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NADJA CAPUS

SELBSTREGULIERUNG: EIN TAUGLICHES INSTRUMENT
ZUR KONTROLLE DER GELDWASCHEREI?

Zusammenfassung

Geldwischerei ist ein Verbrechen, das jeder Mensch und jedes Unternehmen bege-
hen kann. Dieser Beitrag beschrénkt sich jedoch darauf zu untersuchen, welchem
Regulierungsregime die Finanzmarktakteure, die Finanzintermediédre laut Geld-
wischereigesetz (wie auch gemaiss Revisionsentwurf), unterworfen sind.

Der Finanzmarkt wurde auf Wunsch des Gesetzgebers (also aller Beteiligten am
demokratischen Verfahren) vom staatlichen Regulator mit Strafrecht und Verwal-
tungsrecht ausgeriistet sowie vom privaten Regulator mit privatrechtlichen Instru-
menten. Das hat zu Friktionen gefiihrt, die es sorgfiltig aufzuzeigen gilt, bevor die
Frage des Titels beantwortet werden kann. Daher wird die rechtlichen Regelung zur
Bekdmpfung und Verhinderung der Geldwésche analysiert, die verdnderten Rechts-
strukturen aufgezeigt und hingewiesen auf die wichtigsten Konsequenzen fiir die
Finanzintermediére, die Strafverfolger und die Verwaltungsbeamten.
Kristallisationspunkt ist die Selbstregulierung. Der Begriff suggeriert in verlocken-
der Weise das Wegfallen aller ldstigen Umsetzungs- und Durchsetzungs- und Legiti-
mationsprobleme, die immer mit staatlichen Interventionen assoziiert werden. Aus-
serdem ist die selbstregulative Normsetzung Ausdruck grundrechtlicher Freiheit
und es besteht auch kein staatliches Monopol fiir die Normsetzung.

Abschliessend stellt sich eine weitere interessante Frage: Welche Auswirkungen auf
das strafrechtliche Normprogramm und die Kriminalitidtskontrolle sind zu erwar-
ten, wenn private und o6ffentliche Hand bei der Rechtskonkretisierung und beim
Rechtsvollzug verstarkt zusammenarbeiten?

Résumé

L’autorégulation: un instrument de contrdle adéquat du blanchiment d’argent?

Le blanchiment d’argent est un délit qui peut étre commis par n’importe qui et
n’importe quelle entreprise. Cette contribution se limite cependant & I'examen du
dispositif de régulation imposé aux acteurs du marché financier, soit aux intermé-
diaires financiers visés par la loi sur le blanchiment d’argent (ainsi que 1’avant-pro-
jet de 2005).

A la demande du législateur (c’est-a-dire de tous les participants du processus 1égis-
latif), le marché financier a été doté d’instruments relevant du droit pénal et du
droit administratif, pour ce qui concerne le régulateur public, et d’instruments de
droit privé pour ce qui concerne le régulateur privé.
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Cette double intervention publique et privée a provoqué des frictions qu’il convient
d'analyser soigneusement, avant de répondre a la question posée dans le titre du
présent exposé. C’est ainsi que cette contribution analyse les dispositions norma-
tives destinées a combattre et a prévenir le blanchiment d’argent, en mettant en évi-
dence les structures juridiques nouvelles et les conséquences les plus importantes
qui en résultent pour les intermédiaires financiers, ainsi que les autorités pénales et
administratives.

Dans ce dispositif, c’est ’autorégulation qui reste le point de cristallisation. Ce
terme suggere de maniére attrayante la disparition de tous les problémes épineux
de définition normative, d’exécution et de légitimation nécessairement liés a toute
intervention publique. Par ailleurs, il est vrai aussi que I’autoréglementation est l'ex-
pression des libertés fondamentales et que I’Etat n’a pas de monopole en matiére
de création de normes.

Pour finir, une derniére question s’impose: quels sont les effets probables de la
coopération accrue entre les secteurs public et privé dans la concrétisation et la
mise en ceuvre du droit sur la politique criminelle et le contrdle de la criminalité?

Die Selbstregulierung, von der wir heute reden, ist seit den Acht-
ziger Jahren in Mode. In der Zwischenzeit hat sie einiges von ihrem
populdren Glanz als Allzweck-Heilmittel verloren. Im européischen
Umland schlédgt das Pendel schon in die Gegenrichtung aus. Hier-
zulande ist insbesondere die Frage noch unbeantwortet, ob die
Selbstregulierung ein taugliches Mittel ist, um Geldwéscherei zu
verhindern und zu verfolgen. Die Frage ist dringlich, gerade auch
angesichts der Tatsache, dass der Staat immer mehr Geldwéscherei
«produziert», indem er erneut die Anzahl der Vortaten erh6hen und
den Kreis der Personen, die dem Geldwéschereigesetz unterstellt
sind, erweitern will.! Die Antwort soll im Folgenden in drei Schritten
gegeben werden.

1 Eidgenossisches Finanzdepartement, Erliduternder Begleitbericht zum Vernehmlassungsverfahren vom
12.1. bis 15.4. 2005 zur Umsetzung der revidierten Empfehlungen der Groupe d’action financiére sur la
lutte contre le blanchiment de capiteaux vom 13.1.2005 (nachfolgend als EFD-Bericht zitiert), S. 7f., 6
und 16f. Mogliche Vortaten der Geldwischerei sind nach Schweizerischem Strafgesetzbuch nur Verbre-
chen. Die Erweiterung erfolgt also durch die gesetzgeberische Einfiihrung neuer Verbrechen und durch
die Erhéhung der Strafdrohung bei bestehenden Tatbestdnden; die Ausweitung des Geltungsbereichs
des Geldwischereigesetzes erfolgt durch die Erweiterung der unterstellungspflichtigen Personenkreise.



Selbstregulierung: Ein taugliches Instrument zur Kontrolle der Geldwdischerei? 261

e Im ersten Schritt werden die Begriffe erklirt;

e Im Zweiten das normative Ordnungskonzept der Geldwischerei-
bekdmpfung erliutert;

e Im dritten Schritt werden die Auswirkungen aufgezeigt, und ab-
schliessend dann eine Antwort auf die eingangs gestellte Frage
gegeben.

Es ist wichtig zuerst einmal festzuhalten, dass es bei der Regulierung
der Geldwischereibekdampfung — wie bei jeder Regulierung — um
das Verhiiltnis zwischen Staat und Biirger? (bzw. hier nun um das
Verhiltnis zwischen Staat und Finanzintermedidr) geht, und im
Wesentlichen um die Frage, wer fiir was die Verantwortung trigt.
Dies ist das Leitmotiv der ganzen Thematik.

1  Begriffsklirung
1.1 Regulierung

Regulierung bezeichnet hoheitlich wahrgenommene Tétigkeiten des
Staates. Es geht dabei um Steuerung mit einem spezifischen, liber
den Einzelfall hinausgreifenden Ordnungszweck.? Regulieren be-
inhaltet: Normative Leitlinien/Pflichten entwickeln, die Normtreue/
Pflichtbeachtung kontrollieren und auch durchzusetzen indem Miss-
achtungen sanktioniert werden.

