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Kreditgeschaft und GwG: neue Praxis
der Kontrollstelle

Welche Kreditgeschafte im Nichtbankensektor sind dem Geldwéschereigesetz
unterstellt, welche sind es nicht? Die Kontrollstelle schafft Erleichterungen fir die

Praxis.

Am 30. Mérz 2006 hat die Kontrollstelle fur die
Bekampfung der Geldwéascherei ihre neue
Praxis zur Unterstellung des Kreditgeschafts im
Nichtbankensektor unter das GwG veroffent-
licht. Zugleich hat sie die Verordnung tber die
berufsmassige Ausibung der Finanzinterme-
diation im Nichtbankensektor (VB-GwG) mit
neuen Bestimmungen betreffend das Kreditge-
schaft ergdnzt (Art. 3 lit. f und Art. 10a VB-GwG,
in Kraft seit 1. Mai 2006). Dies gab Anlass, mit
diesem Beitrag das Thema Kreditgeschéft und
GwG im Nichtbankensektor — unter Berticksich-
tigung der Neuerungen — aufzugreifen.

1. Einleitung

Dem Geldwaschereigesetz (GwG) unterstehen
die in Art.2 GwG definierten Finanzinter-
medidre. Neben den einer spezialgesetzlichen
Aufsicht des Bundes unterstellten Banken,
Anlagefondsleitungen, Versicherungen, Effek-
tenhandlern und Spielbanken' gilt auch als
Finanzintermediar, wer berufsméssig fremde
Vermogenswerte annimmt oder aufbewahrt
oder hilft, sie anzulegen oder zu Ubertragen
(Finanzintermediation im Nichtbankensektor).?
Der etwas missverstandliche Begriff Nichtban-
kensektor umfasst nur die Finanzintermedidre
nach Art. 2 Abs. 3 GwG und klammert damit
nicht nur die Banken, sondern auch alle ande-
ren Finanzintermediare nach Art. 2 Abs. 2 GwG
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aus.® Weiter ist zu préazisieren, dass auch Art. 2
Abs. 3 GwG — wie das GwG Uberhaupt — nur
auf den Finanzsektor Anwendung findet.*

Wer sich als Finanzintermediar im Nichtban-
kensektor qualifiziert, muss sich einer Selbst-
regulierungsorganisation (SRO) anschliessen
oder sich direkt der Aufsicht der Kontrollstelle
far die Bekampfung der Geldwascherei
(Kontrollstelle) unterstellen.® Neben dieser
Bewilligungs- bzw. Anschlusspflicht treffen den
Finanzintermediar die eigentlichen Sorgfalts-
und Verhaltenspflichten unter dem GwG.°

2. Kreditgeschaft im Nichtbanken-
sektor (Art. 2 Abs. 3 lit. a GWG)

Nach dem exemplarischen Katalog in Art. 2
Abs. 3 GwG’ gelten als Finanzintermediare
unter anderem Personen, die «das Kreditge-
schaft (namentlich durch Konsum- oder Hypo-
thekarkredite, Factoring, Handelsfinanzierun-
gen oder Finanzierungsleasing) betreiben».®
Diese Definition scheint in umfassender Weise
Kreditgeschéfte aller Art dem GwG zu unter-
stellen. Es ist aber zu berlcksichtigen, dass
auch Kreditgeschéafte nur dann vom GwG
erfasst werden, wenn sie unter die massgeben-
de Definition von Art.2 Abs.3 GwG fallen.
Entscheidend ist mithin, ob die fragliche Tatig-
keit als Kreditgeschaft zu qualifizieren ist, wei-
ter aber auch, ob sie berufsmassig ausgetibt

wird (erfasst sein soll nur das «Betreiben des
Kreditgeschéfts») und ob dabei fremde Vermo-
genswerte im Spiel sind. Nicht jede Kreditver-
gabe fallt daher unter das GwG.

2.1. Kreditgeschaft

Kredit ist ein Geschaft, bei dem der Kreditgeber
dem Kreditnehmer einen bestimmten Geld-
betrag zeitweise zur Verfigung stellt, gegen
dessen Verpflichtung, diesen Geldbetrag zu
einem bestimmten oder bestimmbaren Zeit-
punkt wieder zurlckzuzahlen.® Der Begriff
Kredit umfasst auch das Darlehen.” Die Uber-
lassung der Vermogenswerte erfolgt in der
Regel gegen Entgelt. Dies ist aber nicht zwin-
gend notwendig.” Gemadss der Botschaft des
Bundesrates zum GwG will Art. 2 Abs. 3 lit. a
GwaG diejenigen Tatigkeiten erfassen, «die dem
Bankgeschéft ahnlich sind. Der Unterschied
liegt darin, dass keine Publikumsgelder ent-
gegengenommen werden und die Refinanzie-
rung in erheblichem Umfang von der Gruppe
kommt, obschon eine Tatigkeit im Kreditge-
schaft ausgeubt wird»."? Bei der Unterstellung
des Kreditgeschaftes unter das GwG wurde vor
allem an Unternehmen gedacht, die keine
Publikumsgelder entgegennehmen. Irrelevant
ist, ob die Kredittatigkeit mit Fremd- oder
Eigenmitteln finanziert wird. Das Geldwasche-
reirisiko besteht bereits aufgrund der Moglich-
keit fur den Kreditnehmer, das erhaltene «sau-
bere» Kapital durch Zins- und Amortisations-
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zahlungen deliktischer Herkunft zurtickzube-
zahlen.®

