FAQ der SRO SAV/SNV

Stand: 1. Januar 2016

Mit den nachfolgenden FAQ sollen einige der haufigsten und immer wieder zu Diskussionen Anlass
gebenden Themen behandelt werden. Grundlage bildet neben den einschlagigen Gesetzes-, Verord-
nungs- und statutarischen Bestimmungen auch das Reglement der SRO SAV/SNV (im Folgenden nur
noch "Regl. SRO") mit den per 1. Januar 2016 in Kraft getretenen Anderungen.

Massgebend ist allerdings jeweils einzig der offizielle Text. Wenn im Folgenden die ménnliche Form
von Personen benutzt wird, ist jeweils die weibliche Form selbstverstandlich automatisch mitverstan-
den.

Frage 1

In meiner Anwaltskanzlei — ich bin der SRO einzeln angeschlossen — hat neben mir als einzigem FlI
eine Sekretariatsmitarbeiterin/Assistentin in den 5 Fl-Dossiers Uber die dort involvierten Bankkonti
Einzelunterschrift. Kann oder muss sich diese als FI der SRO SAV/SNV anschliessen?

Antwort

Nein. Der Einzelanschluss einer natirlichen Person steht nur Anwalten und Notaren offen
(Art. 4 Abs. 3 Statuten SRO SAV/SNV). Da die Assistentin keine Anwaltin/Notarin ist, kann sie nicht
Mitglied der SRO SAV/SNV sein.

Die SRO kennt jedoch den Status der sog. "Gemeldeten Personen" (Art. 5 Statuten SRO SAV/SNV).
Eine Gemeldete Person ist eine natiirliche Person, welche bei einem Passivmitglied eine unterstel-
lungspflichtige Tatigkeit ausiibt. Da die Sekretariatsmitarbeiterin/Assistentin tber Zeichnungsbefugnis
verfligt (egal ob Einzel- oder Kollektivunterschrift), muss das Mitglied (ihr Chef) sie der SRO SAV/SNV
melden. Die SRO nimmt die Sekretariatsmitarbeiterin/Assistentin als Gemeldete Person auf.

Frage 2

Mit welchen Kosten missen wir flr unseren Kollektivanschluss bei der SRO rechnen? Ich fiihre zu-
sammen mit zwei Partnern eine Anwaltskanzlei. Zudem arbeiten ein angestellter Anwalt sowie eine
Sekretariatsmitarbeiterin/Assistentin bei uns. Zurzeit betreuen nur ich und ein zweiter Partner FlI-
Mandate. Der dritte Partner und der angestellte Kollege tiben keine FI-Tatigkeit aus. Meine langjahrige
Assistentin verfugt bei den in den 40 GwG-Dossiers involvierten Bankkonti momentan mit mir zusam-
men Uber Kollektivunterschrift zu zweien, spater dann allenfalls sogar tUber Einzelunterschrift. Der
SRO kollektiv angeschlossen sind wir zwei als Fl tatige selbstandige Anwadlte. Meine Assistentin ist
der SRO gemeldet als sogenannt "Gemeldete Person".

Antwort

In Art. 10 der Statuten SRO SAV/SNV sind die zu entrichtenden Beitrdge geregelt. Dabei wird unter-
schieden zwischen dem Grundbeitrag (Abs. 2 - 4), dem Kontrollbeitrag (Abs. 7) und der Aufsichtsab-
gabe (Abs. 8). Der genannten Anwaltskanzlei werden demnach die folgenden Betrdge in Rechnung
gestellt:

1. Je ein Grundbeitrag von CHF 800.-- fur die zwei kollektiv angeschlossenen Fl (die als FI tatigen
Partner) und zusatzlich ein Grundbeitrag fur die gemeldete Sekretariatsmitarbeiterin/Assistentin,
d.h. total CHF 2'400.-- pro Jahr.
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2. Der Kontrollbeitrag fur die periodische ordentliche Kontrolle. Dieser setzt sich zusammen aus ei-
nem Sockelbetrag von CHF 1'000.-- und den Kosten fur den Aufwand des Prifungsbeauftragten
vor Ort, d.h. in der Kanzlei des FI. Diese in der Fl-Kanzlei aufgewendete Zeit (Kontrollzeitaufwand)
wird diesem mit CHF 300.-- pro Stunde fakturiert.

3. Die Aufsichtsabgabe ist eine Abgabe, welche von der FINMA jahrlich auf die einzelnen SRO ab-
gewalzt und von der SRO SAV/SNV den ihr angeschlossenen Fl weiterverrechnet wird. Fir 2016
belauft sich diese — angesichts der héheren FINMA-Kosten — erstmals auf CHF 220.--.

Ausgehend von einem vor Ort entstandenen Kontrollaufwand von 3% Stunden ergibt dies in der Uber-
sicht die folgende Abrechnung:

Grundbeitrag fur 2 Fl CHF 1600.--
Grundbeitrag fur Mitarbeiterin ( Gemeldete Person) CHF 800.--
Aufsichtsabgabe fiir 2 FI CHF 440.--
Aufsichtsabgabe fur Mitarbeiterin CHF 220.--
Kontrolle: Sockelbetrag CHF 1000.--
Kontrollzeitaufwand ( Kontrolldauer 3 %2 Std.) CHF 1'‘050.--
Total CHF  5110.--

Der Grundbeitrag und der Kontrollbeitrag, nicht aber die Aufsichtsabgabe, sind mehrwertsteuerpflich-
tig. Den zahlungssaumigen Fl werden die fir Mahnungen notwendigen Spesen belastet.

Frage 3

In meiner Kanzlei bin ich als einziger Anwalt tatig und betreue noch 3 FI-Mandate fir Klienten, die ich
schon mehrere Jahrzehnte kenne. Neue FI-Mandate nehme ich keine mehr an. Muss ich trotzdem
interne Richtlinien erlassen?

