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I. Einleitung

Durch die Digitalisierung werden Grenzen verschoben
und durchbrochen. Sobald irgendwo Internet-Empfang
erhiltlich ist, tauchen die Menschen in eine grenzenlose
Welt ein. Neben wirtschaftlichen Auswirkungen ergeben
sich in solchen Konstellationen neue rechtliche Fragen.
Diese akzentuieren die bereits ohne Berticksichtigung
neuer technologischer Entwicklungen nicht einfach zu

*  Dr. iur. Pascal Zysset, Rechtsanwalt, Walder Wyss AG, Bern; Do-
zent fiir Compliance & Corporate Governance an der Fernfach-
hochschule Schweiz (FFHS).

MLaw Thomas Nagel, Rechtsanwalt, wissenschaftlicher Assistent
und Doktorand am Institut fiir Wirtschaftsrecht der Universitit
Bern.

Fiir die Durchsicht des Manuskripts und die wertvollen Anmer-
kungen danken wir PD Dr. iur. Daniel Dedeyan, Rechtsanwalt,
LL.M. (Yale), dem wir insbesondere wesentliche Hinweise auf die
FINMA-Praxis verdanken, MLaw Carole Beck, Rechtsanwiltin,
MLaw Nadine Zbinden und MLaw Michael Nagel.

beantwortende Cross-Border-Problematik.! Diese ist im
offentlichen Recht primir auf das Fehlen eines eigentli-
chen «Kollisionsrechts» zurtickzufiihren.? In erster Li-
nie stellt sich die Frage, ob sich — und das wire der Ideal-
fall - der jeweils zu beurteilende Erlass zu seiner eigenen
Anwendbarkeit auf internationale Sachverhalte dussert.?
Ist dies nicht der Fall, so ist anhand allgemeiner verwal-
tungs- und staatsrechtlicher Kriterien zu entscheiden, ob
ein Sachverhalt vom schweizerischen Recht erfasst wird.

Ein Beispiel fiir die grundsatzliche Schwierigkeit der Be-
stimmung des riumlichen Geltungsbereichs von Erlassen
findet sich im Geldwischereirecht: Durch die internatio-
nale Verflechtung des Finanzsystems und das Interesse
von kriminellen Organisationen, Gelder zum Zweck der
Geldwischerei iiber die Landesgrenzen in Offshore-
Zentren zu verschieben,* ergeben sich in solchen Fillen
hiufig grenziiberschreitende Sachverhalte. Entsprechend
stellen sich jeweils Fragen zum riaumlichen Geltungsbe-
reich des Geldwischereigesetzes. Dieses auferlegt den
ithm unterstellten Personen umfassende Pflichten, welche
mit hohem organisatorischem und damit finanziellem
Aufwand verbunden sind.> Ausserdem konnen die Fol-

1 Vgl. Duarte Lupovic, in: Sester/Brindli/Bartholet/Schiltknecht
(Hrsg.), St. Galler Handbuch zum Schweizer Finanzmarktrecht,
Ziirich/St. Gallen 2017, § 31 Rz. 21.

2 Das Fehlen eines Kollisionsrechts im Verwaltungsrecht hat damit
zu tun, dass das Verwaltungsrecht traditionell auf das nationale Ter-
ritorium beschrinkt war; erst in der jiingeren Vergangenheit stellen
sich auch im verwaltungsrechtlichen Bereich vermehrt internatio-
nale Probleme. Siehe hierzu: Jarass Hans, Probleme der extrater-
ritorialen Geltung verwaltungsrechtlicher Gesetze am Beispiel des
neuen Geldwischegesetzes, RIW 2017, 642-650, 642 {.

3 Solche Bestimmungen iliber den Geltungsbereich sind in aller Regel
in den einleitenden Artikeln eines Erlasses zu finden, vgl. beispiels-
weise Art. 2 KAG oder Art. 2 ff. BankG. Ein bekanntes Beispiel ist
Art. 3 StGB, der explizit den riumlichen Geltungsbereich erwihnt.

+  Eine Verschiebung tiber Landesgrenzen erschwert die Riickverfol-
gung der illegalen Herkunft der Vermdgenswerte und erméoglicht
u.U. ein einfacheres Einschleusen in den Wirtschaftskreislauf. Siche
hierzu: ACKERMANN JURG-BEAT, Geldwischerei — Money Launde-
ring, Eine rechtsvergleichende Darstellung des Rechts und der Er-
scheinungsformen in den USA und der Schweiz, Diss. Ziirich 1992,
59 ff. (=SSB 12), m.w.H.; siche auch Basse-StmoNsoHN DETLEV Mi1-
cHAEL, Geldwischereibekimpfung und organisiertes Verbrechen,
Die Sorgfaltspflichten der Finanzintermediire und deren Konkreti-
sierungen durch Selbstregulierung, Diss. Bern 2002, 93 (=BBA 11).

5 Das GwG enthilt einen umfassenden Pflichtenkatalog. Eine Un-
terstellung unter das GwG zieht fiir die Finanzintermediire i.S.v.
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gen der Nichtbeachtung der entsprechenden Pflichten
u.U. drastisch sein.® Die Frage nach der Unterstellung
unter das GwG ist damit von grosser praktischer Rele-
vanz.

Dieser Beitrag analysiert den rdumlichen Geltungsbe-
reich des GwG anhand der allgemeinen verwaltungs-
und staatsrechtlichen Kriterien sowie der gesetzlichen
Regelung im Geldwischereirecht. Die verschiedenen
Konstellationen werden jeweils mit Praxisbeispielen il-
lustriert.

Il. Raumlicher Geltungsbereich von
verwaltungsrechtlichen Erlassen
im Allgemeinen

1. Ubersicht

Sofern auf volkerrechtlicher oder nationaler Ebene keine
speziellen Regelungen bestehen, gilt in der Schweiz das
sog. Territorialititsprinzip. Dieses besagt, dass offentli-
ches Recht nur in demjenigen Staat Wirkungen entfalten
kann, in dem es erlassen wurde. Folglich muss sich ein
Sachverhalt also in der Schweiz abspielen oder dort Aus-
wirkungen zeitigen, damit schweizerisches Recht zur
Anwendung kommt.” Weiter gilt der Grundsatz, dass
eine Anwendung von auslindischem 6ffentlichem Recht
durch schweizerische Behorden ausgeschlossen ist, so-
fern dies nicht in einem Staatsvertrag vorgesehen ist.’

Um einen Sachverhalt einer Rechtsordnung zuzuordnen,
konnen unterschiedliche, von der Lehre entwickelte An-
kntpfungspunkte beigezogen werden: der Wohnsitz, der
Sitz, die Niederlassung, der Aufenthalt oder das Biirger-
recht der betroffenen Person, der Ort der Ausiibung ei-

Art. 2 Abs. 2 GwG eine Beaufsichtigung durch die Eidgendssische
Finanzmarktaufsicht (FINMA) bzw. die Eidgendssische Spielban-
kenkommission (ESBK) nach sich, wihrend die Finanzintermediire
.S.v. Art. 2 Abs. 3 GwG entweder direkt von der FINMA beauf-
sichtigt werden (sog. «direkt unterstellte Finanzintermediire», kurz
«DUFI») oder sich einer Selbstregulierungsorganisation anschlie-
ssen miissen, welche sie iberwacht. Hindler werden nicht direkt
beaufsichtigt, die Einhaltung der Pflichten gemiss GwG wird aber
gemiss Art. 84 1.V.m. Art. 15 GwG durch die Revisionsgesellschaft
iiberpriift. Bei Verletzung der Pflichten stehen den Aufsichtsbehor-
den (vgl. Art. 29 ff. FINMAG) bzw. den Selbstregulierungsorga-
nisationen (Art. 25 Abs. 3 lit. ¢ GwG 1.V.m. den jeweiligen SRO-
Reglementen) verschiedene Instrumente zu deren Durchsetzung
zur Verfiigung. Zudem sind strafrechtliche Konsequenzen méglich
(vgl. Art. 38 Abs. 2 GwG fiir Handler sowie Art. 44 FINMAG fiir
Finanzintermediire).

¢ Die moglichen Massnahmen finden sich in den Reglementen der
zustindigen Selbstregulierungsorganisation bzw. in Art. 29 ff.
FINMA. Fehlbare Personen konnen gemiss Art. 44 FINMAG
auch bestraft werden.

7 BGE 138 11 346, E. 3.2, 352; 133 11 331, E. 6.1, 341; HireLin UL-
RICH/MULLER GEORG/UHLMANN FeLX, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 7. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2016, Rz. 310; TSCHANNEN
PierrE/Z1MMERLT ULRICH/MULLER MARKUS, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 4. Aufl.,, Bern 2014, § 24 Rz. 3.

$  BGE9511109, E. 3c, 114.

ner Titigkeit, der Ort der gelegenen Sache sowie der Ort
der Auswirkung einer Titigkeit.” Der Ankniipfungsort
der Auswirkung (auch als Auswirkungsprinzip bezeich-
net!®) wurde durch das Bundesgericht bejaht bei Sachver-
halten, die sich zwar im Ausland zugetragen haben, sich
aber «in einem ausreichenden Mass auf das Territorium
der Schweiz auswirken».!! Dabei ist die Einordnung des
Auswirkungsprinzips dogmatisch unklar. Es stellen sich
insbesondere die Fragen, ob es sich bei diesem um eine
spezielle Ausprigung des Territorialititsprinzips'? oder
um eine Ausnahme desselben handelt und ob dessen An-
wendung im Gesetz vorgesehen sein muss.!3

Unseres Erachtens handelt es sich beim Auswirkungs-
prinzip um eine Anwendung des Territorialititsprinzips,
da dieses gerade nicht durchbrochen wird, sondern mit
der Auswirkung ein neues Ankniipfungsmerkmal dessel-
ben in den Vordergrund tritt. Mangels verfassungsmissi-
ger oder spezialgesetzlicher Grundlage sind betreffend
Bestimmtheit die allgemeinen Regeln des Legalitatsprin-
zips sowie die Auslegungsgrundsitze heranzuziehen.!*

Entfaltet ein Sachverhalt, welcher sich im Ausland ereig-
net hat, keine Auswirkungen in der Schweiz, ist schwei-
zerisches offentliches Recht nur anwendbar, wenn sich
dies direkt aus der Norm oder aus einem volkerrechtli-
chen Vertrag ergibt. Dabei sind gemiss bundesgerichtli-
cher Rechtsprechung Sinn und Zweck der Gesetzesbe-
stimmung zu beachten.!> Falls mit einem Teil der — hier
nicht vertretenen — Lehre davon ausgegangen wird, dass
es sich beim Auswirkungsprinzip um eine Ausnahme-
bestimmung zum Territorialititsprinzip handelt, sind
erhohte Anforderungen an die Bestimmtheit zu stellen
(Grundsatz von singularia non sunt extendenda).'¢

Wird eine Person bzw. ein Sachverhalt durch den rium-
lichen Geltungsbereich des schweizerischen Rechts
erfasst, so beurteilen sich auch die anderen Anwen-
dungskriterien eines Gesetzes (wie der personliche und
sachliche Geltungsbereich sowie die sich daraus ergeben-
den Pflichten) nach schweizerischem Recht. Aus diesen
Uberlegungen folgt, dass der riumliche Geltungsbereich
immer prioritir geprift werden sollte.!” Da es im of-
fentlichen Recht grundsitzlich an einem Kollisionsrecht

9 HAFELIN/MULLER/UHLMANN (FN 7), Rz. 316; TSCHANNEN/ZIM-
MERLI/MULLER (FN 7), § 24 Rz. 5.

10 HAreLIN/MULLER/UHLMANN (FN 7), Rz. 311.

I BGE 133 11 331, E. 6.1, 341 f.; siche auch BGE 138 II 346, E. 3.2 .,
352 1.

12 So das Bundesgericht in BGE 133 11 331, E. 6.1, 341.

13 HAreLIN/MULLER/UHLMANN (FN 7), Rz. 311 und 313.

14 Allgemein zu den Auslegungsgrundsitzen KraMeR ErnsT A., Ju-
ristische Methodenlehre, 5. Aufl., Bern 2016, 60 ff.

15 BGE 133 11331, E. 6.1, 342.

16 Statt vieler: Kramer (FN 14), 224 ff., m.w.H.

17 Von dieser Grundregel gibt es jedoch Ausnahmen, da sich die un-
terschiedlichen Aspekte des Geltungsbereichs tiberschneiden kon-
nen und darum eine strikte Abgrenzung nicht immer méglich ist.
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fehlt,!8 kann es vermehrt zu positiven als auch zu negati-
ven Kompetenzkonflikten kommen.!?

2. Réumlicher Geltungsbereich gemaéss
internationalen Bestimmungen

Im Volkerrecht wird allgemein zwischen der jurisdic-
tion to enforce und der jurisdiction to prescribe differen-
ziert.?9 Die Austibung hoheitlicher Gewalt (jurisdiction
to enforce) ist auf das eigene Hoheitsgebiet eines Staates
beschrinkt. Dies schliesst jedoch nicht aus, das eigene
materielle Recht auch auf auslindische Sachverhalte an-
zuwenden, da die Kompetenz zur Rechtsetzung eines
Staates (jurisdiction to prescribe) iber das eigene Terri-
torium hinausreicht. Fiir eine Anwendung staatlichen
Rechts auf auslindische Sachverhalte bedarf es jedoch
eines sachlichen Ankniipfungspunkts. Der regulieren-
de Staat muss eine hinreichende Nihe zur geregelten
Frage aufweisen.?! Der Ankniipfungspunkt ergibt sich
aus volkerrechtlichen Prinzipien: Erstens aus dem Ter-
ritorialitatsprinzip (Ort der Belegenheit einer Sache auf
dem entsprechenden Staatsgebiet), zweitens aus dem
Personalitdtsprinzip (inlindische Staatsangehorigkeit
oder inlindischer Wohnsitz bzw. Sitz) oder drittens aus
dem Wirkungsprinzip (Auswirkung des Sachverhalts im
Inland).?2 Den letzteren Ankniipfungspunkt muss das
nationale Recht ausreichend deutlich benennen, damit er
auf einen Sachverhalt angewendet werden kann.

Auf internationaler Ebene sehen die Empfehlungen der
GAFI in der interpretive note zur Empfehlung 3, Ziff. 5,
vor, dass sich die Regeln zur Bekimpfung der Geldwi-
scherei auch auf Taten bzw. Sachverhalte erstrecken sol-
len, die in einem anderen Land stattgefunden haben.? Die

18 Ausnahmen stellen allenfalls vorhandene Regelungen auf volker-
rechtlicher bzw. staatsvertraglicher Ebene dar; siche hierzu oben in
diesem Kapitel und BAR RoLr, Extraterritoriale Wirkung von Ge-
setzen, in: Jenny/Kilin (Hrsg.), Die schweizerische Rechtsordnung
in ihren internationalen Beziigen, Festgabe zum Schweizerischen
Juristentag 1988, Bern 1988, 3-26, 10 f.

