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Enftwarnung
an der Geldwaschereifront

Die Anwendung des GwG in Konkurs und Nachlass

Haben sich ausseramtliche Konkursverwalter, Sachwalter in Nachlassverfahren und Nach-
lassliquidatoren dem Geldwdschereigesetz (GwG) beziehungsweise der Aufsichtstatigkeit
der Kontrollstelle fir die Bekampfung der Geldwdscherei zu unterstellen?

Fiir Aktiengesellschaften, welche auf-
grund eines behordlichen oder gericht-
lichen Mandates titig sind, stellt sich die
Frage, ob sie bei der Ausiibung ihres Auf-
trages vom Geltungsbereich des GwG um-
fasst werden, sich deshalb einer SRO
unterstellen miissen beziehungsweise sich
direkt der Aufsicht der Kontrollstelle
unterstellen. Bei reinen Liquidationsman-
daten ist diese Thematik gekldrt!, nicht
aber bei Titigkeiten einer juristischen
Person im Auftrag einer Behorde oder ei-
nes Gerichts, damit bei Handlungen als
ausseramtliche Konkursverwaltung, Sach-
walter im Nachlassverfahren oder als
Nachlassliquidator.

A. Einleitung

Die Abwicklung eines Konkurses obliegt
gerichtlichen? und aussergerichtlichen3
Organen. Die Gldubigerversammlung ent-
scheidet gemiiss Art. 237 Abs. 2 SchKG, ob
sie die Konkursverwaltung dem Konkurs-
amt oder einer ausseramtlichen Konkurs-
verwaltung iibertragen will. Wird eine
ausseramtliche Konkursverwaltung einge-
setzt, hat diese gemiss Art. 240 SchKG
alle zur Erhaltung und Verwertung der
Masse gehorenden Geschifte zu besor-
gen; sie vertritt die Masse vor Gericht. Die
Stellung der ausseramtlichen Konkursver-
waltung ergibt sich aus Art. 241 SchKG.
Danach gelten die Art. 8-11, 13, 14 Abs. 2
Ziff. 1, 2 und 4 sowie die Art. 17-19, 34

und 35 SchKG auch fiir die ausseramtliche
Konkursverwaltungen. Den Konkursorga-
nen sind bestimmte Amtshandlungen ge-
nau vorgeschrieben, und an die Handlun-
gen sowie Unterlassungen der am Verfah-
ren beteiligten oder betroffenen Personen
sind strenge Rechtsfolgen gekniipft*. Da-
mit erfiillt eine ausseramtliche Konkurs-
verwaltung eine hoheitliche Titigkeit un-
ter staatlicher Aufsicht wie sie andernfalls
vom Konkursamt ausgeiibt wird.
Nachlasssachwalter oder -liquidatoren
werden vom Gericht eingesetzt. Zahlrei-
che Bestimmungen im SchKG zum Nach-
lassverfahren verweisen auf das Konkurs-
recht oder sind wie im Konkursrecht (vgl.
die Verwertung durch Versteigerung)
oder sinngemiiss geregelt und unterliegen
insbesondere der besonderen staatlichen
Aufsicht. Schliesslich besteht gemiss Art.
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5 SchKG eine Staatshaftung nicht nur fiir
die Beamten und Angestellten, ihre Hilfs-
personen, die Aufsichts- und Gerichtsbe-
horden oder die Polizei sondern auch fiir
ausseramtliche Konkursverwaltungen,
Sachwalter und Liquidatoren, damit be-
ziiglich aller Handlungen derselben’.

B. Geltungsbereich des GWG

L. Kein Finanzintermedidir gemdiss
Art. 2 Abs. 2 GuwG

Weder die ausseramtliche Konkursver-
waltung noch der Nachlasssachwalter be-
ziehungsweise -liquidator werden von der
Aufzihlung des Art. 2 Abs. 2 GWG erfasst,
unterstehen damit keiner hier abschlies-
send aufgefiihrten besonderen staatlichen
Aufsicht des Bundes.

1 War die zu liquidierende Gesellschaft einer SRO
unterstellt, muss sich auch der Liquidator unter-
stellen. War die zu liquidierende Gesellschaft
nicht vom Geltungsbereich des GwG umfasst, gilt
dasselbe fiir den Liquidator. Vgl. Anwaltspra-
xis/Revue 4/99, S. 20.

2 Das Konkursgericht und die ordentlichen Zivilge-
richte. Vgl. AMONN/GassER, Grundriss des Schuld-
betreibungs- und Konkursrechts, § 43 N 5.