Die Aufzahlung in Art.2 Abs.3 lit. a GwG
(Konsum- und Hypothekarkredite, Factoring,
Handelsfinanzierungen und Finanzierungs-
leasing) ist nicht abschliessend. Art. 2 Abs. 3
lit. a GwG geht von einem weiten Kreditbegriff
aus. Neben den im GwG exemplarisch aufge-
fuhrten Kreditgeschaften' lassen sich weitere
Kreditformen wie Blankokredit, Lombardkredit,
Konsortialkredit, Forfaitierung, usw. anflihren.*®
Im Gegensatz zu den Regulierungen der EU
und der FATF erfasst das GwG aber nicht
auch Verpflichtungskredite. Deshalb sind
Birgschaften, Garantien, Akzeptkredite und
andere Eventualverpflichtungen zugunsten
Dritter keine unterstellten Finanzintermedia-
tionsgeschafte.’” Erwahnenswert ist schliess-
lich, dass auch die Kaufpreisstundung dem
GwG nicht untersteht, da sie nur eine spezielle
Form der Zahlungsmodalitdt und nicht ein
eigentliches Kreditgeschaft darstellt.’®

2.2. Berufsmassigkeit

Finanzintermediar im Sinne des Gesetzes ist
nur, wer die Annahme, Aufbewahrung, Anlage
oder Ubertragung fremder Vermoégenswerte
berufsmassig tatigt. Mithin soll nicht jede Per-
son unter das Gesetz fallen, die nur gelegen-
heitshalber eine dieser Tatigkeiten austbt. Die-
ser Gedanke wird auch bei der Formulierung
von Art. 2 Abs. 3 lit. a GwG aufgegriffen, wel-
cher nur das «Betreiben des Kreditgeschéfts»
dem GwG unterstellt. Berufsmassigkeit um-
fasst Haupt- und Nebenerwerbstatigkeiten,
soweit letztere nicht unbedeutend sind. Damit
wird Ubereinstimmung mit dem Anwendungs-
bereich von Art. 305" des Strafgesetzbuches
(StGB)*¥ erreicht.®

Trotz des Hinweises in der Botschaft zum GwG
auf den Einschluss auch von Nebenerwerbs-
tatigkeiten bleibt der Begriff der Berufsmassig-
keit auslegungsbedlirftig. Die Kontrollstelle hat-
te daher in einem ersten Schritt eine Reihe von
Kriterien fur das Vorliegen berufsmassiger
Finanzintermediation veroffentlicht. In einem
zweiten Schritt hat sie die VB-GwG erlassen.
Nach den Art. 4 ff. VB-GwG, welche bis anhin
auch fur das Kreditgeschaft relevant waren?,
lag berufsmassige Kredittatigkeit vor, wenn
damit ein jahrlicher Zinsertrag von mehr als
CHF 20 000.- erzielt wurde, wenn in einem
Geschéaftsjahr Kreditverhaltnisse mit mehr als
zehn Kreditnehmern bestanden oder wenn das
Kreditvolumen den Schwellenwert von CHF 2
Mio. Uberstieg.

Mit ihrer Praxisénderung hat die Kontrollstelle
auch die VB-GwG teilrevidiert bzw. erganzt. Fur
das Betreiben von Kreditgeschéaften wird die
Schwelle der Berufsmassigkeit neu gesondert
definiert. Nach der neuen Bestimmung,
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Art. 10a VB-GwG (Fassung vom 21. Marz
2006, in Kraft seit 1. Mai 2006), wird das Krite-
rium des Erléses mit demjenigen des Kredit-
volumens kombiniert angewendet. Berufs-
massige Tatigkeit liegt nur noch dann vor,
wenn mit der Kredittatigkeit
e ein jahrlicher Erlds von Gber CHF 250 000.—
erzielt wird, und kumulativ
e zu einem beliebigen Zeitpunkt ein Kredit-
volumen von mehr als CHF 5 Mio. vergeben
ist.
Als Erlos gelten dabei alle Einnahmen aus den
Kreditgeschaften unter Abzug des Anteils, wel-
cher der Kreditriickzahlung (Amortisation)
dient.? Die Kriterien gemass Art. 4 bis 7 VB-
GwG sind auf das Kreditgeschaft nicht mehr
anwendbar.*
Die Neuerungen bestehen also zum einen in
den auf Verordnungsstufe festgehaltenen deut-
lich erhohten Grenzwerten fur die Annahme
berufsmassiger Kreditvergabe (jahrlicher Erlos
von Uber CHF 250000.- und, kumulativ,
Kreditvolumen von mehr als CHF 5 Mio.). Wei-
ter fuhrt die Kontrollstelle in ihrer Veroffent-
lichung vom 30.Marz 2006 drei Falle so
genannter «einfacher Kreditvergabe» auf, wel-
che sie von den Fallen berufsméassiger
Kredittatigkeit abgrenzt und damit dem GwG
nicht unterstellt, und zwar unabhéngig vom
Erreichen der Grenzwerte nach Art. 10a VB-
GwG.* Beides ist vom Grundsatz her begris-
senswert. Art. 10a VB-GwG ermdoglicht eine
klare allgemeine Grenzziehung zwischen
berufsmassiger und nicht berufsméssiger Fi-
nanzintermediation. Dass daneben noch Raum
fr Ausnahmen von der Unterstellung besteht,
ist sinnvoll und tragt dem Wortlaut und Zweck
des GwG Rechnung (vgl. dazu weiter unten).

