch
betreffend weitere Vermogensdelikte, Korruption und Straftaten der organisierten
Kriminalitét, sind noch immer giiltig. Wurde denn die Geldwiischereiabwehr als
Bestandteil der Strategie zur Effizienzsteigerung der Kriminalititsabwehr nicht ge-
rade deshalb eingefiihrt, weil sich der Gesetzgeber davon iiberzeugen liess, dass die
Achillesferse® der organisierten Kriminalitdt in der unbestraften Offenlegung ih-
rer riesigen Frlose, deren Genuss und deren weiteren Verwendung — fiir legale und/
oder illegale Zwecke — besteht? Um eine dhnlich gelagerte Inkohsirenz zu vermei-
den, wurde die Hehlerei, wie die anderen als Vortaten zur Hehlerei geltenden
schweren Vermdgensdelikte, als Verbrechen qualifiziert; damit erweist sich das
Strafmass fiir die Hehlerei nicht niedriger als dasjenige ihrer zahlreichen Vortaten.
Die nicht qualifizierte Geldwischerei stellt nichts anderes dar als eine moderne
Form der Hehlerei. Leider ist wegen der fehlenden Unterscheidung zwischen ein-
facher und qualifizierter Geldwtiischerei aus den Statistiken der Meldestelle?® nicht
herauszufinden, ob auch Vermogenswerte aus einfacher Geldwiischerei gemeldet
wurden und was sie fiir ein Schicksal erfuhren.

Jedenfalls erschwert diese Inkohérenz die Bemithungen zur fliessenden, rei-
bungslosen Ausbildung Tausender Finanzintermediire, fiir welche einerseits die
Ermittlungen iiber die Herkunft von Vermdgenswerten als solche?” und anderer-
seits die Qualifizierung eines begriindeten Verdachts gemiss Art. 9 GwG sowie die
Interessenabwigung zwischen Geheimniswahrung einerseits sowie Sperr- und Mel-
depflicht andererseits bereits gentigend heikel sind. Die einfachste Losung bestiin-
de darin, de lege ferenda auch die cinfache Geldwiischerei als Verbrechen zu qua-
lifizieren, was auch mit der Qualifizierung der #hnlichen Straftat dexr Hehlerei im
Einklang stlinde.

24 «Schlimmer der Hehler als der Stehler» und Ahnliches ist dem Lexikon Deutsche Rechts-

regeln und Rechtssprichworter, Miinchen 1996, 170, 171, zu entnehmen.

«We will not win the war on drugs by following the tons of cocaine and heroin and mari-
juana that move through our streets. We will win it by following the billions of drug dollars
that move through our financial system» (Raymond Kelly, Commissioner of US Customs
Service).

Siche Dritter Rechenschaftsbericht 2000 vom 2.7.2001 (http://www.admin.ch./bap), 19.
Leider ist der Angabe «Geldwiéscherei» in der den Titel «Deliktsarten der Vortat» tragen-
den Tabelle nichts tiber die Art der urspriinglichen Anlasstat zu entnehmen, was auch
angesichts der Hohe des prozentualen Anteils (13,8% im Jahr 1999; 20,5% im Jaht 2000)
zu bedauern ist. ‘

Eine Prifung, die sogar fiir Strafbehdrden heikel ist: siche Hans WALDER, Strafverfol-
gungspflicht und Anfangsverdacht, Recht 1990, 1.

25

26

27.
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4. Iir eine neue Definition der Haupttat der Geldwiischerei

Die bevorstehende Revision der Definition von Verbrechen und Vergehen wird,
wic erwihnt, die oben genannten Nachieile und Inkongruenzen, welche die Praxis
. ans Licht gebracht hat, nicht abschaffen. Zur Zeit der Gesetzgebungsvorarbeiten
zu Art. 305° StGB fand die vorgeschlagene Losung zur Bezeichnung der Haupttat
allgemeinen Konsens, weil sie reibungslos alle Steuerdelikte als Haupttat der Geld-
wiischerei ausschloss. Heute ist leicht voraussehbar, dass der Gesetzgeber dieselbe
Haltung einnehmen wird, besonders angesichts des Umstands, dass inzwischen mit
Art. 9 GwG die Sperr- und die Meldepflicht eingefiihrt wurden, die bei Erlésen aus
Steuerdelikten, insbesondere aus Steuerbetrug, nur schwer zu handhaben wéren.
Auch die Definition der Haupttat als «rechtshilfefihige Straftat» ist nicht geeignet,
weil unter die rechtshilfefiéihigen Straftaten auch der Abgabe- und der Steuerbetrug
gemaéss Art, 3 Abs, 3 IRSG fallen. Ein Vortatenkatalog hiitte den Vorteil, Klarheit
zu schaffen; die Auflistung wire jedoch derart umfangreich?, dass diese Losung of-
fensichtlich nicht durchfiihrbar ist. Die Bezeichnung der Haupttat als «ausliefe-
rungsfahige Straftat» stdsst gegen die Tatsache, dass diese Straftaten im konventio-
nellen und im inldndischen Recht nicht gleich definiert sind, was auch weitere
Schwierigkeiten bei der Ausbildung der Finanzintermediére schaffen wiirde.

Angesichts der zu schmalen Unterscheidung zwischen Verbrechen und Vergehen
unter dem Gesichtspunkt der Schwere und der Strafwiirdigkeit der Geldwischerei
der Erlose von Verbrechen bzw. von Vergehen lésst sich eine Losung in dem Sinne
formulieren, dass vorsitzliche Verbrechen und Vergehen als Haupttaten der Geld-
wischerei gelten konnten. Da unter die Vergehen auch der Abgabe- und der Steuer-
betrug fallen, konnte die Definition wie folgt lauten: «Als Haupttaten der Geldwi-
scherei gelten vorsétzlich begangene Verbrechen und Vergehen, mit Ausnahme von
Steuerdelikten.» Dies entspriche der heute geltenden Regelung in den meisten
Staaten. Angesichts der Schwierigkeiten bei den Verhandlungen, die mit der EU be-
treffend die EU-Initiativen zur Bek&mpfung von Zollbetriigereien und zur Zinsbe-
steuerung im Gange sind, ist leicht vorauszuschen, dass es heute im gesetzgeberi-
schen Bereich niemand wagen wird, diese Frage aufzuwerfen.

LV. Sorgfaltspflichten betreffend Terrorismus

1. Durch behdordlich veranlassten, begriindeten Verdacht ausgeldste
Sperr- und Meldepflicht

Seit den Sechzigerjahren entstehen im Rahmen der internationalen Organisatio-
nen Ubereinkommen betreffend Massnahmen zur Bekidmpfung des Terrorismus.
Zusétzlich zu den Ubereinkommen der Vereinten Nationen aus den Siebziger- und
Achtzigerjahren, verabschiedete der Furoparat am 27. Januar 1977 das Europii-
sche Ubereinkommen zur Bekiimpfung des Terrorismus, mit dem Ziel, die interna-
“tionale Zusammenarbeit (Auslieferung und Rechtshilfe) zwischen den Mitglied-
staaten zu verstéirken.