2 Allerdings hebt insbesondere die (rechts-)soziologische Literatur die Unzulénglichkeit dieses schlich-
ten Dualismus hervor: daraus folgt die Forderung, dass die Dichotomie zwischen 6ffentlichem und pri-
vatem Recht aufzubrechen sei, da keines der Rechtsgebiete in der Lage sei die addquate rechtliche
Struktur fiir die «Polykontexturalitit» zu entwickeln, TEUBNER GUNTHER, Nach der Privatisierung?
Diskurskonflikte im Privatrecht, in: Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 19, 1998, S. 8-36 (8ff.) und in:
CHRISTIAN MEIER-SCHATZ (Hrsg.) Die Zukunft des Rechts, Basel 1999, S. 128-161.

3 SCHMIDT-ASSMANN EBERHARD, Regulierte Selbstregulierung als Element verwaltungsrechtlicher
Systembildung, in: Die Verwaltung, Beiheft 4, Regulierte Selbstregulierung als Steuerungskonzept des
Gewiihrleistungsstaates: Ergebnisse des Symposiums aus Anlass des 60. Geburtstages von Wolfgang
Hoffmann-Riem, Berlin 2001, S. 253-272 (255).
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1.2 Selbstregulierung*

Die Selbstbezogenheit in der Selbstregulierung kann auf zwei ver-
schiedene Dinge bezogen sein: auf das Individuum oder das Kol-
lektiv.?

Im Rahmen der Geldwéschereibekdmpfung werden beide Formen

relevant:

e Es gibt die individuelle Entscheidung, das eigene Verhalten zu
disziplinieren (und eben nicht Geld zu waschen) und bestimmte
Vorsichtsmassnahmen zu ergreifen.

e Als weitere Einheit kann die Selbstregulierung innerhalb eines
Unternehmens genannt werden, wenn dieses darum besorgt ist,
dass sich die Mitarbeiter an die (Straf- und anderen) Gesetze und
die firmeneigenen Regeln halten (Compliance)®.

e Schliesslich gibt es noch die kollektive Ebene: wenn nichtstaat-
liche Instanzen (zum Beispiel eben Selbstregulierungsorgani-
sationen) das Verhalten ihrer Mitglieder steuern, indem sie Mass-
nahmen ergreifen, die die eigenen Verhaltensmassstidbe der Be-
teiligten sichern sollen.” Der Zweck dieser kollektiven Ordnungs-
muster ist im Rahmen der Grundrechtsausiibung vollig freige-
stellt: Es liegt in der Privatautonomie der Beteiligten, ihn frei zu
wihlen. Es konnen eigene Interessen oder auch offentliche Inte-
ressen verfolgt werden.

Die Ressource der Selbstregulierung ist in jedem Fall privates gesell-
schaftliches Handeln.

4  Tatsédchlich liegt der Selbstregulierung, also der Setzung von Verhaltensregeln durch Private, kein
einheitliches Verstindnis zu Grunde, vgl. RUCH ALEXANDER, Regulierungsfragen der Gentechnologie
und des Internet, in: Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht 4/2004, 11. Halbband Neue Folge Band 123, S.
373475 (419).

5 BLAck JULIA, Constitutionalising Self-Regulation, in: Vol. 59 The Modern Law Review 1996, S. 24-55
(26).

6  STRASSER OTHMAR, Aspekte von Compliance als Teil von Corporate Governance aus Sicht einer Bank,
in: vVON DER CRONE HANS-CASPAR et al. (Hrsg.), Aktuelle Fragen des Bank- und Finanzmarktrechts,
Festschrift fiir Dieter Zobel, Ziirich 2004, 537-552.

7  SCHMIDT-ASSMANN (a.a.0. FN 3) §.255.
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1.3 Regulierte Selbstregulierung

Regulierte Selbstregulierung wird im Folgenden als Regelungstech-
nik verstanden: Damit ist die private, freiwillige Selbstregulierung ge-
nauso wie die regulierte Selbstregulierung gemeint. Das Unterschei-
dungskriterium liegt darin, dass bei freiwilliger Selbstregulierung die
privaten Akteure eigenstidndig die Initiative ergreifen und so ver-
meintlich gar kein Bezug zum Staat besteht. Im zweiten Fall beein-
flusst der Staat die Entscheidung, dass private Regulierungen zu er-
greifen sind und kontrolliert diese dann auch.

Das ist zwar eine wichtige formale Unterscheidung, aber eigentlich
nicht sehr aussagekréftig, denn es ergeben sich auch rein private Re-
gulierungsinitiativen nie nur auf Grund des Selbstregulierungswil-
lens privater Akteure: schliesslich stehen auch diese Regulierungen
in direktem Zusammenhang mit dem staatlichen Rechtssystem, sind
Reaktionen darauf und finden zumindest «im Schatten des Rechts»
statt.8

In der Rechtssetzungslehre ist die regulierte Selbstregulierung der

Hauptfall, wobei noch in verschiedene Kategorien unterteilt werden

kann. Fiir den Bereich der Geldwiéschereibekdmpfung sind insge-

samt die folgenden Kategorien bedeutsam:

e Staatlich delegierte oder beaufsichtigte Regulierung durch Pri-
vate

e Setzung von Rahmenbedingungen fiir die Regelung durch Pri-
vate

e Verbindlicherkldrung von privaten Normen durch staatliches
Recht

e Verweisung des staatlichen Rechts auf private Regulierung

8 Metapher bei: TREIBER HUBERT, Gewihrleistung von Schutz und Ordnung im Schatten des Leviathan.
Zu kooperativ erstellten und kommerziell angebotenen, protektiven Leistungen, in: LENK KLAUS,
PRATORIUS RAINER (Hrsg.), Eingriffsstaat und offentliche Sicherheit, Baden-Baden 1998, S. 941.
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Bereits aus dieser Begriffsbestimmung ergibt sich als Fazit, dass re-
gulierte Selbstregulierung ein Konzept ist, das unter Spannung steht:
Die Spannung besteht zwischen der staatlichen Pflicht zur Gemein-
wohlforderung und der freiheitlichen Agenda Privater. Es geht im
Wesentlichen also um die Wirkungszusammenhénge im Grenzbe-
reich zwischen staatlichen und gesellschaftlichen Aktivititen und
dem Anspruch, dass hoheitliche und privatinitiative Massnahmen
ein gemeinsames Ordnungskonzept ergeben.

2 Normatives Ordnungskonzept der
Geldwaschereibekimpfung

Das normative Ordnungskonzept der Geldwischereibekdmpfung
der Schweiz besteht aus drei Pfeilern: Strafrecht, Verwaltungsrecht
und Privatrecht.

2.1 Die Gesetze
2.1.1 Das Strafrecht

Das Strafrecht kriminalisiert mit Art. 305%s Ziff. 1 StGB? Handlun-
gen, die geeignet sind, die Ermittlung der Herkunft, die Auffindung
oder die Einziehung von Vermdégenswerten zu vereiteln, wenn der
Téater weiss oder annehmen muss, dass sie aus einem Verbrechen
herriihren.

Zudem machen sich Personen strafbar, die berufsméssig fremde Ver-
mogenswerte annehmen, aufbewahren, anlegen oder iibertragen hel-
fen und es dabei unterlassen, mit der nach den Umstidnden gebote-
nen Sorgfalt die Identitdt des wirtschaftlich Berechtigten festzustel-

9  Eingefiigt durch Ziff. I des BG vom 23. Mirz 1990, in Kraft seit 1. Aug. 1990 (AS 1990 1077 1078; BBI
1989 I1 1061).
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len (Art. 305%" Absatz 1 StGB!? Mangelnde Sorgfalt bei Finanzge-
schiften).