2.3. Insbesondere nicht unterstellte
«einfache Kreditvergabe»
2.3.1. Kreditvergabe zwischen nahe
stehenden Personen

Nach der neuen Praxis der Kontrollstelle fallen
Kreditverhaltnisse zwischen nahe stehenden
Personen nicht in den Geltungsbereich von
Art. 2 Abs. 3 lit. a GwG. Als nahe stehende
Personen gelten Verwandte und Verschwégerte
in gerader Linie, Verwandte bis zum dritten
Grad der Seitenlinie, Ehegatten (auch geschie-
dene), Personen in eingetragener Partner-
schaft, Miterben bis zum Abschluss der
Erbteilung, Nacherben sowie Nachvermacht-
nisnehmer nach Art. 488 ZGB (Art. 3 lit. e VB-
GwG, Fassung vom 21. Marz 2006, in Kraft seit
1. Mai 2006).

2.3.2. Kreditvergabe zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer

Wéhrend in der Literatur noch die Auffassung

vertreten wurde, dass regelmassig gewahrte,
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verzinsliche Kredite zwischen Arbeitgebern
und Arbeitnehmern dem GwG unterstellt
seien,® nimmt die Kontrollstelle nun auch sol-
che Kreditverhéltnisse vom Anwendungsbe-
reich des GwG aus, und zwar unabhéngig vom
Verwendungszweck und von der Sicherung
des vergebenen Kredits. Voraussetzung fir das
Vorliegen eines solchen Personaldarlehens ist,
dass der Arbeitgeber fur den Kreditnehmer aus
unselbststandiger Erwerbstatigkeit sozialver-
sicherungsbeitragspflichtig ist. Diese neue
Praxis der Kontrollstelle gilt auch dann, wenn
das Kreditverhéltnis zu (nicht weisungsgebun-
denen) Exekutivorganen besteht, da diese
nach standiger bundesgerichtlicher Praxis als
unselbststandig Erwerbende eingestuft wer-
den.®

2.3.3. Kreditvergabe zwischen
Gesellschaft und Gesellschafter

Bei Kreditverhaltnissen zwischen Gesellschaft

und Gesellschafter spielt neben dem Kriterium

der Berufsmaéssigkeit auch dasjenige der

Fremdheit der Vermdgenswerte eine wichtige

Rolle. Darauf ist im Folgenden einzugehen.

a) Fremde Vermdgenswerte
Finanzintermediar und damit dem Gesetz
unterstellt ist nur, wer fremde Vermogenswerte
u.a. annimmt und aufbewahrt. Fremd sind die
Vermbgenswerte dann, wenn sie im recht-
lichen Eigentum eines anderen sind.?”” Massge-
bend ist damit grundsétzlich die rechtliche und
nicht die wirtschaftliche Betrachtungsweise.
Letztere kann sich aber in begriindeten Ein-
zelfallen aufdrangen, so insbesondere im Kon-
zernverhaltnis. Verwaltet die Konzernfinanz-
gesellschaft Konzernvermogen, so handelt es
sich zwar rechtlich um fremdes Vermogen,
trotzdem wird keine Finanzintermediation an-
genommen.”® Uberhaupt nimmt die Kontroll-
stelle alle Finanzintermediationsgeschafte, die
eine Konzerngesellschaft flr andere Gesell-
schaften desselben Konzerns erbringt, vom
Geltungsbereich des GwG aus, da sie den Kon-
zern als Einheit betrachtet. Werden also sowohl
die kreditgebende wie auch die kreditnehmen-
de Gesellschaft innerhalb der gleichen Gruppe
konsolidiert, wird auf eine Unterstellung ver-
zichtet.®

b) Massgebliche Beteiligung

Ahnlich wie beim Konzernverhéltnis kann sich
eine wirtschaftliche Betrachtungsweise auch
im Fall der Kreditvergabe zwischen Gesell-
schaft und Gesellschafter aufdrangen. Nach
der revidierten Praxis der Kontrollstelle fallen
Kreditverhaltnisse zwischen Gesellschaft und
Gesellschafter nicht in den Geltungsbereich
von Art. 2 Abs. 3 lit. a GwG, wenn der Gesell-
schafter an der Gesellschaft «massgeblich be-
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teiligt ist. Dabei ist es unerheblich, ob die Ge-
sellschaft oder der Gesellschafter als Kredit-
geber auftritt.»* Die Kontrollstelle hat damit die
unter ihrer friiheren Praxis geltende kumulative
Voraussetzung der Verfligung GUber die absolu-
te Mehrheit sowohl der Stimmen als auch des
Gesellschaftskapitals durch das Kriterium der
«massgeblichen Beteiligung» ersetzt. Eine
«massgebliche Beteilung» ist gegeben, wenn
der Gesellschafter direkt oder indirekt mindes-
tens 10% des Gesellschaftskapitals und/oder
(1) der Stimmen einer Gesellschaft hélt. Zur
Ermittlung der Hohe der Beteiligung stellt die
Kontrollstelle neu nicht mehr nur auf das
Aktien-, sondern auch — und zu Recht — auf
das Partizipationskapital ab (nicht aber auf das
Genussscheinkapital). Die Mindestbeteiligung
von 10% muss wahrend der gesamten Kredit-
dauer gegeben sein. Diese neue Praxis gilt
auch fur andere juristische Personen, bei
denen eine kapital- oder stimmenméssige
Beteiligung moglich ist (AG, Kommandit-AG,
GmbH und Genossenschaft). Kreditverhalt-
nisse zwischen Kollektiv- oder Kommandit-
gesellschaften und ihren Gesellschaftern sind
ebenfalls nicht dem GwG unterstellt. Eine
Ausnahme gilt im Verhaltnis Kommandit-
gesellschaft und Kommanditar, wenn dieser
nicht Uber eine massgebliche Beteiligung an
der Gesellschaft oder nicht mindestens Uber
10% der Stimmen verfugt.*