Antwort
Ja, auf jeden Fall.

Art. 54 Abs. 1 Regl. schreibt vor, dass vollig unabhéngig von der Griésse der Kanzlei bzw. Anzahl der
eine FI-Tatigkeit ausibenden Anwalte/Notare mindestens die Kriterien schriftlich festzuhalten sind,
wann eine Geschéaftsbeziehung als eine solche mit erhdhtem Risiko gilt und wann eine Transaktion
als mit erhéhtem Risiko behaftet erscheint. Zusammenfassend haben somit ausnahmslos samtliche
Kanzleien sowohl fir Geschaftsbeziehungen als auch fir Transaktionen mit erhéhtem Risiko Kriterien
festzulegen.

Diese Kriterien sind aufgrund der Struktur, Tatigkeitsgebiete, geografischen Ausrichtung und anderen
Gegebenheiten der eigenen Kanzlei moglichst konkret zu umschreiben. Ein reines Abschreiben der
Gesetzesartikel oder des Regl. SRO (insbesondere der Art. 41 und 42) genigt nicht.

Frage 4

Wie kann ich allgemein beurteilen, ob meine Tatigkeit eine nicht dem GwG unterstellte anwaltli-
che/notarielle ist oder als sogenannt akzessorische Téatigkeit dem GwG unterstellt ist?
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Antwort
Massgebend ist Art. 2 Abs. 3 GwG, indem dort festgehalten wird:

"Finanzintermediare sind auch Personen, die berufsmassig fremde Vermbgenswerte annehmen,
oder aufbewahren, oder helfen, sie anzulegen oder zu libertragen [...]".

Art. 9 Abs. 2 GwG besagt:

"Der Meldepflicht nicht unterworfen sind Anwaltinnen, Anwalte, Notarinnen und Notare, soweit
ihre Tatigkeit dem Berufsgeheimnis nach Art. 321 StGB untersteht."

Die Abgrenzung ist wie folgt vorzunehmen:

Entweder befasst sich ein Anwalt/Notar mit einem Mandat in und wegen seiner Eigenschaft als An-
walt/Notar. In diesem Fall ist er dem GwG nicht unterstellt. Oder aber er betétigt sich ausserhalb sei-
ner typischen, charakteristischen beruflichen Téatigkeit, tbt also eine solche aus, die ebenso gut von
einer Bank, einem Vermdgensverwalter oder einem Treuhéander wahrgenommen werden kdnnte. Bei
solchen Téatigkeiten kommt es somit regelméssig nicht auf anwaltsspezifisches Know-How an und der
Anwalt/Notar ist Finanzintermediar, womit er dem GwG untersteht. Vgl. Botschaft zum GwG,
BBI 1996 1l 1101, 1131ff. sowie die dort zitierte bundesgerichtliche Rechtsprechung.

Die Konsequenz daraus ist, dass sich ein Anwalt/Notar, der in einem von Art. 2 Abs. 3 GwG erfassten
Zusammenhang und ohne dass dies mit einem zur normalen Tatigkeit gehérenden Mandat verbunden
ist, aktiv wird, nicht auf Art. 321 StGB berufen kann.

Die Abgrenzung ist allerdings nicht immer einfach. Aus diesem Grund kdnnen sich Anwaélte/Notare,
welche als Finanzintermediare tatig werden wollen, nicht der FINMA direkt unterstellen, sondern miis-
sen sich einer Selbstregulierungsorganisation anschliessen, welche geeigneter als eine staatliche
Stelle ist, die Einhaltung dieser Abgrenzung zu kontrollieren (Art. 14 Abs. 3 GwG).

Die friher geltende Regelung, wonach der Anwalt/Notar im Bereich seiner dem Berufsgeheimnis un-
terstellten Tatigkeit das Formular R und im Bereich der Finanzintermediation das Formular A verwen-
den konnte, gilt nicht mehr uneingeschrankt. Das FATCA-Abkommen hat die Anwendbarkeit des For-
mulars R eingeschrankt und zwar insoweit, als dieses nicht mehr den gesamten Bereich des Berufs-
geheimnisses abdeckt.

Soweit das Formular R also keine Verwendung mehr finden kann, sollte sich der RA/Notar im Bereich
seiner angestammten anwaltlichen Tatigkeit durch die Klientschaft vom Berufsgeheimnis entbinden
lassen (siehe dazu auch die Hinweise zu FATCA und Formular R auf der Homepage des SAV:
www.sav-fsa.ch).

Nach wie vor gilt aber, dass der als Finanzintermediar tatige Anwalt fur die den FI-Mandaten zugrun-
deliegenden Bankbeziehungen nicht das Formular R benutzen darf, sondern das Formular A (wirt-
schaftlich berechtigte Person), Formular K (Kontrollinhaber), Formular S (Stiftung) und Formular T
(Trust) verwenden muss.

Frage 5

Wann handelt ein Finanzintermediar «berufsmassig»?

Antwort

Die bisher gultige Verordnung Uber die berufsméassige Austibung der Finanzintermediation (VBF) wird
auf Anfangs 2016 durch die Geldwéaschereiverordnung des Bundesrates (GwV)' abgeldst. Dort wird
festgelegt, wann Berufsmassigkeit vorliegt und somit auch, wann ein Anschluss an eine SRO ndtig ist.