Schliesslich handeln seit 1. Oktober 2003 Unternehmen (alle, nicht
nur die dem verwaltungsrechtlichen Geldwischegesetz unterstellten
Unternehmen) strafbar, wenn sie, (bzw. ihre Mitarbeiter) Geld
waschen und zwar unabhéngig von der Strafbarkeit dieser natiir-
lichen Personen. Die Erhebung des Strafvorwurfs setzt aber voraus,
dass den Unternehmen vorgeworfen werden kann, dass sie nicht alle
erforderlichen und zumutbaren organisatorischen Vorkehren getrof-
fen haben, um eine solche Straftat zu verhindern (Art. 1009uater Ab-
satz 2 StGB).

Aus regulierungstheoretischer Sicht ist der Griff zum Strafrecht
immer ein markanter, ein ausserordentlicher Entscheid. Es ist zu be-
denken, dass bei allen Kriminalisierungsiiberlegungen ebenfalls die
Moglichkeit in Betracht zu ziehen ist, das missbilligte Verhalten
nicht zu kriminalisieren, das anvisierte soziale Ubel der gesellschaft-
lichen Selbstregulierung zu iiberlassen. Die Folge wire dann: nicht
zu kriminalisieren und auf gesellschaftliche Selbststeuerungspro-
zesse zu vertrauen.!?

Die Schweiz hat sich jedoch ungefdahr Ende der 1980er-Jahre dazu
entschlossen, zu kriminalisieren. Diese Feststellung ist wichtig, da
der Staat damit ein klassisches, hoheitliches Regulierungsinstrument
verwendet: Strafrecht verbietet (und — seltener — gebietet) ohne Zu-
stimmung des Adressaten, es kann auch ohne den Willen des Betrof-
fenen durchgesetzt werden.!3

10 Eingefiigt durch Ziff. I des BG vom 23. Mirz 1990, in Kraft seit 1. Aug. 1990 (AS 1990 1077 1078; BBI
1989 11 1061).

11 Eingefiigt durch Ziff. I 1 des BG vom 21. Mirz 2003 (Finanzierung des Terrorismus), in Kraft seit 1.
Okt. 2003 (AS 2003 3043 3047, BBI 2002 5390).

12 JunG HEIKE, Regulierte Selbstregulierung — ein Diskussionsbeitrag aus strafrechtlicher Sicht, in: Die
Verwaltung, Beiheft 4, Regulierte Selbstregulierung als Steuerungskonzept des Gewdhrleistungsstaates:
Ergebnisse des Symposiums aus Anlass des 60. Geburtstages von Wolfgang Hoffmann-Riem, Berlin
2001, S. 191-194 (192).

13 ENGiscH KARL, Einfiihrung in das juristische Denken, 9. Aufl. 1997, 31f.
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Ein Regulierungskonzept, das Strafrecht verwendet, geht von der
Annahme aus, dass sich Verhalten durch Kriminalisierung und also
durch Strafdrohungen steuern lasst. Folglich stimuliert die ange-
drohte Strafe im besten Fall die individuelle und kollektive Selbst-
regulierung, denn gemiss general- und spezialpridventiven Theorien
verhindert sie die Begehung des Delikts.!*

Wird allerdings diese Préaventivfunktion des Strafrechts in Frage ge-
stellt, wechselt das Strafrecht das Kleid und wird zur symbolischen
Regulierung. Damit wird dem Strafrecht die Fahigkeit abgespro-
chen, das Verhalten der Adressaten zu verdndern. Strafrecht als sym-
bolische Regulierung aber wirkt mittelbar und diffus. Diese Folge ist
in der Schweiz ungefidhr zehn Jahre nach der ersten strafrechtlichen
Regelung zu erkennen, als der Gesetzgeber ein verwaltungsrecht-
liches Geldwischebekdmpfungsgesetz erlassen hat, das mit verschie-

denen Verhaltenspflichten die Finanzintermediére konditionieren
soll.>

2.1.2 Das Verwaltungsrecht und das Privatrecht

Mit Inkrafttreten dieses verwaltungsrechtlichen Geldwischereige-
setzes (GwG, 1998)"> wurden zwei neue staatliche Institutionen
(Kontroll- und Meldestelle) gegriindet und wurde die Griindung von
staatlich anerkannten, privatrechtlicher Institutionen (Selbstregulie-
rungsorganisationen) in unbekannter Anzahl vorbestimmt. Zudem
wurden alle berufsméssigen Finanzintermedidre einer Aufsicht un-
terstellt, die sich auf die Bekdmpfung der Geldwischerei beschriankt
hat.!®

14 PIETH MARK, Staatliche Intervention und Selbstregulierung der Wirtschaft, in PRiTTwitz CORNELIUS et
al. (Hrsg.), Festschrift fiir Klaus Liiderssen, Baden 2002, S. 317ff.

15 Bundesgesetz zur Bekdmpfung der Geldwischerei im Finanzsektor vom 10. Oktober 1997 (GwG, SR
955.0).

16 Botschaft zum Bundesgesetz zur Bekdmpfung der Geldwéscherei im Finanzsektor (Geldwischerei-
gesetz, GwG) vom 17. Juni 1996, 96.055, BBI 1996 Band 3 S. 1101-1177 (1106).
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a) Kooperative Aufsicht

Die Art der Aufsicht wurde aber nicht einheitlich strukturiert, son-

dern drei verschiedene Aufsichtssysteme sollten moéglich sein:

e Die spezialgesetzliche Aufsicht (Art. 12 GwG i.V.m. Art. 2 Abs. 2
GwG)

e Die direkte Aufsicht durch die Kontrollstelle (Art. 13 lit. b GwG
i.V.m. Art. 2 Abs. 3 GwG)

e Die Aufsicht durch die Selbstregulierungsorganisationen (Art. 13
lit. a GWG i.V.m. Art. 2 Abs. 3 GwWQ)

Die Selbstregulierungsorganisationen werden von staatlicher Seite
genehmigt und kontrolliert (Art. 24 GwG), zudem werden ihnen
Pflichten auferlegt (Art. 25, 26,27, Art. 3 Abs. 5, Art. 19 und Art. 24
GwG).

Sofern die Finanzintermediére sich einer Selbstregulierungsorgani-
sation anschliessen, werden sie durch diese beaufsichtigt. Die Kon-
trollstelle fiir Geldwéscherei iibt gegeniiber solchen Finanzinter-
mediiren keine direkte Kontrolltitigkeit aus.!”