c) Stiftungen und Vereine

Da bei Stiftungen und Vereinen grundsatzlich

keine Beteiligungen moglich sind, sind Kredit-

geschafte mit diesen juristischen Personen

dem GwG unterstellt. In ihrer neuen Praxis sta-

tuiert die Kontrollstelle jedoch die folgenden

Ausnahmen:

e Kreditgewahrung einer Stiftung an einen
Beglnstigten gemdass Stiftungsurkunde

e Kreditvergabe von Familienstiftungen an Be-
glnstigte gemass Stiftungsurkunde sowie
Kreditvergabe im umgekehrten Verhaltnis

e Kreditvergabe eines als gemeinnitzig aner-
kannten und steuerbefreiten Vereins, soweit
im Rahmen des gemeinnitzigen Vereins-
zweckes ausgelbt

d) Gemeinschatftliches Eigentum an Aktien

Weiter geht die Kontrollstelle in ihrer Veroffent-
lichung vom 30. Méarz 2006 auf eine Reihe von
Einzelfragen ein,* welche flr die Praxis von
Bedeutung sind. Im Falle von Miteigentum an
Aktien fallt ein Kreditverhéltnis zwischen der
Gesellschaft und der Person, die Aktien im Mit-
eigentum zusammen mit anderen halt, nicht
unter das GwG, wenn der Aktienanteil dieser
Person (Miteigentumsanteil) mindestens 10%
des Kapitals oder der Stimmen der Gesellschaft
ausmacht. Als Grund hierflr fUhrt die Kon-
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trollstelle den Anspruch eines Miteigentiimers
eines Aktienpaketes auf sofortige und verein-
fachte Aufhebung des Miteigentums an sowie
sein Recht, Uber die ihm bei einer Teilung
zustehende Anzahl von Titeln jederzeit und
ohne Einholung des Einverstdndnisses der
anderen Miteigentiimer verfligen zu koénnen.
Damit ist der Miteigentimer wie der Allein-
eigentlimer zu behandeln.

Anders, so die Kontrollstelle, beim Gesamt-
eigentum: Namentlich im Falle der Erbenge-
meinschaft gelte diese (und nicht etwa die ein-
zelnen Personen) als Aktionérin, weshalb die
einzelnen Personen der Gesamteigentiimer-
schaft sich nicht auf das im Gesamteigentum
stehende Aktienpaket berufen kdnnten. Kredit-
verhéltnisse zwischen der Gesellschaft und
einem einzelnen Gesamteigentimer sind
daher gemass Kontrollstelle dem GwG unter-
stellt. Bei einer wirtschaftlichen Betrachtungs-
weise, wie sie im Verhaltnis zwischen Gesell-
schaft und Gesellschafter angezeigt ist, er-
scheint diese Begrindung allerdings fraglich.
Auch wenn die Erbengemeinschaft als Aktio-
narin behandelt wird, liegt die wirtschaftliche
Berechtigung an den Aktien ja nicht bei ihr (sie
verflgt nicht Gber eigene Rechtspersonlich-
keit), sondern bei den Gesamteigentiimern (im
Falle der Erbengemeinschaft bei den Erben).
Fur eine unterschiedliche Behandlung von Mit-
und Gesamteigentiimern spricht daher hoéchs-
tens, dass der Gesamteigentiimer im Gegen-
satz zum Miteigentimer nicht individuell Gber
einen bestimmten Anteil der Aktien verfligen
kann (Art. 653 ZGB) und dass beim Gesamt-
eigentum die Teilung bzw. Aufhebung er-
schwert ist. Doch andern auch diese Kriterien
nichts daran, dass die Gesamteigentimer und
nicht die Gesamthandschaft wirtschaftlich
Berechtigte sind. Betragt der durch die Anzahl
Mitglieder dividierte Aktienanteil der Gesamt-
handschaft mindestens 10% des Kapitals oder
der Stimmen der Gesellschaft, waren damit
meines Erachtens auch Kreditverhéltnisse zwi-
schen der Gesellschaft und diesen Personen
dem GwG nicht zu unterstellen.

e) Nutzniessung, Pfandrecht

und treuhdnderisches Eigentum an Aktien
Aufgrund der mit der Nutzniessung im Sinne
von Art. 745 ff. ZGB verbundenen Wirkungen
sind Kreditverhaltnisse zwischen einer Gesell-
schaft und einem Nutzniesser an den betref-
fenden Aktien hinsichtlich Unterstellung unter
das GwG gleich zu behandeln wie diejenigen
zwischen einer Gesellschaft und dem (vollen)
Aktionar (vgl. auch Art. 690 Abs. 2 OR). Anders
jedoch bei Pfandrechten an Aktien. Der Pfand-
glaubiger hat keinerlei Aktiondrsrechte. Die
BesitzeslUbertragung hat blosse Sicherungs-
funktion. Aus diesem Grund sind Kreditver-

haltnisse zwischen dem Pfandgldubiger und
der Gesellschaft, deren Aktien Pfandgegen-
stand sind, dem GwG unterstellt. Auch das
Kreditverhéltnis zwischen dem freuhdnde-
rischen Eigenttimer von Aktien und der Gesell-
schaft ist, unabhangig von der Hohe des treu-
hénderisch gehaltenen Aktienanteils, dem
GwG unterstellt. Der Treuhdnder Ubt sein
(lediglich) rechtliches Eigentum auf Weisung
des wirtschaftlichen Eigentimers aus. Eine
Ausnahme von der Unterstellung rechtfertigt
sich daher nicht.