5 Das Konkursamt, die Gliubigerversammlungen,
ein fakultativer Glaubigerausschuss, die Konkurs-
verwaltung und die Aufsichtsbehorden. Vgl.
AMONN/GASSER, Grundriss des Schuldbetreibungs-
und Konkursrechts, § 43 N 4.

4 AMONN/GASSER, Grundriss des Schuldbetreibungs-
und Konkursrechts, § 1N 21

5 Vgl. STAEHELIN/BAUER/STAEHELIN/GASSER, SChKG I,
Art. 5N 31ff.
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II. Finanzintermedidir gemdiss Art. 2
Abs. 3 GuwG

Eine Aktiengesellschaft, welche sich als
ausseramtliche Konkursverwaltung bezie-
hungsweise als Nachlasssachwalterin
oder -liquidatorin betitigt, ist eine weite-
re Finanzintermediérin im Sinne von Art.
2 Abs. 3 GwG, wenn es sich dabei um
eine natiirliche oder juristische Person
handelt, die berufsméssig im Haupt- oder
Nebenerwerb Vermdgen verwaltet.

1. Natiirliche oder juristische Person

Eine Aktiengesellschaft ist eine juristische
Person.

Allerdings geht aus der Botschaft zum
GwG® hervor, dass die Anwendbarkeit des
GwG nicht ausschliesslich von der Rechts-
form abhiingt, sondern auf die ausgeiibte
Titigkeit” und die mangelnde spezialge-
setzliche Aufsicht abzustellen ist®. Diese
Folgerung wird in Bezug auf die Titigkeit
einer Institution durch den Wortlaut des
Art. 2 Abs. 4 GwG bekriftigt. Danach ist ei-
ne Institution dem GwG nur dann nicht zu
unterstellen, wenn auszuschliessen ist,
dass die Titigkeit fiir die Geldwischerei
missbhraucht werden kann.

2. Tiitigkeit i.5.v. Art. 2 Abs. 3 a-g GwG

Unterstellt werden Titigkeiten, welche in
der Generalklausel von Art. 2 Abs. 3 GWG
beschrieben sind, d.h. es miissen fremde
Vermogenswerte angenommen, aufbe-
wahrt und geholfen, diese anzulegen oder
7u tibertragen sowie insbesondere nach
lit. e fremdes Vermogen verwaltet bezie-
hungsweise nach lit. g Effekte, insbeson-
dere Wertpapiere aufbewahrt oder ver-
waltet werden.

a. Sinn und Zweck

Dem Sinn und Zweck des GwG ist zu ent-
nehmen, dass diese vorgenannten Titig-
keiten nur dann vom Geltungsbereich des
GwG erfasst werden, wenn andernfalls,
bei deren Nichterfassung, die Titigkeit zu
einer Liicke in der Geldwischereibe-
kiimpfung fiihrte.

Aus diesem Grund besteht bei hoheit-
lichen Mandaten grundsitzlich keine Lii-
cke im Geldwischereisektor, denn die
meisten Aufgaben im Rahmen eines be-
hordlichen Auftrages verunméglichen das
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Einschleusen von «schmutzigem» Geld in
den ordentlichen Wirtschaftskreislauf. Ein
Einbezug in den Geltungsbereich des GwG
scheidet mithin aus.

Ausnahmsweise kommt aber im Rah-
men der Verwertung bei der Versteigerung
einer Sache eine Moglichkeit des Geldwa-
schens in Betracht. Bei einer Versteige-
rung nimmt die ausseramtliche Konkurs-
verwaltung oder der Nachlassliquidator
vom Ersteigerer (oftmals grosse) Geldbe-
tridge bar oder per Bankscheck entgegen®.
Auch wenn eine Barzahlung in der Praxis
dusserst selten vorkommt, meist wird mit
Scheck bezahlt, besteht zumindest fak-
tisch die Moglichkeit der Geldwische, da
die Herkunft der Steigerungsgelder weder
tiberpriift wird, noch ohne weiteres iiber-
priifbar ist.

Allerdings begriindet das Ausiiben be-
ziehungsweise die Durchfiihrung einer
Steigerung nur dann eine Titigkeit als Fi-
nanzintermedidr, wenn die Handlungen
dariiber hinaus gemiss Art. 2 Abs. 3 GWG
berufsmiissig erbracht werden.

b. Berufsmdissigkeit

Das GwG enthlt keine Definition der Be-
rufsmissigkeit. Bewusst wurde nicht an
die Haupttitigkeit der Finanzintermediire
angekniipft, damit auch die Nebentitig-
keiten erfasst werden. Nach BBI 1989 II
1088 ist berufsmissig die Titigkeit, «die
eine regelmissige Einnahmequelle schaf-
fen soll»1°. Die Kontrollstelle priift das
Vorliegen von berufsmissigem Handeln
anhand eines Kataloges verschiedener
Alternativen.

e Durch die Titigkeit i.S.v. Art. 2 Abs. 3
GwG fillt ein wirtschaftlicher Vorteil
an, wobei dieser nicht zwingend geld-
werter Natur sein muss und in zeit-
licher Hinsicht auch mittel- bis lang-
fristig anfallen kann.