Ausserdem auferlegt das verwaltungsrechtliche Gesetz ihren — wie
auch immer beaufsichtigten — Normadressaten im Wesentlichen die
folgenden Pflichten:

Identifikation der Vertragspartei (Art.3 Abs. 1 GwG)

Feststellung der wirtschaftlich berechtigten Personen (Art. 4 GwQG)
Abklarungspflicht (Art. 6 GWG)

Dokumentationspflicht (Art. 7 GwG)

Organisatorische Massnahmen zu ergreifen (Art. 8 GwG)
Meldepflicht (Art. 9 GwG)

Vermogenssperre (Art. 10 Abs. 1 GwG)

Informationssperre (Art. 10 Abs. 2 GwQG)

17 Botschaft zum Bundesgesetz zur Bekdmpfung der Geldwischerei im Finanzsektor (Geldwischerei-
gesetz, GwWG) vom 17. Juni 1996, 96.055, BB1 1996 Band 3 S. 1101-1177 (1112).
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Die Selbstregulierungsorganisationen konkretisieren (auf privat-
rechtlicher Ebene) diese Sorgfaltspflichten, erlassen Reglemente,
verfiigen iiber Aufnahme und Ausschluss, ahnden Pflichtverletzun-
gen. Theoretisch kombinieren Selbstregulierungsorganisationen also
ihre (gouvernementale) Regulierungsfunktion mit der institutionel-
len und rechtlichen Struktur einer privaten Organisation.'®

b) Kooperative Uberpriifung méglicher Geldwischehandlungen

Ohne Zweifel verfolgt das Geldwéaschereigesetz kooperative Regu-
lierungsstrategien: Das Recht soll kooperativ, das heisst gemeinsam
konkretisiert und vollzogen werden. Dies kann hier jetzt nicht in je-
dem Detail nachgezeichnet werden. Zentrales Merkmal kooperati-
ver Regulierungsstrategien ist aber, dass sie die Zustimmung und
freiwillige Mitwirkung der Regulierungsadressaten voraussetzen.!
Die Griindung der privatrechtlichen Aufsichtsorgane nach Geld-
wischereigesetz — der Selbstregulierungsorganisationen — kann zum
Beispiel nicht erzwungen werden. Auch der Beitritt zu einer Selbst-
regulierungsorganisation, da eben nur ein privatrechtlicher Verein,
kann nicht erzwungen werden.?’ Deshalb muss der Staat immer
parallel die Moglichkeit der direkten Aufsicht selber gewihrleisten
(durch die Kontrollstelle).

Die Einfithrung der aufgezihlten verwaltungsrechtlichen Pflichten
wurde als notwendig erachtet, um das Ziel, Geldwische zu bekdm-
pfen, zu erreichen. Auch in diesem Bereich — also nicht nur bei der
Aufsicht und Kontrolle — besteht das Konzept einer regulierten
Selbstregulierung. Es ist so umgesetzt worden, dass den privaten
Akteuren Datensammlungs- und Dokumentationspflichten sowie
die Meldepflicht auferlegt wurden. Das sind alles Instrumente, die

18 Allgemeiner: BLACK (a.a.0. FN 5) S. 281

19 MADER Luzius, Regulierung, Deregulierung, Selbstregulierung: Anmerkungen aus legistischer Sicht,
Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht 1/2004, 11. Halbband Neue Folge Band 123, S. 3-156 (46).

20 EFD-Bericht (a.a.0.FN 1), S. 40f.
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dazu dienen, die nachtriigliche Uberpriifung privaten Verhaltens zu
erleichtern. Sie dienen als polizeiliches und strafprozessuales Unter-
suchungsmittel.?!

Das Kernstiick ist natiirlich die Meldepflicht (welche nicht alleine
besteht, sondern auch gleich die Vermogenssperre mit sich bringt).
Diese Meldepflicht setzt jedoch erst ein, wenn der Finanzinterme-
didr mit Sicherheit um die verbrecherische Herkunft des Geldes
weiss oder zumindest einen begriindeten Verdacht hat.?

Mit einer solchen Ausgestaltung der Meldepflicht (Meldung bei Wis-
sen oder begriindetem Verdacht) besteht ein wesentlicher Spielraum
der Finanzintermediire fiir die Selbstregulierung — individuell sowie
innerhalb der Firma. Zwar treffen den Finanzintermediédr noch die
so genannten Sorgfaltspflichten. Diese stehen jedoch ebenfalls unter
dem erweiterten Dach der regulierten Selbstregulierung, indem die
privaten Selbstregulierungsorganisationen die Konkretisierungs-
und Kontrollkompetenz erhalten haben.

Damit wurde ein Spidtmeldesystem geschaffen, das sich von den
Frithwarnsystemen in den Vereinigten Staaten von Amerika oder in
Grossbritannien unterscheidet, die eine Meldung zum Beispiel be-
reits bei uniiblichen Umstinden vorsehen.? Die Folge jedenfalls ist,

21 MADER (a.a.0.FN 19), S.78.

22 In der Phase bevor die Meldepflicht einsetzt, sieht das schweizerische Gesetz nur ein Melderecht vor.
Das Recht gilt zum Beispiel, wenn Indizien bestehen, also wenn Abkldrungen nach Art. 6 GwG zwar
keinen Verdacht begriinden, aber die vorhandenen Zweifel eben nicht aufgeldst werden kdnnen.
Detaillierter zum Verhéltnis zum Melderecht geméss Art. 305" Abs. 2 StGB: WOHLERS WOLFGANG,
GIANNINI MARIO, Geldwischereiverdachtsmeldung (Art. 305 Abs. 2 StGB; Art. 9 Abs. 1 GwG) und
Vermogenssperre (Art. 10 GwG) — Mindestanforderungen an die haftungsbefreienden Verdachts-
schwellen, in: voN DER CRONE HANS-CASPAR et al. (Hrsg.), Aktuelle Fragen des Bank- und Finanz-
marktrechts, Festschrift fiir Dieter Zobel, Ziirich 2004, 621-633; ZOLLINGER DAVE, in: THELESKLAF
DANIEL et al. (Hrsg.), GwG, Kommentar Geldwischereigesetz, Ziirich 2003, Art. 305'* StGB N27;
ScHMID NIKLAUS, Mangelnde Sorgfalt bei Finanzgeschiften und Melderecht (StGB Art. 305'"), in:
Schmid Niklaus (Hrsg.), Kommentar Einziehung — Organisiertes Verbrechen — Geldwiischerei, Bd. 11,
Ziirich 2002, §6 Art. 305" StGB N324ff.

23 MARK PIETH, GEMMA AIoLFI (Hrsg.), A Comparative Guide to Anti-Money Laundering, A Critical
Analysis of Systems in Singapore, Switzerland, the UK and the USA, Cheltenham (UK) and North-
hampton (USA) 2004.
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dass mit dem Spatmeldesystem eine lange, interne und damit eben
private Beobachtungsphase besteht. Es liegt also in der privaten
Bewertungskompetenz und Verantwortung zu entscheiden, ob und
wann die fraglichen Informationen fiir die (straf)rechtliche Unter-
suchungsbehdrden Bedeutung haben kénnten.

c) Kooperative Konkretisierung der Pflichten

Laut Botschaft zum Geldwéschereigesetz hatte der Staat sich vorge-
stellt, dass es besser sei, ein Rahmengesetz zu erlassen und die not-
wendigen Konkretisierungen nicht — oder zumindest nicht haupt-
sdchlich — mittels Verordnungen hoheitlich vorzunehmen, sondern
dabei eine Kooperation mit den privaten Akteuren zu praktizieren.?*
Im Rahmen privater Regulierungen werden also die hoheitlich auf-
erlegten Pflichten konkretisiert und gemeinsam bestimmt, wie sie
umzusetzen sind. Dabei werden Interessenabwiigungen vorgenom-
men. Fiir den Finanzintermediér bleibt ein Selbstbestimmungsspiel-
raum, der durch die Selbstregulierungsorganisationen wahrgenom-
men wird. Das, so wird argumentiert, sei wichtig, weil die Selbstregu-
lierungsorganisationen als Scharnier funktionieren zwischen Kon-
trollstelle und Finanzintermedidr. Somit sei eine bessere und rasche-
re Adaptation gewihrleistet und wiirde auch die (notwendige) Moti-
vation der Finanzintermediire gefordert.?