19 Wenn sich mehrere Behorden fiir zustindig erachten, liegt ein po-
sitiver Kompetenzkonflikt vor; wenn sich keine Behorde zustin-
dig fiihlt, liegt ein negativer Kompetenzkonflikt vor. Siehe hierzu
statt vieler PEINE Franz-JosepH, Allgemeines Verwaltungsrecht,
11. Aufl., Heidelberg 2014, Rz. 567.

20 Diese Unterscheidung wurde dem anglo-amerikanischen Recht
entlichen und ist heute im Bereich des internationalen Volkerrechts
allgemein anerkannt: voN ARNAULT ANDREAS, Volkerrecht, 3. Aufl.,
Heidelberg 2016, Rz. 346.

2l Siche zum Ganzen: Jarass (FN 2), 643 f., m.w.H.; voN ARNAULT
(FN 20), Rz. 346 f.; ebenso Schweizerisches Bundesgericht, Landes-
bericht der Schweiz, Internationales Verwaltungsrecht: Das Terri-
torialitatsprinzip und seine Ausnahmen, XIII. Treffen der obersten
Verwaltungsgerichtshofe Osterreichs, Deutschlands, des Fiirsten-
tums Liechtenstein und der Schweiz, Vaduz 2002, 3 f.

22 Jarass (FN 2), 643 m.w.H.; von ArnauLrt (FN 20), Rz. 347; das
Wirkungsprinzip stellt die volkerrechtliche Parallele zum schweize-
rischen Auswirkungsprinzip dar, siche zu Letzterem oben Kapitel
IL.1.

23 FATF/GAF]I, International Standards on Combating Money Laun-
dering and the Financing of Terrorism & Proliferation, The FATF
Recommendations, 2012, updated February 2018, 32.

GAFI-Empfehlungen sind als internationale Standards
zwar unverbindlich und qualifizieren als Soft Law,?* ver-
langen jedoch in den einzelnen Lindern eine Umsetzung
und sind somit nur — aber immerhin - politisch verbind-
lich.25 Auch wenn sich die Empfehlung 3 explizit auf die
strafrechtliche Seite der Geldwischereibekimpfung be-
zieht, so gibt die mterpretive note dennoch die Grund-
tendenz vor, welche auch in Bezug auf das Aufsichtsrecht
analog Geltung hat: Grundsitzlich soll die extraterritori-
ale Geltung nationaler Erlasse gefordert werden, um die
Geldwischerei moglichst effektiv und lindertibergreifend
zu bekimpfen.?¢ In die gleiche Richtung weist die Emp-
fehlung 18 der GAFLY welche vorsieht, dass in Gruppen
organisierte Finanzinstitute durch das nationale Recht
dazu verpflichtet werden sollen, gruppenweite Program-
me und den Informationsaustausch gegen Geldwascherei
vorzusehen. Eine Gruppe soll zudem sicherstellen, dass
ithre auslindischen Gruppengesellschaften die Vorgaben
des eigentlichen Heimatlandes (home country require-
ments) der Gruppe einhalten.

Weiter sind die Grundsitze des Basler Ausschusses fir
eine wirksame Bankenaufsicht zu erwihnen, welche ge-
miss GAFI-Empfehlungen als sog. Core Principles gel-
ten und in den jeweiligen GAFI-Staaten ins nationale
Recht umzusetzen sind:?® Hier hilt der Grundsatz 13
gar fest, dass die Aufsichtsinstanzen des Herkunfts- und
des Aufnahmelandes eines grenziiberschreitend titigen
Bankkonzerns Informationen austauschen und fiir eine
wirksame Aufsicht eng zusammenarbeiten.??

Auch die 4. Geldwischerichtlinie der EU betont die
Wichtigkeit einer globalen Bekidmpfung der Geldwi-
scherei und sieht vor, dass Kreditinstitute und Finanz-
institutionen auf Zweigniederlassungen und Tochter-
unternehmen in Drittlindern die Standards der Union
anwenden.’® Der beschlossene Entwurf der 5. Geldwi-

24 Zysser PascaL, Selbstregulierung im Finanzmarktrecht, Grundla-
gen, verwaltungsrechtliche Qualifikationen und rechtsstaatlicher
Rahmen, Diss. Bern 2017, Rz. 724 sowie insbesondere FN 1841
(=SSFM 124).

25 In diesem Sinne: ZysseT (FN 24), Rz. 719; weitergehend Urteil des
Bundesgerichts 2C_867/2015 vom 13. Dezember 2016, E. 3.2.6; die
Einhaltung der GAFI-Empfehlungen wird in regelmidssigen Ab-
stinden in sog. Linderberichten bzw. mutual evaluation reports
tberpriift. Ein Land, das diese Empfehlungen nicht befolgt, wird
auf eine graue/schwarze Liste gesetzt, was politische Sanktionen
der anderen Unterzeichnerstaaten nach sich ziehen kann. Siche
hierzu ausfiihrlich: TauBe TamaRA, Die Schwarze Liste der FATF —
was droht der Schweiz wirklich?, recht 2014, 210-217, 212 ff.,
m.w.H.

26 In diesem Sinne: DuarTE (FN 1), § 31 Rz. 22; EMMENEGGER SUSAN,
Extraterritoriality in Financial Regulation, in: Weber et al. (Hrsg.),
Aktuelle Herausforderungen des Gesellschafts- und Finanzmarkt-
rechts, Festschrift fiir Hans Caspar von der Crone zum 60. Ge-
burtstag, Ziirich 2017, 391-404, 402.

27 Duarrte (FN 1), § 31 Rz. 22.

28 GAFI-Empfehlungen (FN 23), 21 und 113.

29 Basler Ausschuss fiir Bankenaufsicht, Grundsitze fiir eine wirksa-
me Bankenaufsicht, September 2012, 41 f.

30 Richtlinie 2015/849 des Europiischen Parlaments und des Rates
zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der
Geldwische und der Terrorismusfinanzierung, zur Anderung der
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scherichtlinie (voraussichtliches Inkrafttreten per Ende
2019) sieht in Art. 48 Abs. 5 einen neuen Unterabsatz
vor, der sich mit der gruppenweiten Aufsicht befasst.?!

In der Tendenz werden durch das internationale Recht
positive Kompetenzkonflikte — sowohl in Bezug auf die
Zustandigkeit von Behorden als auch die Anwendung
materiellrechtlicher Regelungen — zu Gunsten einer grif-
figen Geldwischereibekimpfung in Kauf genommen.
Dies ist u.E. aus Sicht des Gesetzgebers sowie aus Sicht
der Aufsichtsbehorden nachvollziehbar. Fir die betrof-
fenen Personen fiihrt dies jedoch zu Rechtsunsicherheit
und Mehrkosten. Im Rahmen der Verhiltnismassigkeits-
prifung sollte deshalb bei der Rechtsetzung und Festle-
gung der FINMA-Praxis griindlich abgewogen werden,
ob eine raumliche Ausdehnung des Geltungsbereichs er-
forderlich ist. Aufgrund der erheblichen Auswirkungen
einer Unterstellung unter das Geldwischereirecht gilt
es eine doppelte Aufsicht durch die Behdrden mehrerer
Staaten wenn immer moglich zu verhindern.

lll. Finanzintermedidre und Handler
im raumlichen Geltungsbereich
des GwG

1. Ubersicht

Das GwG qualifiziert gemiss einhelliger Lehre und bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung als Finanzmarkt- bzw.
Aufsichtsrecht®? und ist folglich zum Verwaltungsrecht
zu zihlen.?? Im Bereich des GwG gelten somit grundsitz-

Verordnung (EU) Nr. 648/2012 des Europiischen Parlaments und
des Rates und zur Aufhebung der Richtlinie 2005/60/EG des Eu-
ropiischen Parlaments und des Rates und der Richtlinie 2006/70/
EG der Kommission vom 20. Mai 2015; ABIL. L 141 73, Priambel,
Ziff. 48.

3 Legislative Entschliessung des Europaischen Parlaments vom
19. April 2018 zu dem Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europii-
schen Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinie (EU)
2015/849 zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems zum
Zwecke der Geldwische und der Terrorismusfinanzierung und zur
Anderung der Richtlinie 2009/101/EG; hierzu ausfiihrlich unten
FN 123.

32 Art. 1 Abs. 1 lit. f FINMAG postuliert ausdriicklich, dass das GwG
ein Finanzmarktgesetz darstellt. Auch das Bundesgericht hielt be-
reits fest, dass die Bestimmungen des GwG «aufsichts- und verfah-
rensrechtliche Vorschriften» darstellen, BGE 134 III 529, E. 4.3,
532. Ganz allgemein zu méglichen Ankniipfungspunkten fiir den
raumlichen Geltungsbereich der Finanzmarktgesetze: Wyss Da-
vin/ZuLaur URs, Fiktiver Sitz oder faktische Zweigniederlassung?
Der raumliche Geltungsbereich schweizerischer Finanzmarktauf-
sichtsgesetze und ihre Durchsetzung durch die Eidgendssische
Bankenkommission gegentiber auslindischen Banken und Effek-
tenhindlern, in: Spiihler (Hrsg.), Internationales Zivilprozess- und
Verfahrensrecht, Ziirich 2001, 117-152, 120 f.

3 Bover CHrisTiaN/HERITIER LAcHAT ANNE, A — Contexte général,
in: Bovet (Hrsg.), Finanzmarktaufsicht, Surveillance des marchés
financiers, SBVR Bd. XV, 1, Rz. A4; Taisca Franco, Finanz-
marktrecht, 2. Aufl., Ziirich 2010, Kap. 1 Rz. 95; EGGEN MIRrjaM,
Produktregulierung im Finanzmarktrecht, Habil. Bern 2015, 49;
PiNt MatHias, Risk Based Approach — ein neues Paradigma in der
Geldwischereibekimpfung, Unter spezieller Beriicksichtigung der

lich die allgemeinen, oben umschriebenen Regeln zum
raumlichen Geltungsbereich von verwaltungsrechtlichen
Erlassen (Territorialitits- bzw. Auswirkungsprinzip).3

Im schweizerischen GwG finden sich keine Bestimmun-
gen zu dessen raumlichen Geltungsbereich.’> Auf Ver-
ordnungsebene, in Art. 2 GwV sowie Art. 3 ff. GwV-
FINMA, finden sich indessen diesbeziigliche Regelungen.

Artikel 2 Abs. 1 lit. a und b GwV bestimmen, dass
«diese Verordnung» (gemeint ist die GwV) fiir Finanz-
intermediire und Hindler, welche «in der Schweiz oder
von der Schweiz aus titig sind», Geltung hat. Arti-
kel 2 GwV bezieht sich vom Wortlaut her explizit nur
auf Finanzintermediire nach Art. 2 Abs. 3 GwG (sog.
Finanzintermediire ausserhalb prudentieller Aufsicht)
sowie Hindler nach Art. 2 Abs. 1 lit. b GwG, nicht je-
doch auf Finanzintermediire unter prudentieller Auf-

sicht nach Art. 2 Abs. 2 GwG.

Demgegentiber beziehen sich die Bestimmungen der
GwV-FINMA auf die Finanzintermediire i.S.v. Art. 2
Abs. 2 GwG sowie auf DUFI (Finanzintermediire
ausserhalb prudentieller Aufsicht, welche direkt der
FINMA unterstellt sind). Diese Bestimmungen haben
somit fur alle direkt von der FINMA beaufsichtigten
Finanzintermediire Gultigkeit.

Artikel 5 GwV-FINMA enthilt Regeln fiir Zweignieder-
lassungen und Gruppengesellschaften im Ausland und
ist damit ebenso einschligig wie Art. 6 GwV-FINMA,
welcher die globale Uberwachung der Rechts- und Re-
putationsrisiken im Bereich der Geldwischerei regelt.

Diese Bestimmungen zum riumlichen Geltungsbereich
werden nachfolgend ausgelegt, um den Geltungsbereich
des schweizerischen Geldwiaschereidispositivs fiir die
jeweiligen Kategorien von Adressaten zu erfassen und
allfillige Konflikte und Widersprichlichkeiten aufzuzei-
gen. Entsprechend der Kategorisierung in Art. 2 Abs. 2
und 3 GwG sowie gemiss Art. 2 Abs. 1 GwV erfolgt
eine Zweiteilung in prudentiell (Art. 2 Abs. 2 GwG)
und nicht prudentiell beaufsichtigte Finanzintermediire
(Art. 2 Abs. 3 GwG).

2. Finanzintermediédre ausserhalb prudenti-
eller Aufsicht (Art. 2 Abs. 3 GwG)

2.1 Rechtsgrundlagen

Auf Verordnungsebene findet sich in Art. 2 Abs. 1 lit. a
und b GwV eine ausdriickliche Umschreibung des raium-

Geldwischereiverordnung der EBK, Diss. Basel, Ziirich/St. Gallen
2007, 86.

34 In diesem Sinne: DE CaprraNt WERNER, in: Schmid/Bernasconi/de
Capitani (Hrsg.), Kommentar Einziehung — Organisiertes Verbre-
chen — Geldwischerei, Band 11, Ziirich 2002, § 8/GwG 2, Rz. 273 f.

3% Vgl. LutHIiGER RETO, Geldwischereibekimpfung bei Investment-
gesellschaften. Die Anteilsbeziehung im GwG, Diss. St. Gallen, Zii-
rich/St. Gallen 2017, Rz. 218 (=SGSF 15).
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lichen Geltungsbereichs.’¢ Der Wortlaut von Art. 2
GwV bezieht sich ausdriicklich nur auf die Geltung
der GwV. Trotzdem liegt es nahe, den in der GwV um-
schriebenen raumlichen Geltungsbereich entgegen dem
Wortlaut («diese Verordnung gilt fiir») auf das GwG
anzuwenden. Im Folgenden wird geklart, ob und — falls
ja — mittels welchen methodischen Vorgehens eine sol-
che Normstufenanhebung zulissig ist. So oder so wire es
rechtsetzungstechnisch wiinschenswert, den raumlichen
Geltungsbereich auf Gesetzesstufe zu regeln.