f) Aktiondrbindungsvertrége

Schliesslich geht die Kontrollstelle auch noch
auf Aktionarbindungsvertragsverhaltnisse ein.
Da diese regelmassig auf Stimmbindungen der
Aktiondre ausgerichtet sind, unterstehen
Kreditverhéaltnisse zwischen der einfachen
Gesellschaft, welche die am Aktionarbindungs-
vertrag beteiligten Aktiondre regelmassig bil-
den, und der Aktiengesellschaft dem GwG
dann nicht, wenn in dieser einfachen Gesell-
schaft mindestens 10% der Stimmen an der
Aktiengesellschaft verkorpert sind. Erteilt hin-
gegen der einzelne stimmrechtsgebundene
Aktionér, der selber weniger als 10% der
Stimmen hélt, den Kredit oder erhalt er ihn,
kann er sich nicht auf das Gesamteigentum
der einfachen Gesellschaft berufen und ist
dem GwG unterstellt.

g) Einzelfirma

Zuletzt ist auch noch festzuhalten, dass ein
Kreditverhéltnis zwischen dem Inhaber einer
Einzelfirma und seiner Unternehmung nie als
Finanzintermediation gilt, da zwischen dem
Vermogen des Inhabers und demjenigen der
Unternehmung sowohl rechtliche als auch wirt-
schaftliche Einheit besteht.®

2.4. Weitere Falle nicht unterstellter
Kreditvergabe

Es ist zu prufen, ob noch weitere Falle «einfa-
cher Kreditvergabe» bestehen, welche eben-
falls vom Anwendungsbereich des GwG auszu-
nehmen waren.

Dazu sind zunéachst die Griinde zu analysieren,
welche die Kontrollstelle fir die von ihr erldu-
terten Ausnahmen anfuhrt. In ihrer Veroffentli-
chung vom 30. Mérz 2006 zieht sie die Grenze
zwischen «den auf Profit ausgerichteten Ge-
schaften» und den «Tétigkeiten, welche vor-
nehmlich andere Ziele verfolgen und damit
nicht bankéhnlichen Charakter aufweisen (ein-
fache Kreditvergabe)»; berufsméssige Kredit-
tatigkeit sei auf Profit ausgerichtet und falle
damit unter den Geltungsbereich des GwG,
nicht aber die einfache Kreditvergabe.** Das
Abgrenzungskriterium der Profitausrichtung
besticht aber nur bedingt. Berufsméssigkeit
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kann (und wird zwar auch in den meisten
Fallen), muss aber nicht zugleich auch Ge-
winnstrebigkeit bedeuten. Weiter musste die
Kontrollstelle mit dieser Begrindung konse-
quenterweise auch alle anderen Kreditge-
schéfte, welche unter die Generalklausel von
Art. 10a VB-GwG fallen, darauf untersuchen,
ob sie auf Profiterzielung ausgerichtet sind
oder nicht: Ein jahrlicher Ertrag von CHF
250 000.— (Art. 10a VB-GwG) bedeutet fur sich
allein noch nicht, dass das fragliche Kredit-
portfolio Gewinn abwirft bzw. auf Profit ausge-
richtet ist. Fur diese Frage ist viel mehr die
Differenz zwischen Ertrag und Refinanzie-
rungskosten massgebend. Schliesslich ist auch
nicht ausgeschlossen, dass ein Unternehmen
mit Personaldarlehen Gewinn erzielen kann,
selbst wenn es diese zu Vorzugskonditionen
gewadhrt. Das Kriterium der Profiterzielung
taugt daher nur beschrankt zur Abgrenzung
zwischen berufsmassiger und nicht berufs-
massiger Finanzintermediation.

Dennoch bestehen gute Griinde flr die von der
Kontrollstelle erlduterten, aber auch fur weite-
re, von ihr nicht genannte Ausnahmen. Wie be-
reits erwahnt, erfasst berufsmassige Finanz-
intermediation Haupt- und Nebenerwerbs-
tatigkeiten.® Die Begriffe der Berufsmassigkeit
und Erwerbstatigkeit werden in Art. 2 Abs. 3 lit.
a GwG konkretisiert. Danach gelten als Finanz-
intermedidre Personen, die «das Kreditge-
schéft [...] betreiben». Generelle Voraus-
setzung fur die Unterstellung ist also, dass die
Kreditvergabe eine eigentliche Geschaftstatig-
keit darstellt, sei diese nun auf Gewinner-
zielung ausgerichtet oder nicht. Entgegen der
Kontrollstelle® ist unter «bankahnlich» daher
nicht vordergriindig die Profiterzielung zu ver-
stehen, sondern das Betreiben einer Ge-
schéftstatigkeit. Dagegen soll die nur gelegen-
heitshalber erfolgende Kreditvergabe nicht
unter das Gesetz fallen, selbst wenn damit die
Grenzwerte nach Art. 10a VB-GwG Uberschrit-
ten werden. In jedem konkreten Fall muss
daher gepruft werden, ob die in Art. 10a VB-
GwG festgelegten Grenzen Uberschritten sind.
Alsdann muss in einem zweiten Schritt unter-
sucht werden, ob Kreditvergabe im Sinne eines
Geschaftsbetriebes vorliegt. Erst wenn auch
dieses Kriterium erfullt ist, liegt eine berufs-
massig ausgelibte und damit unterstellungs-
pflichtige Tétigkeit vor. Letzteres Kriterium geht
in jedem Fall den Grenzwerten in Art. 10a VB-
GwG vor, da es auf Gesetzes- und damit auf
Ubergeordneter Stufe normiert ist. Es ist dabei
in Kauf zu nehmen, dass fur die Frage der
Unterstellung nicht nur auf starre Regeln
(quantitative Schwellenwerte) abgestellt wer-
den kann.