2 JURG-BEAT ACKERMANN in StGB 305 N, 143 ff.,, in: Scumip (Hg.), Kommentar, Einzie-
hung, organisiertes Verbrechen und Geldwiischerei, Band I, Ziirich 1998,
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In den letzten Jahren verabschiedeten die Vereinten Nationen zwei weitere
wichtige Ubereinkommen:

— am 15. Dezember 1997 das Ubereinkommen zur Bekimpfung von Sprengstofi-
attentaten von Terroristen” (die Schweiz beabsichtigt, im Laufe des Jahres 2002
beizutreten);

— am 9. Dezember 1999 das Ubereinkommen zur Bek#mpfung der Finanzierung
des Terrorismus®®, das vom Bundesrat im Mai 2001 unterzeichnet wurde3..

Der am 11. September 2001 durch die Entfiihrung von vier Flugzeugen began-
gene Massenmord auf dem Territorium der Vereinigten Staaten zeigte jedoch die
noch bestehenden Liicken und Méngel bei der Bekédmpfung international titiger
terroristischer Organisationen klar auf, Zahlreiche internationale und innerstaatli-
che Initiativen zur Verstirkung der internationalen Zusammenarbeit bei der Be-
kampfung solcher Terrororganisationen wurden dadurch aufgewertet. Fine beson-
dere Bedeutung bei der Bekéimpfung des Terrorismus wird der Auffindung der Fi-
nanzierungs- und Geldwischereimittel der terroristischen bzw. der sie flankieren-
den Organisationen beigemessen.

Die ersten fiir die Finanzintermedisre zu treffenden konkreten Massnahmen be-
zogen sich jedoch auf die hauptsiichlich von amerikanischen Behérden verbreite-
ten Auflistungen nattirlicher und juristischer Personen, die von der US-Regierung
verdéchtigt werden, in die Finanzierung des Terrorismus verwickelt zu sein (sog.
Bush-Listen). Diese Listen werden periodisch mit neuen Namen aktualisiert und in
der Schweiz durch dic EBK und die Kontrollstelle fiir die Bekdmpfung der Geld-
wischerei an alle Finanzintermediire verteilt. Die EBK und die Kontrollstelle leg-
ten den bereits verteilten Listen Informationsschreiben bei und machten die
Finanzintermedidre darauf aufmerksam, dass Geschiftsbeziehungen mit den auf-
gelisteten Personen als «unter einem begriindeten Verdacht stehend» einzustufen
seien und demnach eine Pflicht zur Sperre und zur Meldung gemiss Art. 9 und 10
GwG begriindeten®. Den Finanzintermediziren wurde die Moglichkeit gegeben,
vor einer allfdlligen Meldung mit der von der Bundesanwaltschaft eingerichteten
zentralen Anlaufstelle informell Kontakt aufzunehmen. Die Anlaufstelle hat jhrer-
seits die Moglichkeit, in- und auslindische Ermittlungsbehorden informell zu kon-
taktieren®}. Sodann haben die Finanzintermedisre die Pflicht, Vermdgenswerte

2 Der Text des Ubereinkommens ist in englischer Sprache unter folgender Internetadresse

abrufbar: http ://www.odccp.org/terrorism_convention_terrorist_bombing.html.

Der Text des Ubereinkommens ist in englischer Sprache unter folgender Internetadresse

abrufbar: http:/fwww.undep.org/terrorism_conventions.html.

Man kénnte auch noch das, auch von der Schweiz unterzeichnete, sog. Palermo-UNO-

Ubereinkommen vom 9.12.1999 gegen die transnationale organisierte Kriminalitit

erwihnen. Obwohl darin zwar der Terrorismus nicht ausdriicklich erwihnt wurde, kénn-

ten dessen Normen trotzdem auch auf diese Form der organisierten Kriminalitit zur

Anwendung kommen, insbesondere betreffend die grenziiberschreitenden Ermittlungen

gegen diejenigen terroristischen Organisationen, die sich tiber den strafrechtlich verpon-

ten Handel finanzieren (vgl. Ziff. 6 der Priambel des Ubereinkommens),

Siche die Auflistung auf der Website der EBK (http://www.ebk.admin.ch) sowie der Kon-

trollstelle (hitp://www.efv. admin.ch/efv/d/index_gwg.htm).

Siehe EBK-Bericht vom 14.3.2002 iber den Kampf gegen die Finanzierung des Terroris-
- mus, 3, 4 sowie Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ des Entwurfs der EBK-Geldwiischereiverordnung iiber
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von Personen und Organisationen, deren Namen im Anhang der Verordnung {iber
Massnahmen gegeniiber den Taliban verdffentlicht wurden, dem Staatssekreta-
riat fiir Wirtschaft (seco) zu melden und auf unbestimmte Zeit zu sperren. Eine sol-
che Mitteilung an das seco hat unabhéngig von einer allfilligen vorangegangenen
Meldung an die Meldestelle fiir Geldwascherei zu erfolgen. Rechtlich hat die Nen-
nung einer Person auf einer solchen Liste, bei einer entsprechenden Kontobezie-
hung mit einem Finanzintermedisr, zu einem behordlich veranlassten, begriindeten
Verdacht auf kriminelles Vermogen und der entsprechenden Sperr- und Melde-
pflicht zu fithren. Anders verhilt es sich bei Listen, die ausdriicklich «nur» eine Ab-
klarungspflicht vorsehen. Dabei ist die anhaltende Tendenz zu unterstreichen, dass
nicht nur der Al-Qaida nahe stehende Personen aufgefiihrt werden, sondern auch
solche, die verdichtigt werden, mit auf europiischem Territorium verwurzelten ter-
roristischen Organisationen, wie der spanischen ETA und der irischen IRA, Ver-
bindungen zu baben®. Die mit der Anwendung einer erhdhten Sorgfalt verbunde-
nen Schwierigkeiten und Kosten nehmen damit wesentlich zu.

2. Abklidrungen iiber die Verwendung der Vermogenswerte

Zur Abwehr des Terrorismus sind nicht nur die Erlose aus den kriminellen Hand-
lungen der Terroristen aufzufinden, sondern auch die zur Finanzierung von Terror-
akten und terroristischen Organisationen bestimmten Vermdgenswerte. Bereiten
die Auffindung von Vermogenswerten und die damit verbundenen Abkldrungen
seit jeher grosse Schwierigkeiten, so gilt dies erst recht fiir Abklérungen betreffend
die zukiinftige Verwendung von Vermdgenswerten zu terroristischen Zwecken,
umso mehr als — wie verschiedene internationale und inlindische Stelien berichten
— auch Non-Profit-Organisationen in diesen Prozess eingeschaltet werden36,

Bei der Auffindung von Vermogenswerten, die nicht unbedingt aufgrund ihrer
Herkunft kriminell kontaminiert, sondern potenziell fiir kriminelle Zwecke be-
stimmt® sind, wurde bisher lediglich bei der Anwendung folgender Strafnormen
Erfahrung gesammelt:

die fiir den Finanzmarkt geltende Definition des Terrorismus; Art. 5 tiber das Verbot von
Geschiiftsbeziehungen und Art. 25 bzw. 24 iiber den Umfang der Anlasshinweise und
iiber die Ansdehnung der Meldepflicht auch ausserhalb einer Geschafisbeziehung, trotz
anderen Wortlautes von Art. 9 Gw(.

