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Im Jahr 2021 trat Art. 4 Abs. 1 lit. b GwV in Kraft, welcher die An- L’art. 4 al. 1 let. b OBA, qui réglemente I'application de la LBA a cer-
wendbarkeit des GwG auf gewisse Dienstleister im DLT-Bereich regelt. tains prestataires de service du secteur TRD, est entré en vigueur en
Neu gilt als Finanzintermedidr, wer «hilft, virtuelle Wéhrungen an 2021. Est désormais considéré comme intermédiaire financier qui-
eine Drittperson zu libertragen, sofern er mit der Vertragspartei eine conque « aide a transférer des monnaies virtuelles a un tiers pour
dauernde Geschdftsbeziehung unterhdlt», auch wenn er keine Ver- autant qu'il entretienne une relation d’affaires durable avec le cocon-
fiigungsmacht tiber die virtuellen Wéhrungen hat. Der vorliegende tractant », méme s'il n‘a pas de pouvoir de disposition sur ces mon-
Aufsatz zeigt auf, dass die Einflihrung dieses neuen Unterstellungs- naies virtuelles. La présente contribution montre que I'introduction de
merkmales auf Verordnungsstufe aus verfassungsrechtlicher Sicht pro- ce nouveau critere au niveau de |‘ordonnance est problématique d’un
blematisch ist. Zudem wird dargelegt, unter welchen Voraussetzungen point de vue du droit constitutionnel. Elle expose en outre les conditions
Dienstleister im DLT-Bereich unter die neue Bestimmung fallen, als sous lesquelles les prestataires de services du secteur TRD tombent
Finanzintermedidre zu qualifizieren sind und die damit verbundenen sous le coup de la nouvelle disposition, sont a qualifier d’intermédiaires
GwG-Pflichten einzuhalten haben. financiers et sont soumis aux obligations de la LBA qui en découlent.
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der Geldwéschereigesetzgebung Am 1. August 2021 ist Art. 4 Abs. 1 lit. b Geldwéscherei-
lll. Geltungsbereich von Art. 4 Abs. 1 lit. b GwV verordnung («GwP»') in Kraft getreten, mit welchem der
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B. Tatbestandsvariante I: Hilfe bei der Ubertragung von
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Geltungsbereich des Geldwéschereigesetzes hinsichtlich
Dienstleistungen im Zusammenhang mit virtuellen Wah-
rungen substanziell erweitert wurde. Nach der neuen Be-
stimmung gilt neu auch als Finanzintermedidr im Sinne
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der Geldwischereiverordnung, wer «hilfi, virtuelle Wih-
rungen an eine Drittperson zu iibertragen, sofern er mit
der Vertragspartei eine dauernde Geschdftsbeziehung
unterhdlt oder sofern er fiir die Vertragspartei Verfii-
gungsmacht iiber virtuelle Wihrungen ausiibt, und er die
Dienstleistung nicht ausschliesslich gegeniiber angemes-
sen beaufsichtigten Finanzintermedidren erbringt», und
wird neu dem Geldwischereigesetz («GwG»?) unterstellt
(Art. 4 Abs. 1 lit. b GWV).

Grundsitzlich erstaunt die Einfithrung der Verord-
nungsbestimmung mit dem erweiterten Geltungsbereich
zu diesem Zeitpunkt, da der Bundesrat noch im Jahr 2018
eine Revision des GwG mit Blick auf kryptobasierte Ver-
mogenswerte als nicht notwendig erachtete. Damals kam
der Bundesrat zum Schluss, dass der Geltungsbereich des
GwG im internationalen Vergleich umfassend sei und es
sich bei den potenziellen Risiken einzelner noch nicht
unterstellter Aktivitidten um eine dusserst international ge-
prigte Problematik handle, die nur international effektiv
angegangen werden kdnne und solle.® Allerdings hielt er
damals fest, dass die Unterstellung einzelner Tatigkeiten
durch eine explizite Erwdhnung in der GwV klarer fest-
gehalten werden konnte.* Mit der Einfilhrung der neuen
Bestimmung in der GwV ist der Bundesrat diesem Vor-
haben nachgekommen, wobei — darauf wird nachfolgend
im Detail eingegangen — die neue Bestimmung bedauer-
licherweise wenig Klarheit und dafiir eine Vielzahl unge-
loster Fragen mit sich gebracht hat. Es stellt sich zudem
die Frage, ob der Bundesrat mit der Einfiihrung eines neu-
en Unterstellungsmerkmales nicht iiber das Ziel hinaus-
geschossen ist. So handelt es sich bei der neu eingefiihrten
Verordnungsbestimmung nicht bloss um eine Konkreti-
sierung von bereits unterstellungspflichtigen Tétigkeiten
durch explizite Erwidhnung in der GwV, sondern vielmehr
um eine génzlich neue Unterstellung von bisher nicht re-
gulierten Dienstleistern im DLT?-Bereich.

Den durch die neue Bestimmung aufgeworfenen Fra-
gen geht der vorliegende Aufsatz nach. Es wird zunéchst
analysiert, ob {iiberhaupt eine geniigende gesetzliche
Grundlage fiir die Einfithrung der neuen Bestimmung auf
dem Verordnungsweg bestand (vgl. unten Ziff. II.), und
anschliessend wird der erweiterte Geltungsbereich der

2 Bundesgesetz vom 10. Oktober 1997 iiber die Bekdmpfung der
Geldwischerei und der Terrorismusfinanzierung (Geldwéscherei-
gesetz, GWG; SR 955.0).

3 Bundesrat, Rechtliche Grundlagen fiir Distributed Ledger-Tech-
nologie und Blockchain in der Schweiz, Eine Auslegeordnung mit
Fokus auf dem Finanzsektor, Bericht des Bundesrates vom 14. De-
zember 2018, 153 (zit. DLT-Bericht).

4 DLT-Bericht (FN 3), 149.

Distributed-Ledger-Technologie.

Geldwischereigesetzgebung durch die neu eingefiihrte
Bestimmung erlautert (vgl. unten Ziff. I11.).

Il. Legalitatsprinzip

A. Materieller Gesetzesvorbehalt

Art. 164 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eid-
genossenschaft («BV»°) bezweckt, dass die rechtsetzen-
den Bestimmungen in den fiir die Rechtsunterworfenen
zentralen Belangen in einem Gesetz im formellen Sinne
geregelt werden und kein wichtiger Regelungsgegenstand
den direkt-demokratischen Einwirkungsmoglichkeiten
entzogen wird. Demnach darf der Gesetzgeber die Rege-
lung wichtiger Fragen nicht auf andere Instanzen iibertra-
gen (sog. Delegationsverbot) und wichtige Rechtsnormen
sind in die Form eines Gesetzes (im formellen Sinn) zu
giessen.” Das Legalitétsprinzip verlangt eine hinreichen-
de und angemessene Bestimmtheit der anzuwendenden
Rechtssdtze zur Sicherung des Gesetzesvorbehalts, der
Rechtssicherheit und der rechtsgleichen Rechtsanwen-
dung.®

Im Hinblick auf die Einfiihrung von Art.4 Abs. 1
lit. b GwV ist zu priifen, ob der Bundesrat die neue Ver-
ordnungsbestimmung im Rahmen der Revision der GwV
einfiihren durfte oder ob die Bestimmung eine Erweite-
rung des Anwendungsbereichs des GwG mit sich bringt,
welche in einem formellen Gesetz hitte geregelt werden
miissen.

Dabei ist zunédchst festzuhalten, dass die neue Verord-
nungsbestimmung grundsétzlich zwei verschiedene Tat-
bestandsvarianten fiir die Unterstellung von Dienstleis-
tern im DLT-Bereich beinhaltet:

— Hilfe bei der Ubertragung von virtuellen Wéhrungen
mit Verfligungsmacht («Tatbestandsvariante I»); und

— Hilfe bei der Ubertragung von virtuellen Wihrungen
ohne Verfugungsmacht («Tatbestandsvariante 11»).

Keine Neukonzeption ist dabei die Tatbestandsvariante I,
d.h. die Hilfe bei der Ubertragung von virtuellen Wihrun-
gen durch einen Finanzintermedidr, welcher ganz oder
teilweise Verfligungsmacht iiber die entsprechenden Ver-
mogenswerte hat. Die Verfiigungsmacht war vor der Ge-
setzesrevision nach dem Konzept des GwG sowie geméss
FINMA -Praxis das relevante Kriterium fiir die Qualifika-

¢ Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
18. April 1999 (BV; SR 101).

7 BGE 136 1316 E. 2.4.1; Giovanni Biageini, BV Kommentar, 2. A.,
Ziirich 2017, Art. 164 BV N 3.

8  BGE 13911243 E. 10.
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tion als Finanzintermediation und GwG-Unterstellung.’
Entsprechend wurde die Hilfeleistung bei der Ubertra-
gung von Vermdgenswerten mit (teilweiser oder vollstén-
diger) Verfiigungsmacht unter den Tatbestand von Art. 4
Abs. 1 lit. d GwV (Geld- oder Wertiibertragungsgeschéft)
subsumiert. Die Tatbestandsvariante I stellt dies klar, wo-
mit das Legalitdtsprinzip nicht tangiert wird.