! https://imww.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20152238/index.html
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Im Allgemeinen bt ein Finanzintermediar seine Tatigkeit berufsmassig aus (siehe Art. 7 GwV, sog.
"Bagatellbestimmung” und ist von einer Unterstellungspflicht auszugehen, wenn alternativ:

- der wahrend eines Kalenderjahres durch die Téatigkeit als Finanzintermediar erzielte Bruttoerlos
CHF 50'000.-- (bis 31. Dezember 2015 CHF 20°000.--) Ubersteigt,

- pro Kalenderjahr mit mehr als 20 Vertragsparteien Geschaftsbeziehungen aufgenommen wer-
den, die sich nicht auf eine einmalige Téatigkeit beschranken, oder pro Kalenderjahr mindes-
tens 20 solcher Beziehungen unterhalten werden,

- eine Person eine unbefristete Verfigungsmacht Uber fremde Vermdgenswerte hat, die zu einem
beliebigen Zeitpunkt CHF 5 Mio Uberschreiten oder

- eine Person Transaktionen beziiglich fremder Vermogenswerte durchfuhrt, deren Gesamtvolu-
men CHF 2 Mio pro Kalenderjahr Uberschreitet, wobei hierfur Zuflisse von Vermdgenswerten
und Umschichtungen innerhalb des gleichen Depots nicht zu bericksichtigen sind.

Eine berufsméssige und somit unterstellungspflichtige Finanzintermediation liegt bei Tatigkeiten fir
nahestehende Personen nur dann vor, wenn damit im Kalenderjahr ein Bruttoerlés von mehr als
CHF 50'000.-- erzielt wird.

Wer als nahestehende Person gilt, ist in Art 7. Abs. 5 GwV definiert:
- Verwandter oder Verschwagerter in gerader Linie,
- Verwandter bis zum dritten Grad der Seitenlinie,

- Ehegatte oder eingetragener Partner (auch nach einer Scheidung oder gerichtlichen Auflésung
der Ehe/Partnerschaft),

- Miterbe bis zum Abschluss der Erbteilung,
- Nacherbe oder Nachvermachtnisnehmer nach Art. 488 ZGB

- Personen, die mit einem Finanzintermediar in einer auf Dauer angelegten Lebensgemeinschaft
leben.

Frage 6

Welche typischen Tatigkeiten eines Anwalts/Notars, die mit der Verfigung Uber Vermogenswerte
(Entgegennahme, Aufbewahrung, Anlage oder Ubertragung) verbunden sind, stellen dennoch keine
dem GwG unterstellten Aktivitaten dar?

Antwort

Vom Anwendungsbereich des GwG werden einzig Transaktionen von fremden Vermdgenswerten
nicht erfasst, die im Zusammenhang mit einem zur normalen Tatigkeit gehérenden Mandat des An-
walts/Notars stehen und daher dem Berufsgeheimnis unterstehen.

Das FINMA-Rundschreiben 2011/1? mit dem Titel "Finanzintermediation nach GwG" vom 20. Okto-
ber 2010, in Kraft seit 1. Januar 2011, bietet einen ausfiihrlichen Uberblick Uiber die Praxis zur VBV
bzw. neu GwV. Nach Auskunft der FINMA bleibt das FINMA-Rundschreiben 2011/1 vorerst bestehen,
bis es durch ein Neues ersetzt wird. Weitere Rundschreiben zur Aufsichtspraxis finden Sie ebenfalls
auf der FINMA-Website®.

2 https://www.finma.ch/de/dokumentation/rundschreiben/
3 https://iwww.finma.ch/de/dokumentation/rundschreiben/



https://www.finma.ch/de/dokumentation/rundschreiben/

FAQ der SRO SAV/SNV Seite 5 von 12

Zusammengefasst bedeutet dies, dass das GwG nur dann nicht anwendbar ist, wenn die Verschie-
bung von Vermdgenswerten mehrheitlich und tatsachlich im Rahmen eines vom Anwalt/Notar betreu-
ten streitigen oder nicht streitigen Mandates erfolgt (Gerichtsverfahren, Schiedsgerichtsverfahren,
Erbschaftsangelegenheiten, Beratung in Ehesachen, gesellschaftsrechtliche Mandate etc.).

Der Anwalt/Notar ist gut beraten, Transaktionen so zu dokumentieren, dass aufgezeigt und belegt
werden kann, ob es sich dabei um klassische Anwalts-/Notariats- oder Fl-Tatigkeiten handelt. Der
Zusammenhang mit einer Uberwiegenden und als solchen erkennbaren Anwalts-/Notariatstatigkeit
muss auf jeden Fall nachvollzogen werden kénnen und ist mittels einer Aktennotiz im Fl-Dossier auch
zu deklarieren. Auch im berufsspezifischen Tatigkeitsbereich des Anwalts/Notars gilt Art. 305°° StGB
(Geldwéascherei) mit der neu ab dem 1. Januar 2016 wichtigen Erweiterung auf qualifizierte Steuer-
vergehen. Naheres dazu enthehmen Sie der Antwort zu Frage 9.

Beispiele:
- Willensvollstrecker

Ubernimmt ein Anwalt/Notar ein Willensvollstreckermandat im Sinne von Art. 517 ff. ZGB han-
delt er nicht als Finanzintermediér, wenn er in dieser Funktion Transaktionen von Vermdgens-
werten vornimmt.

Wenn dabei aber ein enges Vertrauensverhaltnis zwischen dem Anwalt/Notar und den Erben
entsteht, kann bei diesen — einzeln oder gemeinsam — der Wunsch wachsen, dass der An-
walt/Notar trotz bereits abgeschlossener Erbteilung fiir sie Vermogenswerte in seinem Tresor
aufbewahrt oder als Bevollmachtigter ein Bankkonto betreut. In einem solchen Fall handelt der
Anwalt/Notar nicht mehr als Willensvollstrecker, sondern als Vertrauensperson und (bt eine Ta-
tigkeit aus, die eine Bank oder ein Treuhander ebenso gut ausiiben kénnte, da es dafir kein
anwalts-/notariatsspezifisches Know-How mehr braucht und die Verwaltung der fraglichen Ver-
mogenswerte nicht mehr im Zusammenhang mit einer damit verbundenen juristischen Tatigkeit
steht. Transaktionen von Vermdgenswerten ab dem Datum des Vollzugs der Erbteilung sind da-
her als dem GwG unterstellte FI-Tatigkeiten zu betrachten.