Verordnung fiber Massnahmen gegentiber den Taliban (SR 946.203), http:/fwww.seco.
admin,ch,

Siche «Bush-Liste 3», List of Foreign Terrorist Organizations, unter folgender Website
abrufbar: http:/fwww.efv.admin.ch/gwg/d/12682v1.pdf.

Siche «FATF — Special Recommendations on 'Terrorist Financing» unter folgender Inter-
netadresse: http://wwwl.occd.org/fatf/SRecsTF_en.htm. Als Paradebeispiel siche: Tra-
HAN Jyort, Terrorism and the Funding of Terrorism in Kashmir, Journal of Financial
Crime, Vol. 9,2002, No. 3, S. 201 {f. sowie Art. 18 Abs. 1 lit. b des Entwurfs der EBK-Geld-
wiischereiverordnung.

Zur Begriindung dazu, dass Vermogenswerte, die fiir ein Verbrechen bestimmt sind, nicht
dem Tatbestand der Geldwiischerei unterliegen, siche AcKERMANN, op.cit. N, 155 zu StGB
305", Die seither gesammelten Erfahrungen rechtfertigen zumindest eine Uberpriifung
des tiber zehn Jahre zurtickliegenden gesetzgeberischen Entscheides, die Formulierung
von Art. 59 Ziff. 1 Abs. 1 vollumfénglich in den Text von Art. 305 zu integrieren.
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a) bei der Anwendung von Art. 19 Ziff. Betdubungsmittelgesetz, der die Finan-
zierung des Drogenhandels ahndet;

b) bei der Anwendung des fritheren (Art. 288 und 315 aStGB) und des seit dem
1.5.2000 geltenden Korruptionsstrafrechts (Axt. 322ter-322septies StGB), bei dem
die Strafbarkeit auch Vermogenswerte und Vorteile umfasst, die zu Korrup-
tionszwecken bestimmt sind.

Art. 9 Abs. 1 GwG bildet die gesetzliche Grundlage fiir die Sperr- und Melde-
pilicht seitens des Finanzintermediérs: Es sind diejenigen Vermogenswerte zu mel-
den bzw. zu sperren, die der Verfiigungsmacht einer kriminellen Organisation ge-
miss der Definition von Art. 260" Ziff. 1 StGB unterliegen. Solche Vermdgens-
werte sind sodann von den Behérden zu beschlagnahmen und einzuziehen. Art. 59
Ziff. 1 StGB regelt némlich nicht nur die Rinziehung von Vermdgenswerten, die
durch eine strafbare Handlung erlangt worden sind, sondern auch von Vermogens-
werten, die dazu bestimmt waren, eine strafbare Handlung zu veranlassen oder zu
belohnen, sowic aller Vermdgenswerte, die der Verfiigungsmacht einer kriminellen
Organisation unterliegen. Dabei wird gemiiss Art. 59 Ziff. 3 StGB die Verfligungs-
macht der Organisation bis zum Beweis des Gegenteils vermutet.

V. Sorgfaltspflichten betreffend Politically Exposed Persons (PEP)

Nachdem die weite Verbreitung der Korruption, nicht nur in Drittwelt- und in
GUS-Staaten, sondern auch in verschiedenen, mit staatlichen Interessen verbunde-
nen méchtigen Bereichen der Privatwirtschaft in OECD-Léndern aufgedeckt wur-
de, beschleunigte sich in den Neunzigerjahren — dank zahlreichen und erfolgrei-
chen Ermittlungen der Strafbehorden - die politische Aktivitit internationaler Or-
ganisationen in diesem Bereich wesentlich. Es wurden in wenigen Jahren mehrere
Ubercinkommen ratifiziert und in vielen Staaten Strafnormen revidiert. Auf dieser
Basis und in diesem Verhéltnis beschleunigte sich nach langjdhrigem Zdgern, unter
ciner Kaskade von Enthiillungen iiber Potentatengelder, auch die Titigkeit der
EBK, deren reges Wirken in diesem Bereich anlisslich der traditionellen Herbstta-
gung «Aktuelle Rechtsprobleme des Finanz- und Borsenplatzes Schweiz» im No-
vember 2000 lapidarisch und wirksam beschrieben wurde3®. Die bereits im letzten
Kapitel des sog. Abacha-Berichtes®® und am Schluss der EBK-Medienmitteilung
vom 13.11.2001 iiber die Ergebnisse der Untersuchung im Fall Montesino® ange-
kiindigte erneute Revision der im Jahre 1998 revidierten Geldwischereirichtlinien
der EBK sollte demnichst verabschiedet werden®, Angesichts des Umstands, dass
die fiir die EBK wegweisenden, oben erwihnten KYC-Minimal Standards des Bas-

¥ Urs Zuraur, Korruptions- und Potentatengelder, Massnahmen der Schweiz und der

Eidg. Bankenkommission im internationalen Umfeld, in: Aktuelle Rechtsprobleme des

Finanz- und Borsenplatzes Schweiz, Band 9/2000, Bern 2001, 81 ff.; siche auch Sita

MazUMDER, Die Sorgfalt der Schweizer Banken im Lichte der Korruptionspriavention

und -bekdmpfung, Bern 2002, insbesondere S. 184 £f. iiber die Checkliste fiir Banken.

Abacha-Gelder bei Schweizer Banken, publiziert auf der Website der EBK, http://

www.ebk.admin.ch/d/aktuell/neul4a-00.pdf).

40 Siehe http:/fwww.ebk.admin.ch/d/aktuell/m1113-01d.pdf.

402 . Entwurf der EBK-Geldwischereiverordnung: Art. 1 Abs. 1it. d; Art. 4 Abs. 2; Art. 8 Abs.
21it. f; Art, 16 Abs. 2 1it. b; Art. 18 Abs. 1lit. f; Art. 22 Abs. 1 lit. a.
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ler Komitees vom Oktober 2001 unter anderem ein ausfithrliches Kapitel zu Politi-
cally Exposed Persons enthalten, ist zu erwarten, dass sich die neu revidierten
Geldwischereirichtlinien zu diesem Thema Hussern werden. Die Konzentration
von Vorschriften auf die sog. PEP ist rechtlich wie folgt zu erkliren: Nachdem ein
Kunde als PEP identifiziert wurde, besteht fiir den Finanzintermedir allgemein die
Pilicht, Abklirungen iiber die Herkunft seiner Vermodgenswerte vorzunehmen.
Dies entspricht auch der Frfahrung, dass solche Vermégenswerte mit einer gewis-
sen Haufigkeit den Erlos von Straftaten gegen staatliche Interessen darstellen. Ge-
stiitzt auf diese Erfahrung miissen die fiir die Banken geltenden minimalen Stan-
dards in analoger Weise als minimale Standards auch fiir Finanzintermediire gel-
ten, die keine Banken sind.