Will man die GwV zur Bestimmung des raumlichen
Geltungsbereichs des GwG beiziehen, konnte es sich in
dogmatischer Hinsicht um eine systematische Auslegung
oder um eine Liickenfillung mittels Analogie handeln.
Gestiitzt auf Art. 41 Abs. 1 GwG muss bei der GwV von
einer vollzichenden Verordnung ausgegangen werden.
Aus diesem Grund handelt es sich u.E. nicht um eine
systematische Auslegung, sondern um einen Analogie-
schluss, also um eine Liickenfillung modo legislatoris
gemiss Art. 1 Abs. 2 ZGB. Aus der Perspektive des Le-
galititsprinzips erscheint fraglich, ob die Festlegung des
raumlichen Geltungsbereichs unter die Ausfihrungs-
bestimmungen subsumiert werden kann und damit auf
Verordnungsstufe definiert werden darf. Bis anhin wur-
de diese Frage weder in der Rechtsprechung noch in der
Literatur behandelt. Die tendenziell weite gerichtliche
Auslegung des sog. technischen Ermessens diirfte die-
ser Frage nicht allzu viel Gewicht geben.’” Eine Veran-
kerung des riumlichen Geltungsbereichs eines Gesetzes
auf Verordnungsebene diirfte damit gerichtlich geschiitzt
werden. Die Regelung von Art. 2 GwV ist damit mittels
Analogieschluss im Hinblick auf die Finanzintermediire
ausserhalb prudentieller Aufsicht i.S.v. Art. 2 Abs. 3
GwG sowie Hindler 1.S.v. Art. 2 Abs. 1 lit. b GwG auf
Gesetzesstufe anzuheben und anzuwenden.’® Dies ent-
spricht der Praxis der FINMA, welche im Rundschrei-
ben 2011/1 unter dem Titel «II. Allgemeines zum Gel-
tungsbereich von Art. 2 Abs. 3 GwG» ausdriicklich
Art. 2 GwV abhandelt.?®

Artikel 2 Abs. 1 GwV stellt zur Bestimmung des raum-
lichen Geltungsbereichs fiir Finanzintermediire aus-
serhalb prudentieller Aufsicht i.S.v. Art. 2 Abs. 3 GwG
darauf ab, ob in der Schweiz oder von der Schweiz aus
eine finanzintermediire Tatigkeit ausgetibt wird. Diese
Bestimmung konkretisiert uw.E. — wenn alleine auf den
Wortlaut abgestellt wird — das im offentlichen Recht

3 Innerhalb der Systematik des GwG oder in dem diesem iibergeord-
neten (Verfassungs-)Recht (Art. 95 und Art. 98 BV) kann hingegen
keine Lésung gefunden werden.

3 Vgl. zum technischen Ermessen Zysser (FN 24), Rz. 432 FN 1184
m.w.H.

3% Im Ergebnis gl. M., jedoch ohne ausdriicklichen Bezug auf das Ins-
trument der Liickenfiillung oder die Auslegung: SHK GwG-ScHA-
REN, Art. 2 N 64 und dort FN 59.

3 FINMA-RS 2011/1, Titigkeit als Finanzintermediir nach GwG,
Ausfithrungen zur Geldwischereiverordnung (GwV) vom 20. Ok-
tober 2010, letzte Anderung am 26. Oktober 2016, Rz. 28.1 ff.

ohnehin geltende Territorialititsprinzip.*® Gemaiss
FINMA-Praxis (festgehalten im FINMA-RS 2011/1)
ist die schweizerische Titigkeit dann geniigend 1.S.d.
GwV, wenn der Finanzintermediir den Wohnsitz bzw.
den Handelsregistereintrag in der Schweiz hat*' oder
wenn ein auslindisch inkorporierter Finanzintermedidr
in der Schweiz eine sog. faktische Zweigniederlassung
betreibt.#2 Diese Auslegung orientiert sich stark an
Art. 2 der am 1. Januar 2016 ausser Kraft gesetzten Ver-
ordnung tber die berufsmissige Ausiibung der Finanz-
intermediation (VBF). Obwohl der heutige Wortlaut
des Art. 2 Abs. 1 GwV deutlich knapper und abstrak-
ter gefasst ist, befindet sich die FINMA-Praxis aus dem
FINMA-RS 2011/1 u.E. innerhalb der moglichen Ver-
ordnungsauslegung, womit davon auszugehen ist, dass
die Gerichte dieser nichts entgegenzusetzen haben wer-
den (technisches Ermessen).*3

Aufgrund des eindeutigen Wortlautes von Art. 3 Abs. 1
lit. a und b GwV-FINMA erlangen die Art. 4 ff. GwV-
FINMA nur Verbindlichkeit fir Finanzintermediire
unter prudentieller Aufsicht sowie fiir DUFL# Erneut
diirfte aufgrund der Ausfithrungsbestimmungskognition
lediglich eine analoge Anwendung fiir den Geltungsbe-
reich des GwG einschligig sein.

2.2 Wohnsitz/Sitz in der Schweiz

Das Erfordernis des Wohnsitzes bzw. Handelsregister-
eintrages im Rahmen des analog herangezogenen Art. 2
Abs. 1 lit. a GwV fiihrt dazu, dass ein Finanzintermediir
auch dann vom GwG erfasst wird, wenn die operative,
finanzintermediire Tatigkeit ausschliesslich im Ausland
erfolgt. Die FINMA begriindet diese Handhabung mit
der Wahrung des Ansehens des schweizerischen Finanz-
platzes.*® Der riumliche Ankniipfungspunkt besteht
hier im Wohnsitz (bei natiirlichen Personen, also bei
Einzelunternehmen als mogliche Finanzintermediire)
bzw. Sitz (bei juristischen Personen als mogliche Finanz-
intermediire) als formeller Mittelpunkt der Tatigkeit des
entsprechenden Subjekts. Nach schweizerischer Auffas-
sung stellt dieses formelle Kriterium den stirksten Bezug

40 Im Ergebnis ebenso LutHIGER (FN 35), Rz. 225.

# FINMA-RS 2011/1 (FN 39), Rz. 28.2. Vom Handelsregistereintrag
umfasst sind neben den schweizerischen Sitzgesellschaften ebenfalls
die schweizerischen formellen Zweigniederlassungen.

4 FINMA-RS 2011/1 (FN 39), Rz. 28.3; vgl. die ausfiihrlichen Hin-
weise bei: SHK GwG-ScHAREN, Art. 2 N 65; a. M. LUTHIGER
(FN 35), Rz. 220, der noch vor Teilrevision des FINMA-RS 2011/1
davon ausging, dass der Handelsregistereintrag und die faktische
Zweigniederlassung nunmehr tberfliissige Kriterien seien und sich
der raumliche Geltungsbereich extensiver prisentiere.

Vgl dazu oben FN 37.

4 Dies ergibt sich in allgemeiner Form ebenfalls aus Art. 17 GwG.

#  Erliuterungsbericht FINMA-RS 2011/1 «Titigkeit als Finanz-
intermediir nach GwG» — Teilrevision zum riumlichen Geltungs-
bereich vom 11. Juli 2016, 4; siehe auch SHK-ScHAREN, Art. 2
GwG FN 68.
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zum Territorium her.#6 Wihrend beim Wohnsitz neben
faktischen Begebenheiten (Aufenthalt) auf subjektive
Voraussetzungen (Absicht des dauernden Verbleibens)
abgestellt wird (Art. 23 Abs. 1 ZGB), ist beim Sitz pri-
mir die Statutenbezeichnung massgebend (Inkorporati-
onstheorie; Art. 56 ZGB und beim internationalen Sach-

verhalt Art. 154 Abs. 1 IPRG).#

Beispiel:

Die FinTech AG mit statutarischem Sitz in Zug unter-
steht auch dann dem schweizerischen GwG, wenn sie in
der Zentralschweiz lediglich einen Briefkasten unterhilt
(c/o-Adresse) und sich ibre tatsichliche Verwaltung und

der Mittelpunkt der operativen, finanzintermediiren
Geschiftstitigkeit in London befinden.

2.3 Formelle Zweigniederlassung

Mit dem erwihnten Handelsregistereintrag*® offnet die
FINMA beztglich des rdumlichen Geltungsbereichs
das Tor fir auslindische Gesellschaften mit formeller
Zweigniederlassung in der Schweiz (vgl. Art. 641 OR fiir
Aktiengesellschaften oder Art. 7784 OR fir Gesellschaf-
ten mit beschrinkter Haftung; zudem Art. 113 ff. der
HRegV). Als Zweigniederlassungen gelten kaufminni-
sche Betriebe, die rechtlich mit der Hauptunternehmung
zusammenhingen, aber in eigenen Raumlichkeiten dau-
ernd eine gleichartige Tatigkeit wie die Hauptunterneh-
mung austiben und dabei Gber eine gewisse wirtschaftli-
che und geschiftliche Selbststindigkeit verfigen.*’ Vom
gesellschaftsrechtlichen und damit eintragungsfihigen
Begriff der Zweigniederlassung sind ebenfalls die Nie-
derlassungen schweizerisch-inkorporierter Gesellschaf-
ten umfasst. Da diese jedoch bereits unter die Einheiten
mit Sitz in der Schweiz fallen,3° sind sie aus finanzmarkt-
rechtlicher Perspektive ohne Relevanz.>!

Beispiel:
Die GermanExchange AG mit Verwaltungssitz in Frank-

furt>? unterhilt eine Zweigniederlassung in Lugano. Die
Niederlassung wurde im Handelsregister des Kantons

4 Anders bei Staaten mit Sitztheorie, die stirker auf faktische Kriteri-
en abstellen.

#7 Vgl. Wyss/Zuraur (FN 32), 123 {.

4 Vgl. dazu oben Kapitel IT1.2.2.

4  BGE 121 III 31, E. 3.1, S. 32; vgl. auch CHK OR-WALDBURGER
Art. 641 N 1.

50 Vgl. dazu oben Kapitel I11.2.2.

51 Dies riihrt nicht zuletzt daher, dass kantonales Recht im Finanz-
marktrecht eine unbedeutende Rolle spielt: Kunz PETER V., Finanz-
marktregulierung, Basel 2016, Rz. 49 ff.; Zysset (FN 24), Rz. 147
FN 395. Daher ist als Ankniipfungspunkt ein Sitz irgendwo in der
Schweiz ausreichend.

52 Nach deutscher Auffassung kommt die Sitztheorie zur Anwen-
dung (vgl. Urteil des BGH II ZR 158/06 vom 27. Oktober 2008,
insbesondere E. 13 ff.). Mithin ist entscheidend, wo sich das Akti-
vititszentrum befindet und nicht die statutarische Sitzbezeichnung,
vgl. nur ViscHER FrRANK, Bemerkungen zur Aktiengesellschaft im
internationalen Privatrecht, Schweizerisches Jahrbuch fiir internati-
onales Recht 1960, 49-74, 53.

Tessin eingetragen und untersteht damit dem schweize-

rischen GwG.

2.4 Faktische Zweigniederlassung
a. Ausgangslage

Bei der faktischen Zweigniederlassung handelt es sich
um ein aus dem Bankenrecht stammendes Konzept.>
Als faktische Zweigniederlassungen gelten gemiss Bun-
desgericht «Geschaftsstellen von Firmen, die nach aus-
lindischem Recht konstituiert sind und ihre Haupt-
niederlassung im Ausland haben, hier jedoch einer
bewilligungspflichtigen Tatigkeit nachgehen, ohne for-
mell eine Zweigniederlassung begriindet zu haben».>*

Im Bereich der Geldwischereibekimpfung wird ein im
Vergleich zum Bankenrecht extensiverer Begriff der
faktischen Zweigniederlassung verwendet. Anders als
im Bankenrecht®® wird etwa der Vertreter eines auslin-
dischen Finanzintermediirs ebenfalls zur faktischen
Zweigniederlassung gezahlt.>

Entscheidend fur die GwG-Unterstellung einer Person
als faktische Zweigniederlassung ist eine gewisse physi-
sche Prisenz von natiirlichen Personen, die im Namen
des fraglichen Finanzintermediirs in der Schweiz titig
sind. Aufgrund der FINMA-Praxis®” konnen die folgen-
den, kumulativ zu erfiillenden Tatbestandselemente als
entscheidend fiir die Bejahung der physischen Prisenz
angesehen werden:

1. Personen in der Schweiz

2. Handeln im Namen des auslindischen Finanz-
intermediirs

3. Dauerhaftigkeit

4. Finanzintermedidre Titigkeit

5. Ausliandische Bewilligung?

Zu Recht keine Kriterien stellen hingegen die Schweizer
Staatsbiirgerschaft oder die verwendete Wihrung (CHF)
dar. Diese Bezugspunkte zur Schweiz sind zu schwach
um eine faktische Zweigniederlassung und damit eine
schweizerische GwG-Unterstellung zu begriinden.>

Im Folgenden werden die relevanten Kriterien niher
ausgefihrt. Behandelt wird ausschliesslich die Unter-
stellung unter das schweizerische GwG. In vielen Fillen

5 Vgl. allgemein zur Angleichung an bankenrechtliche Grundsitze:
Erliuterungsbericht zur Geldwischereiverordnung (GwV) — Um-
setzung der GAFI-Empfehlungen vom 9. Juli 2015, 4.

54 BGE 130 II 351, E. 5.1, 362; RimLE ALor1s, Recht des schweizeri-
schen Finanzmarktes, Ziirich 2004, Kap. 1 Rz. 108 und 111. Mit ei-
nem interessanten Vergleich zur Sitztheorie («der effektive Haupt-
sitz»): EBK Bulletin 29/1995, 29; vgl. auch Wyss/Zuraur (FN 32),
136 f.

5%  BGE 13011351, E. 5.1, 362.

5 FINMA-RS 2011/1 (FN 39), Rz. 28.3 und Rz. 28.4. SHK GwG-
ScHAREN, Art. 2 N 70 bezeichnet dies als «Unterform» der fakti-
schen Zweigniederlassung.

5 FINMA-RS 2011/1 (FN 39), Rz. 28.1 ff.

58 Vgl. dazu auch Wyss/Zuraur (FN 32), 121.
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diirfte bei einer Nichtunterstellung die Frage der auslin-
dischen Erfassung (und damit verbunden eine allfillige
Aufsicht durch eine auslindische Behérde oder Organi-
sation) naheliegend sein. Diesfalls konnen auch fir die
in der Schweiz beschiftigten Personen des auslindischen

Finanzintermediirs auslindische Vorschriften beste-
hen.>

b. Personen in der Schweiz

Das Tatbestandsmerkmal der «Personen in der Schweiz»
entspringt sowohl Rz. 28. 3 («in der Schweiz Personen
beschiftigt») wie auch Rz. 28.4 («Personen, die dem
auslindischen Finanzintermediir dauernd helfen, in der
Schweiz oder von der Schweiz aus wesentliche Bestand-
teile der finanzintermediiren Titigkeit auszufithren»)
des FINMA-RS 2011/1. Entscheidend ist der Personen-
bezug auf schweizerischem Territorium. Abgestellt wer-
den muss auf die handelnden natiirlichen Personen, nicht
auf einen allfilligen Sitz oder eine Zweigniederlassung
der juristischen Person als eigentliche Vertragspartei des
auslindischen Finanzintermediirs. Selbst wenn also ein
franzosischer Finanzintermediir eine franzosische Ge-
sellschaft damit beauftragt, die (Stell-)Vertretung vor
Ort in der Schweiz sicherzustellen, kann dies ein GwG-
relevanter Sachverhalt sein.®® Der im FINMA-RS er-
wihnte «Selling Point» kann als Referenz herangezogen
werden:*! «Eine auslindische Gesellschaft gibt Prepaid-
karten heraus und vertreibt diese durch eine Verkaufs-
stelle in der Schweiz.» In weniger offensichtlichen Fillen
konnen offentlich bekanntgegebene schweizerische Tele-
fonnummern und Adressen Indizien fiir eine Prisenz in
der Schweiz sein.t?

