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Sarah Bechaalany / Adrien Gabellon — La responsabilité du conseil de fondation envers 'institution de prévoyance

lution détermine certes apres coup si et a quelles condi-
tions les membres du conseil de fondation sont tenus de
réparer le dommage causé. En amont, elle offre en outre
aux membres les outils pour apprécier leur responsabili-
té, se doter de procédures internes appropriées et adapter
exercice de leurs fonctions. La part d’insécurité juri-
dique actuelle complique la tiche du praticien a cet égard.

Dans ce contexte, il nous a paru utile de revenir aux prin-
cipes généraux. Linterprétation du texte légal, notam-
ment historique, révéle ainsi que la responsabilité des
membres du conseil envers 'institution de prévoyance
revét une nature contractuelle : elle découle de I’engage-
ment volontaire pris envers la fondation. Cette qualifi-
cation, retenue par de nombreux auteurs!4%, émane aus-
si de la volonté législative. La jurisprudence appliquait
par ailleurs le délai de prescription contractuel (art. 127
CO) déja avant 'adoption de I’art. 52 al. 2 LPP!50. Seul
son usage occasionnel de la notion d’« illicéité » dans ce
contexte prend  notre sens le contre-pied de cette posi-
tion™!.

Le droit de la société anonyme peut servir a interpréter
Part. 52 al. 1 LPP, notamment sous I’angle systématique
et téléologique. Compte tenu de Iapplicabilité des dis-
positions générales sur la responsabilité contractuelle,
il est en revanche peu probable que la loi présente une
lacune qui engendre I’application par analogie de dispo-
sitions comme les art. 754 al. 2 ou 759 al. 1 CO. La prise
en compte d’éléments subjectifs pour déterminer la faute
nuance ’absence de solidarité différenciée en cas de res-
ponsabilité fondée sur I’art. 52 LPP. Ceux-ci peuvent en
effet exonérer les membres du conseil de fondation. Au
demeurant, en ’absence de lacune, le principe de la sépa-
ration des pouvoirs confére au législateur la tiche d’ap-
porter d’éventuels correctifs au régime existant.

Ces éléments démontrent que la responsabilité des
membres du conseil envers 'institution de prévoyance
constitue une responsabilité contractuelle, dont P’art. 52
al. 1 LPP définit certaines modalités de maniere impéra-
tive. Celui-ci se réfere aux devoirs de fidélité et de dili-
gence des membres, qui s’apprécient dans chaque cas
d’espece a I'aune des regles spéciales de la 1égislation sur
la prévoyance professionnelle (art. 71 LPP ; art. 49 ss
OPP2), des exigences posées par I'autorité de surveil-
lance, de la réglementation interne de la fondation (sta-
tuts ou reglements internes) et du contrat conclu avec
I'institution de prévoyance.

149 Cf. p. ex. GNADINGER (FN 8), N 7 ss ad art. 52 ; GrReBER (FN 22),
p- 52 ; Kieser (FN 10), N 3 ad art. 52 ; Staurrer (FN 21), N 316.

150 ATF 131V 33, consid. 3.1.

151 Cette terminologie semble notamment avoir fait douter RIEMER
(FN 17), p. 369, qui releve toutefois I'incohérence entre la recon-
naissance d’une responsabilité délictuelle et la présence d’éléments
propres a une responsabilité contractuelle.

Ces régles, relativement exigeantes pour les membres du
conseil, tendent en particulier & préserver la substance
des avoirs de prévoyance et ainsi a garantir les presta-
tions prévues 2 la survenance d’un cas de prévoyance.
Lorsqu’il le juge utile, le conseil peut s’entourer de pro-
fessionnels qualifiés, auxquels il peut déléguer ses com-
pétences, a charge pour lui de bien les choisir, de les bien
instruire et de bien les surveiller’®2. Le recours a des
tiers constitue une solution intéressante en particulier
lorsque certaines compétences manquent aux membres
du conseil. Il ne ’exonere cependant pas de toute forme

de responsabilité.

152 Supra 111.2.
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I. Einleitung

Zollfreilager stehen seit Jahren regelmissig in den Schlag-
zeilen. Thre Dienstleistungen sollen auch durch kriminel-
le Organisationen und Privatpersonen zur Steuerhinter-
ziehung, zur Geldwischerei und zum Verstecken von
Raubkunst verwendet werden.!

Aus juristischer Sicht sind Zollfreilager keine rechts-
freien Riume. Sie werden durch die Zollgesetzgebung
erfasst, welche gewisse Dokumentations- und Transpa-
renzpflichten vorsieht.2 Die EU hat in der im Juli 2018 in
Kraft getretenen und per 10. Januar 2020 durch die Mit-
gliedstaaten umzusetzenden fiinften Geldwischeirichtli-
nie (GWRL-5)? erstmals Zollfreilager in den Katalog der
Verpflichteten aufgenommen.*

Es stellt sich die Frage, ob das schweizerische Recht (v.a.
das GwG3) ebenfalls angepasst werden muss oder ob die
zollrechtlichen Bestimmungen den Anforderungen des
internationalen Rechts geniigen. Diese Frage wird im
vorliegenden Beitrag® erdrtert.” Dabei wird die Frage be-
antwortet, ob das Aufbewahren von Vermogenswerten
vor dem Hintergrund der Geldwischerei grundsatzlich
eine risikobehaftete Titigkeit darstellt und entsprechend
de lege ferenda fiir das GwG Revisionsbedarf besteht.®

1 Vgl. NZZ vom 22. April 2016, 15: «Das Genfer Zollfreilager geht
in die Offensive»; NZZ Online vom 11. April 2016: «Gemilde im
Genfer Zollfreilager beschlagnahmt»; NZZ Online vom 14. Januar
2016: «Genf iibergibt Italien zwei etruskische Sarkophage».

2 Vgl hinten, V.1.

3 Richtlinie (EU) 2018/843 des Europiischen Parlaments und des Ra-
tes vom 30. Mai 2018 zur Anderung der Richtlinie (EU) 2015/849
zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der
Geldwische und der Terrorismusfinanzierung und zur Anderung
der Richtlinien 2009/138/EG und 2013/36/EU.

4+ Vgl hinten, IV.3.

> SR 955.0.

6 Die nachfolgenden Ausfiihrungen stiitzen sich auf Grundgedanken
eines Unterkapitels der in einigen Wochen erscheinenden Disserta-
tion des Verfassers, welchen hier im Detail nachgegangen wird. Vgl.
Tromas NaceL, Der personliche und sachliche Geltungsbereich
des schweizerischen Geldwischereigesetzes (GwG): Mit rechtsver-
gleichenden Hinweisen zu internationalen Standards, dem Recht
der Europiischen Union und dem deutschen Recht, Diss. Bern
2019, Ziirich/Basel/Genf 2020, Rz. 865 ff. (= SSFM Bd. 132).

7 Vgl. hinten, V.3.

8 Vgl hinten, V.4.
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Der vorliegende Beitrag dussert sich abschliessend zu
betroffenen Personen, welche wie die Zollfreilager Auf-
bewahrungsdienste anbieten.” Ausserdem werden kurz
weitere Entwicklungen angesprochen, welche sich auf-
grund internationaler Rechtssetzungen im Bereich der
Geldwischereibekimpfung ergeben.!?

Il. Aufbewahrungshandlungen
und Geldwédscherei im Allgemeinen

1. Geldwédschereipotenzial

1.1 Allgemeines

Prima vista scheint der Gedanke, eine Aufbewahrungs-
handlung konne ein Geldwiaschereipotenzial aufweisen,
abwegig, denn durch ein Aufbewahren werden Vermo-
genswerte nicht in eine andere Form getauscht. Blosses
(passives) Aufbewahren von Vermogenswerten krimi-
nellen Ursprungs qualifiziert aus diesem Grund gemiss
Rechtsprechung und Literatur i.d.R. nicht als Geldwi-
scherei i.S.v. Art. 305bs Ziff. 1 StGB.!!

1.2 Abgrenzung von Aufbewahrung
und Verstecken

Eine Aufbewahrungshandlung kann gemiss Rechtspre-
chung das Potenzial aufweisen, zur Geldwiascherei ge-
eignet zu sein, wenn sie zu einem Verstecken der Vermo-
genswerte vor den Strafverfolgungsbehorden fithrt. Eine
Geldwischereihandlung liegt grundsitzlich nur vor, so-
fern zur Annahme der Vermogenswerte weitere Kaschie-
rungsmassnahmen hinzutreten, welche geeignet sind,
die Einziehung der Vermdgenswerte zu verhindern.!2 Es
gibt eine Fille strafrechtlicher Entscheide, welche sich
mit der Frage befassen, wann ein blosses Aufbewahren
und wann ein Verstecken vorliegt.!? Die Beurteilung die-
ser Frage wird von den Gerichten uneinheitlich gehand-
habt — die Grenze zwischen blossem (strafrechtlich irre-

® Vgl hinten, VL1 {.