Die Tatigkeit des Willensvollstreckers ist zudem so zu verstehen, wie sie das ZGB definiert: Der
Willensvollstrecker untersteht der Aufsicht der zustdndigen kantonalen Behorde, die ihn unter
bestimmten Voraussetzungen abberufen kann (BGE 90 1l 376).

- Trustee

Ein als Trustee tatiger Anwalt/Notar ist Finanzintermediar im Sinne des GwG (vgl. auch
Rz. 106 FINMA-Rundschreiben 2011/1).

- Escrow Agent

Beim sog. Escrow Agent war lange Zeit umstritten, ob dessen Tatigkeit dem Geldwaschereige-
setz untersteht oder nicht. Die Ansichten der FINMA und der SRO SAV/SNV gingen teilweise
auseinander. Wie nun auch die FINMA bestétigt (vgl. Rz. 119 ff. FINMA 2011/1), ist bei der Ta-
tigkeit des Escrow Agent eine Abgrenzung nach folgenden Kriterien vorzunehmen: Sofern fir
die Abwicklung des Escrow Agreement und damit die Aufbewahrung von Vermdgenswerten fir
zwel Vertragsparteien juristisches Know-How notwendig ist, untersteht die Tatigkeit des Anwal-
tes/Notars nicht dem GwG. Dies ist z.B. dann der Fall, wenn der Anwalt sich nicht nur fir die Er-
offnung/Fihrung eines Escrow-Kontos zur Verfigung stellt, sondern dariber hinaus im Auftrag
der Vertragsparteien z.B. den Escrow-Vertrag ausarbeitet, mithin also sein anwalts-
Inotariatsspezifisches Fachwissen zur Verfugung stellt. Andernfalls — wenn er also nur fir die
Abwicklung eines Standard Escrow Agreements verantwortlich zeichnet — handelt er als FI und
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unterliegt seine Tatigkeit dem GwG, genau gleich, wie wenn eine Bank oder ein Treuhander ta-
tig wirden.

- Notar als Urkundsperson in Grundbuchangelegenheiten

Auch diesbeziglich hat die FINMA in Rz. 123 FINMA 2011/1 insoweit Klarheit geschaffen, als
der Transfer der Kaufpreissumme bei einem Liegenschaftsverkauf tiber das Klientengelderkonto
des beurkundenden Notars keine unterstellungspflichtige Finanzintermediation darstellt, da die-
se Dienstleistung mit seiner berufsspezifischen Téatigkeit (Beurkundung des Kaufvertrages) in
engem Zusammenhang steht. Weitere nicht unterstellte (und unterstellte) Notariatstatigkeiten
sind a.a.0. in FINMA 2011/1 aufgefuhrt.

Frage 7

Stellt die Aufbewahrung von Wertpapieren oder andern Effekten im Auftrag eines Klienten in jedem
Fall eine Tatigkeit als Finanzintermediar im Sinne des GwG dar?

Antwort
Nein, nicht zwingend.

Zwar ist grundsatzlich jegliche Aufbewahrung und Verwaltung von Effekten eine FI-Téatigkeit
(Art. 2 Abs. 3 lit. g GwG i.V.m. Art. 6 Abs. 1 lit. a und ¢ GwV ). Zum Begriff der Effekten sei auf das
FINMA-Rundschreiben 2011/1 verwiesen (vgl. Rz. 97). Massgebend ist der Begriff gemass Borsenge-
setz.

Des Weiteren sind nach Ansicht der SRO SAV/SNV von Art. 2 Abs. 3 GwG alle Vermdgenswerte er-
fasst, bei denen auf Grund ihrer Liquiditat ein besonderes Geldwaschereirisiko besteht, also Bargeld,
Edelmetalle und Inhaberpapiere, nicht jedoch Namen- und Orderpapiere, weil diese nicht leicht han-
delbar sind und demnach deren Aufbewahrung auch kein besonderes Geldwaschereirisiko in sich
birgt.

Die SRO SAV/SNV ist sich bewusst, dass diese Ansicht betreffend der Aufbewahrung von Inhaberpa-
pieren, denen keine Effektenqualitat zukommt, von der offiziellen Haltung der FINMA abweicht. Wah-
rend noch im "Unterstellungskommentar" aus dem Jahre 2003 der ehemaligen Kontrollstelle auf Sei-
te 33 in ziffer 2.10. unter ausdriicklichem Verweis auf die Botschaft zum GwG die Ansicht vertreten
wurde, dass die Aufbewahrung von Vermégenswerten, bei denen aufgrund ihrer Liquiditat ein beson-
deres Geldwaschereirisiko bestehe, eine FI-Tatigkeit darstelle, wurde diese Ansicht von der FINMA
offenbar nicht Gbernommen (FINMA-Rundschreiben 2011/1, Seite 17, Rz. 974). Dies obwohl weder
Art. 2 Abs. 3 GwG noch die anderen einschlagigen, diesbezlglich relevanten Bestimmungen in der
Zwischenzeit geandert worden waren. Aus diesen Grinden vermag nach Ansicht der SRO SAV/SNV
die offizielle Haltung der FINMA nicht zu Uberzeugen.

Zunachst ist somit die (einfachere) Frage zu priifen, ob es sich bei den aufbewahrten Werten um Ef-
fekten im Sinne des Borsengesetzes oder um Bargeld, Edelmetalle, Inhaberpapiere handelt. Erst
dann ist zu untersuchen, ob die Aufbewahrung im Rahmen der berufsspezifischen Tatigkeit erfolgt.
Nach diesen beiden Grundsatzen ist von Fall zu Fall dariiber zu befinden, ob die Aufbewahrung von
Effekten eine dem GwG unterstelle FI-Tatigkeit des Anwalts/Notars ist.