Bei den erwihnten natiirlichen Personen kommt es we-
der auf deren Nationalitit noch auf deren Wohnsitz an,
sondern lediglich auf den Umstand, dass sie auf schwei-
zerischem Territorium direkt oder indirekt (via dazwi-
schengeschaltete juristische Person, bei der sie angestellt
sind) fiir den auslindischen Finanzintermediir titig wer-
den. Keine Rolle spielt zudem, wie das Innenverhiltnis
ausgestaltet ist. Bei natiirlichen Personen ist denkbar,
dass sie entweder im Anstellungsverhiltnis (Arbeitsver-
trag) oder als Beauftragte fir den auslindischen Finanz-
intermedidr handeln.®

59 Denkbar sind dhnliche Vorschriften wie in Art. 2 Abs. 2 lit. b. Ziff. 3
GwV.

6 Anders als im Bankenrecht gibt es im Bereich der Geldwischerei-
bekimpfung keine herabgestufte Bewilligungskategorie der Vertre-
tung von auslindischen Finanzintermediiren (sog. «Representative
Office»; Art. 2 Abs. 1 lit. b und Art. 14 ff. ABV-FINMA).

61 FINMA-RS 2011/1 (FN 39), Rz. 28.5.

2 Zur Problematik, wenn diese Angaben rein fiktiv sind (sog. vir-
tuelle Institute oder Briefkastengesellschaften): EBK-JB 2003, 63;
EBK-JB 2001, 94; vgl. dazu auch BSK BankG-Banar/Stupp, Art. 1
N 84. Gemiss eigener Erfahrung wird die damalige EBK-Einschit-
zung von der FINMA nicht mehr gelebt. Die FINMA bejaht heute
bereits bei fiktiven Angaben eine faktische Zweigniederlassung und
damit ihre eigene Aufsichtszustindigkeit.

63 BSK BankG-CHavruis, Art. 2 N 10.

Mit dem Personenbezug erfolgt eine Abgrenzung zu ei-
nem rein maschinellen Bezug. So fiihrt beispielsweise ein
Server in der Schweiz noch nicht zu einer GwG-relevan-
ten Titigkeit in der Schweiz. Noch klarer ist der Fall bei
reinen Online-Angeboten in der Schweiz: Diese fithren
alleine ebenfalls nicht zu einer Unterstellung unter das
schweizerische GwG.*

C. Handeln im Namen des ausldndischen
Finanzintermediars

Gemiss FINMA-Praxis muss fir eine GwG-Unterstel-
lung die entsprechende Person in der Schweiz im Namen
des auslindischen Finanzintermediirs handeln.®> Aus-
geschlossen werden damit Formen der indirekten Stell-
vertretung (Art. 32 Abs. 3 OR), wo zwar auf Rechnung,
nicht jedoch im Namen des Vertretenen gehandelt wird.
Die Person, die in der Schweiz im eigenen Namen titig
wird, kann jedoch ohne Weiteres selbst dem GwG unter-
stehen (vgl. Art. 2 Abs. 2 lit. b Ziff. 3 GwV e contrario).

d. Dauerhaftigkeit

da. Vorbemerkungen

Die FINMA-Praxis erachtet eine gewisse Dauerhaf-
tigkeit der Tatigkeit in der Schweiz als massgebend fur
die GwG-Unterstellung.% Negativ formuliert geht die
FINMA davon aus, dass bei bloss voriibergehender Ti-
tigkeit in der Schweiz die Dauerhaftigkeit nicht gegeben
ist.%” Fraglich ist, nach Ablauf welcher Zeitperiode die
Grenze Uberschritten wird. Aus den Regularien erge-
ben sich hierzu kaum sinnvolle Hinweise. Rechtspre-
chung kann zu diesem Thema keine gefunden werden

64 Vgl. das folgende Beispiel im FINMA-RS 2011/1 (FN 39), Rz. 28.6:
«Ein im Ausland titiger und bewilligter Finanzintermediir bietet
finanzintermediire Dienstleistungen in der Schweiz ausschliess-
lich tiber Internet oder iiber andere elektronische Kanile an.» Vgl.
auch Erlduterungsbericht FINMA-RS 2011/1 (FN 45), 5; SHK-
ScHAREN, Art. 2 GwG FN 70 a. E. Die FINMA scheint jedoch nach
aktueller Praxis dann von diesem Grundsatz abzuweichen, wenn
gleichzeitig eine physische Prisenz in der Schweiz suggeriert wird
(z.B. durch ein virtuelles Institut, vgl. dazu das soeben erlauterte
Beispiel.

65 Vgl. das folgende Beispiel im FINMA-RS 2011/1 (FN 39), Rz. 28.5
(Hervorhebung hinzugefiigt): «<Ein auslindischer Money Transmit-
ter benutzt ein Netzwerk von Agenten in der Schweiz, die i seinem
Namen Gelder entgegennehmen oder auszahlen.»

6 FINMA-RS 2011/1 (FN 39), Rz. 28.1 und Rz. 28.3 (Hervorhebung
hinzugefiigt): «Ein Finanzintermediir ist gemiss Art. 2 Abs. 1 Bst. a
GwV in der Schweiz oder von der Schweiz aus titig, wenn [...] er
in der Schweiz Personen beschiftigt, die fir ihn daxernd in der
Schweiz oder von der Schweiz aus finanzintermediire Geschifte
ausfiithren oder abschliessen oder ihn rechtlich zu solchen verpflich-
ten konnen [...]». Vgl. ebenso die Rechtsprechung zum BankG:
BGE 130 11 351, E. 5.1, 362; vgl. auch Wyss/Zuraur (FN 32), 126.
Diese Kriterien orientieren sich stark an denjenigen der ABV-
FINMA; vgl. zu diesen auch NoBeL PETER, Schweizerisches Fi-
nanzmarktrecht und internationale Standards, 3. Aufl., Bern 2010,
§ 8 Rz. 323.

67 Vgl. das folgende Beispiel im FINMA-RS 2011/1 (FN 39), Rz. 28.6:
«Ein auslindischer Vermogensverwalter kommt vortibergehend
in die Schweiz, um hier seine Kunden zu betreuen»; SHK GwG-
SCHAREN, Art. 2 N 69.
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und eine detailliertere FINMA-Praxis ist nicht publik.®8
Bei dieser Ausgangslage wird klar, dass die potentiellen
GwG-Adressaten ohne Riicksprache mit der FINMA
«in triben Gewissern fischen». Das grosse Ermessen
der Aufsichtsbehorde erweist sich primir deshalb als
unglicklich, weil die fehlende Praxis-Publizitit eine
Vergleichsmoglichkeit mit Prizedenzentscheiden ver-
unmoglicht. Das FINMA-RS 2011/1, Rz. 28.1 ff. lie-
fert zwar die Eckwerte dieser Praxis. Allerdings wird in
Unterstellungsdiskussionen mit der FINMA klar, dass
z.T. vom Rundschreiben abgewichen wird. Aufgrund
des zugestandenen technischen Ermessens® ist eine ge-
richtliche Uberpriifung dieser Abweichungen mit Pro-
zessrisiken verbunden.”

Das Tatbestandselement der Dauerhaftigkeit ist in der
Praxis dusserst schwierig zu beurteilen und birgt eine
erhebliche Rechtsunsicherheit. In jedem Fall muss an-
hand des konkreten Einzelfalls abgewogen werden, ob
das Element bejaht werden kann. Unseres Erachtens sind
zur Beurteilung die folgenden Kriterien von Relevanz.

db. Absolute Dauer: Wahrend wie vielen Tagen im Jahr
wird effektiv eine finanzintermediéare Tatigkeit in der
Schweiz ausgelbt?

Ausgehend von Art. 11 f. GwV, welche beim Wechsel,
dem Austritt oder dem Ausschluss aus einer SRO den
jeweiligen Finanzintermedidren zwei Monate fiir den
Neuanschluss einrdumen, erscheinen 60 Tage im Jahr
(effektive Dauer) als sinnvolle Obergrenze fur eine bloss
voriibergehende Tatigkeit in der Schweiz.”! Im Einzelfall
dirfte durch die Anwendung der nachfolgenden Krite-
rien diese Dauer in diversen Konstellationen angepasst,
d.h. verkiirzt, u.E. jedoch kaum verlingert werden.

dc. Regelmaéssigkeit der Préasenz: Kommt der Finanz-
intermediar in regelmassigen Abstanden in die
Schweiz zurtick um hier eine finanzintermediare
Tatigkeit auszuliben?

Wird beispielsweise durch eine wiederholte Ein- und
Ausreise versucht, die Dauerhaftigkeit einer Tatigkeit zu
vermeiden und so eine GwG-Unterstellung zu vermei-
den, so liegt nach einem Teil der Lehre ein Umgehungs-
tatbestand vor und das GwG kann dennoch angewendet

68 Zum Zusammenhang mit der bankenrechtlichen Praxis: Erlaute-
rungsbericht FINMA-RS 2011/1 (FN 45), 5.

¢ Zum technischen Ermessen ZysseT (FN 24), Rz. 442 und Rz. 688
sowie dort FN 1772.

70 Falls ein Gerichtsverfahren trotz Prozessrisiken angestrebt wiirde,
diirfte eine Uberpriifung anhand der Regeln der Praxisinderung
von Behorden im Vordergrund stehen, dazu TsCHANNEN/ZIMMER-
LI/MULLER (FN 7), Verwaltungsrecht, § 23 Rz. 16 m.w.H.

71 Alternativ kdnnte mit einer bankenrechtlichen Begriindung eben-
falls von 90 Tagen ausgegangen werden, vgl. B1zzoZERO ALESSAN-
DRO/ROBINSON CHRISTOPHER, Cross-border Finanzgeschifte aus
der und in die Schweiz, Ziirich 2011, 90 ff. und insb. 96; vgl. auch
SCHLEIFFER PATRICK/FIscHER DamiaN, Grenziiberschreitende
Platzierungen in die Schweiz, in: Reutter/Werlen (Hrsg.), Kapital-
markttransaktionen VII, Ziirich 2012, 165-239, 174 {.

werden.”2 Im Ergebnis scheint diese Losung richtig, al-
lerdings ist nach der hier vertretenen Meinung bei einer
wiederholten Ein- und Ausreise das Kriterium der Dau-
erhaftigkeit erfillt, sofern gentigend Tage pro Jahr eine
Titigkeit in der Schweiz ausgeiibt wird. Entsprechend
muss nicht zwingend via Umgehungstatbestand, Rechts-
missbrauch o0.3. argumentiert werden.

dd. Art der finanzintermediaren Tatigkeit: Bedarf die
angebotene finanzintermediare Tatigkeit einer
intensiven Betreuung vor Ort?

Nicht jede finanzintermediire Titigkeit bedarf dessel-
ben Aufwands an Kundenbetreuung. In der Regel er-
fordert etwa das schweizerische Geldwechselgeschift
(Art. 2 Abs. 3 lit. ¢ GwG) eine hiufige Prasenz vor Ort,
wihrend die Vermogensverwaltung (Art. 2 Abs. 3 lit. e
GwG) mit der Digitalisierung zu einem grossen Teil un-
abhingig von Ort und Zeit angeboten werden kann. Ent-
sprechend misste in diesen Beispielen die entscheidende
Anzahl Prisenztage in der Schweiz beim Geldwechsel-
geschift hoher sein als bei der Vermogensverwaltung.
Den Besonderheiten betreffend Betreuungsintensitat der
jeweils angebotenen finanzintermediiren Tatigkeit ist
Rechnung zu tragen.

de. Austbungsmechanismus der physischen Prasenz:
Ist der nicht ausschliesslich fir den auslandischen
Finanzintermediér tatige Vertreter langfristig in der
Schweiz auf Abruf bereit oder reist er spezifisch fir
diese Vertretung in die Schweiz?

Der Fall des auf Abruf in der Schweiz bereiten Vertreters,
der effektiv nur an wenigen Tagen als Finanzintermediar
tatig wird,”?> kann nicht gleichgesetzt werden mit dem-
jenigen des spezifisch in die Schweiz Entsandten. Die
auf Abruf jederzeit zu den tiblichen Geschiftszeiten zur
Verfiigung stehende Prisenz spricht u.E. fiir eine Dau-
erhaftigkeit und damit eine Anwendung des schweizeri-
schen GwG, wihrend ein spezifisch entsandter Vertre-
ter (beispielsweise fir ein einzelnes Geschift) u.U. nicht

dauerhafti.S.d. GwG tidtig ist.

e. Finanzintermedidre Tatigkeit

Die FINMA -Praxis beschrinkt die GwG-relevante fak-
tische Zweigniederlassung auf «wesentliche Bestand-
teile der finanzintermedidren Titigkeit».”* Hinweise, in

72 SHK GwG-ScHAREN, Art. 2 N 69 a. E.

73 Zu dieser Moglichkeit RoTa Urs P./ScHwoB RENATE/KRAMER STE-
FAN, in: Zobl et al. (Hrsg.), Kommentar zum Bundesgesetz tiber die
Banken und Sparkassen vom 8. November 1934 sowie zu der Ver-
ordnung vom 17. Mai 1972 (V) und der Vollzichungsverordnung
(VV) vom 30. August 1961 (VV) — mit Hinweisen auf das Banken-
recht der Européischen Union, auf das Allgemeine Dienstleistungs-
abkommen (GATS) und mit Erliuterungen zu den Massnahmen
gegen die Geldwischerei (Kommentar «Bodmer/Kleiner/Lutz»),
Ziirich 2015, Art. 2 BankG N 2.

7+ FINMA-RS 2011/1 (FN 39), Rz. 28.4; ebenso Praxis der Kontroll-
stelle fiir die Bekimpfung der Geldwischerei zu Art. 2 Abs. 3 GwG
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welchen Konstellationen ein Bestandteil der Tatigkeit
als «wesentlich» zu gelten hat, finden sich weder in den
Materialien noch in Literatur oder Rechtsprechung.”
Unseres Erachtens ist damit gemeint, dass der in der
Schweiz oder von der Schweiz aus geleistete Beitrag fiir
die eigentliche finanzintermediire Tatigkeit von Bedeu-
tung sein muss. Lediglich administrative oder techni-
sche Hilfeleistungen oder ein Einsatz in einem weiteren,
nicht-finanzintermedidren Geschiftsbereich derselben
Gesellschaft werden entsprechend nicht vom Geltungs-
bereich des GwG erfasst. Welche Tatigkeiten noch zur
finanzintermediiren Titigkeit gehoren und welche als
Hilfeleistungen bzw. als finanzmarktfremder Geschifts-
bereich qualifiziert werden miissen, ist im Einzelfall zu
beurteilen. Diese Entscheidung hingt massgeblich vom
Inhalt der abgeschlossenen Vertrige und insbesondere
von den darin vereinbarten Dienstleistungen ab. Durch
eine Klarstellung durch die FINMA kénnte u.E. bei die-
ser Frage Rechtssicherheit geschaffen werden.