10 Vgl. hinten, V1.3 {.

11 Vgl. statt aller: BSK-StGB II-PreTH, Art. 305%s N 43, m.w.H. auf
Literatur und Rechtsprechung.

12 JORG-BEAT ACKERMANN/STEPHANIE ZEHNDER, N 583 zu Art. 305bis
StGB, in: Ackermann (Hrsg.), Kommentar Kriminelles Vermogen —
Kriminelle Organisationen — Band II: Einziehung | Kriminelle Or-
ganisation | Finanzierung des Terrorismus | Geldwischerei, Ziirich/
Basel/Genf 2018 (zit. Komm. KVKO II).

13 Auswahl auf Bundesebene: Urteil des BGer 6S.702/2000 vom
14. August 2002, E. 2.2 (Aufbewahren von Drogengeld in der eige-
nen Wohnung in verschlossenen Aktenkoffern im Kleiderschrank
ist Geldwischerei); vgl. ausserdem BSK StGB II-PreTH, Art. 305b
N 46, der auf diverse Urteile auf Kantonsebene Bezug nimmt:
BezGer ZH, Urteil vom 9. Mai 2003 (Verstecken in uniiblichen, tar-
nenden Behiltnissen ist Geldwischerei); BezGer ZH, Urteil vom
12. April 2002 (Aufbewahren von Drogengeld im Sicherungskasten
ist Geldwischerei); BezGer ZH, Urteil vom 28. August 2002 (Ent-
nahme und Aufbewahrung von gestohlenem Geld ausserhalb eines
gestohlenen Portemonnaies ist Geldwischeret).

levantem) Aufbewahren und qualifiziertem (strafbarem)
Verstecken verlduft fliessend.'* Diese Frage bedarf daher
einer hochstrichterlichen Klirung.

Gemiss stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichts
kann der Vortiter sein eigener Geldwischer sein (als Bei-
spiel kann ein Vermogensdelikt in echter Konkurrenz
zur Geldwischerei stehen).!® Dies scheint aufgrund der
unterschiedlichen geschiitzten Rechtsgliter der Delik-
te auf den ersten Blick logisch, in der Lehre wird aber
zu Recht darauf hingewiesen, dass die Rechtsprechung
des Bundesgerichts im Widerspruch zur Selbstbegiins-
tigungsausnahme steht.!® Eine Analyse der Rechtspre-
chung erweckt ausserdem den Eindruck, dass die Vo-
raussetzungen von Art. 305" Abs. 1 StGB vorschnell
angenommen werden."” Eine Geldwischereihandlung
zu bejahen, obwohl sich das inkriminierte Vermogen
noch immer in der personlichen Sphire des Straftiters
der Vortat befindet (bspw. in dessen Wohnung oder «ver-
steckt» in einem seiner personlichen Gegenstinde), ohne
dass dieses jemals umgetauscht wurde, wire m.E. falsch.

1.3 Aufbewahrung bei einem Dritten

Geldwischerei durch Aufbewahren liegt gemass Recht-
sprechung grundsitzlich vor, wenn zwischen dem Vor-
titer und dem Aufbewahrenden kein Niheverhiltnis
und damit eine personliche Distanz besteht (womit wohl
ein Verstecken der Vermdgenswerte im vorgenannten
Sinne gegeben ist). Ob die aufbewahrende Drittperson
die Vermogenswerte zusitzlich noch weiter versteckt
oder sichert, ist aus strafrechtlicher Sicht irrelevant: Eine
Geldwischereihandlung liegt in solchen Fillen durch das
blosse Aufbewahren vor.'

Eine Geldwischereihandlung sollte m.E. bei Aufbe-
wahrungshandlungen auch immer dann bejaht werden,
wenn ein Hinterleger aufgrund objektiv vorliegender
Umstinde davon ausgehen kann, dass die Strafverfol-
gungsbehorden keinen oder nur erschwerten Zugriff
auf die bei dem Dritten hinterlegten Vermogenswerte

14 Komm. KVKO II-AckerRMANN/ZEHNDER (FN 12), Art. 305bis
StGB N 587.

15 BGE 126 IV 255 E. 3.2; 1241V 274 E. 3; 120 VI 323 E. 3.

16 BSK StGB II-PieTH, Art. 305%% N 2. Vom Tatbestand der Begiins-
tigung 1.S.v. Art. 305 Abs. 1 und 1% StGB wird nur erfasst, wer je-
mand anderen der Strafverfolgung bzw. dem Strafvollzug entzieht.
Vgl. hierzu die Rechtsprechung des Bundesgerichts: BGE 133 IV
103 E. 6.1; Urteil des BGer 6B_659/2015 vom 20. September 2018,
E.23

17 Den kritischen Stimmen aus der Lehre kann m.E. zugestimmt wer-
den: Mar1o GIaNNINI, Anwaltliche Tatigkeit und Geldwischerei:
Zur Anwendbarkeit des Geldwischereitatbestandes (Art. 305bis
StGB) und des Geldwischereigesetzes auf Rechtsanwilte, Diss. Zii-
rich 2005, 77; Komm. KVKO II-AckerMANN/ZEHNDER (FN 12),
Art. 305bs StGB N 587.

18 Vgl. zum Ganzen: Komm. KVKO II-ACKERMANN/ZEHNDER
(FN 12), Art. 305%s StGB N 440 mit Beispielen in N 441 ff. (Hin-
weise auf OGer SO, SOG 2005 Nr. 11, 32, E. 4c.; Strafamtsgericht
BE, Urteil vom 19. Juli 1991; AppGer BS, BJM 2005, 331 f.) sowie
2.2.0., N 583 und 587.
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haben. Dies diirfte der Fall sein, wenn die aufbewahren-
de Drittperson gewisse Eigenschaften aufweist, welche
diese Annahme beim Hinterleger auslosen, wie bspw. die
Anwendbarkeit eines Berufsgeheimnisses auf den Auf-
bewahrenden!® oder wenn auf diesen keine rechtlichen
Transparenz-, Dokumentations- oder Meldepflichten
zur Anwendung kommen.

2. Zwischenfazit

Die vorstehenden Ausfithrungen zeigen, dass auch Auf-
bewahrungshandlungen Geldwischereipotenzial aufwei-
sen. Eine Geldwischereihandlung kann vorliegen, wenn
Vermégenswerte bei einem Dritten aufbewahrt werden,
der kein Niheverhiltnis zum Hinterleger aufweist. So-
fern die aufbewahrten Vermogenswerte eine hohe Li-
quiditit aufweisen, ist das Geldwischereipotenzial von
Aufbewahrungshandlungen erhoht, da solche Vermo-
genswerte im Anschluss leicht in eine andere Form von
Vermogenswerten umgetauscht werden konnen.2°

Das GwG hat zum Zweck, Drittpersonen, welche auf-
grund ihrer angebotenen Dienstleistungen von krimi-
nellen Personen zur Geldwischerei missbraucht werden
konnen, einer Aufsicht und gewissen Regeln zu unter-
werfen.?! Es stellt sich somit die grundsitzliche Frage, ob
Personen, die berufsmissig die Aufbewahrung fremder
Vermogenswerte anbieten, de lege lata vom Geltungsbe-
reich des GwG erfasst sind oder ob de lege ferenda ein
Handlungsbedarf besteht.

lll. Zollfreilager und Geldwéascherei
im Besonderen

1. Begriff und Bedeutung

Bei Zollfreilagern handelt es sich um Gebiete, welche
sich dadurch auszeichnen, dass das Recht Erleichterun-
gen in Bezug auf administrative Prozeduren oder staat-

19 Dies ist bspw. bei Rechtsanwilten und Notaren der Fall. Diese
Berufsgruppen sollen kiinftig bei Vorbereitung gewisser Geschif-
te unter die Kategorie der «Berater» fallen und somit Verpflich-
tete .8.d. GwG sein. Vgl hierzu: Botschaft zur Anderung des
Geldwischereigesetzes, 26. Juni 2019, BBI 2019 5451 ff., 5466 ff.;
kritisch hierzu statt vieler: PrTer LuTz, Anwilte im GwG-
Schleppnetz — Berufsgeheimnis als Beifang, Anwaltsrevue 10/2019,
435-441, passim.