Mag sein, dass dem so ist. Interessant ist aber, dass diese Argumente
in Bezug auf Handelstreibende nicht mehr zu gelten scheinen, wenn
die neue Revisionsvorlage sie an verschiedene Sorgfaltspflichten
bindet und offenbar — im Unterschied zum Finanzsektor — keine
Adaptations- und Motivationsschwierigkeiten befiirchtet werden,

24 Botschaft zum Bundesgesetz zur Bekdmpfung der Geldwischerei im Finanzsektor (Geldwischerei-
gesetz, GWG) vom 17. Juni 1996, 96.055, BB1 1996 Band 3 S. 1101-1177 (1115).

25 BASSE-SIMONSOHN DETLEV MICHAEL, Geldwischereibekimpfung und organisiertes Verbrechen. Die
Sorgfaltspflichten der Finanzintermedidre und deren Konkretisierungen durch Selbstregulierung, in:
WIEGAND WOLFGANG (Hrsg.), Berner bankenrechtliche Abhandlungen, Band 11, Bern 2002, S. 163.
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wenn die Kontrollstelle die alleinige Kompetenz erhélt, unbestimm-
te Gesetzesbegriffe wie «gewerbsmaéssig» oder «erheblicher Wert»
hoheitlich, auf dem Verordnungsweg zu konkretisieren.?

Die grundsitzliche Frage ist aber, ob dieser Konkretisierungsspiel-
raum iiberhaupt als gross oder klein einzuschétzen ist. Es wére der
Bestimmtheitsgrad der Normen zu eruieren. Der Bestimmtheitsgrad
einer Norm lésst sich jedoch nicht abstrakt festlegen. Das Bundes-
gericht verlangt deshalb eine unter Beriicksichtigung aller massge-
benden Gesichtspunkte optimale Determinierung. Dazu gehoren die
Vorhersehbarkeit der Verhiltnisse, die Vielfalt der zu ordnenden
Sachverhalte, die Komplexitidt und Vorhersehbarkeit der im Einzel-
fall erforderlichen Entscheidung, die Normadressaten, die Schwere
des Eingriffs in die Verfassungsrechte und die erst bei der Konkreti-
sierung im Einzelfall mogliche und sachgerechte Entscheidung.?’
Fiir diese Untersuchung ist hier nicht der richtige Ort, und die Mei-
nungen werden ohnehin auseinander gehen. Deshalb sollen beide
Moglichkeiten in Betracht gezogen werden:

Angenommen, es handelt sich tatsdchlich um einen wesentlichen
Spielraum, sollte bedacht werden, dass in der Literatur und Gesetz-
gebungslehre und -praxis die Meinung vorherrscht, dass sich die
Selbstregulierung eher fiir Fragen von politisch untergeordneter
Relevanz eignet. Es fehlt ihr die demokratische Legitimation.”® Um
die notwendige Transparenz gewéihrleisten zu konnen, liegt es dann
am Gesetzgeber, die entsprechenden Normen in gentligender Be-
stimmtheit selbst zu verankern und die erforderlichen Interessen-
abwigungen vorzunehmen.

Kommt man dagegen zum Schluss, dass es gar nichts Wesentliches
mehr zu konkretisieren gibt, wiaren die privatrechtlichen Regle-

26 Art. 18 VE-GwG vom 13.1.2005.

27 BGE 127V 431 E.2b/aa S.434;128 1327 E.4.2. S. 340.

28 Bericht und Vorentwurf zur Revision des Obligationenrechts betreffend die Transparenz iiber Vergii-
tungen an Mitglieder des Verwaltungsrates und der Geschiftsleitung, November 2003, S. 9.
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mente der Selbstregulierungsorganisationen zu einem schonen Teil
trivial und vielleicht sogar eine Anmassung, indem der private
Akteur sich selbst einen Sonderstatus verleihen und eine Art Sou-
verdnititsanspruch? erheben wiirde (der iiber die in der Schweiz
iiblichen Mitwirkungsmoglichkeiten bei der Gesetzgebung geht), in
dem mit diesen privatrechtlichen Regelwerken das staatliche Recht
quasi ratifiziert wird. Der Staat wiederum, der sich erhofft, dass da-
durch die Gesetze irgendwie an Geltungskraft gewinnen wiirden,
irrt. Das Gegentelil ist wohl der Fall.

3  Auswirkungen

3.1 Unterschiedliche Funktionsbestimmungen der drei Pfeiler

3.1.1 Strafrecht

Gemiiss Wortlaut von Artikel 305 des Strafgesetzbuches, will der
Gesetzgeber verhindern, dass Geld eines Delinquenten, das aus ei-
nem Verbrechen stammt, der strafenden Hand des Staates entzogen
wird. Daraus ldsst sich folgern, dass der Gesetzgeber als bedrohlich
eingestufte Kapitalakkumulationen verhindern wollte (kriminalpoli-
tische Sicht);*® dass sich ein Verbrechen nicht lohnen soll (moralische
Sicht);*! schliesslich, dass der Nachweis des Geldflusses dazu beitra-
gen soll, Verbrechen aufzukldren (polizeiliche Sicht). Soweit die Ziel-
setzungen des Strafgesetzbuches: im Ganzen geht es also um die
Verbrechensbekdmpfung.

29 HERBERG MARTIN, Codes of Conduct und kommunikative Vernunft, in: Zeitschrift fiir Rechtssoziologie
22 (2001), Heft 1, S. 25-52 (45, 47).

30 Botschaft iiber die Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbuches (Gesetzgebung iiber Geld-
wischerei und mangelnde Sorgfalt bei Geldgeschiften) vom 12. Juni 1989, BBI 89.043, S. 1061-1100,
1064. HEINE GUNTER, Beweislastumkehr im Strafverfahren, in: JZ 13/1995, S. 651-657 (654).

31 ALLDRIDGE PETER, The Moral Limits of the Crime of the Money Laundering, in: Buffalo Criminal Law
Review Vol. 5 2001, S. 279-319.
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3.1.2 Verwaltungsrecht

Dariiber hinaus aber wird Geldwische auch noch mit einem ganz
anderen Ziel bekdmpft: mit dem Ziel ndmlich, die Vertrauens-
wiirdigkeit und den guten Ruf der Finanzbranche zu schiitzen.? Das
aber kann (und darf) nicht Ziel des Strafgesetzgebers und der Ver-
folgungsbehorden sein, sondern ist klassischer Zweck der Finanz-
marktregulierung. Schutzobjekt ist in diesem Zusammenhang die
Funktionsfihigkeit und Stabilitit des gesamten Finanzsystems und
der Finanzmidrkte. Die Bekdmpfung der Geldwische gehort aus der
Sicht des Finanzmarktregulators zu diesem Funktionsschutz, in dem
eben Vertrauenswiirdigkeit und guter Ruf leiden, wenn Geldwésche
betrieben wird.?? Dass Vertrauen und ein guter Ruf sehr wichtige
Faktoren sind, weiss man aus schweizerischer Sicht schon lange -
genau so lange, wie in der Schweiz Dienstleistungen frei erhéltlich
sind, die in anderen Staaten verboten sind. Der Kunde muss also
grosses Vertrauen haben, wenn er beschliesst, mit Hilfe der schwei-
zerischen Dienstleistung straffillig zu werden.