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung und FINMA-
Praxis fallen nur gewerbsmissige’® finanzintermediire
Titigkeiten als relevante Titigkeiten fiir die Bestimmung
des rdumlichen Geltungsbereichs in Betracht.”” Wer-
den also Geschifte ausserhalb der finanzintermediiren
Titigkeit in der Schweiz abgewickelt, erscheint dies im

Hinblick auf eine mogliche GwG-Unterstellung als un-
schidlich.

Beispiel Nebengeschdft:

Die ConnectSimple Sarl mit Sitz in Paris betreibr Money
Transfer als Kerngeschift. An ihrer einzigen schweizeri-
schen Zweigniederlassung in Lausanne wird dieses Kern-
geschift nicht angeboten. Die Titigkeit der Zweignie-
derlassung beschrinkt sich anf das zweite Standbein der
Unternehmung, den Verkauf von SIM-Karten.

Beispiel technische Hilfeleistung:

Die ConnectSimple Sarl mit Sitz in Paris hat an der
schweizerischen Zweigniederlassung in Lausanne auch
eine Informatikspezialistin beschiftigt, welche die Cy-

vom 29. Oktober 2008: Der Geltungsbereich des Geldwischerei-
gesetzes im Nichtbankensektor, abrufbar unter <https://www.
finma.ch/FinmaArchiv/gwg/d/dokumentationen/publikationen/
gwg_auslegung/pdf/59402.pdf> (zuletzt besucht am 31. Mai 2018),
Rz.353.

75 Ebenso SHK GwG-ScHAREN, Art. 2 N 69 und dort FN 78.

76 Zur Gewerbsmissigkeit Rorr/Scawos/Kramer (FN 73), Art. 2
BankG N 2.

77 So die Rechtsprechung zur faktischen Zweigniederlassung im
Bankenrecht, BGE 130 II 351, E. 5.1, 362; FINMA-Praxis hierzu:
FINMA-RS 2011/1 (FN 39), Rz. 28.1 und Rz. 28.3 (Hervorhebung
hinzugefiigt): «Ein Finanzintermediir ist [...] in der Schweiz oder
von der Schweiz aus titig wenn [...] er in der Schweiz Personen be-
schiftigt, die fiir ihn dauernd in der Schweiz oder von der Schweiz
aus finanzintermedidre Titigkeiten ausfiibren [...].» Vgl. ebenso
FINMA-RS 2011/1 (FN 39), Rz. 28.4 (Hervorhebung hinzuge-
figt): «Unter die faktische Zweigniederlassung fallen auch Perso-
nen, die dem auslindischen Finanzintermediir dauernd helfen, in
der Schweiz oder von der Schweiz aus wesentliche Bestandteile der
finanzintermedidren Geschifte auszufiihren [...].»

bersecurity ihrer Online-Zahlungsplattform sicherstellt.
Fiir die Abwicklung der Zahlungsvorginge ist diese Per-
son nicht zustindig.

Fiir Unternehmen, die ebenfalls im nicht-finanzinter-
medidren Bereich titig sind, ist es wichtig, dass die no-
tigen Chinese Walls aufgebaut werden. So wire in den
obgenannten Beispielen u.U. eine schweizerische GwG-
Unterstellung zu bejahen, wenn die Beispielunterneh-
mung ausnahmsweise auch selber Online-Transfers auf
der franzosischen Plattform durchfithren wiirde. Heikel
wire der Vertrieb der finanzintermedidren Tatigkeit in
der genannten Zweigniederlassung.” Solange jedoch nur
Hilfsdienstleistungen angeboten werden (etwa durch
Anbieten einer Online-Identifikationslésung oder durch
Erbringung von Rechtsberatung), handelt der entspre-
chende Anbieter noch ausserhalb der finanzintermedia-
ren Titigkeit. Im Einzelfall kann sich die Grenzziehung
als schwierig erweisen und eine saubere Abklirung mit-
tels einer FINMA-(Nicht-)Unterstellungsanfrage”® ist

zu empfehlen.8°

f. Auslandische Bewilligung?

Die FINMA scheint in ihrer Praxis teilweise davon aus-
zugehen, dass eine auslindische Bewilligung der entspre-
chenden Titigkeit erforderlich ist, damit die mangelnde
physische Prisenz in der Schweiz zu einer Nichtunter-
stellung unter das GwG fihrt.8! Eine Anwendung die-
ses Kriteriums fiihrte zur Folgefrage, ob zur Beurteilung
die auslindische Unterstellungspflicht massgebend ist
oder die Bewilligungspflicht im Ausland aufgrund einer
schweizerischen Auffassung vorliegen muss. Internatio-
nale Harmonisierungsbestrebungen (insbesondere durch
die GAFI) relativieren die Relevanz dieser Frage.

Gemiss hier vertretener Auffassung darf die Bewilligung
im Ausland kein Ausschlusskriterium sein. Eine Beurtei-
lung anhand der auslindischen Bewilligung kann weder
mit dem Territorialititsprinzip noch gestitzt auf die spe-
zifische Ausprigung des Auswirkungsprinzips begriin-
det werden. Die gegenteilige Meinung fithrte dazu, dass
das Schweizer GwG zu einer Auffangrechtsordnung im
internationalen Verhiltnis verkommt, obwohl das Krite-
rium der auslindischen Bewilligung keine Schnittpunkte
zur Grundidee der physischen Prisenz aufweist. Zudem

78 Erlauterungsbericht FINMA-RS 2011/1 (FN 45), 4; wohl a.M.
ScHLEIFFER/FiscHER (FN 71), 174 («Eine reine Vermittlertitigkeit
ist dem GwG somit nicht unterstellt»; Hervorhebung im Original).

7% Die FINMA bezeichnet diese Anfrage erfahrungsgemiss als
«Unterstellungsanfrage», wihrend die Anfragenden teilweise
die Bezeichnung «Nichtunterstellungsanfrage» bevorzugen. Die
Unterschiede konnen auf rein psychologischer Ebene gefunden
werden. Ganz neutral hat sich umgangssprachlich auch der Begriff
«FINMA-Ruling» eingebiirgert.

80 Bei dieser (Nicht-)Unterstellungsanfrage handelt es sich um ein Ge-
such um Erlass einer Feststellungsverfiigung nach Art. 25 VwVG.

81 FINMA-RS 2011/1 (FN 39), Rz. 28.6 Beispiele 1-3 gehen von «be-
willigten» Finanzintermediiren aus, wihrend das Beispiel 4 auf die-
ses Erfordernis verzichtet.
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sei daran erinnert, dass das GwG — anders als die Ubrigen
Finanzmarktgesetze — neben dem Ziel der Bekimpfung
der Geldwischerei und der Terrorismusfinanzierung
primir die Sicherstellung der Sorgfalt bei Finanzge-
schiften — und damit den Funktionsschutz — verfolgt.s?2
Die Nachteile einer mangelnden auslindischen Bewilli-
gung betreffen indes primir die Anleger, wobei auch da
zu beachten ist, dass durch die internationalen Harmo-
nisierungsbestrebungen erhebliche Fortschritte erzielt
wurden. Somit muss selbst ohne Bewilligung im Ausland
eine Nichtunterstellung unter das schweizerische GwG
moglich sein.

g. Zwischenfazit

Selbst wenn ein potentiell Unterstellungspflichtiger we-
der Wohnsitz/Sitz in der Schweiz hat, noch eine formel-
le schweizerische Zweigniederlassung unterhilt, muss
sorgfaltig abgeklirt werden, ob nicht eine faktische
Zweigniederlassung vorliegt. Die einleitend zu diesem
Kapitel erwihnten Kriterien®® miissen kumulativ erfillt
sein, damit eine schweizerische GwG-Unterstellung
bejaht wird. Es reicht im Umkehrschluss, wenn ein ein-
zelnes Kriterium nicht erfiillt ist (etwa «Personen in der
Schweiz»).

Beispiel:
Die Online-Plattform der DeutschLend GmbH bietet
Crowdlending®* aunch fiir Personen mit Wobnsitz oder

Sitz in der Schweiz an. Die Gesellschaft beschdftigt in
keiner Form Personen in der Schweiz.

Im Einzelfall besteht aufgrund des erheblichen Ermes-
sens der Aufsichtsbehorde bei der Beurteilung der Un-
terstellungsfrage eine grosse Rechtsunsicherheit. So
wire der obgenannte Fall dann als heikel zu beurteilen,
wenn die DeutschLend GmbH ab und an Personen in
die Schweiz entsendet, um ihr Crowdlending-Produkt
zu vertreiben. In diesen Fillen ist eine Kontaktnahme bei
der FINMA durch einen Anwalt zu empfehlen.

2.5 Sonderregeln

a. Auslandische Zweigniederlassungen und
Gruppengesellschaften

Artikel 5 Abs. 1 GwV-FINMA schreibt den schweizeri-
schen Finanzintermediiren vor, dass ihre auslindischen
Zweigniederlassungen und Gruppengesellschaften®® ge-

82 In diesem Sinne: Botschaft zum Bundesgesetz tiber die Eidgendssi-
sche Finanzmarktaufsicht (Finanzmarktaufsichtsgesetz; FINMAG)
vom 1. Februar 2006, BBI 2006 2859 f.; Kunz (FN 51), Rz. 128; sie-
he auch: OFK GwG-Wyss, Art. 1 N 1 ff. sowie N 69.

8 Vgl. oben Kapitel I1I.2.4a, ausgefiihrt in Kapitel IT1.2.4b—f.

8¢ Zu diesem Begriff Kunz PETER V., Crowdfunding, Jusletter 25. Au-
gust 2014, Rz. 10 FN 20.

8 Der Gruppentatbestand wird im Finanzmarktrecht grundsitzlich
extensiv ausgelegt, vgl. dazu eingehend Jurzi THOMAS/SCHAREN
Simon, Erfassung bewilligungspflichtiger Gruppensachverhalte in
der Finanzmarktaufsicht, GesKR 2012, 411-419, 411 ff. und insbe-
sondere die kritische Analyse 415 ff. Die Autoren gehen dabei nicht

wisse Grundprinzipien des GwG (siehe deren Aufzih-
lung in Art. 5 Abs. 1 lit. a—e GwV-FINMA) einzuhalten
haben. Von den nicht prudentiell beaufsichtigten Finanz-
intermedidren unterstehen lediglich die DUFI dieser
Pflicht. Sinngemiss kann auf die untenstehenden Aus-
fihrungen verwiesen werden.8¢

b. Hilfspersonen

Hilfspersonen unterstehen gemass Art. 2 Abs. 2 lit. b
GwV einer eigenstindigen Unterstellungsregel. Diese
hat jedoch im internationalen Verhiltnis kaum Bedeu-
tung, da der Anwendungsbereich auf schweizerische
Geschiftsherren (als Gegenparteien der Hilfspersonen)
zugeschnitten ist.?” Hilfspersonen von auslindischen In-
stituten kdnnen damit nicht von dieser Ausnahme profi-
tieren.$8

Im umgekehrten Fall, wenn der schweizerische Ge-
schiftsherr eine auslindische Hilfsperson beizieht,
dirfte gemiss oben abgehandelten Kriterien ohnehin
kein schweizerischer Bezug der Hilfsperson vorhanden
sein.? Die allfillige Unterstellung der Hilfsperson unter
eine Aufsicht beurteilt sich diesfalls nach auslindischen
Erlassen.

3. Handler

Bei der Unterstellung der Hindler geht es dem Gesetz-
geber darum, dass kriminelle Organisationen Geld kri-
minellen Ursprungs nicht in (Luxus-)Waren umtauschen
konnen, um die Spuren des Geldes zu verwischen.?® Da
die Hindler als «Nicht-Finanzintermedidre» (vgl. Art. 2
Abs. 1 GwG) nunmehr unter ein urspringlich reines
Finanzmarktgesetz fallen, darf diese Erscheinung als
Neuheir®' oder — etwas negativ — gar als Fremdkdrper im
GwG bezeichnet werden. Da die Hindler explizit vom
Anwendungsbereich der GwV umfasst werden (Art. 2

spezifisch auf das GwG ein. Fraglich ist, ob der Konzernbegriff des
FINMA-RS 2011/1 (EN 39), Rz. 22 (mehr als der Hilfte der Stim-
men oder des Kapitals) auch auf Finanzintermediire gemiss Art. 2
Abs. 2 GwG Anwendung findet. Der allgemeine Geltungsbereich
des Rundschreibens (dazu unten Kapitel I111.4.2) spricht dagegen,
der Wortlaut («<Im Anwendungsbereich des GwG») dafiir.

86 Vgl. dazu unten Kapitel I11.4.3a.

8 Der Wortlaut von Art. 2 Abs. 2 lit. b GwV lautet wie folgt (Her-
vorhebung hinzugefiigt): «Keine Finanzintermediire sind [...]
Hilfspersonen von Finanzintermediiren, die fiir ihre Tétigkeit eine
Bewilligung in der Schweiz haben oder die einer Selbstreguliernngs-
organisation (SRO) angeschlossen sind [...]».

8 Der vorliegende Wortlaut von Art. 2 Abs. 2 lit. b GwV beschrinkt
den Anwendungsbereich explizit auf schweizerische Finanz-
intermedidre.

8 Vgl. dazu oben Kapitel II1.2.1-1I1.2.4.

% In diesem Sinne: Botschaft zur Umsetzung der 2012 revidierten
Empfehlungen der Groupe d’action financiere (GAFI), BBI 2013
629.

91 Ahnlich BurRckHARDT PETER/HOsLI ANDREAS, Neue strafrechtliche
Risiken fiir Hindler bei Barzahlungen tiber CHF 100’000, Jusletter
1. Februar 2016, Rz. 7 («wesentliche Neuerung») und SHK GwG-
ScHOTT/KESSLER, Art. 82 N 9 («Paradigmenwechsel»).
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Abs. 2 GwV), definiert sich der riumliche Geltungsbe-
reich des GwG sinngemiss nach den oben umschriebe-
nen Kriterien fiir Finanzintermediire ausserhalb pru-

dentieller Aufsichti.S.v. Art. 2 Abs. 3 GwG.%2

Der Bundesrat kommt durch eine historische Auslegung
im Erlduterungsbericht zur GwV zum Schluss, dass der
raumliche Geltungsbereich unabhingig von den Krite-
rien der Dauerhaftigkeit®® und allgemein des Sitzes bzw.
Wohnsitzes des Hindlers zu definieren sei. Entscheidend
sei der Abwicklungsort.* Die (noch spirlich vorhandene)
Lehre schliesst sich diesen Ausfiihrungen mehrheitlich
an.” Sobald also ein Hiandler im Zuge eines gewerbsmas-
sigen Geschifts in der Schweiz mehr als CHF 100’000 in
bar entgegennimmt, ist der Tatbestand des Art. 82 GwG
nach dieser Ansicht erfiillt und die entsprechenden geld-
wischereirechtlichen Pflichten miissen von der Bargeld
entgegennehmenden Partei — also vom Verkiufer — erfiillt
werden, ohne dass es auf seinen Sitz bzw. Wohnsitz an-
kommt. Mit anderen Worten ist die einzige Voraussetzung
fir eine raumliche Erfassung der Hindler, dass das tatbe-
standsmaissige Geschift in der Schweiz abgewickelt wird.