Folglich fokussieren sich nachfolgende Ausfiithrun-
gen auf Tatbestandsvariante II. Diese bricht mit dem bis
zur Einfiihrung von Art. 4 Abs. 1 lit. b GwV geltenden
Grundsatz, dass ein Zahlungsdienstleister dann dem GwG
unterstellt ist, wenn ihm fiir seine Vermogensiibertra-
gungstitigkeit Verfiigungsmacht (und -Befugnis) iiber
Vermogenswerte Dritter eingerdumt wird. Dadurch wird
das Legalitdtsprinzip tangiert.

Nachfolgend wird untersucht, ob fiir die Einfithrung
des neuen Unterstellungsmerkmales eine gesetzliche
Grundlage erforderlich gewesen wire.

B. Wichtige rechtsetzende Bestimmungen

Das Bundesverordnungsrecht muss geméss dem Stufen-
bau der Rechtsordnung sowie dem Rechtsstaatsprinzip
gemadss Art. 5 Abs. 1 BV das iibergeordnete Recht einhal-
ten.'” So sind geméss Art. 164 Abs. 1 BV alle wichtigen
rechtsetzenden Bestimmungen in der Form eines Bundes-
gesetzes zu erlassen. Wurde eine wichtige rechtsetzende
Bestimmung in verfassungswidriger Weise in einer Ver-
ordnung eingefiihrt, so ist diese Regelung grundsétzlich
giiltig, deren Anwendung kann aber im Rahmen einer
konkreten Normenkontrolle angefochten werden." Im
Hinblick auf eine allfdllige Verletzung des Legalitétsprin-
zips ist somit zu kliren, ob die neue Verordnungsbestim-
mung i.S.v. Art. 164 Abs. 1 BV als wichtig zu qualifizie-
ren ist.

Das Kriterium der Wichtigkeit ist gemédss Art. 164
Abs. 1 Satz 1 BV entscheidend fiir die Frage, welche Be-
stimmungen zwingend in einem Bundesgesetz geregelt
werden miissen. In der Verfassung findet sich keine all-
gemeine, abstrakte Vorschrift, nach welchen Gesichts-
punkten Wichtiges von Unwichtigem zu unterscheiden
ist. Stattdessen zihlt Art. 164 Abs. 1 BV exemplarisch
verschiedene Regelungsmaterien auf, die mindestens als
wichtig zu gelten haben.!> Dazu gehoren z.B. grundlegen-

°  DLT-Bericht (FN 3), 146 f.

10 ARTHUR BRUNNER/MARCO ZOLLINGER, Die richterliche Uberpriifung
von Rechtsverordnungen, LeGes 32 (2021) 2, N 6.

" BRUNNER/ZOLLINGER (FN 10), N 12 ff.

12 BSK BV-WyTTENBACH/WYSS, Art. 164 BV N 8, in: Bernhard Wald-
mann/Eva Maria Belser/Astrid Epiney (Hrsg.), Bundesverfassung,

de Bestimmungen iiber die Einschrankung verfassungs-
maissiger Rechte oder die Rechte und Pflichten von Per-
sonen.'?

Eine wichtige rechtsetzende Bestimmung liegt dann
vor und die Normstufe eines formellen Gesetzes ist dann
erforderlich, wenn die zu treffende Regelung:

— einen grossen Adressatenkreis oder eine grosse Zahl
von Lebenssachverhalten betrifft;

— stark in die bisherige Rechtsstellung des Adressaten
eingreift;
— erhebliche finanzielle Folgen nach sich zieht.

Die Kriterien miissen nicht kumulativ erfiillt sein. Die
Wichtigkeit einer Regelung kann sich bereits aufgrund
einzelner dieser Kriterien ergeben.'*

In Bezug auf die in Art. 4 Abs. 1 lit. b GwV beabsich-
tigte Erweiterung des Anwendungsbereichs des GwG
kann Folgendes festgehalten werden:

1. Grosser Adressatenkreis

Vor der Revision war eine GwG-Unterstellung nur dann
anzunehmen, wenn Verfiigungsmacht iiber fremde Ver-
mogenswerte bejaht werden konnte.!> War dies nicht der
Fall, fand das GwG keine Anwendung. Aufgrund der neu-
en Bestimmung in Art. 4 Abs. 1 lit. b GwV unterstehen
neu auch Dienstleister im DLT-Bereich dem GwG, die
keine Verfiigungsmacht iiber fremde Vermogenswerte ha-
ben.

Auf den ersten Blick und bei einer extensiven Ausle-
gung von Art. 4 Abs. 1 lit. b GwV konnte das GwG folg-
lich neuerdings immer dann Anwendung finden, wenn
virtuelle Wahrungen iiber eine technische Infrastruktur
(z.B. einen Smart Contract'®) eines Dienstleisters {iber-

Basler Kommentar, Basel 2015 (zit. BSK BV-Verfasser).

13 BSK BV-WyttenBacH/Wyss (FN 12), Art. 164 N 27.

4 PIERRE TSCHANNEN, Art. 164 BV N 7, in: Bernhard Ehrenzeller/Ben-
jamin Schindler/Rainer J. Schweizer/Klaus A. Vallender (Hrsg.),
Die Schweizerische Bundesverfassung: St.Galler Kommentar,
3. A., St.Gallen 2014.

5 DLT-Bericht (FN 3), 145, 149 f.; Bericht des Bundesrates vom
25. Juni 2014 zu virtuellen Wéhrungen in Beantwortung der Postu-
late Schwaab (13.3687) und Weibel (13.4070), 15 f. (zit. Virtuelle
Wihrungen); Eidgenossische Finanzmarktaufsicht («FINMA),
Wegleitung fiir Unterstellungsanfragen betreffend Initial Coin Offe-
rings (ICOs) vom 16. Februar 2018, 2 ff. (zit. FINMA-Wegleitung
ICO 2018).

' Ein Smart Contract ist ein auf der Technologie der Blockchain ba-
sierendes Computerprogramm, das automatisch ablauft, sobald ge-
wisse Bedingungen erfiillt sind, das dezentral aufgebaut ist und das
durch kryptographische Mittel gesichert ist; CHRISTOPH MULLER,
Die Smart Contracts aus Sicht des Schweizerischen Obligationen-
rechts, ZBJV 2019, 330 ff., 331 f.
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tragen werden (z.B. dezentrale Handelsplattformen, Li-
quidity Pools, Lending-Plattformen usw.) und dabei eine
dauernde Geschéftsbeziehung besteht.

Praktisch sdmtliche Dienstleister im DLT-Bereich bie-
ten ihre Dienstleistungen tiber Smart-Contract-Infrastruk-
turen an, welche auf einer Blockchain basieren. Zahlrei-
che davon haben eine dauernde Geschéftsbeziehung zu
ihren Kunden, im Rahmen derer virtuelle Wéhrungen
iibertragen werden. Aus diesem Grund betrifft die neue
Unterstellungspflicht einen sehr grossen Teil der Dienst-
leister im DLT-Bereich und die neue Verordnungsbestim-
mung erfasst bei einer weiten Auslegung — zumindest
grundsitzlich — einen sehr grossen Adressatenkreis.!’

2.  Starker Eingriff in die bisherige
Rechtsstellung des Adressaten

Neu dem GwG-Unterstellte diirfen ihre Dienstleistungen
nicht weiter anbieten, sofern sie sich nicht einer SRO'
anschliessen und die Sorgfaltspflichten im GwG erfiillen
(vgl. Art. 3 ff. GwWGQ). Diese Dienstleister unterstanden vor
der Revision der Verordnung u.U. keiner Regulierung und
mussten die Pflichten im GwG bei der Ausiibung ihrer Té-
tigkeit nicht einhalten.

Dadurch, dass der Bundesrat auf dem Verordnungs-
weg ein neues Unterstellungsmerkmal fiir das GwG
eingefiihrt hat, welches neben der Verfligungsmacht an-
derweitige Dienstleistungsformen erfasst, wird in die
bisherige Rechtsstellung der bis anhin nicht unterstellten
Dienstleistern im DLT-Bereich stark eingegriffen.

3.  Erhebliche finanzielle Folgen fiir
die Adressaten

Neu unterstellte Dienstleister im DLT-Bereich miissen
die GwG-Pflichten einhalten und sich u.a. einer SRO
anschliessen, einen Compliance Officer benennen und
weitere Sorgfalts- und Dokumentationspflichten einhal-
ten (z.B. Identifizierung der Vertragspartei, Feststellung
des wirtschaftlich Berechtigten, Transaktionsmonitoring
usw.). Die damit verbundenen Kosten fiir die betroffenen
Dienstleister sind erheblich.