Zweck der Geldwischebekdmpfung ist aus dieser Perspektive also
selbstverstindlich nicht die Verbrechensbekdmpfung, d.h. die Ver-
folgung der Verbrecher, sondern Funktionsschutz.

Diese aufsichtsrechtliche Perspektive hat von Beginn an eine enorm
wichtige Rolle gespielt und ist bis heute gegeniiber dem strafrecht-
lichen Aspekt dominant geblieben ist. Das zeigt sich z.B. daran, dass
der Gesetzgeber bereits gleichzeitig mit der Kriminalisierung der
Geldwische auch Finanzintermediare kriminalisiert, die im Rahmen

32 Botschaft iiber die Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbuches (Gesetzgebung iiber Geldwiische-
rei und mangelnde Sorgfalt bei Geldgeschiften) vom 12. Juni 1989, BBI 89.043, S. 1061-1100, 1066;
ZUBERBUHLER DANIEL, Finanzmarktregulierung und kein Ende?, in: LACHAT ANNE HERITIER, HIRSCH
LAURENT, De lege ferenda. Réflexions sur le droit désirable en ’honneur du Prof. Alain Hirsch, Geneéve
2004, S. 281-295 (283).

33 ZUBERBUHLER (a.a.0. FN 32) S. 283; ZUFFEREY JEAN-BABTISTE, (Dé-, re-, sur-, auto-, co-, inter-) régle-
mentation en matiére bancaire et financiere. Théses pour un état des lieux en droit suisse, in: Zeitschrift
fiir Schweizerisches Recht 5/2004, Neue Folge Band 123, S. 479-611, 503ff.
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der Ausiibung ihres Berufes die Identitét des wirtschaftlich Berech-
tigten3* nur unsorgfiltig feststellen.®

3.1.3 Privatrecht

Schliesslich ist auch an die Position des privaten Akteurs zu denken:
die Interessen dieser — die Selbstregulierung effektiv tragenden —
Krifte zielen selbstverstindlich vorrangig auf die Funktionsfihigkeit
des von ihnen geschaffenen Systems.

Funktionsfahigkeit meint hier nun aber — denn schliesslich befinden
wir uns, dem Konzept regulierter Selbstregulierung entsprechend, im
Bereich pluraler gesellschaftlicher Normbildungsprozesse — Schutz
vor (staatlicher) Verfremdung des eigenrationalen Handelns. Es ist
unumgénglich, dass diese privatautonome Funktionsfihigkeit beson-
ders gefdhrdet wird durch die hoheitliche Auferlegung besonderer
Pflichten (wie den verschiedenen Sorgfaltspflichten), die mit dem
Eigeninteresse in keinem oder nur losem Zusammenhang stehen.
Daran dndert auch eine die kooperative Umsetzung und Kontrolle
nichts.

Es ist denn auch kein Zufall, dass von Anfang an moniert wurde, der
Staat (miss)brauche Finanzintermediire als Hilfspolizisten. Wir
bendtigen tatsdchlich keine neuen Erkenntnisse, um zu wissen, dass
der Zugang der Strafverfolgungsbehorden zu den fiir die Aufkldrung
eines Falles relevanten Informationen ohne Mitwirkung der Betei-
ligten schwierig ist. Insofern ist eine Beteiligung der privaten Akteure
an der Ermittlung notwendig. Aber der erhobene Vorwurf, als Hilfs-

34 Umstritten ist, ob auch der Vertragspartner zu identifizieren ist: Contra: CASSANI URSULA, Commen-
taire du droit pénal suisse, Code pénal suisse, Partie spéciale, Vol. 9: Crimes ou délits contre I'administrati-
on de la jusitce, Art. 303-311 CP, Bern 1996 StGB 305%’ N 17; pro: SCHMID NIKLAUS, Kommentar
Einziehung, Organisiertes Verbrechen, Geldwischerei, Band II, Ziirich 2002, StGB 305 N 171-173.

35 Art. 305" Absatz 1 StGB wurde eingefiigt durch Ziff. I des BG vom 23. Mirz 1990, in Kraft seit 1. Aug.
1990 (AS 1990 1077 1078; BBI 1989 II 1061).
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polizisten manipuliert zu werden, verkennt bzw. verfremdet die
Handlungsrationalitit der beteiligten Akteure.3® Diese bleibt anders-
geartet als die Handlungsrationalitét der Strafverfolgungsbehorden.

Wohl besteht irgendwo und irgendwann ein gemeinsamer Nenner.
Aber dennoch: mit der regulierten Selbstregulierung wird Geld-
wischerei in der Hand der Finanzintermedidre zu einem «Com-
pliance»-Problem, einer Frage des Risikomanagements, einem Faktor
neben anderen, der unter der Rubrik «Rufschidigung» behandelt
wird. Das Risiko der Geldwische wird so transformiert, und im Rah-
men dieses organisationsinternen Risikomanagements entsteht eine
Risikorationalitét, die dazu fithren kann, dass Prozesse nicht im straf-
rechtlichen Sinn resultatorientiert sind.*’

Dieser Ansatz ist und bleibt weit entfernt von den konkreten Straf-
verfolgungsinteressen staatlicher Kriminalpolitik, die, das ist nicht zu
vergessen, iiber die Geldwidschebekdmpfung hinaus noch ein weite-
res Ziel verfolgt: die Repression und Verfolgung des jeweiligen
Grunddelikts, der Vortat.

Mit diesem organisationsinternen Risikomanagement und der Zu-
schneidung der Geldwischerei auf die Lenkungskapazitét der priva-
ten Subjekte steht die Strafverfolgung jedenfalls hinten an. Das ver-
deutlicht, meines Erachtens, der aktuelle Revisionsentwurf zum
Geldwischegesetz, indem er nicht einmal mehr fiir sichere, erhirtete
und begriindete Geldwéschereiverdachtsfille die Meldung direkt an
die Strafverfolgungsbehorden vorsieht, sondern ausschliesslich an

36 Vgl z.B. DIeTZI HANSPETER, Der Bankangestellte als eidgendssisch konzessionierter Sherlock Holmes,
in: PIETH MARK (Hrsg.), Bekiimpfung der Geldwiischerei — Modellfall Schweiz?, Basel 1992, 69, 78.