Ein so verstandener Geltungsbereich lisst sich weder
auf den Wortlaut des GwG noch auf den Wortlaut der
GwV abstiitzen. Nach hier vertretener Meinung ist zu-
dem fraglich, ob eine Ankniipfung am territorial schwa-
chen Bezugspunkt des vertraglichen Abwicklungsorts
kompatibel mit der Systematik und dem Sinn und Zweck
des GwG ist. Wenn das GwG als Kaskadenordnung be-
griffen wird, dirfen die nicht im Finanzsektor titigen
und nicht beaufsichtigten Hindler kaum eine deutlich
einschneidendere Unterstellung im Vergleich zu den
nicht prudentiell beaufsichtigten Finanzintermediiren
und gar verglichen mit den prudentiell tberwachten
Finanzintermediiren aufweisen.”® Zudem ist ein derart
weit verstandener Geltungsbereich in seiner Umsetzung
kaum praktikabel: Mangels physischer Prisenz in der
Schweiz miissten auslindische Revisoren die Einhaltung
der schweizerischen GwG-Vorschriften iberpriifen,
was zu erheblichen Umsetzungsschwierigkeiten fithren
diirfte und aufgrund der Verweisung in Art. 15 Abs. 2
GwG wohl ebenfalls nicht vom Gesetzgeber beabsich-

92 SHK GwG-ScHAREN, Art. 2 N 199.

% Immerhin wird verlangt, dass das Geschiftsgebaren generell
gewerbsmassig erfolgt (Art. 13 f. GwV), dazu Nicoras RAMELET,
Sorgfaltspflichten fiir «Hindler» — Auslegeordnung einer Kompro-
misslosung, AJP 2015, 1160-1167, 1164.

% Erliuterungsbericht GwV (FN 53), 5. Diese historische Auslegung
der GwV kann nicht ohne Weiteres auf das GwG tibertragen und
damit als Absicht des Gesetzgebers betitelt werden, da in der
Botschaft zum Entwurf noch ein anderes Konzept (generelles
Barzahlungsverbot) vorgesehen war.

%  BurckHARDT/HOsLI (FN 91), Rz. 11; SHK GwG-ScHAREN, Art. 2
N 199; mit teilweise kritischen Anmerkungen RameLer (FN 93),
1163 ff.

%  Allgemein zur Anlehnung an die Pflichten der Finanzintermediire:
BurckuarDT/HOsLr (FN 91), Rz. 15; SHK GwG-ScuoTr1/
KESSLER, Art. 82 N 8.

tigt wurde.”” Uniiblich erwiese sich in der Praxis weiter
die Mandatierung von schweizerischen Revisoren, wenn
in der Schweiz nicht einmal eine faktische Zweignieder-
lassung besteht.”® Da im GwG der Funktionsschutz im
Vordergrund steht, durfte es kaum mit dem Sinn und
Zweck dieses Gesetzes vereinbar sein, Personen ohne
ein erforderliches Minimum an physischer Prisenz in
der Schweiz zu unterstellen. Nach treffender Ansicht ist
die Unterstellungsfrage deshalb ausgehend von den all-
gemeinen GwG-Unterstellungskriterien zu beurteilen.”

Zusitzlich zu den allgemeinen GwG-Unterstellungskri-
terien muss gemadss hier vertretener Ansicht ein vertragli-
ches Abwicklungselement in die Schweiz verweisen, wo-
bei dieses extensiv zu verstehen ist. Unseres Erachtens
ist das Verfiigungsgeschift (Ubergabe von Ware gegen
Geld) ausschlaggebend dafiir, ob ein Kauf vom GwG er-
fasst wird oder nicht.!9 Sobald also in der Schweiz ent-
weder Ware oder Geld den Eigentiimer wechselt und
der Hindler die Minimalanforderungen an die physi-
sche Prisenz erfiillt, kommt das schweizerische GwG
zur Anwendung. Der Erfillungsort dieser Leistungen
richtet sich vorab nach der Vereinbarung der Parteien
(Art. 74 Abs. 1 OR).1%! Gemiss dispositivem Gesetzes-
recht liegt der Ort der Erfiillung von Geldschulden am
Ort des Wohnsitzes resp. Sitzes des Glaubigers (Art. 74
Abs. 2 Ziff. 1 OR), der Ort der Erfullung von Spezies-
sachen am Ort, wo sich die Sache zur Zeit des Vertrags-
schlusses befand (Art. 74 Abs. 2 Ziff. 2 OR) sowie fiir
andere Verbindlichkeiten am Ort, wo der Schuldner zur
Zeit ihrer Entstehung seinen Wohnsitz hatte (Art. 74
Abs. 2 Ziff. 3 OR). Entscheidender als der vertraglich
vereinbarte Abwicklungsort ist u.E. jedoch der Ort der
faktischen resp. tatsichlichen Erfiilllung. Wird die Bar-
zahlung fiir die Luxusuhr also trotz vertraglichem Erfil-
lungsort Monaco in Genf abgewickelt, ist nach hier ver-
tretener Auffassung dieses Ankntipfungselement fiir die
Beurteilung der GwG-Unterstellung erfiillt.

4. Finanzintermediare unter prudentieller
Aufsicht (Art. 2 Abs. 2 GwG)

4.1 Definition der prudentiell Beaufsichtigten

Wahrend sich fiir in der Schweiz prudentiell Beaufsich-
tigte die GwG-Unterstellung als vermeintlich klar er-

% Art. 15 Abs. 2 GwG verweist auf Art. 5 (Voraussetzungen fir
Revisorinnen und Revisoren) und Art. 6 RAG (Voraussetzungen
fiir Revisionsunternehmen), nicht jedoch auf Art. 8 RAG, der die
Sonderfille im internationalen Verhiltnis erfasst.

% Vgl. zur Pflicht zur Beauftragung einer Priifung durch Revisoren
Kunz MicHaEL, Umsetzung der GAFI-Empfehlungen 2012,
Jusletter 23. Februar 2018, Rz. 79.

9 Vgl. dazu oben Kapitel II1.2. Allgemein zur Auslegung anhand der
fir Finanzintermediire entwickelten Lehre und Rechtsprechung:
BurckHARDT/HOsL1 (FN 91), Rz. 17; RameLeT (FN 93), 1164.

100 Wohl ebenso BurckrarDT/HOsL1 (FN 91), Rz. 12.

101 Diese Aussage erfolgt unter der Primisse, dass materiell
schweizerisches Recht zur Anwendung gelangt, vgl. Art. 116 ff.
IPRG.
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weist (Art. 2 Abs. 2 GwG),192 diirfte sich fiir auslindisch
prudentiell beaufsichtigte Institute die Unterstellungs-
frage immer dann stellen, wenn geniigend starke schwei-
zerische Bezugspunkte vorhanden sind.

Beispiel:
Die von der deutschen Bundesanstalt fiir Finanzdienst-
leistungsaufsicht (BaFin) beaufsichtigte Sparkasse Bava-

ria AG mit Sitz in Miinchen will ihr Dienstleistungsange-
bot auf die Schweiz ausweiten.

Fraglich ist, ob die GwG-Unterstellung diesfalls nach
den Kiriterien fir prudentiell oder nicht prudentiell be-
aufsichtigte Finanzintermediire zu beurteilen ist. Der
Wortlaut von Art. 2 Abs. 1 lit. 2 GwV nimmt in aller
Klarheit Bezug auf die nicht prudentiell Beaufsichtigten
1.S.v. Art. 2 Abs. 3 GwG. Die Unterscheidung von Art. 2
Abs. 2 GwG zu Art. 2 Abs. 3 GwG ist dabei anhand der
prudentiellen Aufsicht nach Schweizer Finanzmarktge-
setzen vorzunehmen. Daher finden die in diesem Kapi-
tel erwiahnten Kriterien nur auf diejenigen Intermedi-
ire Anwendung, die bereits von den tibrigen (in Art. 2
Abs. 2 GwG genannten) Finanzmarktgesetzen erfasst
sind. Im oben erwihnten Beispiel wire das etwa dann
der Fall, wenn das Institut durch seine Tatigkeit als fak-
tische Zweigniederlassung unter das BankG fillt, unab-
hingig von einer tatsichlichen FINMA-Bewilligung.!%
Falls ein auslindisch prudentiell beaufsichtigter Finanz-
intermediir hingegen durch seine Tatigkeit nicht unter
eine schweizerische prudentielle Aufsicht fillt, muss sei-
ne GwG-Unterstellung anhand der Regeln fir Finanz-
intermedidre ausserhalb prudentieller Aufsicht beurteilt
werden. %

4.2 Rechtsgrundlagen

Die Regelung von Art. 2 Abs. 1 lit. a und b GwV be-
zieht sich expressis verbis nur auf Finanzintermediire
ausserhalb spezialgesetzlicher Aufsicht, also auf solche
1.S.v. Art. 2 Abs. 3 GwG und auf Handler 1.S.v. Art. 2
Abs. 1 lit. b GwG.1% Im FINMA-RS 2011/1 wird Art. 2
GwV konsequent nur auf diese Normadressaten ange-
wendet.!% Wie gestaltet sich damit der raumliche Gel-
tungsbereich des GwG fiir Finanzintermediire gemiss
Art. 2 Abs. 2 GwG?'%7 Soll Art. 2 GwV ggf. entgegen
seines Wortlautes auch auf diese Kategorie von Finanz-
intermediiren (analog) angewendet werden? Dogma-
tisch ist fiir die Beantwortung dieser Unterstellungsfrage

102 Vgl. aber die unten in Kapitel II11.4.3a erwihnte Konstellation, bei
der sich auch fiir in der Schweiz prudentiell beaufsichtigte Finanz-
intermediire grenziiberschreitende Fragen stellen.

103 Zur faktischen Zweigniederlassung im Anwendungsbereich des
BankG: RoTH/ScHwoB/KraMER (FN 73), Art. 2 BankG N 3.

104 Vgl. dazu oben Kapitel II1.2.

105 SHK GwG-ScHAREN, Art. 2 N 10.

106 FINMA-RS 2011/1 (FN 39), Rz. 28.1 ff. Dieser Anwendungsbe-
reich deckt sich mit den auf dem Deckblatt des FINMA-RS 2011/1
(FN 39) bezeichneten Adressaten.

107 Vgl. SHK GwG-ScHAREN, Art. 2 N 10.

erneut zu beurteilen,!% ob eine Liicke 1.S.v. Art. 1 Abs. 2
ZGB anzunehmen ist.1%?

Die Frage, ob die GwV fiir die Beurteilung des raumli-
chen Geltungsbereichs fiir prudentiell Beaufsichtigte
1.S.v. Art. 2 Abs. 2 GwG ebenfalls herangezogen wer-
den kann, wurde bis anhin von den Gerichten nicht
behandelt und auch in der Lehre haben sich einzig drei
jingere Lehrmeinungen dazu gedussert.!’® Zwei dieser
Autoren sind der Ansicht, dass die in Art. 2 Abs. 1 lit. a
und b GwV genannten Grundsitze auch auf Finanz-
intermedidre unter spezialgesetzlicher Aufsicht zur An-
wendung kommen sollen. Dies sei geboten, um eine wi-
derspriichliche Handhabung des GwG zu verhindern.!!!
Ein anderer Autor erwahnt in Bezug auf die prudentiell
beaufsichtigten Finanzintermediire die GwV explizit
nicht, jedoch ohne dies zu begriinden.!12

Aus einer ergebnisorientierten Betrachtungsweise konn-
te begriindet werden, dass der rdaumliche Geltungsbe-
reich eines Gesetzes fiir alle Adressaten gleich definiert
werden sollte. Das lasst sich insbesondere mit dem sys-
tematisch hergeleiteten Argument unterlegen, dass die
GwG-Thematik als eine in sich geschlossene Materie an-
zusehen ist.!13

Unseres Erachtens ist jedoch der Wortlaut von Art. 2
GwV unmissverstindlich und eine davon abweichen-
de Anwendung dieser Bestimmung auf die Finanz-
intermedidre unter prudentieller Aufsicht i.S.v. Art. 2
Abs. 2 GwG miisste aufgrund der tibrigen Auslegungs-
elemente zwingend geboten sein.!'* Eine systematisch-
teleologische Auslegung bestitigt das grammatikalische
Element: In systematischer Hinsicht zieht sich die Zwei-
teilung der GwG-Adressaten in prudentiell und nicht
prudentiell Beaufsichtigte wie ein roter Faden durch das
Gesetz (vgl. nur Art. 2 Abs. 2 und Art. 2 Abs. 3; Art. 12;
Art. 17 f. GwG).115 Nach Sinn und Zweck erscheint es
zudem geboten, anhand der Regel same business, same

108 Zu den Finanzintermediiren ausserhalb prudentieller Aufsicht sie-
he oben Kapitel II1.2.

109 BSK ZGB I-Honserr, Art. 1 N 30; BK ZGB-EMMENEGGER/
TSCHENTSCHER, Art. 1 N 351.

110 Duarte (FN 1), § 31 Rz. 23; LutaIcer (FN 35), Rz. 218; SHK
GwG-SCHAREN, Art. 2 N 11.

11 SHK GwG-ScHAREN, Art. 2 N 11; Duarte (FN 1), § 31 Rz. 23;
a. M. FINMA-RS 2011/1 (FN 39), Rz. 1 und Rz. 28 und insbeson-
dere die Beispiele in Rz. 28.5 f., die implizit davon ausgehen, dass
Art. 2 GwV nur auf Finanzintermediire gemiss Art. 2 Abs. 3 GwG
Anwendung findet; vgl. ebenso der Titel II («Allgemeines zum
Geltungsbereich von Art. 2 Abs. 3 GwG») des FINMA-RS 2011/1
(FN 39).

112 LurtHicer (FN 35), Rz. 218.

113 Die Botschaft FINMAG (FN 82), 2859 {. spricht von einem «Son-
derfall»; BSK FINMAG-WiINZELER, Art. 5 FINMAG N 5 spricht
von einer «Sonderstellung».