Wenn ein Anwalt/Notar Aktien einer von ihm gegriindeten Gesellschaft, deren Rechtsberater er ist,
aufbewahrt, kann dies noch seiner berufsspezifischen Téatigkeit zugerechnet werden.

4 https://iwww.finma.ch/de/dokumentation/rundschreiben/
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Anderseits handelt ein Anwalt/Notar, der Inhaberaktien (nicht aber Namenaktien) aufbewahrt, welche
in keinem Zusammenhang mit einer von ihm ausgelbten juristischen Tatigkeit stehen, nach Ansicht
der SRO SAV/SNYV als Finanzintermediar. Dies gilt z. B. dann, wenn er Inhaberaktien einer Firma nur
deswegen bei sich aufbewahrt, weil sein Klient diese lieber ihm als seiner Bank anvertraut.

Der Anwalt/Notar muss deshalb je nach den Umstadnden Massnahmen vorsehen, welche ihm eine
Kontrolle der Verfligungsmacht tber diese Papiere ermdglicht. Die einwandfreie Qualitat seiner juristi-
schen Dienstleistung und insbesondere, um zu vermeiden, dass Inhaberaktien die Hand wechseln,
ohne dass der Anwalt/Notar davon erfahrt, machen dies notwendig. Ein Absehen von entsprechenden
Vorkehren ware nicht zu vertreten.

Schliesslich sei an dieser Stelle auf die neuen Bestimmungen des Obligationenrechts® hingewiesen
(vgl. Art. 697k und Art. 6971 Abs.4 OR), namlich die Mdglichkeit, dass die Gesellschaft einen Finanzin-
termediar einsetzen kann, der das Verzeichnis Uber die Inhaberaktionare fuhrt (anstatt dass sie dies
selber macht).

Frage 8

Wann ist die Tatigkeit eines Anwalts/Notars im Verwaltungsrat einer Firma als Finanzintermediation zu
qualifizieren?

Antwort
Die Antwort gibt Art. 6 Abs. 1 lit. d i.V.m. Art. 6 Abs. 2 GwV.

Wenn die fragliche Gesellschaft Uiber eigene Biros und eigenes Personal verfigt und im Industrie-,
Handels- oder Dienstleistungsbereich tatig ist, sind die Mitglieder des Verwaltungsrates nicht als Fi-
nanzintermediare zu betrachten. Eine solche Gesellschaft ist operativ tatig. Gegebenenfalls muss
aber die Gesellschaft selbst als Finanzintermediérin im Sinne des GwG eingestuft werden, sofern sie
eine Tatigkeit ausubt, die vom GwG erfasst wird.

Nimmt also ein Anwalt/Notar im Verwaltungsrat einer von der FINMA anerkannten Bank Einsitz, hat
dies nicht zur Folge, dass er dem GwG unterstellt ist. Demgegeniber ist die Bank als juristische Per-
son aber offensichtlich eine dem GwG unterstehende Finanzintermediarin.

Hingegen sind VR-Mitglieder einer sog. Sitzgesellschaft Finanzintermedidre im Sinne des GwG (aus-
genommen bei dieser handle es sich um eine Holding-Sitzgesellschaft; vgl. Rz 108 FINMA 2011/1).
Vgl. zum Ganzen auch die Rz. 100 - 109 FINMA 2011/1.

Frage 9

Kann bei einer Tatigkeit im Finanzbereich, die unmittelbar mit einem juristischen Mandat verbunden ist
und nicht unter das GwG fallt, der Schluss gezogen werden, ein Anwalt/Notar habe dabei keinerlei
Sanktionen in Anwendung von Art. 305°° StGB (Geldwéscherei) zu gewéartigen?

Antwort

Die Antwort ist klar: Nein.

Im Gegensatz zu Art. 305 StGB (Mangelnde Sorgfalt bei Finanzgeschaften und Melderecht) ist
Art. 305" (Geldwéscherei) auf einen breiter gefassten Personenkreis anwendbar. Er beschrankt sich
keineswegs nur auf Finanzintermediére im Sinne von Art. 305" StGB und des GwG.

® hitps://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19110009/index.html#a697k
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Wie jeder andere Biirger auch, hat daher ein Anwalt/Notar — unabhangig davon, ob er als Finanzin-
termediar tatig ist oder nicht — in Anwendung von Art. 305" StGB eine strafrechtliche Sanktion zu
gewartigen, wenn die tatbestandsmassigen Voraussetzungen der Geldwascherei erfillt sind.

Von Bedeutung ist hier, dass der Art. 305" StGB auf die qualifizierten Steuervergehen ausgedehnt
wurde.

Frage 10

Ist "Vertragspartei" im Sinne des GwG der "Klient" wie man diesen ublicherweise im Anwalts- oder
Notariatsberuf versteht?

Antwort
Nein, nicht zwingend.

Wer als Vertragspartei zu qualifizieren ist, beurteilt sich geméass herrschender Lehre nach privatrecht-
lichen Grundsétzen. Bei zweiseitigen Vertragen ist es diejenige Partei, welche mit dem FI eine finanz-
geschaftliche  Vertragsbeziehung eingeht (vgl. dazu auch die Definition gemaéass
Art. 2 lit. €) Regl. SRO). Bei einseitigen Rechtsgeschaften ist aber auch der Dritte, welcher zugunsten
des Kunden eine Sicherheit leistet, mithin der Biirge oder Garant, zu identifizieren.

Es kann somit durchaus sein, dass bei bestimmten Konstellationen der Anwalt/Notar zwei Vertrags-
parteien gegeniibersteht, wie das folgende Beispiel zeigt:

Herr X ist ein langjahriger Klient des Anwalts/Notars. Er hat diesen nun beauftragt, fir ihn eine Sitzge-
sellschaft zu griinden und sich den rechtlichen Belangen dieser Firma anzunehmen. Ausserdem soll
er die Formalitaten fur die Er6ffnung eines Bankkontos fiir die Gesellschaft erledigen und Uber das
Konto verfiilgungsberechtigt sein. Gegebenenfalls soll er dem Verwaltungsrat der Gesellschaft beitre-
ten und sich bereit erklaren, die Bankenkorrespondenz entgegenzunehmen.