 Die Titigkeit i.S. des GWG wird mit
einer gewissen Regelmissigkeit aus-
geiibt.

* Die fiir die Titigkeit i.S. des GWG ver-
wendete Zeit erlangt eine gewisse Be-
deutung.

e Das Titigwerden i.S. des GWG wird
allen angeboten oder konnte allen
angeboten werden.

 Es besteht eine Betriebsorganisation,
die auf die Vornahme von Titigkeiten
i.S. GWG ausgerichtet ist, oder es wer-
den Anstalten getroffen, eine solche
Betriebsorganisation zu errichten.

e Es wird vorgegeben, iiber eine Be-
triebsorganisation zu verfiigen, welche
die Vornahme von Titigkeiten i.S. des
GWG zulsst.

e Weder der Umfang des Klienten-
stamms, die Hohe des Transaktions-
betrags noch die Anzahl durchgefiihr-
ter Transaktionen ist ausschlaggebend.
Insbesondere kann auch bei einer ein-
maligen Transaktion Berufsmissigkeit
vorliegen.

Fiir die Annahme eines berufsmissigen
Vorgehens ist entscheidend, dass die frag-
liche Person eine Titigkeit entfaltet res-
pektive zu entfalten beabsichtigt, die auf-
grund des Gewichts eines oder mehrerer
der vorstehenden Indizien in ihrer Ge-
samtheit auf ganze oder teilweise De-
ckung der Lebenshaltungs- oder allge-
meinen Infrastrukturkosten ausgerichtet
erscheint und in einem gewissen Zu-
sammenhang mit den allgemeinen beruf-
lichen Aktivititen und/oder Qualifikatio-
nen der betroffenen Person steht. Es er-
geht damit jeweils eine Priifung im
Einzelfall und es handelt sich stets um ei-
ne Titigkeit gegen Entgelt.

6 Botschaft zum Bundesgesetz zur Bekimpfung der
Geldwischerei im Finanzsektor vom 17. Juni
1996; BBI 1996 TIT 1101. Vgl. Erliuterungen zu
Art. 2 Abs. 3 GWG.

7 Wiirden nur die genannten Kernbereiche des
Finanzwesens erfasst, miisste damit gerechnet
werden, dass Geldwischer auf die heute noch
wenig betroffenen Bereiche ausweichen.

8 Nicht entscheidend ist damit auch der Ort des Sit-
zes oder Wohnsitzes der betroffenen Personen.
Kuster, Wer ist Finanzintermedidr nach dem Geld-
wischereigesetz?, SZW/RSDA 5/99, 239

9 Gemiiss Art. 136 SchKG geschieht die Versteige-
rung gegen Barzahlung oder unter Gewihrung
eines Zahlungstermins von hochstens sechs Mo-
naten. Die Steigerungsbedingungen bestimmen,
ob Barzahlung oder Zahlung unter Einrdumung ei-
ner Zahlungsfrist zu leisten ist. Die Begleichung
des Steigerungspreises soll im allgemeinen
durch Barzahlung erfolgen. Vgl. StAEHELIN/HAUSER-
MANN/STOCKL/FEUZ, SchKG I1, Art. 136 N 3 und 6.

10 BErTI/GRABER, Das Schweizerische Geldwische-
reigesetz, Art. 2 N 9 m.w.H. auf Trechsgr, Schwei-
zerisches Strafgesetzbuch, Art. 305ter StGB N 5;
GRABER, Geldwischerei, S. 184 f.
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Titigkeiten ausseramtlicher Konkursver-
walter, Sachwalter im Nachlassverfahren
oder Nachlassliquidatoren erfiillen zwei-
felsohne einige der vorgenannten Katalog-
kriterien und sind sicherlich auch nicht
unentgeltlich. Allerdings werden Steige-
rungen nicht berufsmissig ausgeiibt, son-
dern es handelt sich dabei um eine vom
Gesetz vorgeschriebene Titigkeit im Rah-
men des amtlichen Mandates. Immer
dann, wenn die Aufgabe insbesondere die
Art der Durchfiihrung im SchKG geregelt
ist, handelt es sich ausschliesslich um
eine behordliche Titigkeit, nicht um ein
berufsmissiges Handeln.