114 So im Ergebnis wohl auch die FINMA, vgl. oben FN 111.

115 Auch die Rechtsprechung des Bundesgerichts betont den grund-
satzlichen Unterschied zwischen den beiden Gruppen von Finanz-
intermedidren. Die Finanzintermediire 1.S.v. Art. 2 Abs. 2 GwG
unterliegen einer umfassenderen Aufsicht: Entscheid des Bundesge-
richts 2A.91/2005 vom 9. Februar 2006 E. 6.2.2.
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risk, same rules zu verfahren.!'® Dabei wird klar, dass
sich Unterschiede bei der Unterstellung und Umsetzung
des GwG durchaus rechtfertigen lassen. Hinzu kommt
der Umstand, dass die tibrigen Finanzmarktgesetze z.T.
eine mit dem GwG nicht vollstindig deckungsgleiche
Antwort auf die Unterstellungsfrage liefern. Dass Art. 2
GwV nicht auf Finanzintermediire nach Art. 2 Abs. 2
GwG Anwendung findet und eine einheitliche Unter-
stellung definiert, hat deshalb den Vorteil, dass die notige
Flexibilitit des Gesetzes- resp. Verordnungsgebers der
Ubrigen Finanzmarktgesetze beibehalten werden kann.

Im Ergebnis handelt es sich u.E. bei der Nichterwih-
nung der prudentiell Beaufsichtigten in Art. 2 GwV um
ein qualifiziertes Schweigen. Der raumliche Geltungsbe-
reich des GwG ist in Bezug auf die Finanzintermedidre
nach Art. 2 Abs. 2 GwG deshalb zu beurteilen, ohne dass
die Grundsitze von Art. 2 GwV zur Anwendung gelan-
gen. Dem kann auch die Delegationsnorm des Art. 17
GwG nichts entgegenhalten: Zwar tendiert der Gesetz-
geber zu einer Nicht-FINMA-Kompetenz, mangels
Wahrnehmung dieser Kompetenz durch den Bundesrat
muss jedoch auf die GwV-FINMA zuriickgegriffen wer-
den. Dieser Nachteil der Zersplitterung des riumlichen
Geltungsbereichs ist zwar unglicklich, lisst sich aber
aufgrund des eindeutigen Wortlautes de lege lata nicht
vermeiden.

Fiir die Finanzintermediire unter prudentieller Aufsicht
gemiss Art. 2 Abs. 2 GwG bedeutet dies, dass es mit
den unten umschriebenen Regeln der GwV-FINMA!Y
eine punktuelle Regelung zum rdumlichen Geltungs-
bereich des GwG gibt. Diese punktuelle Regelung be-
fasst sich mit Spezialfragen wie Gruppengesellschaften
sowie Zweigniederlassungen. Fiir alle weiteren Fragen
zum raumlichen Geltungsbereich kommen die im Ver-
waltungsrecht allgemein geltenden Regeln des Territori-
alitits- und des Auswirkungsprinzips zur Anwendung.
Wie oben dargestellt, kniipft das Territorialititsprinzip
an unterschiedliche Kriterien, welche fiir eine Erfas-
sung durch das schweizerische Recht sprechen.!'$ Dies
sind in Bezug auf GwG-Sachverhalte beispielsweise der
Sitz oder die Niederlassung der betroffenen Person, der
Ort der Ausiibung der fraglichen Titigkeit sowie u.U.
der Ort der gelegenen Sache. Das Auswirkungsprin-
zip besagt ausserdem, dass Sachverhalte, welche sich in
ausreichendem Masse auf das Territorium der Schweiz
auswirken, ebenfalls vom schweizerischen GwG er-
fasst werden. Das FINMA-RS 2011/1 bezieht sich u.E.
nicht auf Finanzintermediire unter prudentieller Auf-

116 Dazu Botschaft FINMAG (FN 82), 2836; ZUBERBUHLER DANI-
EL, Finanzmarktregulierung und kein Ende?, in: Héritier Lachat/
Hirsch (Hrsg.), De lege ferenda, Etudes pour le Professeur Alain
Hirsch, Genf 2004, 281-295, 284; vgl. dazu auch Zysser (FN 24),
Rz.278 und Rz. 650.

117 Siehe hierzu unten Kapitel I11.4.3a.

118 Siche hierzu oben Kapitel I1.1.

sicht.?? Allerdings erscheint fraglich, inwiefern die im
FINMA-RS 2011/1 enthaltenen Regeln tiberhaupt vom
Territorialitits- und vom Auswirkungsprinzip abwei-
chen. Die Auseinandersetzung mit der Anwendbarkeit
des FINMA-RS 2011/1 ist damit eher von theoretischer
und weniger von praktischer Relevanz — selbst wenn die
Anwendungsfrage fiir prudentiell Beaufsichtigte dogma-
tisch zu verneinen ist.'20 Allfilligen Unklarheiten zum
raumlichen Geltungsbereich des GwG fir prudentiell
beaufsichtigte Finanzintermediire konnte nicht zuletzt
mit einer Orientierung am jeweils sonst einschligigen
finanzmarktrechtlichen Spezialgesetz entgegnet wer-
den. Mangels Festsetzung in den Geldwaschereibestim-
mungen scheint es nach hier vertretener Auffassung also
moglich, analog die territorialen Regeln dieses sonst ein-
schligigen Gesetzes anzuwenden (z.B. die Regeln von
Art. 2 KAG fir Finanzintermedidre 1.S.v. Art. 2 Abs. 2
lit. b und bbs GwG) resp. damit zumindest weitere An-
haltspunkte fiir die Frage der GwG-Unterstellung zu ge-

winnen.!2!

4.3 Sonderregeln

a. Auslandische Zweigniederlassungen und
Gruppengesellschaften

Artikel 5 GwV-FINMA statuiert fiir die schweizeri-
schen Finanzintermediire die Pflicht, gewisse Prinzi-
pien ebenfalls in ihren auslindischen Zweigniederlas-
sungen und Gruppengesellschaften durchzusetzen.!22
Aufgrund des allgemein gehaltenen Wortlautes («Der
Finanzintermediir») konnten auch Finanzintermediire,
welche nur aufgrund ihrer faktischen Zweigniederlas-
sung als schweizerische Finanzintermediire gelten, unter
die Bestimmung von Art. 5 Abs. 1 GwV-FINMA fallen.
Aus teleologischen Uberlegungen ist es u.E. jedoch frag-
lich, ob solche faktischen Zweigniederlassungen erfasst
werden. Es dringt sich der Schluss auf, dass zwingend
nach dem Verhiltnismissigkeitsprinzip (Art. 5 Abs. 2
BV) verfahren werden muss. So ist eine Umsetzung der
GwG-Prinzipien nur dann geboten, wenn auch tatsich-
lich eine Umsetzungsmacht vorhanden ist, was beispiels-
weise der Fall ist, wenn der rechtliche oder tatsichliche
Hauptsitz des Finanzintermediirs in der Schweiz ist.!23

119 Siche hierzu oben Kapitel I11.2.1.

120 Ebenso: LuTHIGER (FN 35), Rz. 218.

121 Der gleiche Ansatz findet sich bei LutaIiGeR (FN 35), Rz. 218.

122 7Zu dieser Konstellation bereits BAR (FN 18), 24 f.

123 Zu dieser Argumentation finden sich ebenfalls Anhaltspunkte im
Verordnungstext, Art. 5 Abs. 1 Einleitungssatz GwV-FINMA:
«Der Finanzintermediir sorgt dafiir [...]» (Hervorhebung hinzu-
gefiigt). Auch die GAFI-Empfehlung 18 lisst diesen Schluss zu:
«Financial institutions [...] ensure that their foreign branches and
majority-owned subsidiaries apply AML/CFT measures consistent
with the home country requirements[...]» (Hervorhebungen hinzu-
gefiigt). Siehe hierzu oben Kapitel I1.2.

Der in Art. 48 Abs. 5 des Entwurfs zu einer 5. Geldwischerichtli-
nie der EU neu vorgesehene Unterabsatz (siche hierzu oben Kapitel
I1.2) lautet: «Bei Kredit- und Finanzinstituten, die Teil einer Grup-
pe sind, stellen die Mitgliedstaaten sicher, dass die zustindigen Be-
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Ist dies nicht der Fall (beispielsweise, wenn eine fakti-
sche Zweigniederlassung dadurch entsteht, dass ein ex-
terner Vertreter in der Schweiz mit gewissen Aufgaben
beauftragt wird), so erscheint es fiir die schweizerische
faktische Zweigniederlassung ausgeschlossen, eine sol-
che Umsetzung sicherzustellen. Letzteren Falles sollte
die faktische Zweigniederlassung als Minimalanforde-
rung lediglich eine niederlassungsweite Einhaltung der
GwG-Pflichten sicherstellen mussen.

Die Regelung von Art. 5 Abs. 1 GwV-FINMA gilt ins-
besondere im Zusammenhang mit Lindern, welche mit
erhohten Risiken verbunden sind (Art. 5 Abs. 2 GwV-
FINMA)."?* Der Finanzintermediir ist verpflichtet,
die FINMA zu informieren, wenn lokale Vorschriften
der Befolgung der grundlegenden Prinzipien des Geld-
wischereirechts entgegenstehen oder ithm daraus ein
ernsthafter Wettbewerbsnachteil entsteht (Art. 5 Abs. 3
GwV-FINMA). Die Meldung der Transaktionen bzw.
Geschiftsbeziehungen und einer allfilligen Vermogens-
sperre richten sich nach den Vorschriften des Gastlandes
(Art. 5 Abs. 4 GwV-FINMA).125 Im Zusammenhang mit
Art. 5 Abs. 4 GwV-FINMA dringt sich die Frage auf,
ob ein Finanzintermediir, welcher nach den Vorschrif-
ten des Gastlandes eine Meldung zu erstatten hat, ver-
pflichtet ist, auch der FINMA eine Meldung zu erstatten
(allenfalls gestiitzt auf Art. 9 GwG). Unseres Erachtens
kann eine solche Meldung nicht verlangt werden, da
hierfiir eine rechtliche Grundlage fehlt: Artikel 5 Abs. 4
GwV-FINMA nennt explizit die Vorschriften des Gast-
landes (und nicht Art. 9 GwG), wihrend Art. 9 GwG
mit Ausnahme der Verfiigungsmacht einer kriminellen
Organisation (Art. 9 Abs. 1 lit. a Ziff. 3 GwG) an Strafta-

ten nach schweizerischem StGB ankniipft.

hoérden des Mitgliedstaats, in dem ein Mutterunternehmen nieder-
gelassen ist, die wirksame Umsetzung der gruppenweiten Strategien
und Verfahren gemiss Artikel 45 Absatz 1 beaufsichtigen» (Her-
vorhebung hinzugefiigt). Auch hier wird eine faktische Umsetzung
der Pflichten durch die Muttergesellschaft vermutet.

Eine dhnliche Uberlegung wird auch beim Vorschlag fiir die sog.
«Konzernverantwortungsinitiative» gemacht. Art. 1014 Abs. 2 eBV
beschrinkt den Anwendungsbereich auf schweizerische Unter-
nehmen, die Unternehmen im Ausland kontrollieren. Eine solche
Kontrolle ist nur bei einer gewissen Machtstellung moglich.

124 Solche Hochrisiko-Linder konnen in Ermangelung einer natio-
nalen Liste beispielsweise diejenigen Linder sein, welche von der
GAFI als «high risk»-countries eingestuft werden. Dies sind mo-
mentan Nordkorea, Athiopien, Iran, Irak, Serbien, Sri Lanka, Sy-
rien, Trinidad und Tobago, Tunesien, Vanuatu und Jemen: <http://
www.fatf-gafi.org/countries/#high-risk>  (zuletzt besucht am
31. Mai 2018); auch die EU fiihrt eine entsprechende Liste, welche
Afghanistan, Bosnien und Herzegowina, Guyana, Irak, Iran, Laos,
Nordkorea, Syrien, Uganda, Vanuatu und Jemen als Hochrisikos-
taaten einstuft: Delegierte Verordnung 2016/1675 der Kommission
zur Erginzung der Richtlinie 2015/849 des Europiischen Parla-
ments und des Rates durch Ermittlung von Drittlindern mit hohem
Risiko, die strategische Mingel aufweisen vom 14. Juli 2016, ABI.
EU L 254/1, Praambel, Ziff. 9 sowie Anhang I.

125 Siehe hierzu: GassMaNN RocHus, in: Fischer/Luterbacher (Hrsg.),
Haftpflichtkommentar: Kommentar zu den schweizerischen
Haftpflichtbestimmungen, Ziirich/St. Gallen 2015, Vorbem. zu
Art. 9-11 GwG N 9.

Artikel 5 GwV-FINMA scheint einen gewissen Min-
deststandard sicherstellen zu wollen, indem festgehal-
ten wird, dass die Prinzipien des GwG und der GwV-
FINMA einzuhalten sind. Wenn im jeweiligen Staat
strengere Vorschriften bestehen, so miissen diese selbst-
redend ebenfalls eingehalten werden; ein Unterschreiten
der Anspriiche des schweizerischen Gesetzes soll jedoch
verhindert werden. Artikel 6 GwV-FINMA verpflichtet
die Finanzintermediire ausserdem dazu, ihre mit Geld-
wischerei und Terrorismusfinanzierung verbundenen
Rechts- und Reputationsrisiken global zu erfassen und
zu Uberwachen (Abs. 1, 2 und 4) und in bestimmten
Fallen die FINMA zu informieren (Abs. 3). Die GwV-
FINMA kniipft damit an die raumliche GwG-Unter-
stellung einer Gruppengesellschaft an und stellt gewis-
se Erwartungen an die juristisch unabhingigen tbrigen
Gruppengesellschaften. Aufgrund der im Wirtschafts-
recht hiaufig anzutreffenden wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise leuchtet diese Regelung ein.

Uberpriift man diese Bestimmungen auf die oben er-
lauterten volkerrechtlichen Grundregeln, so sind sie
u.E. allesamt als zulissig zu erachten. Artikel 5 und 6
GwV-FINMA beinhalten lediglich eine sog. jurisdiction
to prescribe und keine jurisdiction to enforce und wei-
sen ausserdem einen geniigenden Ankniipfungspunkt
auf, da der entsprechende Finanzintermediir (bzw. die
Muttergesellschaft) in der Schweiz domiziliert ist.126
Der Abs. 4 von Art. 5 GwV-FINMA beinhaltet zwar
Enforcement-Bestimmungen (wozu die in Abs. 4 enthal-
tene Meldepflicht sowie die Vermdgenssperre gehoren),
wiederholt aber ohnehin nur, was aufgrund des Territo-
rialitits- und Auswirkungsprinzips bereits gilt: Auslan-
dische Sachverhalte im Zusammenhang mit Enforcement
konnen aufgrund der volkerrechtlichen Grundregeln
nicht schweizerischem Recht unterliegen, sondern miis-
sen nach dem vor Ort geltenden Recht beurteilt werden.
Eine Ausnahme sollte u.E. in Fillen gemacht werden, wo
in offensichtlich missbriuchlicher Weise versucht wird,
durch das Vorschieben von auslindischen Zweignieder-
lassungen und Gruppengesellschaften die schweizeri-
schen Vorschriften zu umgehen. Die Gefahr wird in der
Realitdt jedoch nur bestehen, wenn die entsprechenden
Zweigniederlassungen und Gruppengesellschaften in ei-
nem Staat domiziliert sind, der selbst nicht Mitglied der
GAFI oder einer vergleichbaren Organisation ist'?” und
die dazugehorigen Core Principles'?8 nicht einhilt.