37 2003 hat die EBK-Geldwiischerei-Verordnung die risikobasierte Regulierung der Geldwischerei einge-
fithrt. Gemiss EFD-Bericht (a.a.0. FN 1) soll in Zukunft keine der Sorgfaltspflichten — auch nicht bei
Dauerbeziehungen - bei Vermbgenswerten von geringem Wert (Art. 7a VE-GwG) bestehen. Gemiiss
der risikobasierten Regulierung sollen nicht immer alle Schutzvorkehren gegen Geldwischerei aufer-
legt werden, sondern es soll differenziert werden diirfen: anhand offener Kategorien der Aufsichts-
behorde diirfen die Adressaten selber entscheiden. Es wird die Erwartung formuliert, risikobasierte
Regulierung konne dabei helfen die Vorhersehbarkeit wiederherzustellen, da erst der Rechtsanwender
endgiiltig iiber die Akzeptanz der Risiken wird entscheiden kénnen.
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die Meldestelle.?® Dieser Schritt sei sinnvoll, so der Revisionsbericht,
weil damit die Strafverfolgungsbehdrden entlastet wiirden von der
Priifung irrelevanter Fille. Diese Begriindung irritiert ein wenig, da
doch bisher hervorgehoben wurde, dass es eben gerade der Vorteil
des Spiatmeldesystems sei, dass man qualitativ hochwertige Meldun-
gen, ganze Meldedossiers von den kooperativen privaten Akteuren
erhalte und so also eine sehr hohe Trefferquote vorliege, wenn denn
schon einmal gemeldet wird.

3.2 Weitere problematische Auswirkungen

Das Regulierungsdilemma?®® besteht jedenfalls gerade darin, dass der
Staat, um das Strafrecht iiberhaupt anwenden zu kénnen, Informa-
tionen braucht, die er nicht hat. In der gewéhlten Form der Selbstre-
gulierung lédsst er nun diese Informationen sammeln und dokumen-
tieren, um dann im Nachhinein die private Tétigkeit zu iiberpriifen.
Mit dieser Strategie hat der Staat das Informationsdefizitproblem
nur halbwegs gelost, denn es hdangt von der tatsdchlichen Meldung
des privaten Akteurs ab, ob er Zugang erhilt oder nicht. Diese Vor-
auswahl ist interessenbestimmt.

Dariiber hinaus hat sich der Staat mit der gewéhlten Regulierungs-
form ein weiteres Informationsproblem geschaffen: Mit dem Riick-
zug auf eine regulierte Selbstregulierung geht ihm das erforderliche
Steuerungswissen verloren. Dieses strukturelle Problem soll laut
Revisionsbericht gelost werden, indem kiinftig zwischen den Auf-
sichtsorganen (der Kontrollstelle, den spezialisierten Aufsichtsbe-
horden und den elf Selbstregulierungsorganisationen) die Informa-
tionen nunmehr frei fliessen — und zwar in beide Richtungen. Das
heisst, dass auch Behodrden Informationen an privatrechtlichen

38 EFD-Bericht (a.a.0.FN 1), S. 43.
39 Siehe ausfiihrlicher SCHMIDT-ASSMANN (a.a.O. FN 3) S. 262f. zu den Interessen und Problemen bei re-
gulierter Selbstregulierung.
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Organisationen weiterleiten diirfen. Zudem miissen die Selbstregu-
lierungsorganisationen nicht nur rechtskraftige Ausschliisse mittei-
len, sondern haben eine eigentliche Meldepflicht auch im Falle von
Kiindigungen (Art. 27 Absatz 2 VE-GwG).

Schliesslich ist die Feststellung wichtig, dass selbstverstidndlich auch
fiir private Aufsichtsinstitutionen das Problem des Informationsdefi-
zits bestehen bleibt. Ihre Kapazitit, Kompetenz und Autoritéit miis-
sen daher sténdig iiberpriift werden, da sich diese mit der Zeit und je
nach Branchenentwicklung durchaus verindern konnen.40

Zuletzt bleibt noch zu bemerken, dass sich zusitzlich zu den Infor-
mationsbeschaffungsproblemen ein Handlungsproblem ergibt, wenn
sich die staatliche Regulierung auf starke private Interessenkoalitionen
eingelassen hat, von denen nur schwer wieder loszukommen ist.*!

Antwort: Selbstregulierung ist kein taugliches Instrument

Selbstverstandlich ist selbstregulative Normsetzung Ausdruck grund-
rechtlicher Freiheit und es besteht kein staatliches Monopol fiir die
Normsetzung,*?

Die Probleme ergeben sich erst dann, wenn selbstregulative Normen
in die staatliche Rechtsordnung eingefiihrt, sie damit verzahnt wer-
den sollen. Das ist denn auch der Gradmesser, der Kraft der Selbst-
regulierung und deshalb hat das Bundesgericht fiir Aufregung ge-
sorgt, als es 1999 entschieden hat, dass private Normen allenfalls als

40 BLACK JULIA, Enrolling Actors in Regulatory Systems: Examples from UK Financial Services Regula-
tion, in: Public Law 2003, S.63-91.

41 BLAcK (a.a.0. FN 5) S. 30 spricht — mit Verweis auf AYERS, BRAITHWAITE, Responsive Regulation:
Transcending the Deregulation Debate, Oxford 1992, S. 21 — von einer pluralistischen Kolonialisierung
des Staates.

42 ScHMIDT-ASSMANN (a.a.0.FN 3) S.269.
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Auslegungshilfe dienen — aber sicher nicht bindend sind fiir die
Gerichte.*

Der Filter fiir den Einfluss selbstregulativer Normen ist ndmlich im-
mer die Rezeptionsklausel in den staatlichen Gesetzen.* Sie ent-
scheidet, wie weit der Einfluss reichen soll. Rezeptionsklauseln, die
einen hohen Rezeptionswert haben und also wenig filtern, sind zum
Beispiel Verweisungen.

In diesem Zusammenhang ist unter Geldwischereiaspekten seit
2003 auch an den bereits erwidhnten Art. 1009"2" Abs. 2 StGB zu
denken. Dieser Artikel hat zwar die strafrechtliche Haftung der Un-
ternehmen fiir Geldwascherei eingefiihrt, aber ihre Anwendung
gleichzeitig von der Selbstregulierung abhéngig macht, indem er
indirekt auf die privatrechtliche unternehmensinterne Préventions-
konzepte verweist®: Erst im Falle, dass nicht alle erforderlichen und
zumutbaren organisatorischen Vorkehren getroffen worden sind, um
eine solche Straftat zu verhindern, wird die Strafbarkeit des Unter-
nehmens moglich.*6

Es mag mangels einer angemessenen Zurechnungsdogmatik unum-
gianglich gewesen sein, die strafrechtliche Haftung der juristischen
Person von der Qualitdt der internen Organisation abhingig zu
machen. Es bleibt aber ein gefidhrlicher Seilakt, nicht nur die Schérfe
der strafrechtlichen Sanktion sondern sogar bereits die Erhebung
des strafrechtlichen Vorwurfs iiberhaupt von der privatrechtlichen
Ausgestaltung der Geldwische-Abwehr abhéingig zu machen.

43 BGE 1251V 139, E. 3d. Vg. Zum Beispiel BASSE-SIMONSOHN (a.a.O. FN 23): «<Das bundesgerichtliche
Urteil hinterlésst bei den Banken wie auch bei iibrigen Finanzintermediiren den Eindruck, bei ihren
Bemiihungen, die Sorgfaltspflichten in concreto umzusetzen, nicht ernst genommen zu werden» (S. 302);
«Die Standesregeln werden als <Auslegungshilfe> disqualifiziert.» (FN 953).