17" Wie nachfolgend aufgezeigt wird, ist der tatsdchliche Anwendungs-
bereich der Bestimmung wesentlich kleiner (vgl. unten Ziff. I11. ff.).
Allerdings muss sich der Verordnungsgeber vor Einfithrung der Be-
stimmung fragen, wie gross der Adressatenkreis sein wird, und kann
sich nicht darauf verlassen, dass der Adressatenkreis im Rahmen der
Anwendung in der Praxis kleiner sein wird.

18 Selbstregulierungsorganisation; vgl. Art. 14 Abs. 1 GwG.

Demnach diirfen auch die erheblichen finanziellen Fol-
gen fiir die neu unterstellten Dienstleister im DLT-Bereich
ohne Weiteres zu bejahen sein.

4. Zwischenfazit

Im Sinne einer Gesamtbetrachtung ist die Erweiterung des
GwG durch die Ergdnzung von Art. 4 Abs. 1 lit. b GwV
aus verfassungsrechtlicher Sicht problematisch, da die Be-
stimmung — wie aufgezeigt wurde — erhebliche Auswirkun-
gen auf die DLT-Branche sowie die einzelnen Dienstleister
hat und mithin eine wichtige Regelung i.S.v. Art. 164 BV
darstellt. Nach der hier vertretenen Auffassung — und in
Ubereinstimmung mit der herrschenden Lehre'® — ist die
Auswirkung des neuen Art. 4 Abs. 1 lit. b GWV zu weitrei-
chend, als dass dessen Einfithrung auf dem Verordnungs-
weg mit dem Legalitdtsprinzip vereinbar ist. Die mit der
Bestimmung einhergehende Erweiterung des Geltungs-
bereiches des GwG hitte aus verfassungsrechtlicher Sicht
grundsitzlich im Rahmen einer Anpassung des GwG ein-
geflihrt werden miissen.

Entsprechend verletzt Art. 4 Abs. 1 lit. b GwV das Le-
galitétsprinzip, da es sich nach der hier vertretenen Auf-
fassung hierbei um eine wichtige rechtsetzende Bestim-
mung i.S.v. Art. 164 Abs. 1 BV handelt. Damit verstdsst
die Verordnungsbestimmung gegen iibergeordnetes Recht
und kann im Rahmen einer konkreten Normenkontrolle
angefochten werden.

C. Delegation von Rechtsetzungs-
befugnissen an die Exekutive

Sofern die Ansicht vertreten wird, dass es sich bei Art. 4
Abs. 1 lit. b GWV nicht um eine wichtige rechtsetzende
Bestimmung im Sinne von Art. 164 Abs. 1 BV handelt,
so hitte die Rechtsetzungsbefugnis zur Einfithrung eines
neuen Unterstellungsmerkmales in der GwV grundsitz-
lich durch eine Delegationsnorm an den Bundesrat {iber-
tragen werden konnen (vgl. Art. 164 Abs. 2 BV).%

Die zum Thema publizierte Literatur ist derzeit noch iiberschaubar.
Doch THomas NageL, Dienstleistungen fiir den Zahlungsverkehr
unter dem Geldwéschereigesetz, GesKR 2023, 72 ff., 76 f.; BSK
GwG-BAcHELARD/HESS, Art. 2 Abs. 3 lit. b N 15, in: Peter Ch. Hsu/
Daniel Flihmann (Hrsg.), Geldwéschereigesetz, Basler Kommen-
tar, Basel 2021 (zit. BSK GwG-Verfasser), sind der Auffassung,
dass durch die Einfiihrung der Norm das Legalitdtsprinzip verletzt
worden sei; a.M. Taomas Jutzi/ANDRI ABBUHL, Fintech und DLT,
Privat- und finanzmarktrechtliche Grundlagen in der Schweiz,
Bern 2023, N 727 und N 1150.

2 Fiir wichtige rechtsetzende Bestimmungen im Sinne von Art. 164
Abs. 1 BV besteht ein Delegationsverbot und die Rechtsetzungsbe-
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1. Geldwaischereiverordnung als
Vollzugsverordnung

Fiir eine rechtméssige Delegation von Rechtsetzungsbe-
fugnissen an die Exekutive ist vorab zwischen zwei Ver-
ordnungsformen zu unterscheiden:

— Vollzugsverordnung: Vollzugsverordnungen verdeutli-
chen den Inhalt des Gesetzes und sollen eine sichere
und gleiche Gesetzesanwendung gewéhrleisten. Sie
haben keine Gesetzesfunktion (z.B. Verkehrsregeln-
verordnung?'), konnen aber das Gesetz vervollstindi-
gen, ergénzen, konkretisieren, verdeutlichen, Begriffe
definieren und Liicken fiillen; sie diirfen indessen das
Gesetz weder autheben noch abéndern und auch nicht
die Rechte der Betroffenen einschranken oder ihnen
neue Pflichten auferlegen.?? Grundsétzlich kann sich
der Bundesrat fiir den Erlass einer Vollzugsverord-
nung direkt auf die Verfassung stiitzen, ohne dass eine
explizite Grundlage auf Gesetzesstufe erforderlich
wire (Art. 182 Abs. 2 BV).

— Gesetzesvertretende Verordnung: Gesetzesvertretende
Verordnungen sollen das Gesetz ergénzen, wenn der
Gesetzgeber z.B. eine bestimmte Frage bewusst nicht
geregelt hat und der Exekutive die dafiir erforderlichen
Rechtsetzungsbefugnisse iibertragen wurden. Gemadss
Art. 164 Abs. 2 BV konnen Rechtsetzungsbefugnisse
durch Bundesgesetz iibertragen werden, soweit dies
nicht durch die Bundesverfassung ausgeschlossen
wird, wie dies etwa fiir wichtige rechtsetzende Be-
stimmungen der Fall ist (vgl. oben Ziff. II.B.).? Von
Art. 164 Abs.2 BV erfasst ist die Ubertragung an
Bundesbehorden, i.d.R. den Bundesrat oder nachge-
ordnete Verwaltungseinheiten wie die Departemente.?*

Mochte der Gesetzgeber dem Bundesrat die Kompe-
tenz einrdumen, im Rahmen von gesetzesvertretenden
Verordnungen selbst Recht zu setzen, bedarf es einer
entsprechenden Delegationsnorm im Gesetz (vgl.
Art. 164 Abs. 2 BV), worin der Bundesrat zum Erlass
von Rechtssétzen erméchtigt wird, soweit der Gesetz-
geber einen spezifischen Regelungsbereich bewusst

fugnis hierfiir kann demnach nicht an andere Instanzen iibertragen
werden; vgl. Biagomi (FN 7), Art. 164 N 3.

21 Verkehrsregelnverordnung vom 13. November 1962 (VRV; SR
741.11).

2 PiERRE TSCHANNEN/MARKUS MULLER/MARKUS KERN, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 5. A., Bern 2022, 116 ff.; HANs GEORG NUSSBAUM,
Rahmenbedingungen der Verordnungsgebung: Rechtliche Grundlagen
und Funktionen von Verordnungen, LeGes 14 (2003) 1, 9 ff.; BRun-
NER/ZOLLINGER (FN 10), N 4 f.

2 TscHANNEN/MULLER/KERN (FN 22), 117 ff.

2 BSK BV-WyTtTENBACH/WYss (FN 12), Art. 164 N 39.

offengelassen hat.”> Das Bundesgericht betonte, dass
es zur Ubertragung der Rechtsetzungsbefugnis an den
Verordnungsgeber jedenfalls einer besonderen De-
legationsnorm im Bundesgesetz bediirfe, welche den
Gegenstand der Regelung bezeichne.?® Grundsétzlich
muss sich die Delegation auf eine bestimmte, genau
umschriebene Materie beschrianken (die Exekutive hat
nur in einem Detailbereich Gesetzgebungskompetenz)
und die Delegationsnorm muss den Umfang (Inhalt,
Zweck, Ausmass) der Delegation begrenzen.?’

Gemiss Art. 41 Abs. 1 GwG erldsst der Bundesrat die
zur Umsetzung des GwG notwendigen Bestimmungen.
Aufgrund von Art. 182 Abs. 2 BV wire die spezielle Er-
maichtigung in Art. 41 Abs. 1 GwG fiir den Vollzug des
GwG grundsétzlich nicht erforderlich gewesen, weshalb
Art. 41 Abs. 1 GwG in diesem Zusammenhang lediglich
eine deklaratorische Bedeutung zukommt.?® Hingegen ist
eine ausdriickliche Delegationsbestimmung erforderlich,
wenn der Bundesrat gesetzesvertretende Bestimmungen
in die GWV einfithren mochte, die die Rechte der Betrof-
fenen einschrinken oder ihnen neue Pflichten auferlegen.