Gewahren sich etwa Geschaftspartner Kredite
in einer nach Art. 10a VB-GwG relevanten
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Hohe, um ein Unternehmen aufzubauen oder
zu sanieren, kann eine solche Kreditvergabe —
vergleichbar mit dem Gewahren von Personal-
darlehen — nicht ohne Weiteres als «Betreiben
eines Kreditgeschafts» bezeichnet werden.
Auch Kreditverhaltnisse zwischen Privaten
kdnnen nicht schon dann als berufsmassige
Kreditvergabe qualifiziert werden, sobald die
Grenzwerte nach Art. 10a GwG Uberschritten
werden; eine Ausnahme von der Unterstellung
ldsst sich mit anderen Worten im privaten
Bereich nicht nur fur die Kreditvergabe zwi-
schen nahe stehenden Personen begriinden.
Entsprechend dem Wortlaut des Gesetzes sind
also samtliche Félle, in denen mit der Kredit-
tatigkeit nicht ein eigentliches Geschéft betrie-
ben wird, vom Anwendungsbereich des GwG
auszunehmen. Dies erfordert eine Prifung im
Einzelfall. Eine vorweg vorgenommene Ein-
grenzung auf bestimmte Kategorien ist meines
Erachtens nicht zulassig.
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Fur eine Unterstellung unter das GwG ist dem-
nach ein Dreifaches erforderlich: Mit der Kre-
ditvergabe wird (i) ein jahrlicher Erl6s von Uber
CHF 250 000.- erzielt und (ii) das Kreditvolu-
men Ubersteigt den Grenzwert von CHF 5 Mio.;
schliesslich (iii) muss Kreditvergabe im Sinne
eines Geschéaftsbetriebes vorliegen.

3. Zusammenfassung

Das Kreditgeschaft ist dem GwG unterstellt,
wenn es berufsmassig ausgelbt wird und
dabei fremde Vermdgenswerte involviert sind.

Mit dem am 1. Mai 2006 in Kraft getretenen
Art. 10a VB-GwG hat die Kontrollstelle deutlich
hohere Grenzwerte fur die Annahme berufs-
massiger Kredittatigkeit festgelegt, welche
Uberdies eine Qualifikation im Einzelfall auf ein-
fachem Wege ermoglichen. Ein unerwartetes
«Hineinrutschen» unter den Anwendungs-

=» Fiir eilige Leser

Neu ab 1. Mai 2006: Art. 10a VB-GwG

Einsatz des STVIUSF hat sich gelohnt

gelohnt.
(Erich Schibli, lic.iur., Geschéftsfuhrer SRO-STVIUSF)

\_

GwG-Unterstellung: Lockerungen beim Kreditgeschaft

Grundsatzlich hat die Kontrollstelle gemass Art. 2 Abs. 3 Bst. a. GwG jedes Kreditgeschaft
dem GwG unterstellt. Am 15. September 2002 hat sie jedoch Schwellenwerte unter dem
Kriterium der «Berufsmassigkeit» erlassen (SR 955.20, VB-GwG). Bis anhin galt demnach als
Finanzintermediar, wenn ein Aktionadr «seiner AG» ein Darlehen gewahrte, falls er nicht die
absolute Mehrheit sowohl der Stimmen als auch des Gesellschaftskapitals hielt.

Die Schwellenwerte der Berufsmaéssigkeit wurden (nur fur die Kreditgeschéfte) wie folgt an-
gehoben: Als «berufsméssig» gelten Kreditgeschéfte mit einem Gesamtvolumen von Uber
5 Mio Fr. und einem Erlés pro Kalenderjahr von Gber Fr. 250 000.— (Art. 10a VB-GwG). Gar
nicht unterstellt sind Kredite bei folgenden Kriterien:

— Kreditvergabe zwischen Gesellschaft und Gesellschafter, falls dieser Gber eine massgebli-
che Beteiligung verflgt (= mindestens 10% der Stimmen oder des Gesellschaftskapitals),

— Kreditvergabe zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmer,

— Kreditvergabe zwischen nahe stehenden Personen (gemass Definition nach VB-GwG =
Verwandte und Verschwégerte in gerader Linie, Verwandte bis zum 3. Grad der Seitenlinie,
Ehegatten (auch geschiedene), Personen in eingetragener Partnerschaft, Miterben bis zum
Abschluss der Erbteilung, Nacherben und Nachvermachtnisnehmer nach Art. 488 ZGB)

Der STVIUSF hatte schon immer die Unterstellung von Darlehen mit einem Zinsertrag von
Uber Fr.20000.— (= Kreditgeschafte) unter das GwG als sehr fragwdrdig kritisiert.
Insbesondere bei KMU waren solche Darlehen zur Uberbrtickung von Liquiditatsengpéssen
innerhalb einer AG nicht selten. Dass hier eine GwG-Unterstellung kaum Sinn machte, lag auf
der Hand. In der Arbeitsgruppe «Geldwéaschereibekdmpfung» der economiesuisse (unser
Vertreter: Christian Herrmann) hat die SRO-STVIUSF im Mandat des STVIUSF und des
Schweizerischen Gewerbeverbandes SGV diese «alte» Unterstellungspraxis klar kritisiert. Die
Arbeitsgruppe hat den Kontakt zur Kontrollstelle gesucht und nun mit dem Resultat des
erhdhten Schwellenwertes einen beachtlichen Teilerfolg erzielt. Die KMU-Betriebe sind nun
weit gehend von der Unterstellungspflicht verschont. Der Einsatz des STVIUSF hat sich somit

%

163



fachbeitrage _articles spécialisés

bereich des GwG, wie dies unter den zuvor
massgeblichen Art. 4 bis 7 VB-GwG noch der
Fall war, dirfte nunmehr ausgeschlossen sein,
was sehr begriissenswert ist.