3. Ausschluss durch spezialgesetzliche
Aufsicht

Eine Aktiengesellschaft untersteht weder
in ihrer Stellung als ausseramtliche Kon-
kursverwaltung noch als Nachlasssach-
walterin oder Nachlassliquidatorin einer
spezialgesetzlichen Aufsicht i.S.v. Art. 2
Abs. 2 GwG. Thre Titigkeiten miissen aber
ihm Rahmen des behordlichen Auftrages
ausgefiihrt werden. Insoweit handelt die
Firma nicht nur im Umfang ihres amt-
lichen Mandates wie ein Konkursamt,
sondern untersteht auch derselben Auf-
sicht. Die ausseramtliche Konkursverwal-
tung hat damit genauso viel beziehungs-
weise genauso wenig Spielraum Geld zu
waschen wie das (amtliche) Konkursamt
als (amtliche) Konkursverwaltung.

Die Behordenorganisation des Kon-
kursamtes ist als Teil des allgemeinen Ver-
waltungsaufbaus eigenstindig geregelt.
Die Existenz dieser eigenstindigen Syste-
matik konnte die Anwendbarkeit des GWG
ausschliessen, wenn durch den organisa-
torischen Aufbau des SchKG die Zielset-
zungen!! des GWG bereits gewihrleistet
werden. In diesem Fall besteht fiir die Aus-
dehnung des GwG auf die Konkursimter
und ausseramtlichen Konkursverwaltun-
gen kein Raum.

a. Umfang der Aufsicht nach GwG

Das GwG regelt die Aufsicht auf dem Fi-
nanzsektor, indem einerseits ein einheit-
licher Pflichtenkatalog erschaffen wurde,
der zur Bekdmpfung der Geldwischerei
eingehalten werden muss'2. Es handelt
sich dabei um fiinf Sorgfaltspflichten und

zwei strafprozessual gefirbte Verhaltens-
pflichten. Andererseits sind Selbstre-
gulierungsorganisationen (SRO) gemiss
Art. 24 ff GwG zu bilden, welche die fiinf
Sorgfaltspflichten konkretisieren!3.

Die SRO ihrerseits untersteht der Auf-
sicht durch eine neu geschaffene Behor-
de, die Kontrollstelle fiir Geldwadschereil4,
welche der Eidgendssischen Finanzver-
waltung untersteht.

Schliesst sich ein Finanzintermedidr
nicht einer SRO an, bendtigt er eine Be-
willigung der Kontrollstelle, die gemiss
Art. 14 GwG nur qualifizierten Bewerbern
erteilt wird. Rechtsanwilte und Notare
sind gemss Art. 14 Abs. 3 GwG verpflich-
tet, sich einer SRO anzuschliessen; eine
Direktunterstellung ist fiir sie nicht mog-
lich. Untersteht der Finanzintermediir der
direkten Aufsicht der Kontrollstelle, kon-
kretisiert und kontrolliert sie dessen Sorg-
faltspflichten, vgl. Art. 18 GwWG. Die Direkt-
unterstellung widerspricht allerdings dem
Grundgedanken der Selbstregulierung,
den das GwG verfolgt!s.

b. Umfang der Aufsicht nach SchKG

Im Schuldbetreibungs- und Konkursrecht
sind besondere Aufsichtshehorden einge-
setzt, welche die Ausiibung staatlicher
Macht im Rechtsstaat gesetzlich unter
Kontrolle halten. Die Aufsichtsbehorden
tiber die Konkursidmter sind unabhzingige
Organe, die fiir Rechtmissigkeit und An-
gemessenheit der Verfahrensabwicklung
sorgen!®, Die Organisation der Betrei-
bungs- und Konkursimter ist gemiss
Art. 2 SchKG teils bundes-, teils kantonal-
rechtlich geregelt.

Die Kantone haben zur Uberwachung
ihrer Betreibungs- und Konkursimter
eine Aufsichtsbehdrde nur zu bezeichnen.
Tatsichlich brauchen die Kantone aber
nicht unbedingt eine eigene Behorde fiir
die Betreibungsaufsicht zu schaffen, son-
dern konnen bestehende Gerichts- oder
Verwaltungsbehorden mit dieser Aufgabe
betrauen!’.