Die Aufgaben der Aufsichts- und der Strafbehérden in der Schweiz wurden mit
dem Inkrafttreten von Art. 9 und 10 GwG stark erleichtert. Die gegeniiber PEP all-
gemein negative behordliche Auffassung schafft ein rechtliches Umfeld, in dem auch
ein erstes Anzeichen aus mehr oder weniger zuverlissigen Medienquellen als be-
grindeter Verdacht im Sinne von Art. 9 GWG zu qualifizieren ist, der zur Sperre der
Vermogenswerte und zur entsprechenden Meldung zu fithren hat. Daher sind die
«Legal and Compliance»-Funktionen so einzurichten, dass auch die politische Si-
tuation in den Herkunftsldndern der Kunden sorgfiltig beobachtet werden kann.
Auch dort, wo Strafverfahren und Pressekampagnen in benachbarten oder entfern-
ten Léndern nur als Mittel zu politischer Machteroberung eingesetzt werden, hat
sich der Finanzintermeditir in der Schweiz gesetzeskonform zu verhalten: Er hat eine
entsprechend erhdhte Sorgfalt anzuwenden, was die Beratung durch interne oder in
Outsourcing zur Verfiigung stehenden Stellen unabdingbar macht, um die Flut der
amtlichen und privaten Quellen* bewiltigen zu kénnen. Dies hat zur Folge, dass
nicht selten — auch wegen moderner Sykophanten® — aus rein politischen Macht-
grinden gestartete Strafverfahren plotzlich durch die Meldungen der Finanzinter-
mediére an die Meldestelle und deren Weiterleitung an die auslindischen Strafbe-
hoirden gefordert werden. Der pflichtgemiss Meldung erstattende Finanzinterme-
difir muss dann damit rechnen, dass sein Name im ausléiindischen Staat in der Presse
sofort strapaziert und er einer Priifung der Wirksamkeit seiner internen Abwehr-
massnahmen betreffend PEP unterzogen wird. Dies beschreibt emblematisch, was
unter «Reputational and Legal Risks» zu verstehen ist. Es besteht ein unabdingbares
Bediirfnis, Risiken solcher Natur rechtzeitig und sorgfiltig zu erkennen, um sie ab-
zuwehren bzw. unter stetiger Kontrolle zu halten. Die Revisoren spielen also auch in
diesem Bereich eine wichtige Rolle, sowohl im Hinblick auf die EBK-Geldwische-
rei-Richtlinien als auch auf die VSB 98. Es ist daher erstaunlich, dass der
Grundsatz 9 zur Abschlusspriifung der Schweizerischen Treuhandkammer in der
Ausgabe vom. Juni 2001 unter dem Titel «Deliktische Handlungen und Abschluss-
priifungy die Straftat der Zahlung von Schmiergeldern aus dem Begriff der «delikti-
schen Handlungen» noch immer ausklammert. Dieser ausdriickliche Ausschluss ist

4 Basel Committee on Banking Supervision, Customer due diligence for banks, October

2001, Ziff. 2.2.5, Seite 10,

Siehe die Auflistung auf Seite 7 der Guidance on enhanced scrutiny for transactions that
may involve the proceeds of foreign official corruption, the US Department of the
Treasury, January 30, 2001, (hitp:/fwww.treasury.gov/press/releases/guidance.htm).
«Accusation of bribery, like accusations of witchcraft, serve a variety of social functions
beyond identifying the guilty», so Joun T. NoONAN in seinem monumentalen Werk iiber
die Geschichte der Korruption {Bribes, New York 1984).
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angesichts der Ziffer 13 dieses Grundsatzes 9 umso weniger verstindlich, als der Ab-
schlusspriifer fiir entstandene Schiden in einem 'Teil der Prifungen verantwortlich
gemacht werden kann, wenn er bei der Anwendung der berufstiblichen Sorgfalt de-
liktische Handlungen feststellt. Betrifft die Fahrlassigkeit oder Unzulénglichkeit des
Abschlusspriifers auch die Zahlung von Schmiergeldern bzw. das Verssumnis wirk-
samer Abwehrmassnahmen seitens des iiberwachten Unternehmens, so haftet der
Abschlusspriifer nicht nur aufsichtsrechtlich, sondern auch zivilrechtlich.

VI Risiken betreffend Zoll- und Steuerdelikte

1. Beschrinkte Pflichten gemiiss GwG

Die Vermogenssperre und die Meldepflicht bestehen nur bei begrliindetem Ver-
dacht der Kontaminierung der vom Finanzintermedisir angenommenen Vermeé-
genswerte mit einem Verbrechen. Die schweizerische Rechtsordnung stuft Steuer-
delikte, insbesondere den Abgabe- und den Steuerbetrug, nicht als Verbrechen,
sondern nur als Vergehen und Ubertretungen ein®, Es bestehen daher in der Regel
bei Zoll- und Steuerdelikten keine Pflichten zur Vermogenssperre und zur Mel-
dung. Die Identifizierungs- und Abkldrungspflichten sowie das von Art. 8 VSB
1998 vorgesehene Verbot* sind aber auch hier zu beachten. Manchmal wird von
Rechtsabteilungen von Banken die Meinung vertreten, dass falsche Bilanzen und
vollig bzw. teilweise fiktive Rechnungen Ausléser von GwG-Pflichten sind, weil die
Urkundenfélschung gemiss Art. 251 StGB ein Verbrechen darstellt. Diese Mei-
nung verkenat, dass Urkundenfilschungen, die ausschliesstich zur Begehung von
Zoll- und Steuerdelikten begangen werden, von den betreffenden Zoll- und Steu-
erdelikten absorbiert werden*, welche eben nicht als Verbrechen, sondern als Ver-
gehen qualifiziert werden. Selbstverstindlich ist daraus nicht der Schluss zu ziehen,
dass bei der Schidigung finanzieller Interessen internationaler und staatlicher Or-
ganisationen keine Pflichten aufgrund der Geldwiischereigesetzgebung entstehen.
Wird das Vermdgen einer staatlichen Organisation durch ein als Betrug zu qualifi-
zierendes Verhalten geschidigt, so stellt der Erlos aus diesem Betrug einen geldwi-
schereitauglichen Gegenstand dar, wie z. B. beim Subventionsbetrug oder bei der
durch betriigerische Machenschaften erlangten Riickerstattung bereits bezahlter
Steuergelder*’. Angesichts der hohen Zahl der den schweizerischen Strafbehorden
crstatteten Rechtshilfeersuchen wegen im Ausland verfolgter Straftaten, ist das Ri-
siko, dass deren Erl6se auf Konten schweizerischer Finanzintermediére liegen, als
mittelgross einzustufen.