20 Die Aufbewahrung eines kaum liquidierbaren Vermogenswerts
ist fiir eine Geldwischerei weniger geeignet. Siehe zur erhohten
Geldwischereigefahr bei Edelstein- und Edelmetallhandel, da diese
leicht liquidierbare Vermogenswerte darstellen: AcuimM DIERGAR-
TEN/STEFFEN BARRETO DA Rosa, Praxiswissen Geldwischepriven-
tion: Aktuelle Anforderungen und Umsetzung in der Praxis, Ber-
lin/Boston 2015, Kap. 10 N 172 m.w.H.

21 Botschaft zum Bundesgesetz zur Bekimpfung der Geldwischerei
im Finanzsektor (Geldwischereigesetz, GwG), 17. Juni 1996, BBl
1996 111 1101 ff., 1102 und 1105 f.

liche Uberwachung bei der Ein- und Ausfuhr von Wa-
ren vorsieht. Diese Erleichterungen kénnen bspw. darin
bestehen, dass die zollrechtlichen Bestimmungen noch
nicht zur Anwendung gelangen oder dass die Erftllung
gewisser zollrechtlicher Pflichten zeitlich aufgeschoben
wird.22 Ziel dieser Regulierung ist die Forderung bzw.
Vereinfachung des internationalen Handels.

Waren, welche fiir die Weiterverarbeitung oder den Wei-
terversand bestimmt sind, konnen (kurzzeitig?) in Zoll-
freilagern zwischengelagert werden.?* Zollfreilager wer-
den durch private Lagerhausgesellschaften betrieben.?

2. Geldwaschereipotenzial

In den meisten Fillen diirfte keine personliche Nihe
zwischen dem Hinterleger und dem Zollfreilager als
Aufbewahrer bestehen. Gemiss der vorne dargestellten
Praxis?6 qualifiziert ein Aufbewahren von inkriminierten
Vermogenswerten?” in einem Zollfreilager als Geldwi-
scherei 1.S.v. Art. 305bis Ziff. 1 StGB.

Da in Zollfreilagern vordergriindig leicht liquidier-
bare Vermogenswerte wie bspw. Kunstgegenstinde
oder Rohwaren aufbewahrt werden, ergibt sich m.E.
ein erhohtes Geldwischereirisiko, sofern das nationale
Recht keine gentigenden Transparenz- und Dokumen-
tationsvorschriften vorsieht und der Hinterleger damit

22 Vgl. zum Ganzen: FATF, Money Laundering vulnerabilities of Free
Trade Zones, Mirz 2010, 6; in diesem Sinne auch: ArRPAGAUS REMO,
Schweizerisches Zollrecht: unter Einschluss der volkerrechtlichen
Grundlagen im Rahmen der WTO, der WCO, der UNECE, der
EFTA und der Abkommen mit der EU, Diss. Bern 2006, Basel
2007, Rz. 813 (= SBVR Bd. XII); detailliert: BENNO WIDMER/YVES
FISCHER, § 5 Zoll, in: Mosimann/Renold/Raschér (Hrsg.), Kultur
Kunst Recht: Schweizerisches und internationales Recht, Basel
2009, 340-366, Rz. 367 £; NaGeL (FN 6), Rz. 865.

2 Bestimmungsgemiss sollte nur eine voriibergehende Lagerung in
Zollfreilagern stattfinden, es findet jedoch auch Dauerlagerung
statt. Vgl. KGGT, Bericht iiber die nationale Beurteilung der Geld-
wischerei- und Terrorismusfinanzierungsrisiken in der Schweiz,
Juni 2015, 112; Mon1ika RotH, «Wir betreten den Kunstmarkt»:
Geldwischerei, Zollfreilager — ein zu diskretes Geschift? Interes-
senkonflikte, Manipulationen und Preisabsprachen, Ziirich/St. Gal-
len 2015, 141 (zit. Kunstmarkt). Dies ist jedoch nicht per se zu
verurteilen bzw. fiihrt alleine (noch) nicht zu einem Geldwischerei-
potenzial: Vgl. NaceL (FN 6), Rz. 872.

24 Aus zivilrechtlicher Perspektive stellt die Lagerung in einem Zoll-
freilager einen Hinterlegungsvertrag dar, namentlich ein Lagerge-
schifti.S.v. Art. 482 ff. OR: Vgl. RotH, Kunstmarkt (FN 23), 142.

25 Vgl. Homepage der ESTV: <https://www.ezv.admin.ch/ezv/de/
home/information-firmen/waren-anmelden/einfuhr-in-die-schw
eiz/zollfreilagerhtml> (zuletzt besucht am 15. Februar 2020);
Rors, Kunstmarkt (FN 23), 141. Wiirden Zollfreilager staatlich
betrieben, so wiirde eine GwG-Unterstellung nicht zur Diskussion
stehen, da staatliches Handeln im Hoheitsbereich nicht vom GwG
erfasst wird. Vgl. hierzu FINMA, Rundschreiben 2011/1: Titigkeit
als Finanzintermedidr nach GwG, Ausfithrungen zur Geldwische-
reiverordnung (GwV), 20. Oktober 2010 (letztmals geindert am
26. Oktober 2016), Rz. 133.

2% Vgl.vorne, I1.1.2 f.

¥ Gemiss Art. 305%s Abs. 1 StGB miissen die Vermdgenswerte aus
einem Verbrechen (Art. 10 Abs. 2 StGB) oder aus einem qualifizier-
ten Steuervergehen herrithren, damit Geldwischerei vorliegt.




Ges KR 112020 Thomas Nagel — Soll das Aufbewahren von Vermégenswerten kiinftig dem Geldwéschereigesetz unterstellt werden?

rechnen kann, dass seine Vermogenswerte im Falle ei-
ner Strafuntersuchung von den Strafbehdrden mit einer
hohen Wahrscheinlichkeit nicht entdeckt oder eingezo-
gen werden konnen. In Zollfreilagern werden nicht nur
Vermogenswerte aufbewahrt, sondern es finden auch
Kaufgeschifte statt,® welche teilweise in bar abgewickelt
werden.?? Dies erhoht das Missbrauchsrisiko.3°

Der Geldwischereiprozess teilt sich gemiss dem vor-
herrschenden «Standard-Modell> in drei Phasen:
Placement,>" Layering®? und Integration. In der Place-
ment-Phase wird das inkriminierte Vermdgen in den
Wirtschaftskreislauf eingeschleust. Bei der Layering-
Phase finden eine Vielzahl von Transaktionen statt, bei
denen das Vermégen wiederholt umgewandelt wird (sog.
«Verwirrspiel»). Die finale Integration-Phase zielt darauf
ab, die Vermogenswerte zu investieren und zu vermeh-
ren, um sie zur freien Verfiigung des Verbrechers bzw.
der kriminellen Organisation zu haben.?* M.E. sind Zoll-
freilager nur bedingt fiir die Placement-Phase geeignet,
da Geldwischer in dieser Phase vor allem das Ziel verfol-
gen, die Vermogenswerte schnellstméglich in eine andere
Form umzutauschen, um die Spur zu verwischen.3* Fiir
die erste Phase bieten Zollfreilager allenfalls den Vorteil,
dass das Vermogen zwar nicht umgetauscht wird, dass es
in einem Zollfreilager jedoch zumindest fiir den Moment
sicher verwahrt und fiir die Strafverfolgungsbehorden
schwieriger zu erreichen (und damit versteckt) ist.

Die Aufbewahrung in einem Zollfreilager ist m.E. aus-
gezeichnet fiir die Layering-Phase geeignet: Vermo-
genswerte konnen tber Landesgrenzen hinweg in ein
Zollfreilager verschoben und von da aus weiterverkauft
werden.?

28 EFK, Ports francs et entrepdts douaniers ouverts, Evaluation des
autorisations et des activités de controle, 28. Januar 2014, 39; RoTH,
Kunstmarkt (FN 23), 161.

29 FATF, Free Trade Zones (FN 22), 28. Dies trifft insb. auf den Han-
del mit Kunst zu: Bundesamt fiir Polizei fedpol, Bericht: Geldwi-
schereiurteile in der Schweiz 2008 vom November 2008, 13; AcnNis
Bausarr, Les «Ports Francs», des lieux toujours exposés 3 de multi-
ples infractions, EF 2018, 76-83, 77; Monika RotH, Geldwischerei
im Kunsthandel, in: Mosimann/Schénenberger (Hrsg.), Kunst &
Recht 2014: Referate zur gleichnamigen Veranstaltung der Juristi-
schen Fakultit der Universitit Basel vom 20. Juni 2014, SKR Bd. 5,
Bern 2014, 43-93, 54.