Doch selbst bei Uberschreitung der Grenz-
werte bleibt Raum flr Ausnahmen von der
Unterstellung. Wahrend die Kontrollstelle diese
Ausnahmen in ihrer revidierten Praxis auf drei
Falle «einfacher Kreditvergabe» (Kreditvergabe
zwischen Gesellschaft und Gesellschafter,
Arbeitgeber und Arbeithehmer und zwischen
nahe stehenden Personen) begrenzt, wird mit
diesem Beitrag flr einen offenen Katalog von
Ausnahmen pladiert. Nur wenn die Kredit-
vergabe im konkreten Fall auch eine eigentli-
che Geschéftstatigkeit darstellt, soll sie unter
den Anwendungsbereich des GwG fallen. Eine
fixe Kategorisierung bringt zwar unwiderspro-
chen Vorteile bei der Prifung der Unterstel-
lungspflicht mit sich, tragt dem Gesetzes-
wortlaut (Personen, die «das Kreditgeschéft
[...] betreiben») und auch dem Zweck des
GwG aber zu wenig Rechnung.

Es ist zu hoffen, dass die Kontrollstelle diese
Uberlegungen bei der Umsetzung ihrer neuen
Praxis bertcksichtigen wird. l

Art. 2 Abs. 2 GwG.

Art. 2 Abs. 3 GwG.

Vgl. etwa die vollstandige Bezeichnung der VB-GwG:
«Verordnung der Kontrollstelle fur die Bekampfung
der Geldwascherei vom 20. August 2002 Uber die
berufsmaéssige Austibung der Finanzintermediation im
Nichtbankensektor»; die VB-GwG betrifft ausschliess-
lich die Finanzintermediare nach Art.2 Abs.3 GwG
(Art. 1 VB-GwQ); vgl. auch Praxis der Kontrollstelle
«Der personliche und raumliche Geltungsbereich des
Geldwaschereigesetzes im Nichtbankensektor» vom
22. Dezember 2004 (nachstehend zit. Unterstellungs-
kommentar Kst), S. 5.

Was bereits aus dem vollstandigen Titel des Gesetzes
hervorgeht: «Bundesgesetz zur Bekampfung der
Geldwascherei im Finanzsektor (Geldwéaschereige-
setz, GwG)»; Rohr, Bin ich Finanzintermediér? Ein
Handbuch zur Auslegung von Art. 2 Abs. 3 GwG, Bern
2004, S. 6.

Art. 11 und 13 f. GwG; Anwalte und Notare kénnen
sich allerdings nicht direkt der Kontrollstelle unterstel-
len, sie mussen sich einer SRO anschliessen (Art. 14
Abs. 3 GwG).

Art. 3-10 und 14 GwG enthalten die Grundztige die-
ser Pflichten. Die Einzelheiten sind Gegenstand der
Verordnung der Kontrollstelle fir die Bekampfung der
Geldwascherei tber die Pflichten der ihr direkt unter-
stellten Finanzintermedidre (GwV Kst, massgebend im
Falle einer Direktunterstellung) und der Reglemente
und Satzungen der jeweiligen SRO.

Die Aufzahlung ist nicht abschliessend.

Art. 2 Abs. 3 lit. a GwG.

Emch/Renz/Arpagaus, Das Schweizerische Bankge-
schaft, 6. Auflage, Zurich 2004, S. 234.

Beim Darlehen (in der Bankenpraxis der sog. feste
Vorschuss) stellt der Kreditgeber dem Kreditnehmer
im Sinne der Legaldefinition Art. 312 OR die gesamte
Darlehensvaluta von Anfang an zur Verfligung. Anders
etwa der Kontokorrentkredit, bei welchem der Kredit-
geber dem Kreditnehmer eine Limite einrdumt, inner-
halb welcher dieser Bezlge tatigen kann (vgl. De
Capitani, in: Kommentar Einziehung, Organisiertes
Verbrechen, Geldwéascherei, Herausgeber Niklaus
Schmid, Band Il, Zurich 2002, S. 677 f.).

Rohr, a.a.0., S. 30.

Botschaft zum Bundesgesetz zur Bekampfung der
Geldwéscherei im Finanzsektor vom 17. Juni 1996,
BBI 1996 Bd. Il (nachstehend zit. Botschaft GwG),
S.1118.
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* Praxis der Kontrollstelle «Die Unterstellung des
Kreditgeschéfts unter das Geldwdschereigesetz» vom
30. Mérz 2006 (nachstehend zit. Praxis der Kontroll-
stelle vom 30. Mérz 2006), S. 1 mit Hinweisen; Rohr,
a.a.0.

Zur Definition der einzelnen Kreditarten vgl. Emch/
Renz/Arpagaus, a.a.O., S. 249 ff., De Capitani, a.a.0.,
S. 678 ff., Rohr, a.a.0., S. 31 ff.; vgl. auch die gesetz-
liche Definition des Konsumkredites in Art. 1 ff. des
Bundesgesetzes vom 23. Marz 2001 Uber den Kon-
sumkredit (KKG).