# Vgl JUrG-BEAT ACKERMANN in StGB 305 N. 162, in: Scrvip (Hg.), Kommentar, Einzie-

hung, organisiertes Verbrechen und Geldwischerei, Band 1, Ziirich 1998,

Vgl zum «Window Dressing» durch sog, Jahresendgeschifte das Kapitel C., Ziff. 5. der

Ubersicht iiber die Praxis der Aufsichtskommission zur Sorgfaltspflicht der Banken 1998

2001, Bern, Februar 2002 (http://WWW.swissbanking.01‘g/auf_sorgﬁd_ber‘pdf).

“ BGE 108 IV 182; 112 IV 21; 113 11 183.

47 Siehe die nicht verdffentlichte bundesgerichtliche Rechtsprechung bei ROBERT ZiMMER-
MANN, La coopération judiciaire internationale en matidre pénale, Berne 1999, N. 405 ff.
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2. Besondere Risiken bei auslindischen Verfahren wegen Zoll-
und Steuerdelikten

Bei der Annahme von Vermogenswerten im  Zusammenhang mit ausldndischen
Zoll- und Steuerdelikten geht ein Finanzintermediir in der Schweiz das Risiko ein,
in die Ausfiilhrung ausldndischer Rechtshilfeersuchen verwickelt zu werden. Solche
Ersuchen seitens ausléndischer Strafbehtrden gehen jihrlich in einer nicht zu ver-
nachldssigenden Anzahl in der Schweiz ein. Sie betreffen Zoll- und Steuerdelikte
nicht nur zum Nachteil einzelner Staaten, sondern auch zum Nachteil der Euro-
piischen Union. Dabei kénnen Beweismittel, etwa Belege, die durch das Bank-,
Borsen- und Geschiftsgeheimnis geschiitzt sind, gestiitzt auf eine ausgedehnte
bundesgerichtliche Rechtsprechung, in Anwendung von Art. 3 Abs. 3 IRSG, den
ausltindischen Strafbehorden iibergeben werden.

Dagegen bleibt immer noch umstritten, ob die Herausgabe der als Exlos der im
Ausland verfolgten Zoll- und Steverdelikte qualifizierten Vermdgenswerte an die
ersuchenden ausléndischen Strafbehdrden stattfinden kann. Bis heute hat das Bun-
desgericht Beschlagnahmeverfiigungen von Strafbehdrden, die Rechtshilfeersu-
chen ausfithrten, geschiitzt, ohne je die Herausgabe der beschlagnahmten Vermo-
genswerte an das Ausland zu beschliessen. Auch dariiber wurden bei der OLAF
(EU-Stelle zur Bekémpfung der Betriigereien zum Nachteil der finanziellen Inter-
essen der EU) die Messer gewetzt, ndmlich im Rahmen der Verhandlungen iiber
einen bilateralen Vertrag zur Bekdmpfung von Zoll- und Steuerdelikten. Um die
Palette der nicht zu vernachlidssigenden Risiken fiir die Finanzintermedi#re betref-
fend die von ihren Kunden im Ausland begangenen Zoll- und Steuerdelikte umfas-
send darzustellen, seien noch die folgenden Initiativen vereinzelter auslindischer
Strafbehorden beschrieben:

- a) Strafverfahren gegen einen liechtensteinischen Finanzintermedidr wegen
Teilnahme an Steuerdelikten, die von inléndischen Steuerpflichtigen begangen
wurden, mit der Begriindung, dass der Finanzintermedifir diesen systematisch
die Dienstleistungen von Banken, Finanzgesellschaften, Familienstiftungen und
Off-Shore-Gesellschaften zur Verschiebung nicht versteuerter Vermogenswerte
ins Ausland zur Verfiigung stellte®.

— b) Erodffnung von Strafverfahren wegen Teilnahme an Geldwiischerei beziiglich
Erlosen von Steuerbetriigereien und wegen Beteiligung an einer kriminellen
Organisation, die systematisch Steuerbetriigereien begeht>’,

“  Perer Porr, Grundziige der internationalen Rechtshilfe in Strafsachen, Basel 2000,

N. 166 If.; ZmMMERMANN RoOBERT, La coopération judiciaire internationale en matiere
pénale, Berne 1999, N. 412 ff.

So wurde vom Briisseler Strafgericht der Priisident einer luxemburgischen Bank verur-
teilt, das Strafgericht Koblenz verurteilte zwei Direktoren der Deutschen Bank wegen
ihrer Tétigkeit im Zusammenhang mit ihrer luxemburgischen Filiale und von der Staats-
anwaltschaft Bochum wurde ein Strafverfahren gegen einen liechtensteinischen Rechts-
anwalt er6ffnet.

Solche vereinzelte Initiativen wurden wihrend der letzten Jahre von einigen italienischen
Staatsanwaltschaften ergriffen, ohne dass der Kassationshof die Gelegenheit hatte, sich
dazu zn Hussern. Eingehender Paor.o BErNasconI, Internationale Amts- und Rechishilfe
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Im Ausland ist bereits die Diskussion iiber den Umfang der zu beschlagnahmen-
den Frl6se aus Zoll- und Steuerdelikten entfacht. In der Praxis der schweizerischen
Steuerbehtrden bewihrt sich seit Jahren die Regel, wonach nur diejenigen Vermo-
genswerte zu beschlagnabmen sind, welche die Nachsteuer und eventuell die Bus-
se, mit den Zinsen, decken, nicht aber das gesamte unversteuerte Vermoégen. Beim
Subventionsbetrug und bei Betrugstillen, die zu einer ungerechtfertigten Riicker-
stattung bereits bezahlter Zolle oder Steuern gefithrt haben, ist die Bereicherung
als Erlos der Straftaten zu behandeln.

VII. Durch Verfiigungen im Rahmen internationaler Amts-
oder Rechtshilfeverfahren indirekt ausgeloste Pflichten

In der Praxis 18sen Verfiigungen schweizerischer Behtrden im Rahmen internatio-
naler Amts- oder Rechtshilfeverfahren bei den Finanzintermeditiren als Zustel-
lungsadressaten oft einen begriindeten Verdacht im Sinne von Art. 9 GwG aus, Es
handelt es sich in der Regel um Verfiigungen zur Vermégensbeschlagnahme und/
oder zur Dokumentenherausgabe. Aus den Begriindungen solcher Verfiigungen
gehen oft Sachverhalte hervor, die beim betroffenen Finanzintermedidr zu einem
begriindeten Verdacht auf kriminelle Kontaminierung anderer Vermogenswerte,
die nicht Gegenstand der Verfiigung sind, filhren oder die bisher angenommenc
Plausibilitét der wirtschaftlichen Hintergriinde und des Zwecks einer Transaktion
oder einer Geschiftsbezichung in Frage stellen. In einem solchen Fall 16st die be-
treflende Verfiigung demnach zwei Arten von Pflichten aus: Einerseits sind die bej
der Ausfithrung einer solchen Verfiigung so oder so bestehenden Pflichten einzu-
halten; sodann sind die weiteren von der Verfiigung veranlassten Pflichten auf-
grund des GwG wahrzunehmen, etwa die Feststellung des wirtschaftlich Berechtig-
ten gemdiss Art.5 GwG zu wiederholen, eine Abkldrung gemiss Art. 6 GwG
durchzufiihren oder eine Sperre und die entsprechende Meldung gemiiss Art. 9
und 10 GwG zu tétigen (siche Anhang D). Es ergibt sich die folgende Checkliste:

a) Befolgung der Verfligung der ersuchten schweizerischen Behdrde mittels:

— Suche und Ubermittlung der Unterlagen, innerhalb eines tiblichen Zeitrah-
mens, ausser bei ausdriicklichen Dringlichkeitsgesuchen;

— Suche nach den beschlagnahmten Vermogenswerten und sofortige Sperre
derselben.

b) Ubermittlung der verlangten Dokumente und einer Liste der beschlagnahmten
Vermigenswerte an die ersuchte schweizerische Behorde, unter Anmeldung all-
falliger Vorzugsrechte des Finanzintermediirs (Pfandrechte usw. an den be-
schlagnahmten Vermdgenswerten).

c) Konservative Verwaltung der beschlagnahmten Vermégenswerte gemiss der
SBVg Empfehlung N. 1429 vom 26.3.19995, In Zweifelsfillen ist die ersuchte
schweizerische Behorde anzufragen.

bei Einziehung, organisiertem Verbrechen und Geldwischerei, in: NIKLAUS SCHMID (Hg.),
Kommentar. Einziehung - Organisiertes Verbrechen — Geldwiischerei, Band 11, Ziirich
2002, N. 510 f£., 676 {f., 705 If.

SYLVAIN MATTHEY, La gestion des avoirs bancaires saisis par le juge d’instruction, Semaine
Judiciaire no. 13, 11, 1999, 309 ff.
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d) Benachrichtigung des Kunden iiber die von der ersuchten schweizerischen Be-
horde erlassene, dem Finanzintermedidr zugestellte Verfiigung, ausser bei
schriftlichem Verbot seitens der ersuchten schweizerischen Behorde. :
Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung? gentigt bei einer Vereinbarung
liber «banklagernde Post» die Ablage des Entscheids in das Kundenfach bei der
Bank. In der Praxis versuchen die Banken trotzdem, den Kunden zur unverziig-
lichen Benachrichtigung zu kontaktieren, und sie informieren die ersuchte
schweizerische Behorde tiber den Ausgang des Versuchs.

e) Priffung der Frage, ob eine Meldung an die Meldestelle fiir Geldwischerei
(Art. 9 GwG) zu erstatten und die Vermogenswerte, auf die sich die Meldung
bezieht, zu sperren sind (Art. 10 GwG):

— beziiglich Kundenvermdgen, das Gegenstand eines Auskunftsgesuchs, nicht
aber einer Beschlagnahme ist;

~ beziiglich Vermogen anderer Kunden, das direkt oder indirekt mit der Unter-
suchung und dem Amts- bzw. Rechtshilfegesuch zusammenhingt.

) Meldung seitens des Finanzintermediirs iiber den aus dem Amts- bzw. Rechts-
hilfegesuch und/oder dem Volistreckungsentscheid hervorgehenden begriinde-
ten Verdacht betreffend Kundenkonten bei verbundenen Gesellschaften der

gleichen Gruppe, z.B. Niederlassungen, Filialen usw., in der Schweiz und im Aus-
land (vgl. Fn. 22).

g) Einholen einer Kopie des Amts- oder Rechtshilfegesuches samt Unterlagen bei
der in der Schweiz ersuchten Behorde, um sich ein Bild iiber allfillige Massnah-
men nach GwG machen zu kdnnen.

h) Ausfiihrung der notwendigen rechtlichen Massnahmen im Land des Finanz-
intermedidérs, bei dem sich Vermogenswerte befinden, die schon Gegenstand
einer Mitteilung seitens einer verbundenen Gesellschaft in der Schweiz gewesen
sind (Abklarungspflicht, interne Sperre, Mitteilung und desgleichen).

i) Erneute Identifizierung des Vertragspartners bzw. Feststellung des wirtschaft-
lich Berechtigten (siehe Kapitel I hievor) geméss Art. 5 GwG, insbesondere bei
Off-Shore-Sitzgesellschaften als Kontoinhaberinnen (siehe Kapitel II hievor).

k) Abklirungen gemiiss Art. 6 GwG, betreffend z.B.
— Finanzierung terroristischer Organisationen (siehe Kapitel IV hievor);
— Erlose aus illegalem Handel (siche Anhang A);
— Erlose aus unbewilligten Waffengeschéften (siche Anhang B).

1) Abklirung der Legitimation der vom Amts- bzw. Rechtshilfegesuch betroffenen
Personen bzw. deren Rechtsvertreter, Folgendes vom Finanzintermediér zu er-
halten:

— Kopie des Amis- bzw. Rechtshilfegesuchs und des Vollstreckungsentscheids
der ersuchten schweizerischen Behérde;

— Kopie der der schweizerischen ersuchten Behorde zugestellten oder zuzustel-
lenden Unterlagen, in Befolgung der von ihr erlassenen Verfiigung.

52 BGE 124 11 124 E. 2d/aa.
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m)Prifung der Beschwerdemaglichkeiten, wenn die Interessen des Finanzinterme-
didrs als solchem durch die Ausfiihrung der Amts- bzw. Rechtshilfeverfiigung
bertihrt sind.

n) Vorsichtsmassnahmen bei Abbruch von Geschiftsbeziehungen gemiss Art. 27
des Entwurfs der EBK-Geldwischereiverordnung,

VIIIL. Pflichten betreffend risikobelastete Kundengeheimnisse

1. Rasterfahndung und steuerrelevante Bankauskiinfte

Bei schweizerischen und auslindischen Steuerstindern ist eine zunehmende Emp-
findlichkeit beztiglich der Handhabe der ihre Person und ihre Transaktionen be-
treffenden gesetzlichen Geheimnisse, insbesondere des Bank-, Borsen- und Ge-
schiftsgeheimnisses festzustellen. Sie spiiren immer deutlicher, dass die Globalisie-
rung der Mérkte zu einer Globalisierung der Aufsicht und damit des Informations-
austausches flihrt. In zahlreichen Lindern sind manche traditionelle Barrieren ge-
failen, die die inlindische Amts- und Rechtshilfe noch vor kurzem verhinderten.
Wenn auch nur gestiitzt auf eine gesetzliche Grundlage, d.h. unter Beachtung des
Legalitdts- und des Verhaltnisméssigkeitsprinzips, werden im Inland zunehmend
Informationen zwischen Straf- und Verwaltungsbehorden ausgetauscht. Dies fiihr-
te bei den Stenerbehorden zu einem Messerwetzen. Thnen wurden von den Gesetz-
gebern der internationalen Finanzzentren die Ermittlungsinstrumente stark be-
schrénkt, insbesondere wenn sie fiir die Ausiibung ihrer Funktionen Auskiinfte
liber Verhéltnisse bendtigen, die unter den sog. Geheimbereich fallen. Von der ein-
zigen vorgesehenen Ausnahme zugunsten der besonderen Untersuchungsbehorde
der Eidgendssischen Steuerverwaltung (abgekiirzt BSU, vormals Besondere Steu-
erkontrollorgane des Bundes, Besco) wird quantitativ selten Gebrauch gemacht™,

Der unerwartete Schwung in Richtung globalisierte Transparenz stosst bei
Steuerbehorden auf grosses Interesse. Auch unter Beachtung der komplizierten
Kanile, die der Gesetzgeber fiir den Zufluss und die Verbreitung der Informatio-
nen vorsicht, gelangen ndmlich manchmal sogar diejenigen geheimen Auskiinfte
auf den Schreibtisch der Steuerbehdrden, die nach Art. 9 GwG pflichtgemiss von
ihrem Geschéftshort den Weg zu den Toren der Verwaltungs- und Justizgebiude
fanden* (siehe Tabelle Anhang C).