30 Vgl. NaGeL (FN 6), Rz. 865 f.

1 Auch Conversion-Phase genannt.

2 Auch Concealment-Phase genannt.

3% Zum Ganzen statt vieler: DETLEV M1cHAEL Bassg, FN 21 zu Art. 1
in: Kunz/Jutzi/Schiren (Hrsg.), Geldwischereigesetz (GwG), Bun-
desgesetz vom 10. Oktober 1997 iiber die Bekiimpfung der Geldwi-
scherei und der Terrorismusfinanzierung, Stimpflis Handkommen-
tar, Bern 2017.

3 Botschaft GwG 1996 (FN 21), BBI 1996 11 1104.

3% Zur Layering-Phase im Detail: FeLix Herzoc/OLAF ACHTELIK,
N 10 zur Einleitung, in: Herzog/Achtelik (Hrsg.), Geldwische-
gesetz (GwG), 3. Aufl, Miinchen 2018; ReintoLp HOLSCHER/
Dacmar GEsMaNN-NuissL/CrristiaN HORNBACH, Systeme zur
Geldwischebekimpfung in der EU: Rechtsgrundlagen — Aufsichts-
strukturen — Risikomanagement, Berlin 2011, 33 f.; NaGEL (FN 6),
Rz.22; SHK GwG-Basse (FN 33), Art. 1 FN 21.

Zollfreilager sind gemiss der hier vertretenen Meinung
einer grossen Missbrauchsgefahr fir Geldwischerei
ausgesetzt.’® Es macht somit m.E. Sinn, Zollfreilager
rechtlich dazu zu verpflichten, Transparenz-, Doku-
mentations- und Meldepflichten im Sinne des GwG
einzuhalten. Nachfolgend wird untersucht, ob die Zoll-
freilager internationalen Regularien im Bereich Geldwi-
schereibekimpfung unterstehen und ob die Pflichten des
schweizerischen Rechts diesen internationalen Vorgaben
geniigen.

IV. Regulierung auf internationaler
Ebene

1. Internationale Rechtsquellen und deren
Einfluss auf das schweizerische Recht

Das schweizerische GwG weist zwei Haupteinfliisse
auf: Die internationalen Standards der FATF?” («FATF
Recommendations») einerseits sowie das Recht der EU

(GWRL) andererseits.

Die Empfehlungen der FATF sind als Soft Law zu qua-
lifizieren und damit fiir alle FATF-Staaten grundsitzlich
unverbindlich, de facto jedoch durch diese aus politi-
schen Griinden einzuhalten, da ein Nichteinhalten der
FATF Recommendations Sanktionen anderer Staaten
nach sich ziehen kann.38

Die erste GWRL der EU wurde in der Schweiz mit In-
kraftsetzung des GwG im Jahr 1998 im Hinblick auf ei-
nen Beitritt zum Europiischen Wirtschaftsraum (EWR)
autonom nachvollzogen.’® Es besteht ein qualifiziertes
Einfallstor*® in das schweizerische Recht, d.h. in der
Rechtsanwendung*! miissen die GWRL und die Recht-
sprechung des EuGH beriicksichtigt werden. Hierzu
gehoren gemiss h.L. auch spitere Anderungen von au-

% NaceL (FN 6), Rz. 866; in diesem Sinne bereits: FATF, Free Trade
Zones (FN 22), 6; Botschaft zur Anderung des Zollgesetzes, 6. Mirz
2015, BB1 2015 2883 ff., 2893.

37 Financial Action Task Force on Money Laundering, auch GAFI ge-
nannt (Groupe d’Action financiere).

38 Bei Nichteinhaltung der FATF-Recommendations wird der fehlba-
re Staat auf die graue oder die schwarze Liste der FATF gesetzt, was
Sanktionen von anderen Staaten zur Folge haben kann. Vgl. hierzu
statt vieler: NAGEL (FN 6), Rz. 40 sowie Rz. 133 ff. m.w.H.; Tama-
rRA Tausg, Die Schwarze Liste der FAFT - was droht der Schweiz
wirklich?, recht 2014, 210-217, 211.

3 Botschaft GwG 1996 (FN 21), BB1 1996 I1I 1107 und 1160.

4 Die Theorie bzw. Terminologie wurde entwickelt von PeTer V.
Kunz: DERs., Finanzmarktregulierung, Basel 2016, Rz. 172; DERs.,
Instrumente der Rechtsvergleichung in der Schweiz bei der Rechts-
setzung und bei der Rechtsanwendung, ZVglRwiss 2009, 31-82, 40;
ihnlich: pERrs., Einfilhrung zur Rechtsvergleichung in der Schweiz:
Ein bedeutsames juristisches Fachgebiet fiir Studenten sowie fiir
Praktiker zwischen «notwendigem Ubel» sowie «Konigsdisziplin»,
recht 2006, 37-54, 44; DERs., Amerikanisierung, Europiisierung so-
wie Internationalisierung im schweizerischen (Wirtschafts-)Recht,
recht 2012, 37-55, 42 ff.

# Dies gilt insb. fiir die Auslegung.
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tonom nachvollzogenen EU-Richtlinien und die Wei-
terentwicklung des EU-Rechts durch den EuGH (sog.
Update-Pflicht).#2

2. FATF Recommendations

2.1 Erfassung von Aufbewahrungshandiungen

Die FATF Recommendations erfassen zwei Kategorien
von Adressaten: «financial institutions»*? und «desig-
nated non-financial businesses and professions» (kurz
«DNFBP»)*. Ein Aufbewahren fiihrt gemiss FATF zu
einer Qualifikation als «financial institution», sofern
Bargeld oder handelbare Wertpapiere («liquid securi-
ties») aufbewahrt werden.#>

2.2 Nichterfassung von Zollfreilagern

Die FATF Recommendations enthalten keine Bestim-
mungen, welche sich auf Zollfreilager beziehen. Ihre
Dienstleistungen lassen sich nicht unter den Begriff «fi-
nancial institution» oder DNFBP subsumieren, es sei
denn ein Zollfreilager wiirde Bargeld oder handelbare
Wertpapiere aufbewahren. In einem Sonderbericht zu
«Free Trade Zones» aus dem Jahr 2010 hat die FATF
angemerkt, dass sie eine kiinftige Erfassung von Zoll-
freilagern durch die FATF Recommendations erwigt.*
Diese Pline wurden jedoch bislang nicht umgesetzt. Ge-
miss geltender Fassung unterfallen Zollfreilager und ihre
Dienstleistungen demzufolge nicht den FATF Recom-
mendations.

3. Geldwascherichtlinie der EU

3.1 Erfassung von Aufbewahrungshandlungen

Die GWRL-5 erfasst Aufbewahrungshandlungen, sofern
es sich bei den Hinterlegungsgegenstinden um Wertpa-
piere handelt.#” Personen, welche berufsmissig Wert-
papiere aufbewahren oder verwalten, gelten als Finanz-

# Vgl zum Ganzen NaceL (FN 6), Rz. 128 m.w.H.; zur Update-
Pflicht im Besonderen vgl.: PETER V. Kunz, Sondermethodik zur
wirtschaftsrechtlichen Rechtsanwendung?, recht 2017, 141-156,
148 sowie FN 111; Hans PETER WALTER, Das rechtsvergleichen-
de Element — Zur Auslegung vereinheitlichten, harmonisierten und
rezipierten Rechts, ZSR 2007, 259-277, 272; in diesem Sinne auch:
WoLFGANG WIEGAND/MARCEL BRULHART, Die Auslegung von au-
tonom nachvollzogenem Recht der Europiischen Gemeinschaft,
Bern 1999, 30; dhnlich auch das BGer: BGE 129 I11 350 E. 6.

FATF, International Standards on Combating Money Laundering
and the Financing of Terrorism & Proliferation: The FATF Recom-
mendations, 2012, letztmals aktualisiert im Juni 2019, 119 f.

#  FATF Recommendations (FN 43), 116 f.

45 FATF Recommendations (FN 43), 120.

% FATF, Free Trade Zones (FN 22), 28: «The issue of FTZs should
be examined in the light of the current FATF 40+9 Recommenda-
tions».

4 Art. 3 Nr. 2 lit. a GWRL 1.V.m. Anhang I Nr. 12 der RL 2013/36/
EU.

institute nach Art. 2 Abs. 1 Nr. 2 GWRL und damit als
Verpflichtete.