Die Oberaufsicht iiber das Betrei-
bungswesen hat der Bund gemiiss Art. 15
SchKG. Gemiss Art. 13 Abs. 1 SchKG ha-
ben die kantonalen Aufsichtsbehorden die
Amter unter dem Gesichtspunkt der ge-
setzmissigen Verwaltung allgemein zu
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tiberwachen. Sie haben Weisungen und
Kreisschreiben zu erlassen. Gemiss
Art. 14 Abs. 1 SchKG obliegt ihnen die
jahrliche Priifung der Geschiiftsbiicher
und sie iiben gemiss Abs. 2 die Diszipli-
narbefugnisse aus. Die Aufsichtsbehorde
entscheidet iiber Beschwerden gemiss
Art. 17 SchKG und heben nichtige Verfii-
gungen gemiss Art. 22 SchKG von Amtes
wegen auf. Schliesslich haben sie dem
Bundesgericht einen Jahresbericht nach
Art. 15 Abs. 3 SchKG zu erstatten.

4. Zwischenergebnis

Die Bekidmpfung der Geldwischerei ge-
hort zwar nicht explizit zu den Aufgaben
der kantonalen Aufsichtsbehorden, denn
obwohl die ordentliche gesetzmissige
Verwaltung ebenfalls Sorgfalts- und Ver-
haltenspflichten beinhaltet, sind diese, an-
ders als im GwG, nicht klar festgelegt und
umfassen auch keine besonderen Strafbe-
stimmungen bei Pflichtverletzungen, wie
sie etwa in Art. 37 GwG niedergelegt sind.
Dariiber hinaus verunmoglicht die Syste-
matik des SchKG eine einheitliche Rechts-
anwendung auf kantonaler Ebene.
Dennoch schliesst die spezielle Behor-
denorganisation des SchKG die Anwend-
barkeit des GWG und somit die zusitzliche
Aufsicht der SRO beziehungsweise Kon-
trollstelle in Analogie zu Art. 12 i.V. m.
Art. 2 Abs. 2 GWG aus. Dies liegt darin
begriindet, dass Konkursverwaltungen
entweder vom Konkursamt oder von
der ausseramtlichen Konkursverwaltung
tibernommen werden und beide vor dem
Gesetz eine gleichwertige Stellung einneh-
men. Aa. Konkursverwalter, Sachwalter in
Nachlassstundungsverfahren sowie Nach-
lassliquidatoren versehen ein Gffentliches
Amt'8 und damit ist aufgrund der Unter-

11 Das Gesetz soll fiir den gesamten Finanzsektor
einen einheitlichen Standard der Sorgfaltspflich-
ten, die zur Bekimpfung der Geldwischerei ein-
gehalten werden miissen, schaffen.

12 Botschaft GwG, BBl 1996 111 1103

13 Art. 25 GWG; Botschaft GwG, BBI 1996 111 1147 f.

14 Art. 18 Abs. 1lit.b GWG

15 Botschaft GwG, BBI 1996 111 1103

16 AMONN/GasSER, Grundriss des Schuldbetreibungs-
und Konkursrechts, § 4 N 35

17 AMONN/GASSER, Grundriss des Schuldbetreibungs-
und Konkursrechts, § 4 N 36

18 BGE 101 111 43; 94 111 95
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stellung unter die Aufsichtsbehirden ge-
miss Art. 241 i.V.m. 13 SchKG ein gesetz-
missiges Handeln gewihrleistet!”.

1II. Ergebnis

Die gesetzlichen Aufgaben von ausseramt-
lichen Konkursverwaltern, Sachwaltern
im Nachlassverfahren und Nachlassliqui-
datoren unterfallen dem Wortlaut nach
teilweise den Titigkeiten i.S.v. Art. 2 Abs.
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3 GwG und erdffnen in Ausnahmefillen
die Moglichkeit Gelder verbrecherischen
Ursprungs in den ordentlichen Geldkreis-
lauf einzuschleusen. Jedoch werden diese
Aufgaben nicht berufsmissig, sondern
durchgiingig hoheitlich ausgeiibt.
Ausgeschlossen ist ein Einbezug obge-
nannter Titigkeiten aber hauptsichlich,
weil juristische Personen des Privatrechts,
soweit sie ein Offentliches Amt versehen,

bereits und abschliessend von der offent-
lichen Hand iiberwacht werden. Damit
haben sich ausseramtliche Konkursver-
waltungen, Sachwalter in Nachlassverfah-
ren und Nachlassliquidatoren keiner SRO
zu unterstellen.

19 Bestitigt von der Kontrollstelle fiir die Bekimp-
fung der Geldwischerei auf interne Anfrage der
Transliq AG.
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