Bei der Frage, ob es sich bei der GwV um eine rei-
ne Vollzugsverordnung oder um eine Kombination von
Vollzugs- und gesetzesvertretender Verordnung handelt,
gehen die Lehrmeinungen auseinander. PEYER geht davon
aus, dass der Bundesrat neben reinen Vollzugsbestimmun-
gen auch gesetzesvertretende Regelungen in der GwV er-
lassen kann, und begriindet dies vor allem mit dem sehr
weiten Wortlaut von Art. 41 Abs. 1 GwG und der Ausge-
staltung des GwG als Rahmengesetz (so auch BANGERTER/
ZMMMERMANN?).% Hingegen vertreten ZysseT und NAGEL
zu Recht die Ansicht, dass es sich bei der GwV um eine
reine Vollzugsverordnung handelt:*' Bereits der Wortlaut
von Art. 41 Abs. 1 GwG hélt unmissverstindlich fest, dass
der Bundesrat die zur Umsetzung der notwendigen Be-
stimmungen, also fiir den Gesetzesvollzug, erlassen soll
(so trigt auch die Uberschrift des Artikels richtigerweise
den Titel «Vollzug»). Ausserdem sieht Art. 8a Abs. 5 GWG

% BSK GwG-PEYER (FN 19), Art. 41 N 10.

% BGE 13311331 E.7.2.2.

27 BiaGgGiNl (FN 7), Art. 164 N 13 f.; BSK BV-WyTrTENBACH/WYSS
(FN 12), Art. 164 N 53; ein gutes Beispiel zur Veranschaulichung
von Delegationsnormen in einem Gesetz ist das Lebensmittelgesetz
(LMG; SR 817.0). Das zweite Kapitel des LMG enthélt nicht weni-
ger als 12 Delegationsnormen an den Bundesrat.

2% BSK GwG-PevYER (FN 19), Art. 41 N 9.

2 SiMON BANGERTER/DANIEL ZIMMERMANN, Datenschutz fur Finanzin-
termedidre?, digma 2003, 172 ff., 173 f.

3 BSK GwG-Pever (FN 19), Art. 41 N 11.

31 PascaL ZysseT/THomas NAGEL, Der rdumliche Geltungsbereich des
Geldwischereigesetzes, GesKR 2018, 140 ff., 144.
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explizit eine Delegationsnorm fiir den Bundesrat vor, um
die Pflichten fiir Handler auf Verordnungsebene zu kon-
kretisieren. Eine allgemeine Rechtsetzungsbefugnis des
Bundesrates gestiitzt auf Art. 41 Abs. 1 GwG anzuneh-
men, wiirde die Delegationsnorm in Art. 8a Abs. 5 GwG
redundant machen. Dies kann u.E. nicht die Absicht des
Gesetzgebers gewesen sein. Demnach ist davon auszu-
gehen, dass der Bundesrat in der GwV grundsétzlich nur
gesetzesvollziehende Bestimmungen einfithren kann und
die Einflihrung von gesetzesvertretenden Bestimmungen
durch den Bundesrat somit eine explizite Delegations-
norm im GwQG voraussetzt.

2. Rechtsetzungsbefugnisse des Bundesrates
in der Geldwaschereigesetzgebung

Geméss bundesgerichtlicher Rechtsprechung sind bei der
Geldwischereibekdmpfung auf Verordnungsstufe grund-
sdtzlich technische Prézisierungen zur Sicherstellung eines
national oder international anerkannten Minimalstandards
durch den Bundesrat zuldssig. Indessen ist fiir weiter-
gehende Anderungen und die Einfiihrung grundlegend
neuer Pflichten eine konkrete Delegationsnorm im GwG
oder eine Anpassung des GwG erforderlich.>> Wie bereits
erwihnt wurde, enthélt z.B. Art. 8a Abs. 5 GwG eine kon-
krete Delegationsnorm, welche den Bundesrat ausdriick-
lich zur Einfiihrung von Sorgfaltspflichten von Héandlern
auf Verordnungsstufe erméchtigt (vgl. Art. 17 ff. GwV).

Gemiss Art.4 Abs. 1 lit. b 1. Halbsatz GwV stiitzt
sich die Verordnungsbestimmung auf die Generalklausel
von Art.2 Abs. 3 lit. b GwG, welche Dienstleistungen
fiir den Zahlungsverkehr regelt. Art. 2 Abs. 3 GwG ent-
hilt jedoch keine Delegationsnorm fiir den Bundesrat,
ein neues Unterstellungsmerkmal fiir Dienstleister im
Zahlungsverkehr einzufithren.* Dem Bundesrat werden
in Art. 2 Abs. 3 GwG insbesondere keine Rechtsetzungs-
befugnisse libertragen, den Geltungsbereich des GwG fiir
Dienstleister zu erweitern, die Dienstleistungen im Zah-
lungsverkehr anbieten. Im Speziellen kann aus dem Wort
«insbesondere» in Art. 2 Abs. 3 GwG keine Delegations-
norm abgeleitet werden. Wie bereits unter Ziff. I1.C.1.
oben ausgefiihrt wurde, muss die Delegationsnorm im
formellen Gesetz den Umfang der Delegation genau be-
zeichnen und begrenzen.

Unseres Erachtens ist der Bundesrat geméiss Art. 41
Abs. 1 GwG dazu erméchtigt, ausschliesslich gesetzes-
vollziehende Bestimmungen in die GwV einzufiihren. Mit

2 BGE 14311162 E. 2 und 3.
3 BGE 120 Ib 97 E. 4b/bb—dd; BSK GwG-BacHELARD/HESS (FN 19),
Art. 2 Abs. 3 1it. bN 15.

der Einfiihrung eines Finanzintermedidrs ohne Intermedi-
darsrolle, d.h. ohne Kontrolle {iber Vermdgenswerte Drit-
ter, unterstellt Art. 4 Abs. 1 lit. b GwWV neu einen grosseren
Adressatenkreis dem GwG. Dies verbunden mit sdmt-
lichen mit diesem Rechtsstatus einhergehenden Pflich-
ten (Sorgfalts-, Dokumentations- sowie Meldepflichten,
SRO-Anschluss usw.). Eine solche Erweiterung des Gel-
tungsbereichs der Geldwéschereigesetzgebung geht kla-
rerweise iiber eine rein gesetzesvollziechende Bestimmung
hinaus. Gemaiss der vorliegend und von der herrschenden
Lehre vertretenen Auffassung hat der Bundesrat mit der
Einfiihrung eines neuen Unterstellungsmerkmales in der
GwV seine Rechtsetzungsbefugnisse gemiss GwG iiber-
schritten. Dies, indem er mit Art. 4 Abs. 1 lit. b GWV eine
gesetzesvertretende Bestimmung eingefiihrt hat, ohne
dass er sich hierbei auf eine Delegationsnorm im GwG
stiitzen konnte.

Zusammenfassend wurde u.E. mit der Einfiihrung eines
neuen Unterstellungsmerkmales auf Verordnungsstufe das
Prinzip der Gewaltenteilung verletzt und der Bundesrat hat
die Bestimmung eingefiihrt, ohne dass dafiir eine Grund-
lage in einem formellen Gesetz bestanden hitte. Folglich
verstdsst die Verordnungsbestimmung gegen iibergeordne-
tes Recht und kann im Rahmen einer konkreten Normen-
kontrolle angefochten werden.

lll. Geltungsbereich von
Art. 4 Abs. 1 lit. b GwV

Geht man entgegen der hier vertretenen Ansicht davon
aus, dass mit der Unterstellung der Hilfestellung bei der
Ubertragung von virtuellen Vermdgenswerten ohne Ver-
figungsmacht unter das GwG (Tatbestandsvariante Il von
Art. 4 Abs. 1 lit. b GwV) das Legalitétsprinzip nicht ver-
letzt wurde, so stellt sich die Frage, wie diese auszulegen
respektive anzuwenden ist.

Art. 4 Abs. 1 lit. b GwV ist vor dem Hintergrund der
Unterstellungspflicht von Zahlungsdienstleistern zu le-
sen. Gemdss Art. 2 Abs. 3 lit. b GwG findet das GwG
Anwendung auf natiirliche und juristische Personen, die
berufsmissig fremde Vermogenswerte annehmen oder
aufbewahren oder helfen, sie anzulegen oder zu iiber-
tragen. Darunter fallen insbesondere auch Personen, die
Dienstleistungen fiir den Zahlungsverkehr erbringen,
namentlich das Vornehmen elektronischer Uberweisun-
gen fiir Dritte.* Als Zahlungsverkehr ist die Gesamtheit

#* Vgl Art. 2 Abs. 3 lit. b GwG.
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von Zahlungsvorgéngen zu verstehen, die Zahlungsmittel
vom Absender an den Empfanger tibertragen.

Art. 4 Abs. 1 lit.b GwV soll als Spezialtatbestand
den Geltungsbereich des GwG im Zusammenhang mit
Dienstleistungen im Zahlungsverkehr durch die Hilfe-
leistung bei der Ubertragung von virtuellen Wihrungen
konkretisieren. Anzumerken ist an dieser Stelle, dass
Dienstleistungen in Zusammenhang mit virtuellen Wah-
rungen auch unter andere GwG-Tatbestéinde fallen kon-
nen, wie zum Beispiel die Geld- und Wertiibertragung
und das Wechselgeschift, wo keine dauernde Geschéfts-
beziehung vorausgesetzt wird. Nachfolgend soll aber
auf die Voraussetzungen des Spezialtatbestandes von
Art. 4 Abs. 1 lit. b GwWV niher eingegangen werden.