Das Risiko der Verbreitung geheimer Informationen steigt heutzutage, im We-
sentlichen aufgrund folgender Erscheinungen:

a) Trotz der stindigen bundesgerichtlichen Brandmarkung der verptnten Be-
weisausforschung werden sowohl im Inland als auch international Rasterfahn-
dungen im grossen Stil durchgefithrt. An deren Zielsetzungen wird allgemein
nichts ausgesetzt; deren Folgen aber werden sorgfiltig beobachtet. So gilt be-

5% Downarsca/MADER, in: Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht 1/2b, Art. 190 ff.,

724 {f.

Siehe die unvollstindige, jedoch lehrreiche Analyse von MarGarer E. BAxrg, Searching
- for Wayward Dollars: Money Laundering or Tax Evasion — Which Dollars are We Really

After?, in: Journal of Financial Crime, Vol. 9, No. 3, 2002, 265 ff.
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kanntlich immer noch, dass ein allgemeines und abstraktes Indiz fiir die Eroff-
nung einer (Vor)ermittlung wegen Verdachts auf Insider Trading®S geniigt. Es
werden daher den Behorden oft die Namen von Dutzenden, wenn nicht von
Hunderten unwissender Investoren mitgeteilt, ohne gentigende Sicherheit iiber
deren Enddestination. Mit dem System der Rasterfahndung wird bekanntlich
auch tiber die finanziellen Transaktionen Tausender natiirlicher und juristischer
Personen ermittelt.

b) Geldwischerei und Beteiligung an kriminellen Organisationen werden nicht sel-
ten von Strafbehorden als trojanisches Pferd verwendet: Es werden massenhaft
finanzielle Auskiinfte aus dem Geheimbereich eingeholt, aus denen sich selten
Beweise fiir die urspriinglich als vermutet angegebenen Straftaten ergeben, son-
dern 6fters Beweise fiir begangene Steuerdelikte.

Wo solche Risiken bestehen, wird von den Verwaltungs- und Strafbehorden eine
sorgléltige Anwendung der straf- und verwaltungsprozessualen Normen erwartet,
besonders wenn kundenbezogene Informationen des Geheimbereichs nach dem
Ermessen der schweizerischen Behorde an auslidndische Behorden weiterzuleiten
sind. In diesem Zusammenhang sind der Spezialititsgrundsatz im Rechtshilfever-
fahren in Strafsachen und das Prinzip der langen Hand im Amtshilfeverfahren in
Verwaltungssachen anzuwenden. Bisher schiitzte das Bundesgericht diese Grund-
sitze, soweit gar, dass seine Haltung von der EBK als zu restriktiv bezeichnet wur-
de und sich Letztere offentlich zugunsten einer Gesetzesinderung dusserte’s, Die-
se Haltung des Bundesgerichts wird bei der Anwendung der am 1. Januar 2002 in
Kraft getretenen «Effizienzvorlage»>” noch an Bedeutung gewinnen. Die Effizienz-
vorlage sieht eine allméhliche, aber wesentliche Verschiebung der Zustindigkeiten
von den Kantonen zugunsten der Bundesanwaltschaft vor, insbesondere bei der
Verfolgung des internationalen organisierten Verbrechens und der internationalen
Wirtschaftskriminalitit, d.h. gerade bei denjenigen Straftaten, die nur durch das
finanzielle Paper Tracing wirksam verfolgt werden konnen. Die meisten Beschwer-
den in den wichtigsten Strafverfahren der Schweiz werden demnach nicht mehr
tiber die kantonale Zweitinstanz, sondern direkt an das Bundesgericht gelangen.

35 Siehe das Kapitel «Geringe Anforderung an Anfangsverdacht bei Amishilfes, in: Dina

BarieyGuier/Dr. Urs ZuLavr, Wer umgeht wen — hdhere Anforderungen an die Amts-
hilfe als an die Rechtshilfe?, Internationales Gesellschaftsrecht (Prof. Dr. PETER NosEL,
Hg.), Bern 2002, S. 132 1,

Siehe dffentliche EBK-Mitteilung vom 23. Januar 2002, die sich ausdriicklich auf die Bun-
desgerichtsurteile betreffend die Amtshilfe an die Securities and Exchange Commission
bezog (BGE 126 II 126 {£. vom 1. Mai 2000 und Urteil 2A.349/2001 vom 20. Dezember
2001, welche sich auch zur Amtshilfe an die franzésische COB [BGE 127 11 142 f£.] und
die italienische CONSOB [Urteil 2A.83/2000 vom 28. Juni 2000] dussern).

Siehe insbesondere Art, 340% StGB iiber die obligatorische Bundeskompetenz bei orga-
nisiertem Verbrechen, Geldwiischerei und Korruption und die fakultativ subsidiire Bun-
deskompetenz betreflfend Wirtschafiskriminalitit sowie Art. 17 Abs. 4 IRSG und Art: 7
ZentG betreffend die Zustindigkeiten der Bundesbehdrden zur Durchfithrung von
Rechishilfeverfahren. Fiir die Details siche BANZIGER/LEIMGRUBER, Das neue Engagement
des Bundes in der Strafverfolgung. Kurzkommentar zur Effizienzvorlage, Bern 2001.
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2. Diffusion Risk

Gerdt cine kunden- oder unternehmungsbezogene Auskunft in den Fluss der von
den Behorden benétigten Informationen, so besteht die Gefahr, dass sie frither
oder spiter auch an Dritte, z.B. Parteien im Verfahren, und durch diese oder durch
andere Wege an die Medien gelangt. Dies fiihrt erfahrungsgemiss lawinenartig zu
allgemein bekannten Erscheinungen, etwa zur Destabilisierung des Personals, der
Aktiondre, der jeweiligen potenziellen Kunden oder zur Offenlegung betriebsin-
terner Informationen. Um den Diffusion Risk als Unterart des Legal Risk rechtzei-
tig und wirksam abzuwehren, gentigt es seitens des Finanzintermeditirs nicht mehr,
sich von aussen und von innen préventiv vor Straftaten, die sich gegen das Unter-
nehmen richten, zu schiitzen. Der Diffusion Risk besteht auch, wenn der Finanzin-
termedidr ausschliesslich als Dritter in ein Verfahren verwickelt wird. Die Prioritit
zugunsten der Geldwischereiabwehrmassnahmen seitens des Finanzintermedisirs
sollte deshalb bereits bei der Eroffnung einer Geschiftsbeziehung gesetzt werden.
Entsteht der begriindete Verdacht iiber kriminelle Vermdgenswerte erst im Nach-
hinein, so wird die rechtmissige Einhaltung der Pflicht zur Vermogenssperre und
zur Meldung oft die besagte Lawine der Auskunftsverbreitung auslésen.