Die Grindung der Gesellschaft, deren rechtliche Beratung und Betreuung, die Erledigung der Formali-
taten fur die Kontoerdffnung sowie die Entgegennahme der Bankenkorrespondenz sind keine Finan-
zintermediation im Sinne des GwG.

Unter das GwG fallen jedoch die Annahme der Unterschriftsberechtigung fir das Bankkonto und da-
mit die Verfligungsgewalt Giber die anvertrauten Vermodgenswerte sowie die Tatigkeit
als Verwaltungsrat der Sitzgesellschaft.

Der Anwalt/Notar muss daher im Einvernehmen mit Herrn X darliber entscheiden, ob unter dem
Blickwinkel des GwG Herr X seine Vertragspartei ist oder die in seinem Auftrag gegriindete Sitzge-
sellschaft oder gar beide. Immerhin wird in der Lehre die Beziehung des Verwaltungsrates zur Gesell-
schaft als auftragsahnliche Beziehung betrachtet.

Allein der Umstand, dass das Honorar und die Auslagen des Anwalts/Notars gegebenenfalls von der
Sitzgesellschaft bezahlt werden, bedeutet noch nicht, dass diese seine Vertragspartei ist. Herr X kann
ohne Weiteres Vertragspartei des Anwalts/Notars sein und veranlassen, dass dessen Honorar und
Auslagen von der Sitzgesellschaft, deren einziger Gesellschafter er ist, ibernommen werden.

- Wenn Herr X Vertragspartei ist, muss er nach den GwG- und SRO-Vorschriften identifiziert wer-
den. Die Erklarung Uber die wirtschaftlich berechtigte Person ist jedoch nur dann zwingend ein-
zuholen, wenn Zweifel darlber bestehen, dass die bei der Bank deponierten Vermbgenswerte
Eigentum von Herrn X sind.

- Ist jedoch nicht Herr X, sondern seine Gesellschaft Vertragspartei, muss nicht nur die Identitét
der Gesellschaft nach den geltenden Vorschriften festgestellt, sondern von deren Organen eine
schriftliche Erklarung Uber die wirtschaftlich berechtigte Person eingeholt werden, aus der her-
vorgeht, dass Herr X alleiniger wirtschaftlich Berechtigter an der Gesellschaft ist.
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Muss daher den Vorschriften tber die Feststellung der wirtschaftlich berechtigten Person stets nach-
gelebt werden, wenn die Vertragspartei eine Sitzgesellschaft ist, verhalt es sich nicht so, wenn die
Vertragspartei eine naturliche Person ist, die gleichzeitig Aktionarin und Eigentiimerin der Sitzgesell-
schaft ist.

Die der SRO SAV/SNV angeschlossenen Personen koénnen im Fall einer Sitzgesellschaft aufgrund
der Umsténde frei dariiber befinden, ob Vertragspartei die natirliche Person oder die Sitzgesellschaft
sein soll. Allerdings haben die Mitglieder einheitlich vorzugehen, d.h. in allen &hnlichen gelagerten
Fallen ist die Vertragspartei in gleicher Weise zu bestimmen.

Den unterschiedlichen Modalitaten beziglich der Vorschriften Uber die Identifizierung der Vertragspar-
tei und die Feststellung der wirtschaftlich berechtigten Person ist dabei die gebuhrende Beachtung zu
schenken.

Frage 11

Welche Dokumente sind (im Original oder in Kopie) aufzubewahren, wenn die Tatigkeit als Finanzin-
termediar fur einen Klienten aufgegeben und diese von einem Dritten weiter gefuhrt wird?

Antwort
Zur Erinnerung sei auf Art. 7 GwG (Dokumentationspflicht) verwiesen:

"Der Finanzintermedidr muss Uber die getatigten Transaktionen und {ber die nach diesem Ge-
setz erforderlichen Abklarungen Belege so erstellen, dass fachkundige Dritte sich ein zuverlas-
siges Urteil Uber die Transaktionen und Geschéaftsbeziehungen sowie Uber die Einhaltung der
Bestimmungen dieses Gesetzes bilden kbnnen.

’Er bewahrt die Belege so auf, dass er allfdlligen Auskunfts- und Beschlagnahmebegehren der
Strafverfolgungsbehdrden innert angemessener Frist nachkommen kann.

*Nach Beendigung der Geschéftsbeziehungen oder nach Abschluss der Transaktion bewahrt er
die Belege mindestens wahrend zehn Jahren auf."

Wenn das FI-Mandat abgeschlossen und nicht von einem Dritten tbernommen wird, sind alle im frag-
lichen Dossier befindlichen Dokumente aufzubewahren. Gestitzt auf Art. 400 OR (Rechenschafts-
pflicht) und die massgeblichen kantonalen Erlasse zum Anwaltsrecht sind dem Auftraggeber aller-
dings die von ihm tbergebenen Originale auszuh&ndigen. Davon sind jedoch Kopien dem archivierten
Dossier beizufuigen.

Anders ist die Situation, wenn das FI-Mandat von einem Dritten weitergefiihrt wird. Dieser will ver-
standlicherweise Kenntnis vom vollstandigen Dossier haben und davon Kopien anfertigen sowie Uber
den Verlauf der Geschaftsbeziehung informiert sein.