Wie bereits festgehalten,’® beinhaltet die neue Ver-
ordnungsbestimmung grundsétzlich zwei verschiedene
Tatbestandsvarianten: (i) Hilfe bei der Ubertragung von
virtuellen Wihrungen mit Verfiigungsmacht («7Tatbe-
standsvariante I») und (ii) Hilfe bei der Ubertragung von
virtuellen Wéhrungen ohne Verfiigungsmacht («7atbe-
standsvariante I1»). Beiden Tatbestandsvarianten gemein-
sam ist, dass sich die Hilfeleistung auf virtuelle Wéhrun-
gen beziehen muss und dass eine GwG-Unterstellung nur
erfolgt, sofern die finanzintermedidre Dienstleistung nicht
ausschliesslich gegeniiber angemessen beaufsichtigten
Finanzintermedidren erfolgt. Neben diesen Tatbestand-
selementen miissen fiir die GwG-Unterstellung auch die
allgemeinen Voraussetzungen der Generalklausel gemiss
Art. 2 Abs. 3 GwG erfiillt sein (Berufsméssigkeit und Ta-
tigkeit im Finanzsektor).’

Im vorliegenden Aufsatz soll insbesondere der neue
Regelungsbereich von Art. 4 Abs. 1 lit. b GwV beleuchtet
werden, weshalb im Nachfolgenden — nach Darlegung der
gemeinsamen Voraussetzung «virtuelle Wahrungen» (un-
ten Ziff. III.A.) — kurz auf die alte Rechtslage fiir Dienst-
leister im DLT-Bereich mit Verfligungsmacht tiber virtu-
elle Wahrungen (Tatbestandsvariante I; vgl. Ziff. II1.B.
unten) sowie darauffolgend ausfiihrlich auf die Hilfe bei
der Ubertragung von virtuellen Wihrungen ohne Verfii-
gungsmacht geméss neuer Rechtslage eingegangen wird
(Tatbestandsvariante II; vgl. unten Ziff. II1.C.). Abschlies-
send werden der Vollstindigkeit halber noch die zwei
weiteren Voraussetzungen von Art. 4 Abs. 1 lit. b GwV
erlautert (vgl. unten Ziff. III.D. und Ziff. IIL.E.), welche
fiir die Tatbestandsvarianten I und II gleichermassen gel-
ten.

33 BGer, 2C_488/2018, 12.3.2020, E. 4.3.
3¢ Vgl. Ziff. II.A. unten.
37 BSK GwG-BacHELARD/HESS (FN 19), Art. 2 Abs. 3 lit. bN 11.

A. Virtuelle Wahrungen

Im Geldwischereirecht entsprechen virtuelle Wahrungen
dem als Synonym verwendeten Begriff der Zahlungs-
Token.*® Zahlungs-Token werden tatsédchlich oder nach
der Absicht des Organisators oder Herausgebers als Zah-
lungsmittel fiir den Erwerb von Waren oder Dienstleis-
tungen eingesetzt oder dienen der Geld- und Wertiiber-
tragung (Art. 4 Abs. 1% lit. c GwV). Virtuelle Wihrungen
sind damit eine Art von kryptobasierten Vermdgenswer-
ten und zeichnen sich durch ihren Einsatz als Zahlungs-
mittel aus.*® Im Einzelfall kann eine Unterstellungspflicht
dann ausser Betracht fallen, wenn die Ausgabe der Token
hauptsachlich den Zugang zu einer Nutzung der Block-
chain fiir Zwecke ausserhalb des Finanzbereichs ermog-
lichen soll oder der Zahlungs-Token ausschliesslich
gegeniiber dem Herausgeber innerhalb eines geschlos-
senen Systems eingesetzt werden kann (Zwei-Parteien-
Verhiltnis).*

Die weltweit bedeutendste virtuelle Wahrung in Be-
zug auf Verbreitung und Kapitalisierung ist der Bitcoin.*!

B. Tatbestandsvariante I: Hilfe bei
der Ubertragung von virtuellen
Wahrungen mit Verfiigungsmacht

Die Verfligungsmacht war vor der Gesetzesrevision nach
dem Konzept des GwG sowie geméss FINMA-Praxis das
entscheidende Kriterium fiir die Qualifikation als Finan-
zintermedidr und GwG-Unterstellung.*? Die Verfligungs-
macht ist im DLT-Bereich mit dem Zugriff auf die Private
Keys* gleichzusetzen. Hatte ein Dienstleister keinen Zu-
griff auf Private Keys, so wurden die Verfiigungsmacht
sowie die Anwendung des GwG verneint.*

3% Hans Kunn, Taxonomie, in: Rolf H. Weber/Hans Kuhn (Hrsg.),
Entwicklungen im Schweizer Blockchain-Recht, Basel 2021,
35 ff., 38.

3 FINMA-Wegleitung ICO 2018 (FN 15), 2 ff.; Erlduterungen vom
18. Juni 2021 zur Verordnung des Bundesrates zur Anpassung des
Bundesrechts an Entwicklungen der Technik verteilter elektroni-
scher Register, 23 (zit. Erlduterungen DLT).

40 DLT-Bericht (FN 3), 89; NaGeL (FN 19), 78.

4 Virtuelle Wahrungen (FN 15), 8.

4 DLT-Bericht (FN 3), 146 f.

4 Ein Private Key ist ein geheimer Zugangsschliissel eines asym-
metrischen Schliisselpaars (neben dem Public Key) zur Signatur
von Transaktionen auf der Blockchain; vgl. BARBARA ANITA MORI,
Blockchain und Datenschutz, Jusletter IT vom 23. Mai 2019, 9.

4 DLT-Bericht (FN 3), 146 f.; CorNELIA STENGEL/Luca BIANCHI,
Geldwischerei und Terrorismusfinanzierung, in: Rolf H. Weber/
Hans Kuhn (Hrsg.), Entwicklungen im Schweizer Blockchain-
Recht, Basel 2021, 223 ff.,, N 21 f.
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Zugriff auf die Private Keys und damit Verfiigungs-
macht wurden bereits vor der Gesetzesrevision fiir folgen-
de Dienstleister im DLT-Bereich bejaht:

— Crowdfunding-Plattformen, die Investitionen in Unter-
nehmen ermoglichen, falls dabei iiber die Plattformen
Gelder (virtuelle Wiahrungen) entgegengenommen
und an die jeweiligen Gesellschaften weitergeleitet
werden.*

— Geldiibertragungsdienstleister, die virtuelle Wihrun-
gen entgegennehmen und in offiziellen Wahrungen
bzw. in andere Zahlungsmittel auszahlen oder vice
versa.*

—  Custodian-Wallet"-Anbieter, die simtliche®® oder einen
Teil* der Private Keys ihrer Kunden verwahren und das
Senden und Empfangen von virtuellen Wahrungen er-
moglichen.

— Zentrale Handelsplattformen, die virtuelle Wahrun-
gen entgegennchmen und weiterleiten, wobei die
Handelsplattformen Zugriff auf die Private Keys ihrer
Kunden haben.®

Welcher Grad an Unterstiitzung nétig ist, damit von einer
Hilfe bei der Ubertragung auszugehen ist, war im alten
Recht nicht ndher definiert und wurde auch in der Bot-
schaft zur Einfithrung des GwG vom 17. Juni 1996 nicht
néher ausgefiihrt.’!

Gemiss Praxis der FINMA ist fiir die «Hilfe bei der
Ubertragung» im Sinne der Generalklausel nach Art. 2
Abs. 3 GwG ausschlaggebend, dass (i) eine Vollmacht
vorliegt, wobei auch schon die Kollektivunterschrift als
ausreichende Mitbestimmungsmoglichkeit angesehen

4+ SHK GwG-ScHAREN, Art. 2 Abs. 3 N 105, in: Peter V. Kunz/Tho-
mas Jutzi/Simon Schéren (Hrsg.), Geldwéschereigesetz, Stampflis
Handkommentar, Bern 2017 (zit. SHK GwG-SCHAREN).

4 SHK GwG-ScHAREN (FN 45), Art. 2 Abs. 3N 112 f.

47 Virtuelle Wiahrungen werden i.d.R. in Wallets, einem digitalen
Portemonnaie, gehalten. Mit solchen Softwares konnen virtuelle
Wihrungen auf der Blockchain verwaltet und aufbewahrt wer-
den. Der Nutzer hat die Moglichkeit, mittels Private Keys die
ausschliessliche Kontrolle und Verantwortung iiber seine virtuel-
len Wahrungen zu behalten; BENEDIKT MAURENBRECHER/BENJAMIN
LEisINGER, Decentralized Finance (Teil 1), SJIZ 2022, 647 ft., 649;
DaNIEL RuTisHAUSER/RALF KuBLi/RoLr H. WEBER, Grundlagen, in:
Rolf H. Weber/Hans Kuhn (Hrsg.), Entwicklungen im Schweizer
Blockchain-Recht, Basel 2021, 17, N 28 f.