Grossere kritische Loyalitét seitens der Mitarbeiter ist dringend notwendig. Ra-
ra avis in einer Zeit der (noch) unregulierten monetiren Anreizsysteme.

78




v =0 o et £ S

Anhang A

Iiegaler Handel als Vortat der Geldwiischerei

Betiubungsmitteln (schwere Fiille; Art.
19 II Betaubungsmittelgesetz)

Kernwaffen, biologischen oder
chemischen Waffen
(Art. 34 Kriegsmaterialgesetz)

Antipersonenminen
(Art. 35 Kriegsmaterialgesetz)

Menschenhandel
(Axt. 196 Strafgesetzbuch)

Vermdgenswerten zur Finanzierung der
organisierten Kriminalitit

o

strafbare Geldwischerei

| Illegaler Handel mit:

a)

b)

g)

«Harter» Pornographie
(Art, 197 Ziff. 3 Strafgesetzbuch)

CGefilschten Markenartikeln
(Art. 155 Strafgesetzbuch)

Waifen (Art. 33 Waffengesetz)

Explosionsgefihrlichen Stoffen (Art. 37
Sprengstoffgesetz)

Arzneimitteln
{Art. 86 Heilmittelgesetz)

Gefihrlichen Stoffen und deren
Zubereitung

(Art, 49 Chemikaliengesetz')

Tabakwaren (Zigarettenschmuggel;
eventuell Abgabebetrug geméss Art. 14
BG itber das Verwaltungsstrafrecht;
kiinftiger EU-CH Vertrag).

Unter dem Embargogesetz” stehenden
Produkten

Geschiitzten Kulturgiitern
(Art. 24 Kulturglitertransfergesetz’)

iy

—~

sfraflose Geldwischerei

Vom Parlament am 15.12.2000 verabschiedet; noch
nicht in Kraft,

BEI 2001 1433; vom Parlament im Mirz 2002 ver-
abschiedet; noch nicht in Kraft.

BE. 2002 535.
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Anhang C

Informationsfliisse betreffend Vermogenswerte
verdichtigen Ursprungs und deren wirtschaftlich Berechtigte

FINANZINTERMEDIARE

unter anderen

unter der Regelung
Bundesgesetzen (Art. 12 GwG)

des GwG (Art. 13 GwG)

By = / 3
S
5
Externe Selbstregulierungs-
Revisionsstelle organisationen (SRQ)
11
7 7
Y \ 4 v v 3
Steuer- Aufsichtsbehorden Kontrollstelle fiir die
behdrden (EBK, usw.) Bekampfung der Geldwiischerei
A ) 12 6
]
4 h 4 r h 4 ¥
Strafverfolgungs- " Meldestelle
behérden' p 1 fiir Geldwischerei
I 3 [ 8
i3
Int. Grenzen <+ -+ + + |+ + |+ F + + H + 4+ k| H A+ F Int Grenzen
A4 Y
AUSLAND |* Aufsichisbehdrden 10 °|  AUSLAND
3
Strafverfolgungs- | Financial
7] il .
behdrden N Intelligence
> Unit (FTU)

GwG: Bundesgesetz zur Bekiimpfung der Geldwischerei im Finanzscktor (SR 955,0)
IRSG: Bundesgesetz (iber internationale Rechtshilfe in Strafsachen (SR 351,1)
EBK: Eidgentissische Bankenkommission

1, Bundesanwaltschafl gemiss Effizienzvarlage oder kantonale Strafverfolgungsbehsrden

2, Meldebefugnis bzw, Meldepllicht gemiss Art. 112 BG lber dic direkte Bundestever und Art. 39 BG tber die Harmonisierung der

direkten Steuer der Kantone und Gemeinden bzw, geméss kantonalen Steuerpesetzen (BGE 124 11 58)

3 Art, 8 GwG

4, Art, 63 fT. IRSG

5, Art. 305" Abs, 2 StGB

6, Art. 21 GwG

7 Art. 19 GwG

B Art. 31 GwG

9. Art, 32 Abs. 2 GwG

10. Art, 32 Abs. 1 GwG

11, Art. 10 Vereinbarung liber die Sorgfaltspiticht der Banken (VBS 98)
12, Art. 23" Abs, 4 Bankenpesetz

13. Art. 23" Bankengesetz

14, Arl. 23 Abs. 4 GwG
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Risiken fiir den Finanzintermedi:ir bei Verfahren gegen dessen Kunden oder Dritte

Schweizerisches
Verfahren

Internationale
Zusammenarbeit

strafrechilich

verwaltungsr
echilich

Rechishilfe | Amtshilfe

Pilicht des
Finanzintermedidrs
zur Herausgabe
von Unterlagen

Beschlagnahme
Kunden- | Eigene
konten | Konten'

Meldepflicht des
Finanzinter-
mediirs an die-
Meldestelle filr
- Geldwischerei

Melderecht bzw. Melde-
pfficht der Siraf- und
Verwalitungsbehdrde

des Bundes und der
Kantone an die schw.
Steuerbehorde’

Geldwischerei

der Erlése aus
Verbrechen im In-
und Ausland

v v

v | v

v

v | ¥

v

v

Korruption
von fremden

v

v

v

v |V

v

Amtsiragern
Birsendelikte

Insider Trading
Kursmanipulationt

Abgabe- umd
Stenerbetrmg

zum Nachteil des in-
oder auslandischen
Fiskus

Legende:

' Falls behordlich untersuchte Transaktionen im Interesse einzelner Kunden durch Konten von Fin.
*  (Gemiss Art. 112 BG iiber die direkte Bundessteuer (DBG) und Art. 39 BG iiher die Harmonisierung der direkten
3 Die Geldwischerei des Korruptionserléses ist meldepflichtig.

4 Grundsitzlich wird keine Rechtshilfe im fiskalischen Bereich
5 Keine Amishilfe in Steuersachen (mit Ausnahme des DBA-Bereichs).
¢ Grundsitzlich keine Beschlagnahme und Herausgabe an ausldndische

anzintermedifiren getatigt wurden.
Steuer der Kantone und Gemeinden (StHG).

gewshrt, ausser wenn es sich um Abgabebetrug handelt (Art. 3 Abs. 3 IRSG).

Behsrden von «Erlosens des Steuerbetrugs. In der Praxts sind Entwicklungen im Gange.
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