3.2 Erfassung von Zollfreilagern

Bis und mit dem Erlass der vierten GWRL*8 fielen Zoll-
freilager nicht unter die GWRL der EU.# Anlisslich
der letzten Revision der GWRL der EU (sog. fiinfte
GWRL) im Juni 2018 wurde Art. 2 Abs. 1 Nr. 3 lit.
neu eingefiigt. Diese Bestimmung erfasst «Personen, die
Kunstwerke lagern, mit Kunstwerken handeln oder beim
Handel mit Kunstwerken als Vermittler titig werden,
wenn dies durch Freihifen ausgefiihrt wird, sofern sich
der Wert einer Transaktion oder einer Reihe verbundener
Transaktionen auf EUR 10°000.00 oder mehr beliuft.»5!
Der Begriff «Freihafen» steht als Oberbegriff fiir Gebie-
te innerhalb der EU, welche die Mitgliedstaaten als Zoll-

freizonen bestimmen kénnen.52

3.3 Pflichten

Das EU-Recht beinhaltet eine Abstufung der Sorgfalts-
pflichten gegentiber den Kunden: In Art. 10 ff. GWRL
finden sich die allgemeinen Bestimmungen, welche
grundsitzlich fiir alle Verpflichteten gelten. In Art. 15 ff.
GWRL sind vereinfachte Sorgfaltspflichten und in
Art. 18 ff. GWRL verstirkte Sorgfaltspflichten vorgese-
hen. Welche Pflichten zur Anwendung kommen, hingt
von der Risikobewertung der entsprechenden Titigkeit
ab (risikobasierter Ansatz). Die Evaluation der Risiken
fir einen Missbrauch zur Geldwischerei oder Terroris-
musfinanzierung wird fiir grenziiberschreitende Titig-
keiten im Binnenmarkt durch die EU-Kommission vor-
genommen®? und in nationalen Belangen den jeweiligen
Mitgliedstaaten iiberlassen.5

Die Verpflichteten haben grundsitzlich Meldung zu er-
statten, wenn sie bei ihrer Tatigkeit den Verdacht haben,
dass Gelder aus kriminellen Titigkeiten stammen oder
mit Terrorismusfinanzierung in Verbindung stehen.3
Von grosser Relevanz ist ausserdem die Pflicht, die Iden-

4 Richtlinie (EU) 2015/849.

4 Die GWRL 1-4 (RL 91/308/EWG, RL 2001/97/EG, RL 2005/60/
EG, RL [EU] 2015/849) sahen allesamt keine Bestimmungen vor,
welche sich explizit oder implizit auf die Titigkeit von Zollfreila-
gern bezogen.

50 RL (EU)2018/843.

51 Hervorhebung hinzugefiigt.

52 Die EU fiihrt eine online einsehbare Liste aller Freihifen im Uni-
onsgebiet: <https://ec.europa.cu/taxation_customs/sites/taxation/
files/resources/documents/customs/procedural_aspects/imports/
free_zones/list_freezones.pdf> (zuletzt besucht am 15. Februar
2020).

53 Art. 19 GWRL-5.

5 Art. 7 Abs. 1 GWRL-5.

55 Art. 33 Abs. 1 lit. a GWRL-5.
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titit des Kunden sowie diejenige des wirtschaftlich Be-
rechtigten® von Vermogenswerten festzustellen.”

4. Zwischenfazit

Wie die vorangehenden Ausfiihrungen zeigen, ist die
Schweiz aufgrund des autonomen Nachvollzugs gehal-
ten, die Vorgaben der EU im nationalen Recht in der
Auslegung zu beriicksichtigen. Zollfreilager, welche
Kunstwerke lagern oder beim Handel mit Kunstwerken
als Vermittler titig sind, miissten fir eine EU-Kompa-
tibilitit entweder dem GwG unterstellt sein oder es
missten fiir sie in einem anderen Erlass iquivalente Be-
stimmungen enthalten sein. Nachfolgend ist deshalb zu
analysieren, ob die de lege lata auf Zollfreilager anwend-
baren Bestimmungen eine ausreichende Aufsicht sowie
angemessene Pflichten fir die Betreiber von Zollfreila-
gern enthalten, oder ob aus rechtssetzerischer Perspekti-
ve ein Handeln angezeigt ist, um eine effektive Geldwa-
schereibekimpfung zu gewahrleisten.

V. Regulierung in der Schweiz

1. Zollgesetz

1.1 Sachlicher und persénlicher Geltungsbereich

Die Betreiber von Zollfreilagern werden durch die Zoll-
gesetzgebung erfasst (Art. 62-67 ZG5/Art. 175-185
ZN59).60 Zollfreilager gehoren nicht zum Zollausland,
sondern haben als Teile des Zollgebiets einen Sondersta-
tus.!

1.2 Pflichten

Wer ein Zollfreilager betreibt, bedarf einer Bewilligung
der Eidgendssischen Zollverwaltung (EZV).6? Die lau-
fende Uberwachung und Uberpriifung der Vorginge in
den Zollfreilagern wird durch Zollpersonal vorgenom-
men, welches regelmissig vor Ort prisent ist.6> Zollfrei-
lager sind verpflichtet, ein Verzeichnis iiber die eingela-
gerten «sensiblen» Waren sowie ein Verzeichnis tber die
Mieter von Lagerungsrdumen zu fihren. Zu den sen-

¢ In Art. 13 GWRL-5 wird der Begriff «wirtschaftlicher Eigentiimer»
verwendet, welcher jedoch m.E. mit dem Begriff des wirtschaftlich
Berechtigten nach schweizerischem Recht (vgl. Art. 4 GwG) gleich-
gesetzt werden kann.

57 Art. 13 GWRL-5.

58 SR 631.0.

59 SR 631.01.

60 Botschaft ZG (FN 36), BBl 2015 2894; Bausart (FN 29), 77; Wip-
MER/FiscHER (FN 22), Rz. 347 {.

61 EFK, Ports francs (FN 28), 5; Arracaus (FN 22), Rz. 436 so-
wie dort FN 1523, siche auch a.a.O., Rz. 812; WipmeR/FISCHER
(FN 22), Rz. 370.

62 Art. 64 Abs. 1 ZG 1.V.m. Art. 177 f. ZV.

63 Vgl. zur Uberwachung Art. 62 Abs. 1 lit. a ZG.

siblen Waren gehoren gemiss Anhang 2 der ZV unter-
schiedliche Objekte wie bspw. Kulturgiiter, Kunstgegen-
stinde, Alkohol, Banknoten, Wertpapiere, Diamanten
und Edelsteine. Im Verzeichnis iiber die eingelagerten
sensiblen Waren miissen der Name und die Adresse des
Eigentiimers der sensiblen Waren registriert werden.®

Die EZV, welche de lege lata die Aufsicht tiber die Zoll-
freilager austibt, hat an dem Vollzug von nicht zollrecht-
lichen Erlassen des Bundes mitzuwirken,®® wozu auch
die Normen zur Geldwischereibekimpfung gehoren.t
Sie hat u.a. die Aufzeichnungen bzw. Verzeichnisse auf
Verlangen an die Strafverfolgungsbehorden herauszu-
geben. Das Zollrecht schreibt vor, dass die EZV Daten
aus dem Informationssystem des Grenzwachtkorps den
fiir Geldwischerei und Terrorismusfinanzierung zustin-
digen Mitarbeitenden des Bundesamtes fiir Polizei zur
Verfiigung stellen muss.” Der EZV kommt ausserdem
die Kompetenz zu, Beweismittel zu sichern und Vermo-
gensgegenstinde zu beschlagnahmen, wenn diese in Zu-
sammenhang mit einem Strafverfahren stehen.5® Nicht
im Zollrecht vorgesehen ist hingegen eine Meldung der
EZV auf eigene Initiative an die Strafverfolgungsbehorde
oder die Meldestelle fiir Geldwischerei (MROS). Eben-
sowenig sieht das Zollrecht fir die Zollfreilager eine
Meldepflicht vor, welche mit derjenigen im geldwische-
reirechtlichen Sinne vergleichbar ist.

2. Geldwéaschereigesetz

Der sachliche und personliche Geltungsbereich des
GwG umfasst de lege lata zwei «Kategorien» von Ver-
pflichteten: Finanzintermediire®® sowie Giiterhandler’®.

Obwohl die Generalklausel von Art. 2 Abs. 3 GwG
Aufbewahrungshandlungen ganz allgemein zu erfas-
sen scheint, wird diese offene Definition weiter einge-
schrankt: Nur die Aufbewahrung von Effekten wird ge-
miss Art. 2 Abs. 3 lit. g GwG 1.V.m. Art. 6 Abs. 1 lit. ¢
GwV7! erfasst.”?