De Capitani, a.a.0., S.680 f.; Unterstellungskom-
mentar Kst, S. 13 ff.; Rohr, a.a.0., S. 35 ff.; Praxis der
Kontrollstelle vom 30. Méarz 2006, S. 8 ff.

Financial Action Task Force on Money-laundering, ein
zwischenstaatliches Gremium, dessen Zweck darin
besteht, Politiken zur Bekdmpfung der Geldwascherei
zu entwickeln und zu férdern (Praxis der Kontrollstel-
le vom 30. Marz 2006, S. 1 FN 6).

Botschaft GwG, S. 1117; Praxis der Kontrollstelle vom
30. Marz 2006, S. 1 f.

Praxis der Kontrollstelle vom 30. Marz 2006, S. 9.
Tatbestand der mangelnden Sorgfalt bei Finanzge-
schaften.

* Botschaft GwG, S. 1117; De Capitani, a.a.0., S. 668.
2 Vgl. etwa Rohr, a.a.0., S. 32.
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2 Art. 3 lit. f VB-GwG (Fassung vom 21. Méarz 2006, in
Kraft seit 1. Mai 2006).

Praxis der Kontrollstelle vom 30. Marz 2006, S. 14.
Praxis der Kontrollstelle vom 30. Marz 2006, S. 2 ff.

® De Capitani, a.a.0., S. 681.

Praxis der Kontrollstelle vom 30. Marz 2006, S. 7 f.
So erfolgt im Normalfall etwa die Riick- oder Abzah-
lung eines Kredites durch Ubertragung von Geld aus
dem Eigentum des Kreditnehmers (oder eines Dritten)
in dasjenige des Kreditgebers. Letzterer nimmt damit
fremde Vermogenswerte an.

* Rohr, a.a.0., S. 8 f.; Thelesklav/Wyss/Zollinger, GwG
Geldwaschereigesetz, Kurzkommentar, Zirich 2003,
GwG Art. 2 N 13.

Unterstellungskommentar Kst, S. 15, 39 f.

Praxis der Kontrollstelle vom 30. Marz 2006, S. 2.
Praxis der Kontrollstelle vom 30. Méarz 2006, S. 2 f.
Praxis der Kontrollstelle vom 30. Méarz 2006, S. 4 ff.
Praxis der Kontrollstelle vom 30. Marz 2006, S. 3.

* Praxis der Kontrollstelle vom 30. Marz 2006, S. 2.

* Vgl. Botschaft GwG, S. 1117.

Praxis der Kontrollstelle vom 30. Marz 2006, S. 2.

La traduction francaise complete paraitra dans
le numéro 2006/4 du TREX. Elle sera déja
accessible a mi-juin sur le site www.trex.ch

[T
B X% R B

N
5]

@ ow ow om
g o2 8B

@
&

&

3

&

=» Pour les lecteurs pressés

social.

tis dans les cas suivants:

sens de l'art. 488 CC)

L'engagement STVIUSF a porté ses fruits

STVIUSF a donc porté ses fruits.
(Erich Schibli, lic.iur., directeur OAC STVIUSF)

o

Assujettissement a la LBA: allegements pour les affaires de crédit

En principe et conformément a I'art. 2, al. 3, lit. A LBA, 'organe d’autorégulation considérait
que toutes les opérations de crédit étaient assujetties a la LBA. Le 15 septembre 2002, il a
toutefois édicté des criteres limites en matiére «d’activité a titre professionnel» (RS 955.20,
OAP-LBA). L'assujettissement demeurait méme lorsqu’un actionnaire octroyait un prét a «son
SA» au cas ou il ne détenait pas a la fois la majorité des voix a la SA et la majorité du capital-

Nouveau a partir du 1 mai 2006: art. 10a OAP-LBA

Les criteres limites d’activité a titre professionnel ont été modifiés comme suit (uniqguement
pour les affaires de crédit): sont considérées comme «réalisées a titre professionnel» les opé-
rations de crédit d'un volume global supérieur a 5 millions de francs et d’'un revenu par année
civile supérieur a Fr. 250 000.— (art. 10a OAP-LBA). Les crédits ne sont pas du tout assujet-

— Octroi de crédits entre société et sociétaire si ce dernier détient un participation déter-
minante (= au moins 10% des voix ou du capital-social),

— Octroi d’'un crédit entre employeur et employés,

— Octroi de crédit entre proches (selon la définition OAP-LBA = des parents et alliés en ligne
directe, des parents en ligne collatérale jusqu’au troisieme degré, des conjoints [méme
divorcés], des personnes vivant dans le cadre d’un partenariat enregistré, des cohéritiers
jusqu’a la cléture du partage successoral et des appelés et des substituts du Iégataire au

La STVIUSF a depuis toujours critiqué le fait que les crédits d’un revenu d’intérét supérieur a
Fr.20 000.— (= opérations de crédit) soient assujettis a la LBA. De tels préts sont en effet
assez fréquents aupres des PME ou ils permettent de surmonter des problemes de liquidités
momentanés au sein d’une SA. |l était évident qu’assujettir de telles opérations a la LBA
n'avait aucun sens. Au sein du groupe de travail «lutte contre le blanchiment d’argent» d’eco-
nomiesuisse (notre représentant: Christian Herrmann), 'OAC STVIUSF a clairement critiqué
cette «ancienne» pratique d'assujettissement, sur mandat du STVIUSF et de I"'Union Suisse
des Arts et Métiers. Le groupe de travail a pris contact avec I'organe de contréle et vient
d’obtenir un remarquable succés partiel avec ces criteres limites d’assujettissement moins
stricts. Les PME sont ainsi épargnées de I'obligation d’assujettissement. L'engagement du

)
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