126 Siche hierzu oben Kapitel I1.2.

127 Siehe hierzu die Liste der GAFI zu den «high risk»-countries, oben
FN 124.

128 Fiir gewisse Personen sehen die GAFI-Empfehlungen die Beach-
tung von weiterem Soft Law, den sog. Core Principles, vor. Es han-
delt sich dabei um die Grundsitze des Basler Ausschusses fiir eine
effektive Bankenaufsicht, die Objectives and Principles for Securiti-
es Regulation, herausgegeben von der Internationalen Organisation
der Wertpapieraufsichtsbehdérden (IOSCO) und den Insurance Su-
pervisory Principles, herausgegeben von der International Associa-
tion of Insurance Supervisors (IAIS).
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An dieser Stelle ist darauf hinzuweisen, dass die in Art. 5
Abs. 3 sowie Art. 6 Abs. 3 GwV-FINMA enthaltenen
Meldepflichten eine unerwiinschte Konsequenz nach
sich ziehen konnen: Unter Umstinden ist eine auslindi-
sche Zweigniederlassung oder Gruppengesellschaft nach
dem vor Ort geltenden materiellen Recht verpflichtet,
gewisse Geheimnisse (beispielsweise ein Berufs- oder
Bankgeheimnis) zu wahren. Aufgrund von Art. 5 Abs. 3
sowie Art. 6 Abs. 3 GwV-FINMA wire eine Zweignie-
derlassung oder Gruppengesellschaft u.U. gezwungen,
das vor Ort geltende Recht zu brechen, um nicht schwei-
zerisches Aufsichtsrecht zu verletzen. Aus dieser Zwick-
mihle sollte der auslindische Gesetzgeber die Finanz-
intermediire nach Moglichkeit befreien. Es wire an den
jeweiligen Lindern, welche entsprechende Geheimhal-
tungsvorschriften kennen, Ausnahmen vorzusehen. Die
Verankerung einer Kollisionsregel im schweizerischen
Recht hitte auf die auslandische rechtliche Qualifikation
keinen Einfluss.

b. Hilfspersonen

Die Ausnahmebestimmung fiir Hilfspersonen ist auf
SRO-angeschlossene Finanzintermediire und DUFI
zugeschnitten (Art. 2 Abs. 2 lit. b GwV). Der Wortlaut
verstirkt den nach hier vertretener Auffassung ohne-
hin geltenden Grundsatz, dass die GwV auf prudentiell
beaufsichtigte Finanzintermediire keine (direkte) An-
wendung findet.'?® Ein Sachverhalt, bei dem auslindisch
prudentiell beaufsichtigte Institute schweizerische Hilfs-
personen mit finanzintermediiren Titigkeiten mandatie-
ren, beurteilt sich je nach Tatigkeit der Hilfsperson nach
den oben umschriebenen Regeln fiir prudentiell oder
nicht prudentiell Beaufsichtigte.!?® Wie bereits bei den
nicht prudentiell Beaufsichtigten festgehalten, hat die
Hilfspersonen-Bestimmung kaum Bedeutung in dieser
Thematik.!3!

c. Regelung fiir Banken in der VSB

In Bezug auf Banken i.S.v. Art. 2 Abs. 2 lit. a GwG 1.V.m.
Art. 1 Abs. 1 BankG kommt die VSB 16 zur Anwendung.
Diese beinhaltet eine Umschreibung ihres Geltungsbe-
reichs in Art. 1. Demnach gelten die Standesregeln fiir
«Banken und Effektenhindler mit simtlichen in der
Schweiz domizilierten Geschiftsstellen, nicht aber [fiir]
ithre auslindischen Zweigniederlassungen, Vertretungen
und Tochtergesellschaften» (Art. 1 Abs. 1 VSB 16). Der
Geltungsbereich der VSB verzichtet somit (im Gegen-
satz zur Regelung im GwG und den diese ausfithrenden
Verordnungen) ausdriicklich auf eine rdumliche Aus-
dehnung auf auslindische Entititen, verankert jedoch in
Art. 1 Abs. 2 VSB 16 einen Umgehungstatbestand: «Die
Banken diirfen ihre auslindischen Zweigniederlassungen

129 Vgl. dazu eingehend oben Kapitel I11.4.2.

130 Dazu oben Kapitel I11.2 bzw. I1L.4.

31 Vel. zur Hilfspersonen-Bestimmung bei den nicht prudentiell be-
aufsichtigten Finanzintermediiren oben Kapitel II1.2.5b.

und ihre auslindischen, im Bank- oder Finanzbereich
tatigen Konzerngesellschaften nicht dazu missbrauchen,
diese Standesregeln zu umgehen.»!32

5. Gruppengesellschaften

Bei Gruppengesellschaften gibt es bei allen nach GwG
erfassten Personen eine besondere Konstellation, welche
es zu berticksichtigen gilt: Es ist moglich, dass mehrere
Personen einzelne Titigkeiten ausfithren, welche insge-
samt in den Geltungsbereich des GwG fallen wiirden,
einzeln betrachtet jedoch keine Unterstellungspflicht
begriinden.!?> Wie SIMON SCHAREN in seiner Kommen-
tierung von Art. 2 GwG zur Gruppenproblematik rich-
tigerweise ausfithrt,’>* konnen die vom Bundesgericht
entwickelten Kriterien des Umgehungstatbestandes auf-
grund der wirtschaftlichen Betrachtungsweise angewen-
det werden,'35 was eine Erfassung aller beteiligten Perso-
nen als aufsichtsrechtliche Gruppe ermoglicht. Sind die
Mitglieder einer solchen aufsichtsrechtlichen Gruppe in
verschiedenen Lindern als Finanzintermediire titig, so
ergeben sich heikle Fragen der raumlichen Anwendung
des GwG. Unseres Erachtens musste in solchen Fillen je
einzeln abgewigt werden, in welchem Land der bedeu-
tendste Teil bzw. der Schwerpunkt der GwG-relevanten,
finanzintermediiren Titigkeit vorgenommen wird, um
eine mehrfache Anwendung unterschiedlicher nationa-
ler Erlasse zu verhindern.!3¢ Eine doppelte Aufsicht lasst
sich wohl nur verhindern, wenn die Aufsichtsbehorden
weltweit enger zusammenarbeiten, was u.E. grundsitz-
lich zu begriissen wire.

Beispiel:

Die Furbo SA mit Sitz in Lugano arbeiter mit der Ge-
wieft AG mit Sitz in Deutschland sowie der Astucieux
Sarl mit Sitz in Frankreich zusammen. Der gemeinsame
Alleinaktiondir hat seinen Wobnsitz in Hong Kong. Die
Gesellschaften bieten Dienstleistungen fiir den Zahlungs-
verkebr iiber das Internet an. Die technische Abwicklung
der Zahlungen wird durch Mitarbeitende der Gewieft
AG in Deutschland erbracht. Diese Personen geben ge-
stitzt auf die interne Policy jeweils thr Einverstindnis

zur Auslosung der Zahlungen. Auf der anderen Seite sind
die Angestellten der Furbo SA fiir den Vertrieb und die

132 Siehe zum Ganzen: SHK GwG-ScHAREN, Art. 2 N 12.

133 SHK GwG-SCHAREN, Art. 2 N 61.

134 SHK GwG-ScHAREN, Art. 2 N 61 und dort FN 56.

135 BGE 135 II 356, E. 3.2, 361: «[...] wenn zwischen den einzelnen
Personen [...] enge wirtschaftliche (bzw. finanzielle/geschaftliche),
organisatorische und personelle Verflechtungen bestehen und ver-
niinftigerweise einzig eine Gesamtbetrachtung den faktischen Ge-
gebenheiten und der Zielsetzung der Finanzmarktaufsicht gerecht
wird». Ebenfalls, wenn: «[...] davon auszugehen ist, dass koordi-
niert [...] eine gemeinsame Aktivitit im aufsichtsrechtlichen Sinn
wahrgenommen wird».

136 Tn diesem Sinne: Entscheid des Bundesgerichts 2A.91/2005 vom
9. Februar 2006, E. 5.2 ff. Vgl. zum verwandten Kriterium des er-
heblichen Interesses eines Staats: BAR (FN 18), 14.
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Angestellten der Astucieux Sarl fiir die Kundenbetren-
ung zustindig. Die digitale Ausrichtung ermoglicht den
jeweiligen Personen physisch vom Sitz ibrer jeweiligen
Arbeitgeberin aus zu agieren.

In diesem Beispiel wire zu beurteilen, wo die Dienst-
leistung fiir den Zahlungsverkehr schwerpunktmassig
erbracht wird. Nur in absoluten Ausnahmefillen — wenn
sich kein Schwerpunkt eruieren lisst — diirfte im oben
umschriebenen Beispiel eine Beaufsichtigung in der
Schweiz angenommen werden. Es muss beachtet wer-
den, dass die in der Schweiz erbrachte Tatigkeit alleine
noch keine finanzintermediire Titigkeit begriindet.!”
Ansonsten wiirde ohnehin eine schweizerische GwG-
Unterstellung vorliegen. In der Wirtschaftsrealitit diirf-
ten nur wenige Fille auftreten, welche die geforderte
Fragmentierung aufweisen.

Nimmt eine Person dieselbe GwG-relevante Titigkeit
in mehreren Lindern vor und gibt es keine Aufteilung
der Titigkeit auf mehrere Linder, so liegt kein Gruppen-
sachverhalt im oben umschriebenen Sinn vor. Vielmehr
kommt auf die Geschifte in der Schweiz das schweize-
rische GwG und auf die Titigkeiten im Ausland das vor
Ort geltende Recht zur Anwendung. Ein Beispiel hierfiir
wire der folgende Sachverhalt:

Beispiel:
Die Redlich AG bieter Kredite in der Schweiz an. In
Deutschland hat sie eine Tochtergesellschaft, die Redlich

Germany GmbH, welche vor Ort ebenfalls Kredite an-
bietet.

Die Titigkeiten der Redlich AG werden durch das
schweizerische GwG erfasst, wihrend diejenigen der
Redlich Germany GmbH unter deutschem Geldwische-
gesetz zu prifen sind.

IV. Schlussbemerkungen

In gesetzessystematischer Hinsicht erscheint die Ord-
nung zum riumlichen Geltungsbereich des GwG un-
Ubersichtlich. Aus dogmatischer Perspektive wirft die
Regelung auf Verordnungsebene Fragen auf, nicht zu-
letzt weil sie sich gemiss Wortlaut nur auf die Verord-
nung selbst und nicht auf Finanzintermediire unter
prudentieller Aufsicht bezieht. Letztere finden ihre Re-
gelung gemiss hier vertretener Auffassung in der GwV-
FINMA und in den allgemeinen verwaltungsrechtlichen
Grundsitzen. Allenfalls empfiehlt sich de lege ferenda
eine Neuordnung dieser zersplitterten Rechtsordnung
zum riumlichen Geltungsbereich.

137 Im Falle des reinen Vertriebs fiihrt eine Einzelbetrachtung noch
nicht zu einer schweizerischen GwG-Unterstellung, wie das Sel-
ling-Point-Beispiel im FINMA-RS 2011/1 (FN 39), Rz. 28.5 zeigt.

Der vorliegende Beitrag zeigt auf, dass insbesondere im
Zuge der Digitalisierung auch ohne formalisierte Nie-
derlassung resp. physische Prisenz in der Schweiz eine
Anwendung des GwG sorgfiltig abgeklirt werden muss,
sobald ein digitaler Bezugspunkt in der Schweiz besteht.
Die sich auf nach wie vor an der ausser Kraft gesetzten
VBF orientierende FINMA-Praxis im Rundschreiben
2011/1 erscheint in diesem Punkt — fiir einmal — restrik-
tiv. Diese Grundhaltung ist gerade bei reinen Online-
Dienstleistungen sehr gut begriindbar, nicht zuletzt mit
Blick auf die beschrinkten Enforcement-Moglichkei-
ten bei diesen Sachverhalten.3 Allerdings halt sich die
FINMA heute nicht mehr in jedem Fall streng an den
Wortlaut des Rundschreibens. Eine sorgfiltige Abkla-
rung bzw. eine informelle Verhandlung mit der Auf-
sichtsbehorde und eine prizise Formulierung einer
FINMA-(Nicht-)Unterstellungsanfrage ist zentral fur
potentielle Finanzintermediire. Den involvierten An-
wilten kommt in diesem Prozess eine nicht unerhebliche
Relevanz zu.

Die grenzenlose digitale Welt wird vermehrt territo-
riale Geltungsfragen aufwerfen. Daher ist denk- und
wiinschbar, dass diese Rechtsfragen nicht in das weite
Ermessen der Aufsichtsbehorden gestellt, sondern auf
internationaler Ebene geklirt werden. In diesem Sinne
darf gespannt auf die GAFI-Empfehlungen 202X gewar-
tet werden. Eine Klirung auf der Ebene internationaler
Standards konnte sowohl negative wie auch positive
Kompetenzkonflikte [6sen. Dies wiirde innovative Un-
ternehmen (beispielsweise im Bereich FinTech) doppelt
entlasten: Zum einen durch hohere Rechtssicherheit und
zum anderen durch wegfallende Doppelbelastung in ei-
nem ohnehin angestrebten global level playing field.

Eine weitere mogliche Losung besteht in der Schaffung
eines internationalen Kollisions- und Koordinations-
rechts im Bereich der Geldwischereibekimpfung auf
volkerrechtlicher Ebene. Durch klare Regeln und einen
grenziiberschreitenden Austausch der Aufsichtsbehor-
den konnten Kompetenziiberschneidungen erfolgreich
verhindert, Kosten gespart und die Aufsicht verbessert
werden.!3? Allfillige Kompetenzkonflikte kénnten u.E.
vor einem zu schaffenden Schiedsgericht ausgetragen
werden.

138 Wyss/Zuraur (FN 32), 131.

139 Interessante Vorschlige finden sich beispielsweise bei: vaAN AAKEN
ANNE, Transnationales Kooperationsrecht nationaler Aufsichtsbe-
hérden als Antwort auf die Herausforderung globalisierter Finanz-
mirkte, in: Mollers et al. (Hrsg.), Internationales Verwaltungsrecht.
Eine Analyse anhand von Referenzgebieten, Tiibingen 2007, 219—
257, passim.
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