Eine Aufbewahrung von Vermdgenswerten, wie sie
durch Zollfreilager angeboten wird, fallt gemiss der
Ausnahmebestimmung von Art. 2 Abs. 2 lit. a Ziff. 2
GwV nicht unter den Begriff der Finanzintermediation.

64 Art. 184 Abs. 1 lit. ¢ ZV.

6 Art. 95 Abs. 1 ZG.

6 Art. 95 Abs. 1P ZG.

67 Art. 110e Abs. 3 lit. a Ziff. 2 ZG.

68 Vel Art. 104 ZG sowie hierzu im Detail: STEFAN HEIMGARTNER,
N 1 ff. zu Art. 104, in: Kocher/Clavadetscher (Hrsg.), Zollgesetz
(ZG), Stampflis Handkommentar, Bern 2009.

6 Art.2 Abs. 1lit. 21.V.m. Art. 2 Abs. 2 und Abs. 3 GwG.

70 Art. 2 Abs. 1 lit. b1.V.m. Art. 82 Abs. 1 GwG.

7t SR 955.01.

72 Vgl. hierzu auch in FINMA-RS 2011/1 (FN 25), Rz. 6 und 97 ff.
(sowie in Bezug auf Anwilte, die Gesellschaften griinden, auch
Rz. 122).
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Da Zollfreilager die gelagerten Waren i.d.R. weder in ei-
genem noch in fremdem Namen verkaufen, erfolgt auch
keine Qualifikation als Handler i.S.v. Art. 2 Abs. 1 lit. b
GwG.

Eine Unterstellung unter die kiirzlich vorgeschlagene
neue Kategorie von Unterstellungspflichtigen (sog. Be-
rater’?) wire, sollten diese Bestimmungen wie im Ent-
wurf vorgesehen in Kraft treten, ebenfalls nicht méglich,
da keine der Beratertitigkeiten die Aufbewahrung von
Vermogensgegenstanden enthilt.

Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass Betreiber
von Zollfreilagern de lege lata nicht vom GwG erfasst
sind.

3. Vergleich

Wie soeben erlautert, verlangt das Zollrecht lediglich
eine Registrierung des Eigentiimers der eingelagerten
sensiblen Waren sowie eine Registrierung des Mieters
in separaten Verzeichnissen.”* Dies hat in der Literatur
zu (m.E. berechtigter) Kritik gefihrt: Will eine krimi-
nelle Organisation Geldwischerei betreiben, so ist es ein
Leichtes, eine juristische Person vorzuschieben, in deren
Namen Vermogenswerte krimineller Herkunft in einem
Zollfreilager eingelagert werden.”> Dies verhindert, dass
die wirtschaftlich berechtigte Person registriert wird.
Die Herkunft der Vermogenswerte kann damit (i.S.d.
Strafrechts) verschleiert werden.”¢

Es ist vorstellbar, dass die FATF ihr Vorhaben, Zollfrei-
lager durch ihre Empfehlungen zu erfassen,”” noch um-
setzen wird. Fiir eine Aquivalenz mit den Bestimmungen
der GWRL der EU und eine wirksame Bekimpfung von
Geldwischerei wiare es aus Sicht des schweizerischen
Rechtssetzers vonnoten, aktiv zu werden.

Gemiss der hier vertretenen Meinung ist nicht nachvoll-
ziehbar, warum lediglich die Aufbewahrung von Kunst-
gegenstanden in Zollfreilagern oder die Aufbewahrung
von Effekten unter das GwG fallen soll: Das Aufbewah-
ren weiterer leicht liquidierbarer Vermogenswerte wie
bspw. Diamanten, Edelmetallen, Edelsteinen oder Roh-
stoffen scheint sogar besser geeignet fiir ein Verstecken
von inkriminiertem Vermogen im Sinne der Rechtspre-
chung.”® In diesem Bereich sind sowohl die Regelung
der FATE, der EU als auch der Schweiz noch zu wenig
weitgehend. Die Diskrepanz zwischen der strafrecht-
lichen Rechtsprechung’® und der aufsichtsrechtlichen

73 Art. 2 Abs. 1 lit. ¢ E-GwG.

7+ Vgl. vorne, V.1.

75 Bausarr (FN 29), 77.

76 NaGeL (FN 6), Rz. 871 und 876.

77 FATF, Free Trade Zones (FN 22), 28.
78 Vgl. vorne, I1.1.

79 Vgl. vorne, IL.1.

Qualifikation von Aufbewahrungshandlungen®® ist in-
konsequent. Aus diesem Grund werden im Anschluss
mogliche Varianten zur Losung dieses Widerspruchs
aufgezeigt.

4. Maogliche Lésungen

4.1 Variante 1: Praxisdnderung (Anpassung
der Rechtsprechung)

Als «liberalste» Losung wiirde sich eine Anderung der
strafrechtlichen Praxis anbieten: Das Bundesgericht
konnte entscheiden, dass Aufbewahrungshandlungen
niemals als Geldwischerei qualifiziert werden konnen.$!
Diese Variante wird jedoch m.E. dem Geldwischerei-
potenzial, das zumindest bei der Aufbewahrung leicht
liquidierbarer Vermogenswerte nicht von der Hand zu
weisen ist, nicht gerecht. Die Variante 1 ist deshalb ab-
zulehnen.

4.2 Variante 2: Erfassung von Aufbewahrungs-
handlungen im Allgemeinen

Die Generalklausel von Art. 2 Abs. 3 GwG erfasst zur-
zeit nur die Aufbewahrung von Effekten. Dies stellt nach
der hier vertretenen Meinung eine Regelungsliicke dar.
Um diese zu schliessen, wire es moglich, Art. 2 Abs. 3
lit. ¢ GwG und Art. 6 Abs. 1 lit. ¢ GwV zu erginzen.
Der neue Wortlaut der Bestimmungen konnte z.B. lauten
«die Aufbewahrung von Effekten sowie die Aufbewah-
rung von anderen leicht liguidierbaren Vermogenswer-
ten wie Edelsteinen, Edelmetallen, Diamanten, Robstof-
fen oder Kunstgegenstinden [... J».82

4.3 Variante 3: Erfassung von Zollfreilagern

Eine dritte Moglichkeit wire, dass im schweizerischen
GwG kiinftig Zollfreilager, welche Kunstgegenstinde
aufbewahren, in den Katalog von Finanzintermediiren
gemiss Art. 2 Abs. 2 oder Abs. 3 GwG eingereiht wer-
den. Zollfreilager konnten in Art. 2 Abs. 2 GwG aufge-
nommen werden, und als zustindige Aufsichtsbehorde
kénnte die EZV bestimmt werden. Dies wiirde den Vor-
teil bringen, dass sowohl die zollrechtliche Aufsicht als
auch die Aufsicht iiber die Einhaltung der geldwische-
reirechtlichen Bestimmungen von derselben Behérde
ausgeiibt wiirde. M.E. scheint jedoch eine Einreihung
der Zollfreilager in den Katalog der prudentiell beauf-
sichtigten Finanzintermedidre von Art. 2 Abs. 2 GwG als
zu weitgehend.

Angemessener wire aus meiner Sicht eine Unterstellung
unter Art. 2 Abs. 3 GwG. In Bezug auf die geldwische-

80 Vgl. vorne, V.1 1.
81 Vgl. vorne, I11.1.2.

82 Indiesem Sinne wire folglich auch das FINMA-RS 2011/1 (FN 25),
Rz. 6 und 97 ff. anzupassen.
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reirechtlichen Pflichten wiren Zollfreilager verpflichtet,
sich einer Selbstregulierungsorganisation anzuschliessen,
welche sie beaufsichtigt.> Diese Aufsicht wiirde sich
auf die Einhaltung der GwG-Pflichten beschrinken und
wire somit weniger umfassend als eine prudentielle Auf-
sicht.

VI. Weiterfiithrende Gedanken

1. Artverwandte Aufbewahrungsdienst-
leistungen im Allgemeinen

Es gibt eine Vielzahl artverwandter Dienstleistungs-
erbringer, fiir welche sich die Frage nach einer GwG-
Unterstellung aufgrund blosser Aufbewahrung von
Vermogenswerten ebenfalls stellt: Betroffen sind bspw.
«Diamantenbanken», Schmuckhindler oder Vermieter
von «gewohnlichen» Lagerplitzen bzw. Lagerrdumen.
Sie nehmen teilweise fiir ihre Kunden die Aufbewahrung
von Vermoégensgegenstinden vor, wozu auch Edelsteine,
Edelmetalle oder Schmuck gehéren kénnen. Bei Ver-
mietern von «gewohnlichen» Lagerriumen scheint das
Geldwischereipotenzial im Vergleich zu Zollfreilagern
herabgesetzt, da Mébel und andere Haushaltsgegenstin-
de zu wenig leicht liquidierbar sind, damit deren Ver-
stecken ein grosses Geldwischereipotenzial darstellen
konnte.