Das Kopieren eines umfangreichen Dossiers kann allerdings eine herkulische und kaum zumutbare
Arbeit sein. Daher kann sich ein als Finanzintermediar tatiger Anwalt/Notar im Fall einer Ubertragung
des Dossiers damit begntigen, neben der FlI-Liste die folgenden Dokumente aufzubewahren (vgl. Art.
51 Regl; Minimaldokumentation):

- Dokument, welches zur ldentifizierung der Vertragspartei gedient hat (z. B. Fotokopie des Pas-
ses; Amtsbestatigung der FL-Stiftung);

- schriftliche Erklarung der Vertragspartei Gber die Identitat des wirtschaftlich Berechtigten (sofern
eine solche Erklarung existiert) und gegebenenfalls des Kontrollinhabers;

- "Klientenprofil" inklusive die Belege tber den Verlauf der Geschéftsbeziehungen;
- Belege Uber das Resultat allfalliger Abklarungen;

- Dokumente und Belege Uber die getatigten Transaktionen;
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- allfallige Meldungen an die Meldestelle (Art. 9 Abs. 1 GwG);
- Liste der Dossiers (jedes einzelne Mandat);

- mindestens Quartalsauziige von Banken (wenn Vermdgenswerte bei einer Bank deponiert wa-
ren).

Zu beachten ist, dass der Ubernehmende Anwalt/Notar die Identifikation, die Feststellung des wirt-
schaftlich Berechtigten und gegebenenfalls des Kontrollinhabers sowie die Erststellung des Klienten-
profils selber und eigenstandig erneut vorzunehmen hat. Er kann sich nicht einfach auf die bereits
erhobenen Daten und angelegten Dokumente berufen bzw. diese Aufgaben nur unter Einhaltung der
Art. 46 - 48 Regl. SRO an einen Dritten delegieren. Auch in diesem Fall bleibt er jedoch fur die pflicht-
gemasse Erfullung der delegierten Aufgaben personlich verantwortlich (Art. 48 Abs. 1 Regl. SRO).

Frage 12

Welches sind die GwG Pflichten des als Finanzintermediar tatigen Anwalts/Notars in Bezug auf
Transaktionen, die in einer dem GwG unterstellten Geschéaftsbeziehung ohne sein Mitwirken erfolgen?

Antwort

Es kann vorkommen, dass ein Anwalt/Notar, obwohl er mit einem Kunden in einer Geschaftsbezie-
hung als Finanzintermedir steht, nicht oder nur teilweise an Transaktionen beteiligt ist. Somit stellt
sich die Frage, ob und inwiefern, der Anwalt/Notar in einem solchen Fall trotzdem den GwG-Pflichten
nachkommen muss.

Dies ist haufig der Fall beim Anwalt/Notar der Organ einer Sitzgesellschaft ist und/oder als Bevoll-
machtigter handelt, jedoch an einer bestimmten Transaktion in keiner Weise mitwirkt. Die Vermégens-
verfiigung kann entweder direkt durch den Klienten (d.h. durch den an den auf dem Konto der Sitzge-
sellschaft hinterlegten Werten wirtschaftlich Berechtigten) erfolgen, der auf dem Bankkonto zeich-
nungsberechtigt ist. Oder aber die Vermdgensverfiigung kann durch einen Dritten geschehen.

In einem solchen Fall hat der Anwalt/Notar als Finanzintermediar keine systematisch Uberwachungs-
und Dokumentationspflicht. Er hat auch gar nicht die Mittel dazu, da die Transaktion ja ohne seine
Mitwirkung erfolgt ist. Er muss jedoch in seinen Unterlagen (Klientenprofil) geniigend Informationen
Uber die Geschéftsbeziehung eingeholt haben um nachtréglich anhand der monatlichen (allenfalls
auch nur dreimonatlichen) Bankbelege, die er von der Bank einfordern und aufbewahren muss, fest-
stellen zu kénnen, ob die Art, die Hohe, die Frequenz und die Empfanger/Begtinstigten solcher Trans-
aktionen mit den aus den vorerwéhnten Unterlagen vorhandenen Angaben tbereinstimmen. Stellt der
Anwalt/Notar dabei Unstimmigkeiten fest, muss er bei seinem Klienten zwingend Abklarungen im Sin-
ne von Art. 6 GwG sowie Art. 40 bis 45 Regl. SRO vornehmen und Informationen einholen.

Art. 7 GwG sowie Art. 52 Abs. 1 und 3 Regl. SRO schreiben zudem vor, dass das Klientenprofil re-
gelméssig aktualisiert und den veranderten Umstanden anzupassen ist. Ohne eine solche permanen-
te Aktualisierung kann der Finanzintermediér (bzw. im Falle seiner Verhinderung dessen Stellvertre-
ter) gar nicht feststellen, ob eine Geschaftsbeziehung von einem bestimmten Zeitpunkt an mit einem
erhohten Geldwaschereirisiko im Sinne von Art. 41 Regl. SRO verbunden ist. Ein Finanzintermediar,
der aufgrund von Bankbelegen von offensichtlich ungew6hnlichen Transaktionen, die ohne seine Mit-
wirkung erfolgen, Kenntnis erhalt, diesen aber keine weitere Beachtung schenkt und die diesfalls
zwingend erforderlichen Abklarungen unterlasst, verstdsst in krasser Weise gegen das GwG und die
weiteren einschlagigen Vorschriften.

Frage 13

Ich habe von einer Klientin, die ich schon seit vielen Jahren in vermégensrechtlichen Belangen berate,
einen Vorsorgeauftrag nach Art. 360 ff. ZGB erhalten. Vorausgesetzt, es werden beim Eintreten des
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Vorsorgefalles alle Bedingungen nach Art. 363 Abs. 2 erfiillt sein, stellt sich fir mich die Frage, ob ich
bei der Abwicklung dieses Auftrages als Finanzintermediar tétig sein werde oder nicht?