4 DLT-Bericht (FN 3), 145 f.

4 In Analogie zur Praxis der Kontrollstelle fiir die Bekampfung der
Geldwischerei zu Art. 2 Abs. 3 GwG, Der Geltungsbereich des
Geldwischereigesetzes im Nichtbankensektor vom 29. Oktober
2008, N 11 (zit. Unterstellungskommentar).

5% DLT-Bericht (FN 3), 146; Leitfaden der SBVg zur Erdffnung von
Firmenkonti fiir DLT-Unternehmen, August 2019, 2. A., 15.

S Botschaft vom 17. Juni 1996 zum GwG, BBI 1996 III 1101 ff.,
1117 ff.

wird, und (i) sich die Eigentiimerverhdltnisse bzw. die

Gldubigerstellung éndert.’

Die revidierte Geldwéschereiverordnung enthélt kei-
ne weiteren Ausfilhrungen dazu, wann von einer Hilfe
bei der Ubertragung von virtuellen Wihrungen auszuge-
hen ist. Da es sich bei Tatbestandsvariante I nicht um eine
neue Regelung, sondern lediglich um eine Konkretisie-
rung sowie Legiferierung der bisher geltenden Rechtslage
handelt, ist davon auszugehen, dass Dienstleister in fol-
genden Konstellationen unter die neue Tatbestandsvari-
ante I fallen, sofern sich die Eigentiimerverhéltnisse bzw.
die Glaubigerstellung dndert:

— Dienstleister hat alleinige Kontrolle iiber Private Keys
(alleinige Verfiigungsmacht des Dienstleisters).

— Dienstleister und Kunde haben beide einzeln Kont-
rolle iiber Private Keys (jeweils alleinige Verfiigungs-
macht des Dienstleisters und des Kunden).

— Dienstleister und Kunde haben nicht alleine, sondern
nur gemeinsam Kontrolle iiber Private Keys (gemein-
same Verfligungsmacht).

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die
Tatbestandsvariante I der alten Rechtslage entspricht.

C. Tatbestandsvariante II: Hilfe bei
der Ubertragung von virtuellen
Wahrungen ohne Verfiigungsmacht

Mit der Tatbestandsvariante II wurde ein neues Unterstel-
lungsmerkmal fiir Finanzintermedidre im DLT-Bereich
eingefiihrt, welches zur Erfassung von neuen Geschifts-
modellen durch das GwG fiihrt.

Nachfolgend werden die einzelnen Elemente von Tat-
bestandsvariante 11 gemiss Art. 4 Abs. 1 lit. b GwV be-
leuchtet und ausgefiihrt, unter welchen Voraussetzungen
u.E. eine Unterstellung unter das GwG erfolgt.

1.  Hilfe bei der Ubertragung

Wie ausgefiihrt (vgl. Ziff. I[I1.B. oben), enthilt die revi-
dierte Geldwéschereiverordnung keine weiteren Aus-
fithrungen zur Frage, wann von einer Hilfe bei der Uber-
tragung von virtuellen Wahrungen auszugehen ist. Der
Begriff ist somit durch Auslegung zu konkretisieren.

52 Unterstellungskommentar (FN 49), N 12; OFK GwG-Wyss, Art. 2
Abs.3 GwG N 27, in: Daniel Thelesklaf/Ralph Wyss/Mark van
Thiel/Stiliano Ordolli (Hrsg.), GWG Kommentar, OFK, 3. A., Zii-
rich 2019 (zit. OFK GwG-Verfasser); BSK GwG-GRreTer (FN 19),
Art. 2 Abs. 3N 38.
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In Bezug auf die «Ubertragung» kann davon ausge-
gangen werden, dass es — gleich wie bei Tatbestandsva-
riante I — auch bei Tatbestandsvariante II erforderlich ist,
dass sich die Eigentiimerverhéltnisse bzw. die Glaubiger-
stellung dndert.>

Betreffend die geforderte «Hilfe» stellt sich die Fra-
ge, welcher Grad an Unterstiitzung notwendig ist, damit
das Tatbestandsmerkmal erfiillt ist. Anders als bei Tatbe-
standsvariante [ kann keine direkte Analogie zur bisheri-
gen Rechtslage gezogen werden, da dort die Vollmacht
(gleichzusetzen mit Verfiigungsmacht) ausschlaggebend
ist, welche in der Tatbestandsvariante II gerade nicht
vorausgesetzt wird. Auch die Gesetzesmaterialien zum
neuen Art. 4 Abs. 1 lit. b GwV enthalten keine explizi-
ten Ausfiihrungen dazu, was unter Hilfe bei der Ubertra-
gung von virtuellen Wahrungen zu verstehen ist. In den
Erlduterungen zur DLT-Verordnung wurden lediglich die
unter Ziff. II1.C.2.b. genannten Beispiele aufgefiihrt, auf
welche Art. 4 Abs. 1 lit. b GwV anwendbar bzw. nicht an-
wendbar ist, ohne das Unterstellungsmerkmal der Hilfe
bei der Ubertragung niher zu erldutern. Allgemein wurde
festgehalten, dass bei der neuen Verordnungsbestimmung
dann von einer finanzintermedidren Tétigkeit auszugehen
sei, wenn fiir den Gebrauch der technischen Losung die
Verfiigharkeit der Dienstleistung erforderlich sei (neben
der dauernden Geschiftsbeziehung; vgl. Ziff. II1.C.2.
unten).>

Im Entwurf der revidierten Geldwéschereiverordnung
lautete Art. 4 Abs. 1 lit. b E-GwV noch «ermdéglicht» zu
iibertragen.® Im Rahmen der Vernehmlassung zur neuen
Verordnung wurde von zahlreichen Vernehmlassungsteil-
nehmenden kritisiert, dass das Abgrenzungskriterium der
Verfligungsmacht in Art. 4 Abs. 1 lit. b E-GwV fallenge-
lassen werde. Zudem wurde ausgefiihrt, dass dies nur zu
erhohter Rechtsunsicherheit filhre und dass ein solcher
Paradigmenwechsel zu wichtig sei, um auf dem Verord-
nungsweg vorzunehmen.*® Im Anschluss an den erhebli-
chen Widerstand gegen die zu weit gefasste Terminologie
von Art. 4 Abs. 1 lit. b E-GwV?®7 dnderte der Bundesrat

3 Unterstellungskommentar (FN49), N 12; OFK GwG-Wvyss
(FN 52), Art. 2 Abs.3 N 27; BSK GwG-Greter (FN 19), Art. 2
Abs. 3N 38.

3% Erldauterungen DLT (FN 39), 23.

3 Vgl. Entwurf zur DLT-Mantelverordnung, welcher am 19. Oktober
2020 in die Vernehmlassung gegeben wurde, 8.

%6 Ergebnisbericht vom 18. Juni 2021 zum Vernehmlassungsverfah-
ren zur Verordnung zur Anpassung des Bundesrechts an Entwick-
lungen der Technik verteilter elektronischer Register, 9 f. (zit. Er-
gebnisbericht DLT).

37 Widerstand erhoben u.a. SBVg, economiesuisse, SBF, Swisscom,
SF, SFTI, VSK, BAS, MME, FRORIEP, CMTA; vgl. Ergebnisbe-
richt DLT (FN 56), 9.

den Wortlaut in «hilfty zu tibertragen, um den Tatbestand
damit enger zu definieren. Entsprechend der Absicht des
Bundesrates ist der Anwendungsbereich des Tatbestand-
selementes der Hilfe bei der Ubertragung von virtuellen
Wiéhrungen eng auszulegen, was bei den nachfolgenden
Ausfiihrungen zu beriicksichtigen ist.