2. Anbieter von Krypto-Wallets
im Besonderen

Wallet-Anbieter sind Dienstleister, welche die Auf-
bewahrung und Ubertragung von Kryptowihrungen
ermoglichen. Sofern ein Wallet-Anbieter tiber den Pri-
vate Key des Kunden verfiigt (sog. Custodian Wallet-
Anbieter), der zur Ubertragung von Kryptowerten er-
forderlich ist, hat der Wallet-Anbieter Verfigungsmacht
tiber die Kryptowerte des Kunden und erbringt gemiss
FINMA-Praxis eine Dienstleistung fiir den Zahlungs-
verkehr. Verfiigt er nicht iiber den Private Key (sog.
Non-Custodian Wallet-Anbieter), so erfolgt demgegen-
liber gemiss Praxis keine Erfassung durch das GwG.8
Eine Erfassung von Non-Custodian Wallet-Anbietern
als Anbieter einer Aufbewahrungshandlung ist aufgrund
der aktuellen Rechtslage$s ebenfalls nicht moglich, da

8 Art. 12 lit. ¢ 1.V.m. Art. 14 GwG.

84 Siehe zum Ganzen, FINMA, Wegleitung fiir Unterstellungsanfra-
gen betreffend Initial Coin Offerings (ICOs), 16. Februar 2018, 7;
im Detail: Nacer (FN 6), Rz. 637 f.

8 Vgl. V2.

tibliche Zahlungs-Token® nicht als Effekten®” qualifizie-
ren.$® Aufbewahren erfordert m.E. im sachenrechtlichen
Sinne zumindest Besitz i.S.v. Art. 919 Abs. 1 ZGB, wohl
zusitzlich aus obligationenrechtlicher Sicht einen (form-
frei) geschlossenen Hinterlegungsvertrag. Es ist die Fra-
ge zu beantworten, ob erst mit Kenntnis des Private Key
Besitz im zivilrechtlichen Sinne begriindet wird, oder ob
dies bereits mit Mitteilung des Public Key (welcher oh-
nehin 6ffentlich zuginglich ist®?) und Registrierung der
Kryptowerte auf dem Wallet der Fall ist. Besitz — sowohl
mittelbaren als auch unmittelbaren — hat gemiss Art. 919
Abs. 1 ZGB, «wer die tatsichliche Gewalt iiber eine
Sache hat», d.h. wer tber sie faktisch verfiigen kann.%
M.E. begriindet ein Abspeichern von Kryptowerten auf
einem Non-Custodian Wallet noch keinen Besitz des
Wallet-Anbieters: Erst mittels des Private Key kann der
Berechtigte eines Tokens tatsichliche Gewalt tiber diesen
austiben und auf diesen zugreifen.’!

Um das Geldwaschereipotenzial der durch Wallet-
Anbieter angebotenen Dienste zu ermitteln, wiren ein-
gehende Untersuchungen nétig. Ein Verstecken von
Vermogenswerten scheint paradoxerweise auch ohne
Mitteilung des Private Key moglich: Wird dieser nicht
mitgeteilt, ist die Einziehung der Kryptowerte schwieri-
ger, als wenn der Wallet-Anbieter den Private Key kennt.
Auch bei der Aufbewahrung von Kryptowihrungen
durch einen Non-Custodian Wallet-Anbieter besteht
somit m.E. ein nicht zu vernachlissigendes Geldwi-
schereirisiko. Die Einziehung von Kryptowihrungen ist
aus technischer und rechtlicher Perspektive ein dusserst
schwieriges Unterfangen.”? Es scheint ohne Beizug so-
wohl technisch als auch juristisch ausgebildeter Perso-
nen kaum méglich, brauchbare Regulierungsvorschlige

Zahlungs-Token (oft als «reine Kryptowihrungen» bezeichnet)

sind Token, «die tatsichlich oder der Absicht des Organisators nach

als Zahlungsmittel fiir den Erwerb von Waren oder Dienstleistun-
gen akzeptiert werden oder der Geld- und Wertiibertragung dienen

sollen»: FINMA, Wegleitung ICOs (FN 84), 3.

Effekten sind vereinheitlichte und zum massenweisen Handel ge-

eignete Wertpapiere, Wertrechte, Derivate und Bucheffekten (Art. 2

lit. b FinfraG [SR 958.1]), die in gleicher Struktur und Stiickelung

offentlich angeboten oder bei mehr als 20 Kundinnen und Kunden
platziert werden, sofern sie nicht fiir einzelne Gegenparteien beson-

ders geschaffen werden (Art. 2 Abs. 1 FinfraV [SR 958.11]).

8 FINMA, Wegleitung ICOs (FN 84), 7.

RUDIGER VEIL, Token-Emissionen im europiischen Kapitalmarkt-

recht — Grundlagen und Reformperspektiven fiir [COs und STOs,

ZHR 2019, 346-375, 350.

%  BSK ZGB II-ErnsT, Art. 919 N 5.

' Vgl in diesem Sinne: Blockchain Taskforce, Positionspapier zur
rechtlichen Einordnung von ICOs, April 2018, 6 ff. sowie insb. 11.
Auf technischer Ebene wird aus dem Private Key der Public Key
generiert, umgekehrt ist ein Riickschluss vom Public Key auf den
Private Key hingegen nicht méglich (PascaL Ecrorr/ErNEesTo
Turngs, Blockchain fiir die Praxis: Kryptowihrungen, Smart Con-
tracts, ICOs und Tokens, Ziirich 2019, 44). Die alleinige Kenntnis
des Public Key begriindet somit noch keine Sachherrschaft.

%2 Hierzu im Detail: DanieL NussBauMeR, Cybercrime: Kryptowih-

rungen und Geldwischerei, Referat am GwG-Seminar des EIZ vom

26. November 2019.
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zu formulieren, um das Geldwischereirisiko wirksam
einzudimmen.

3. Tatigkeit als Vermittler

3.1 Geldwéaschereipotenzial

Wie die vorherigen Ausfithrungen zum EU-Recht zei-
gen, sollen auch Personen einer geldwischereirechtli-
chen Aufsicht unterstehen, welche bei Kunstverkiufen

mit Beteiligung von Zollfreilagern als Vermittler titig
sind.”

M.E. scheint es ausgeschlossen, bei einer Titigkeit als
Vermittler von Geldwischern direkt zur Geldwischerei
missbraucht zu werden, da die Verméogenswerte nicht
vom Vermittler in Besitz genommen und nicht iiber
sein Konto weitergeleitet werden. Ein Vermittler eines
Rechtsgeschifts erhilt allenfalls wihrend seiner Titigkeit
Kenntnis von Umstinden, welche auf eine Geldwische-
rei hinweisen konnten. Unterliegt ein Vermittler somit
den Sorgfalts- und Meldepflichten geldwischereirecht-
licher Bestimmungen, kann dies durchaus einen Beitrag
zur Aufdeckung von Geldwischerei und zur Riickver-
folgung der Gelder leisten. Die Erfassung von Vermitt-
lertitigkeiten entspricht jedoch nicht dem bisherigen
Grundgedanken geldwischereirechtlicher Erlasse, wel-
che grundsitzlich nur Titigkeiten erfassen sollen, welche
einen Umtausch, ein Aufbewahren oder eine Ubertra-
gung von Vermogenswerten und damit direkt eine Geld-
wischereihandlung erméglichen oder ausfithren.%

Die Tendenz zur Erfassung von Vermittler-Titigkeiten,
bei denen i.d.R. zu keinem Zeitpunkt eine Aufbewah-
rung oder eine Besitziibertragung stattfindet, zeigt sich
auch im Hinblick auf andere Dienstleister. Diese Beispie-
le werden nachfolgend kurz erliutert.

3.2 Zentrale Gegenparteien

Zentrale Gegenparteien und Zentralverwahrer 1.5.d.
FinfraG% sind als Finanzintermediire unter pruden-
tieller Aufsicht vom GwG erfasst.% Dass Zentralver-
wahrer vom GwG erfasst werden, ist mit Blick auf die
Systematik des Gesetzes nicht iiberraschend: Sie bewah-
ren Effekten auf und iiben somit eine finanzintermedi-
ire Dienstleistung 1.S.v. Art. 2 Abs. 3 GwG aus. Nicht
in das Konzept des GwG passt hingegen die Erfassung
von zentralen Gegenparteien: Sie sind bei einem Kauf
von Wertpapieren gleichzeitig Gegenpartei des Kiufers

% Vgl. vorne, IV.3.