44 ScHMIDT-ASSMANN (a.a.0. FN 3) S. 269.

45 Zu den verschiedenen gesetzgeberischen Verweisungstechniken siehe: Gesetzgebungsleitfaden des
Bundes, 2. Auflage Bern 2002, RN 799-807 unter www.ofj.admin.ch in der Rubrik Gesetzgebungs-
methodik.

46 PIETH (a.a.0. FN 14); RucH (a.a.0. FN 4) S. 423. Zu den Konsequenzen dieser Regelung (Vertuschung
statt Compliance) vgl. ARZT GUNTHER, Interessenkonflikte bei der Vertretung eines angeschuldigten
Unternehmens, SZW/RSDA 5/2004, 357-368.
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Fazit

Der Anspruch, den sich der Staat gestellt hat, die Verschleierung der
Herkunft krimineller Gelder zu kriminalisieren, ist kriminalpolitisch
gut und berechtigt. Es mag sein, dass er Schwierigkeit hat, diesen
Anspruch auch einzulésen. Der Riickgriff auf private Ressourcen ist
aber der falsche Weg. Denn die regulierte Selbstregulierung kann
keinen Ausweg bieten aus dem Vollzugsdilemma, nicht aus dem auf-
sichtsrechtlichen, mit Sicherheit nicht aus dem strafrechtlichen. In
der Praxis verhindert die unterschiedliche Interessenstruktur ein
sinnvolles und ergiebiges Zusammenspiel, denn der Funktionsschutz
(der aufsichts- wie auch privatrechtliche) deckt sich eben nur sehr
bedingt mit den Strafverfolgungsinteressen der 6ffentlichen Hand.

Der mit dem Begriff Selbstregulierung suggerierte Wegfall aller las-
tigen Umsetzungs-, Durchsetzungs- und Legitimationsprobleme, die
sonst immer mit staatlichen Interventionen assoziiert werden?’, ist
jedenfalls eindeutig nicht eingetreten.

Und auch die am héaufigsten genannten Vorteile der Selbstregu-
lierung: Nutzung von Fachwissen, Sachverstand, Adressatennédhe/
Marktnidhe, Flexibilitidt, Effizienz, Kostensenkung sind meines Er-
achtens stark zu relativieren: Denn die Unterschiede zwischen regu-
lierter Selbstregulierung (also kooperativen Regulierungsstrategien)
und gesetzlichen Erlassen oder Verordnungen (also hoheitlichen
Regulierungsstrategien) beschrinken sich auf sehr wenige Punkte,
weil der politische Entscheidungsprozess, der Gesetzgebungsprozess
in der Schweiz ohnehin sehr stark auf Kooperation und Konsens
ausgerichtet ist. Daher iberwiegen die Nachteile regulierter Selbst-
regulierung insbesondere aus kriminalpolitischer Sicht: es mangelt
ihr an demokratischer Legitimitét, sie beinhaltet das Risiko der
Nichtbeachtung des 6ffentlichen Interesses, sie bietet ungeniigende

47 BLACK JULIA (a.a.0. FN 5) S.25.
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Kontrolle und ungeniigende Sanktionsmoglichkeiten und sie redu-
ziert Verantwortlichkeit und Transparenz.

Angenommen es bleibt noch als besonderer Pluspunkt der Selbst-
regulierung die Flexibilitidt, weil eben Selbstregulierung zu «lebendi-
gem Recht» fithrt: Ich kann mir angesichts der Entwicklungsge-
schwindigkeit der staatlichen Gesetze gerade im Bereich der Geld-
wiasche-Bekampfung nicht vorstellen, dass sich irgend jemand, und
zuletzt die Gesetzesadressaten, also die Finanzintermediire selber,
tatsichlich eine noch flexiblere Regulierung wiinschen.

In der Schweiz herrscht jedoch die Meinung vor, dass an der regu-
lierten Selbstregulierung festzuhalten sei. Einig ist man sich aber
auch, dass Systemverbesserungen anzubringen sind. Gefordert wird
insbesondere eine Festigung der Legitimitét privatrechtlicher Nor-
men, dass ihre Uberfiihrung in die Rechtsordnung klaren Rahmen-
bedingungen zu unterstellen und einen ausreichenden Rechtsschutz
der Biirger zu gewihrleisten sei.*® Diese Forderungen beruhen auf
der These, dass jegliche Machtausiibung, sei sie nun privat oder
offentlich, sich an den rechtsstaatlichen Prinzipien der Freiheits-
sicherung, Verhiltnismaéssigkeit, Rechtméssigkeit und demokrati-
schen Legitimitit messen lassen muss.*’ Es konnten aber auch Zwei-
fel angebracht sein, ob die Uberfiihrung 6ffentlichrechtlicher Prin-
zipien, die die Grundsitze des offentlichen Rechts (demokratische
Legitimitét, Grundrechte und Rechtsstaat) schiitzen sollen, ins pri-
vatrechtliche Regime tatsichlich die adiquate Reaktion sei.’® Denn
unumgénglich ist, dass private Normbildungsverfahren anders ver-
laufen als 6ffentliche, politische, und dass ihre Handlungsrationali-
tdten sich unterscheiden. Vielleicht fehlt es bis jetzt noch an weite-

48 ZUFFEREY (a.a.0.FN 33), S. 589,

49 THENEVOZ Luc, Pas d’autoréglementation sans consultation, in HERITIER LACHAT ANNE, HIRSCH
LAURENT (Hrsg.), De lege ferenda. Réflexions sur le droit désirable en ’honneur du Professeur Alain
Hirsch, Genf 2004, S. 297-304.

50 So TEUBNER (a.a.0.FN 2) S.9.
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ren Prinzipien, die es erst noch aus der aktuellen kooperativ organi-
sierten sozialen Verantwortungsaufteilung herzuleiten gilt.>!

Kleiner Ausblick

Interessanterweise sieht der Vorentwurf zur Revision des GwG An-
derungen des Systems in anderer Hinsicht vor: einige Anderungs-
vorschlige lassen sich jedenfalls als Wandel — im verwaltungsrecht-
lichen Bereich — (zuriick) von der kooperativen wieder zur hoheit-
lichen Strategie werten: Die Kontrollstelle soll zum Beispiel neu ein
Auskunftsrecht gegeniiber auch nur moglicherweise dem GwG un-
terstellten Personen und deren Revisoren erhalten (weil sie gegen-
iiber diesen aufgrund des Verwaltungsverfahren kein Zeugniseinver-
nehmungsrecht hat)’?; vorgesehen ist zudem die Einfiihrung einer
gesetzlichen Grundlage, damit die Kontrollstelle Finanzintermediire
auflosen kann (bis jetzt existiert nur Bewilligungsentzug) und auch
die Einfiihrung einer gesetzlichen Grundlage, um Massnahmen ge-
geniiber SRO zu ergreifen.>® Neu eingefiihrt soll zudem eine Verwal-
tungsstrafnorm werden, die es der Kontrollstelle erméglicht, Sorg-
faltspflichtsverletzungen zu sanktionieren.>*

51 BLACK (a.a.0.FN 5).

52 Art. 19 Absatz 2 VE-GwG.
53 Art.28 VE-GwG.

54 Art. 36" VE-GwG.
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