Im Erlauterungsbericht zur DLT-Verordnung hielt der
Bundesrat als Begriindung fiir die Einfithrung eines neuen
Unterstellungsmerkmales fest, dass bei den immer dezen-
traleren Modellen der Vermdgensiibertragung der Finan-
zintermedidr nicht mehr in allen Geschéftsmodellen die
alleinige Verfligungsmacht iiber Vermogenswerte habe.
Die schnelle Entwicklung von Geschiftsmodellen im
DLT-Bereich fiithre dazu, dass es fiir Aufsichtsbehdrden
sehr schwierig und unverhaltnisméassig aufwendig abzu-
klaren sei, ob im Rahmen einer technischen Ldsung eine
geldwischereirechtlich relevante Verfiigungsmacht beste-
he. Aufgrund dessen erachtete der Bundesrat die Verfii-
gungsmacht als alleiniges Kriterium zur Abgrenzung von
unterstellten und nichtunterstellten Dienstleistungen im
DLT-Bereich als nicht mehr sachgerecht und fiihrte mit
der Hilfe bei der Ubertragung von virtuellen Wihrungen
ein neues Unterstellungsmerkmal in die GwV ein.>®

In der Lehre wurde die Frage, was unter Hilfe bei der
Ubertragung von virtuellen Wihrungen zu verstehen ist,
noch nicht vertieft behandelt. Jutzi/ABBUHL vertreten die
Meinung, dass eine Hilfe zur Ubertragung von virtuellen
Wiéhrungen dann vorliege, wenn die zu unterstellende
Person Transaktionen verhindern konne.”® NaGeL legt das
Tatbestandselement dahingehend aus, dass der Dienstleis-
ter einen Beitrag zur Ubertragung der virtuellen Wéihrun-
gen leisten miisse, der fiir die erfolgreiche Ubertragung
von virtuellen Wahrungen eine Voraussetzung darstelle.®

In Ubereinstimmung mit der herrschenden Lehre und
in Ubereinstimmung mit der Absicht des Bundesrates ist
nach der hier vertretenen Meinung fiir das Vorliegen der
Hilfe bei der Ubertragung von virtuellen Wihrungen er-
forderlich, dass (i) die virtuellen Wahrungen in den Herr-
schaftsbereich einer anderen Partei iibergehen (Eigen-
tumsiibertragung oder Anderung der Glidubigerstellung)
und (ii) eine Unterstiitzungsleistung des Dienstleisters
Voraussetzung fiir die Ubertragung der virtuellen Wih-
rungen ist. Dabei reicht nicht jede Unterstiitzungsleistung
aus, sondern es werden nur solche von der neuen Verord-
nungsbestimmung erfasst, welche die Ubertragung virtu-
eller Wahrungen — aus Sicht eines Nutzers, der iiber keine
besonderen technischen Fahigkeiten verfiigt (non-tech

8 Erlduterungen DLT (FN 39), 11.
% Jurzi/ABBUHL (FN 19), N 727.
€ NageL (FN 19), 76.
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savvy user) — wesentlich erleichtern. Hierunter sind etwa
Zusatzleistungen des Dienstleisters zur Auslosung oder
Durchfiihrung von Transaktionen mit virtuellen Wahrun-
gen zu verstehen.®!

Mit anderen Worten muss, damit eine Hilfeleistung
im Sinne der Verordnungsbestimmung vorliegt, der Nut-
zer in irgendeiner Form vom Dienstleister und/oder von
der Verfiigbarkeit seiner Infrastruktur abhéngig sein, um
virtuelle Wéhrungen iibertragen zu kénnen. Diese Abhén-
gigkeit kann z.B. in folgenden Fillen gegeben sein:

— Benutzung des Interfaces®? des Dienstleisters ist erfor-
derlich, um tiber dessen Infrastruktur (z.B. Payment-
Split Smart Contracts®) virtuelle Wéhrungen iibertra-
gen zu konnen;

— die Erstellung eines Accounts oder eine Anmeldung
des Nutzers ist Voraussetzung, um Zugang zur techni-
schen Infrastruktur des Dienstleisters zu erhalten und
um virtuelle Wahrungen tibertragen zu konnen;

— Zurverfligungstellung von Cloud-basierten Speicher-
16sungen, auf denen Private Keys verschliisselt® ge-
speichert werden, auf die der Kunde zugreifen muss,
um virtuelle Wahrungen iibertragen zu konnen.

Kann der Nutzer hingegen selbststindig virtuelle Wéh-
rungen iibertragen, ohne dass er in irgendeiner Form vom
Dienstleister oder von dessen Dienstleistungen abhingig
bzw. dessen Unterstiitzung erforderlich ist, liegt u.E. keine
Hilfe bei der Ubertragung im Sinne von Art. 4 Abs. 1 lit. b
GwV vor. Dies diirfte z.B. dann der Fall sein, wenn eine
Wallet-Software zum Download angeboten wird, der in-
itiale Dienstleister aber zu deren nachfolgender Nutzung
iiberhaupt nicht mehr erforderlich ist oder der Dienstleis-
ter lediglich das Herunterladen von Blockchain-basierter
Software ermdglicht, ohne irgendwelche Zusatzleistun-
gen anzubieten.

' E contrario ist auch das in den Gesetzesmaterialien erwéhnte Bei-
spiel zu verstehen, dass Anbieter, die bloss eine Software und die
erforderliche Lizenzierung, nicht aber Zusatzleistungen zur Aus-
losung oder Durchfiihrung von Zahlungen zur Verfiigung stellen,
nicht von der neuen Bestimmung erfasst werden; vgl. Erlduterun-
gen DLT (FN 39),22 f.

Webbrowserbasierte Schnittstelle, diec den Nutzern als Anwen-
dungsoberfliache des darunterliegenden Protokolls dient; vgl. FABIAN
ScHAR, Decentralized Finance: On Blockchain- and Smart Contract-
Based Financial Markets, Federal Reserve Bank of St. Louis Review,
Second Quarter 2021, Vol. 103/2, 153 ff., 154.

6 Mit Payment-Split Smart Contracts sind dezentrale Computerpro-
gramme gemeint, welche Zahlungen von virtuellen Wéhrungen
automatisch aufsplitten und Teilbetrige an mehrere Empfinger
weiterleiten.

Sofern die Private Keys unverschliisselt gespeichert werden, hat
der Cloud-Provider Verfigungsmacht und wire, sofern die weite-
ren Voraussetzungen erfiillt sind, von Tatbestandsvariante I erfasst.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass fiir
das Vorliegen des Tatbestandselementes «Hilfe bei der
Ubertragung» u.E. ein Abhingigkeitsverhiltnis zwischen
dem Nutzer und dem Dienstleister bzw. dessen techni-
scher Infrastruktur bestehen muss. Eine extensivere Aus-
legung wiirde zu einer ausufernden Anwendbarkeit des
GwG fiihren.

2. Dauernde Geschiftsbeziehung

Zusitzlich zur Hilfe bei der Ubertragung von virtuellen
Wiéhrungen bedingt Tatbestandsvariante II gemiss Art. 4
Abs. 1 lit. b GWV, dass der Dienstleister mit der Vertrags-
partei eine dauernde Geschiftsbeziehung unterhélt. Was
unter einer dauernden Geschiftsbeziehung im Rahmen
von Art. 4 Abs. 1 lit. b GwV genau zu verstehen ist, hat
der Bundesrat in der Verordnung offengelassen, womit
das Tatbestandsmerkmal durch Auslegung zu konkretisie-
ren ist.

In der bereits vor der Revision der GwV bestehenden
Geldwischereiverordnung-FINMA® wird die dauernde
Geschiftsbeziehung wie folgt definiert: «Fine dauern-
de Geschidftsbeziehung liegt vor, wenn eine Kundenbe-
ziehung bei einem schweizerischen Finanzintermedidr
gebucht oder iiberwiegend von der Schweiz aus betreut
wird und sich diese nicht in der Vornahme einmaliger
unterstellungspflichtiger Titigkeiten erschopft» (Art.2
lit. d GwWV-FINMA). Ein typisches Beispiel fiir nichtun-
terstellungspflichtige einmalige Téatigkeiten ist das Kas-
sageschift, wobei darunter sémtliche Bargeschéfte fallen,
sofern damit keine dauernde Geschéftsbezichung ver-
bunden ist (Art. 2 lit. b GwV-FINMA). Allerdings kann
es sich auch hierbei um eine unterstellungspflichtige Té-
tigkeit handeln, wenn eine oder mehrere Transaktionen
miteinander verbunden erscheinen und einen erheblichen
Wert erreichen (Art.3 Abs.2 GwG). Einer extensiven
Auslegung folgend wiirden von dauernden Geschiftsbe-
ziehungen damit sdmtliche einmaligen Dienstleistungen
unterschieden werden. Eine derart weite Auslegung, dass
eine dauernde Geschiftsbeziehung immer dann zu be-
jahen ist, wenn keine einmalige Dienstleistung vorliegt,
wiirde nach der hier vertretenen Ansicht aber zu einem zu
weiten Geltungsbereich des GwG fithren. Demnach ist
die Definition der dauernden Geschéftsbeziehung in der

6 Verordnung der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht vom 3. Juni
2015 uber die Bekdmpfung von Geldwischerei und Terrorismus-
finanzierung im Finanzsektor (Geldwaschereiverordnung-FINMA,
GwV-FINMA; SR 955.033.0).
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GwV-FINMA fiir die Auslegung von Art. 4 Abs. 1 lit. b
GwV nicht weiter hilfreich.®

Nach der hier vertretenen Auffassung sind folgende
Kriterien kumulativ zu erfiillen, damit eine dauernde Ge-
schéftsbeziehung i.S.v. Art. 4 Abs. 1 lit. b GwV vorliegt:

a.  Kriterium 1: Vertragsverhiltnis

In Art. 4 Abs. 1 lit. b GwV wird ausdriicklich der Begriff
«Vertragspartei» erwéahnt, weshalb davon auszugehen ist,
dass im Sinne einer grammatikalischen Auslegung eine
ausdriickliche oder stillschweigende vertragliche Bezie-
hung zwischen den beteiligten Parteien vorausgesetzt
wird (Art. 1 Abs. 1 OR), welche die Hilfeleistung bei der
Ubertragung von virtuellen Wihrungen zum Gegenstand
hat (vgl. oben Ziff. III.C.1.). Nicht erfiillt ist das Tatbe-
standselement, wenn zwischen Dienstleister und Nutzer
zwar ein dauerndes Vertragsverhéltnis besteht, dieses aber
keine Vermogensiibertragungsdienstleistungen umfasst
(z.B. reine Infrastrukturanbieter).