9%  Vgl. Art. 2 Abs. 3 GwG. Vgl. hierzu auch die Praxis der FINMA,
gemiss derer Versicherungsvermittler nicht dem GwG unterstellt
sind: FINMA-RS 2011/1 (FN 25), Rz. 110 ff.

% Art. 48 bzw. Art. 61 FinfraG.

%  Art. 2 Abs. 2 lit. dbs GwG.

und des Verkiufers,”” haben jedoch zu keinem Zeitpunkt
(nicht einmal in einer «logischen Sekunde») Verfiigungs-
macht iiber die Effekten. Sie bewahren diese auch nicht
auf, sondern bringen in ihrer Eigenschaft als Vermittler
lediglich Kiufer und Verkaufer zusammen. Dennoch fal-
len zentrale Gegenparteien unter die prudentiell beauf-
sichtigte Kategorie von Finanzintermediiren 1.S.v. Art. 2
Abs. 2 GwG.

3.3 Handelspladtze

Handelsplattformen iiben ebenfalls eine Vermittlertitig-
keit aus: Sie fithren den Kiufer und den Verkiufer von
Effekten, Schuldverschreibungen, strukturierten Pro-
dukten, Emissionsrechten oder Derivaten zusammen.%8
Wihrend die Betreiber von Borsen (auch geregelte
Mirkte genannt) i.d.R. keinen geldwischereirechtlichen
Normen unterliegen, sondern borsenrechtliche Pflichten
zu befolgen haben, werden die Betreiber von multilate-
ralen Handelssystemen (MHS/MTF) und organisierten
Handelssystemen (OHS/OTF) von der GWRL erfasst.9
Auch hier zeigt sich, dass die Anwendung der General-
klausel von Art. 2 Abs. 3 GwG an Grenzen stosst, da sie
nicht auf Vermittlungstatigkeiten angewendet werden
kann. Der schweizerische Rechtssetzer hat diesen As-
pekt des EU-Rechts noch nicht im GwG umgesetzt.

4. Begriff der Finanzintermediation:
Ein Auslaufmodell?

Das GwG indert sich in regelmissigen Abstinden, was
auch am «Ideenreichtum» der kriminellen Organisati-
onen liegt, die ihre Methoden laufend indern und ge-
schickt neue Technologien oder Gesetzesliicken nutzen
(missen).100

Die bereits erfolgten!®! sowie die geplanten Anderun-
gen'® des GwG fithren zu einer (weiteren) Abkehr von
dem seit knapp 20 Jahren einzigen ausschlagendgeben-
den Kriterium fiir die GwG-Unterstellung: Der Finanz-
intermediation nach Art. 2 Abs. 3 GwG.

Wie in diesem Beitrag dargelegt wurde, zeigt sich eine
Tendenz zur Erfassung weiterer Dienstleistungen, wel-

97 Art. 48 FinfraG.

% Vgl hierzu: Botschaft zum Finanzmarktinfrastrukturgesetz
(FinfraG), 3. September 2014, BB12014 7483 ff., 7506.

99 Die Betreiber von MTF und OTF sind als Finanzinstitute zu
qualifizieren und fallen als solche unter die GWRL: Art. 4 Abs. 1
Nr. 1i.V.m. Anhang I Abschnitt A MiFID II (Richtlinie 2014/65/
EU)i.V.m. Art. 3 Nr. 2 lit. ¢ GWRL. Vgl. hierzu im Detail: NaGEL
(FN 6), Rz. 563 .

100 ReNE RaTz, Finanzinnovationen und deren Moglichkeit zur Geld-
wischerei: Eine aktuelle Betrachtung des Phinomens der Geldwi-
scherei, Hamburg 2007, 2; vgl. hierzu auch NaceL (FN 6), Rz. 877.

190 Ausweitung des Geltungsbereichs des GwG auf Hindler im Jahr
2016.

192 Ausweitung des Geltungsbereichs auf sog. Berater (Art. 2 Abs. 1
lit. ¢ E-GwG), vgl. FN 19.
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che va. durch internationale Rechtssetzung (GWRL)
angestossen wird. Die Erfassung dieser weiteren Dienst-
leistungen macht teilweise aufgrund eines vorhande-
nen Geldwischereirisikos Sinn. Diese neu zu erfassen-
den Titigkeiten passen jedoch nicht in das Konzept
der Finanzintermediation, da die Definition von Art. 2
Abs. 3 GwG darauf abstellt, dass eine Person Verfi-
gungsmacht tiber Vermogenswerte hat. Bei den neu zu
erfassenden Titigkeiten besteht jedoch des Ofteren kei-
ne Verfigungsmacht tiber Vermogenswerte. Dies wird
zwangslaufig dazu fihren, dass der Geltungsbereich des
GwG stets weiter geandert werden muss und dass wei-
tere Kategorien von Beaufsichtigten konstruiert werden
miissen, da eine Subsumtion dieser neu zu erfassenden
Dienstleister unter Art. 2 Abs. 3 GwG nicht moglich ist.
Dies fihrt zu einer uniibersichtlichen Gesetzeslage und
damit unweigerlich zur Frage, ob es an der Zeit wire, das
Konzept der Finanzintermediation zu Grabe zu tragen.

Dieser Ansatz scheint m.E. jedoch nicht opportun, da er
eine grundsitzliche Uberarbeitung des GwG erfordern

wiirde. Hierfiir miisste eine langjihrige und - trotz ei-
niger Widerspriiche und Schwierigkeiten in der Anwen-
dung - in weiten Teilen tiberzeugende Praxis aufgegeben
werden.
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Executive Summary

The Federal Act on the Acquisition of Real Estate by
Persons Abroad (Lex Koller) is applicable to real estate
financings if the financed item is a residential property
and funds are made available by a thivd party considered
as a person abroad under Lex Koller. This article, which
focuses on mortgage financings by banks, outlines that the
compliance of such financings with Lex Koller is to be as-
sessed in the light of the level of dependence of the real
estate owner to the financing provider. If the size of the
credit or its contractual or commercial terms do not reflect
Swiss banking practice, this may place the (future) real
estate owner in a position of excessive dependence to the
financing provider, such that the financing itself will be
subject to the Lex Koller licensing requirements. As there
is no specific legal ground for the grant of such a licence,
the financing will, in such case, be eventually probibited.

Frédéric Bétrisey, avocat, Bir & Karrer Geneve, et Charles
Gschwind, avocat, Bar & Karrer Zurich.

Lex Koller may thus restrict the provision of significant
collateral to financing providers, preventing them in cer-
tain cases to mitigate their credit risk in an efficient man-
ner.

The authors advocate an application of Lex Koller that
is limited to financings that effectively place the creditor
into an ownership-like position, while proposing some
practical solutions in order to maintain at an acceptable
level the dependence relationship that naturally exists
between a financing provider and its obligor. This article
also emphasizes that, despite the Lex Koller restrictions,
the refinancing of residential mortgages is generally possi-
ble, including in the form of securitisations.

I. Introduction

Il est notoire que la LFAIE! restreint la vente de certains
types d’immeubles (en particulier résidentiels) a des per-
sonnes a I’étranger. La LFAIE a cependant un champ
d’application qui va bien au-dela de ce cas typique.

En adoptant un point de vue fondé sur le résultat éco-
nomique plutét qu’une pure optique juridique, la Lex
Koller assimile & une acquisition d’immeuble le transfert
de droits qui confeérent a leur titulaire une position si-
milaire a celle du propriétaire de "'immeuble. Ainsi, les
opérations de (re-)financement hypothécaire, notam-
ment, peuvent &tre soumises au régime d’autorisation de
la LFAIE dans certaines circonstances.

La présente contribution entend examiner ces circons-
tances dans le détail, en commengant par rappeler cer-
tains principes généraux de la LFAIE, puis en soulignant
qu’en principe les financements hypothécaires n’y sont
pas assujettis. Elle se poursuit par I’analyse approfondie
des criteres qui peuvent mener a une exception a cette
regle au cours des différentes étapes de leur « cycle de
vie », 4 savoir ’octroi d’un crédit, son transfert ou son
remboursement par une opération de refinancement et,

1 Loifédérale du 16 décembre 1983 sur 'acquisition d’immeubles par
des personnes a I’étranger (LFAIE ou Lex Koller ; RS 211.412.41).
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