Antwort

Gemass dem "Rundschreiben 2011/1 Finanzintermediation nach GwG" Seiten 133 ff. ist staatliches
Handeln grundsatzlich dem GwG nicht unterstellt, wenn es im Hoheitsbereich erfolgt. Und zwar auch
dann nicht, wenn die Téatigkeit an sich als Finanzintermediation zu qualifizieren wére. Weiter ist fur die
Unterstellung unter das GwG die genaue Organisationsform des Tragers offentlicher Aufgaben uner-
heblich. Auch private Organisationen kénnen per Gesetz, durch einen Hoheitsakt oder aufgrund eines
verwaltungsrechtlichen Vertrages ermachtigt werden, offentliche Aufgaben wahrzunehmen. Voraus-
setzung dazu ist, dass die Finanzintermediation durch eine gesetzliche Grundlage der Behdérde Uber-
tragen oder erlaubt ist, ein subordinatives Verhaltnis zwischen der Behérde und dem Vertragspartner
besteht und die Finanzintermediation der Behotrde als Mittel dient um eine in ihrer Kompetenz liegen-
de Aufgabe zu erfiillen. Weiter wird im Rundschreiben Rz. 141 ausdricklich festgehalten, dass u.a.
vormundschaftliche Organe dem GwG grundsatzlich nicht unterstellt sind.

Die beauftragte Person gemass Art. 363 ff. (neu) nimmt somit gestiitzt auf ebendiese gesetzliche
Grundlage im Rahmen des Vorsorgeauftrages stellvertretend fiir die Behorde eine staatliche Aufgabe
wabhr. Dabei bleibt die Behorde gegenlber der beauftragten Person weisungsberechtigt und kann ihr
ndtigenfalls die Befugnisse teilweise oder ganz entziehen. Wer sich daher im Fall der eingetretenen
Urteilsunfahigkeit der betroffenen Person im Rahmen eines Vorsorgeauftrages im obenerwéhnten
Sinne um die Betreuung und die Verwaltung des Vermdgens dieser Person kiimmert, ist dem GwG
nicht unterstellt und handelt damit nicht als FI.

Frage 14

Gibt es irgendwelche betragsméssigen Limiten, ab welchen Transaktionen und deren Hintergriinde
naher abgeklart werden missen? Was ist zu tun, wenn diese Limiten Uberschritten werden? Wie ver-
halt es sich ganz grundsatzlich mit der Pflicht zur Vornahme besonderer Abklarungen?

Antwort
1. Reglementarische Limiten

Gemass Art. 42 Abs. 3 Regl. SRO gelten als Transaktionen mit erhéhtem Risiko in jedem Fall

- das (einmal oder gestaffelte) physische Einbringen oder Abziehen von Vermdgenswerten
(als Kassageschéft) von mehr als CHF 100'000.— (oder dem Gegenwert in ausl&ndischer
Wahrung)

sowie

- die Geld- oder Wertiibertragung von mindestens CHF 5'000.— (oder dem Gegenwert in
auslandischer Wahrung). Was als Geld- oder Wertibertragung gilt, ist in
Art. 2 lit. b) Regl. SRO definiert.

2. Vom FIl zu definierende Limiten/Kriterien, wann eine Transaktion als mit erhohtem Risiko
behaftet gilt

Der FI muss in jedem einzelnen Dossier unter anderem eine betragsmassige Limite festlegen,
ab welcher eine Transaktion als ungewohnlich gilt (Art. 42 Abs. 2 lit. a) Regl. SRO). Massge-
bend fir ein allenfalls erhéhtes Risiko sind je nach Geschéftsaktivitat des FI aber auch weitere
Kriterien (Art. 42 Abs. 2 lit. b) und c¢) sowie Abs. 3 Regl. SRO).

Diese sind in jedem Fall in einem internen Reglement schriftlich (Art. 54 Abs. 3 und
Abs. 4 lit. j) Regl. SRO) festzuhalten.
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3. Vom FI zu definierende Kriterien, wann eine Geschaftsbeziehung als mit erhdhtem Risiko
behaftet gilt

Jeder FI ist gehalten, aufgrund seiner Klientenstruktur diejenigen Kriterien festzulegen, bei de-
ren Vorliegen eine Geschéftsbeziehung als mit erhdhtem Risiko behaftet qgilt
(Art. 41 Regl. SRO). Diese sind ebenfalls in einem internen Reglement (Art. 54 Regl. SRO)
schriftlich festzuhalten.

Es spielt also keine Rolle, ob der Anwalt/Notar in der Kanzlei als Einziger FI-Mandate betreut
oder neben 15 weiteren Kollegen als Finanzintermediar tatig ist. Auch spielt es keine Rolle, ob
der FI lediglich ein oder aber mehrere Dutzend Geschaftsbeziehungen unterhélt und damit FI-
Dossiers fihrt.

Aber auch unabhéngig von den vorstehend genannten Umstdnden kann eine Geschaftsbezie-
hung und/oder Transaktion als ungewohnlich erscheinen und damit ein erhdhtes Risiko darstel-
len (Art. 40 Regl. SRO). Dies ist z.B. dann der Fall, wenn die Rechtmé&ssigkeit einer Transaktion
nicht erkennbar ist. Weitere Anhaltspunkte, welche auf ein erhdhtes Geldwascherei-Risiko
schliessen lassen, finden sich im Anhang zur GwV-FINMA, SR 955.033.06).

In all diesen Fallen muss der FI besondere Abklarungen nach Art. 44 Regl. SRO treffen und die-
se sowie insbesondere deren Resultate im Dossier dokumentieren (Art. 45 Abs. 2 Regl. SRO).
Zudem hat er eine Plausibilisierung vorzunehmen und die Ergebnisse der Abklarung zu werten
sowie seine daraus gezogenen Schliisse und Massnahmen schriftlich festzuhalten.

Fur Kassageschafte nach Art. 2 lit. a) Regl. SRO sind im Ubrigen die Sorgfaltspflichten nach
Art. 22 (Identifizierung der Vertragspartei) und Art. 32 (Feststellung der wirtschaftlichen Berech-
tigung) Regl. SRO zu beachten.
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