Das Vertragsverhéltnis zwischen einem Dienstleister
und dem Nutzer einer Blockchain-basierten Dienstleis-
tung kann (i) ausdriicklich zwischen den Parteien ver-
einbart werden (z.B. Abschluss eines Dienstleistungsver-
trags) oder (ii) stillschweigend eingegangen worden sein.
Indizien fiir ein stillschweigendes Vertragsverhiltnis kon-
nen insbesondere sein:

(i) die Nutzung der technischen Infrastruktur erfor-
dert die laufende Erbringung von Dienstleistun-
gen durch den Dienstleister;

(i1) die technische Infrastruktur erfordert eine regel-
missige Wartung und Aktualisierung durch den
Dienstleister, um funktionsfahig zu bleiben;

(iii) Gebiihren fallen in zeitlichen Intervallen und
nicht transaktionsbezogen an;

(iv) ein Interface muss zur Nutzung der technischen
Infrastruktur unterhalten werden;

(v) Konten/Anmeldungen sind fiir den Zugang zur
technischen Infrastruktur oder zum Dienst erfor-
derlich.

Das Vertragsverhiltnis — ob ausdriicklich oder stillschwei-
gend — muss sich u.E. zudem auf die Hilfe bei der Uber-

%  An dieser Stelle ist darauf hinzuweisen, dass die GwV-FINMA
ohnehin nur auf prudentiell beaufsichtigte Finanzintermedidre
gemiss Art. 2 Abs. 2 GwG Anwendung findet (vgl. Art. 3 Abs. 1
GwV-FINMA) und somit nicht fir die tibrigen Finanzinterme-
didre gilt, welche Dienstleistungen im Zahlungsverkehr gemaiss
Art. 2 Abs. 3 GwG anbieten, wozu auch die Dienstleister im DLT-
Bereich gehoren, welche Dienstleistungen gemaiss Art. 4 Abs. 1
lit. b GwV anbieten.

tragung von virtuellen Wiahrungen beziehen und muss,
wie nachfolgend aufgezeigt wird, eine gewisse Eingriffs-
und Kontrollmdglichkeit des Dienstleisters vorsehen.

b.  Kriterium 2: Eingriffs- und
Kontrollmoglichkeit

Wie ausgefiihrt (vgl. Ziff. II1.C.1. oben), sind — wenn kei-
ne Verfligungsmacht vorliegt — an den Umfang der Hil-
feleistung bei Art. 4 Abs. 1 lit. b GwV hohe Anforderun-
gen zu stellen. In der Lehre spricht sich NAGEL dafiir aus,
dass fiir eine Erfassung durch das GwG ein hohes Mass
an Kontrolle iiber den Ubertragungsvorgang vorliegen
miisse, welches einer Verfligungsmacht gleichkomme,
und dass ein aktives Zutun des Dienstleisters erforderlich
sei. Das blosse passive Zurverfiigungstellen einer Infra-
struktur fiir eine GwG-Unterstellung sei hingegen nicht
ausreichend.”” In dieselbe Richtung gehen BACHELARD/

Hess, die dafiir pladieren, dass Dienstleister mindestens

die gleiche Einflussmdglichkeit auf die Transaktionen

von virtuellen Wahrungen haben miissten, wie die Be-
treiber von dezentralen Handelsplattformen, die mittels

Smart Contract Kontrolle iiber die Ubertragung von virtu-

ellen Wéahrungen haben, um von Art. 4 Abs. 1 lit. b GwWV

erfasst zu werden.®

Unseres Erachtens ist der herrschenden Lehre zuzu-
stimmen, dass der Dienstleister im Rahmen der vertrag-
lichen Geschéftsbeziehung eine gewisse Eingriffs- und

Kontrollmoglichkeit iiber Transaktionen haben muss

(z.B. tiber die Smart-Contract-Infrastruktur), um unter

Art. 4 Abs. 1 lit. b GwV zu fallen. Diese Eingriffs- und

Kontrollméglichkeit muss indes so ausgestaltet sein, dass

der Dienstleister keine Verfligungsmacht {iber die virtuel-

len Wéhrungen ausiiben kann.®

Zum gleichen Schluss kommt man, wenn die Beispie-
le im Erlduterungsbericht zur DLT-Verordnung betrachtet
werden, auf welche Art. 4 Abs. 1 lit. b GwV anwendbar
bzw. nicht anwendbar ist:

Der Bundesrat nennt folgende Beispiele, die von dem
neuen Art. 4 Abs. 1 lit. b GwV erfasst werden:

— Handelsplattformen: Handelsplattformen, die nicht im
Besitz des Private Keys der Kunden sind, die Ubertra-
gung der virtuellen Wahrungen jedoch mittels Smart
Contract ermdglichen und dabei die Auftrige bestiti-
gen, freigeben oder sperren konnen oder anderweitig
Kontrolle iiber den Smart Contract haben.”

7 NagGeL (FN 19), 77.

% BSK GwG-BacHELARD/HESS (FN 19), Art. 2 Abs. 3 lit. bN 15 f.
Andernfalls wiirde der Dienstleister bereits von Tatbestandsvarian-
te I erfasst.

" Erlauterungen DLT (FN 39), 22 f.
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—  Wallet-Anbieter: Wallet-Anbieter, die liber einen Pri-
vate Key verfiigen, zu welchem sie Zugang haben und
mit dem eine Signierung der Transaktion notwendig
ist, bevor diese erfolgreich durchgefiihrt werden kann
(Multi-Signature™). Darunter konnen gemiss Bundes-
rat auch Wallet-Anbieter fallen, welche verschliisselte
Private Keys aufbewahren und Letztere grundsitzlich
nur vom Kunden entschliisselt werden kénnen.™

Gemadss Bundesrat sollen hingegen folgende Geschifts-
modelle im DLT-Bereich weiterhin nicht unter das GwG
fallen:”

— Software-Anbieter: Anbieter, die bloss eine Software
und die erforderliche Lizenzierung, nicht aber Zu-
satzleistungen zur Ausldsung oder Durchfiihrung von
Zahlungen zur Verfiigung stellen.

— Vollstindig dezentrale DLT-Systeme: Vollstindig de-
zentrale™ DLT-Systeme ohne dauernde Geschéftsbe-
ziehung zu den Kunden.

— Handelsplattformen: Handelsplattformen, die ledig-
lich Kéaufer und Verkdufer zusammenfiihren und bei
denen die Abwicklung der Transaktion ohne Smart
Contract mit Zugriffsmdglichkeit der Handelsplatt-
form erfolgt. Dabei handle es sich um eine reine Ver-
mittlungstitigkeit ohne Einbezug in die Ubertragung
der virtuellen Wahrungen.

— Blosse IT-Infrastruktur: Anbieter blosser IT-Infra-
strukturen, die allgemein der Dateniibermittlung die-
nen, wie etwa Telefonnetzwerke.

Demnach wollte der Bundesrat dem GwG lediglich Ge-
schiftsmodelle unterstellen, bei denen die zu unterstellen-
de Person eine gewisse Eingriffs- und Kontrollmoglich-
keit iiber Transaktionen hat.

Dieses Verstindnis deckt sich auch unter Beriick-
sichtigung der Ausfithrungen des Bundesrates betreffend
Wallet-Anbieter, die Dienstleistungen zur sicheren Auf-
bewahrung von verschliisselten Private Keys erbringen
und die Private Keys grundsétzlich nur vom Kunden ent-
schliisselt werden konnen. Die Verwendung des Begriffs
«konnen» in den Ausfithrungen zur DLT-Verordnung”

I Auf Vermdgenswerte, die auf einer Multi-Signatur-Adresse gespei-
chert sind, kann nur zugegriffen werden, wenn zwei oder mehr Sig-
naturen gleichzeitig geleistet werden; DLT-Bericht (FN 3), 70.

2 Erlduterungen DLT (FN 39), 22 f.

7 Erlauterungen DLT (FN 39), 22 f.

7 Dezentralitit ist hierbei als Intermediationsfreiheit zu verstehen,
d.h. die Abwesenheit eines zur Abwicklung von Transaktionen
bzw. fiir den Zugang zur Infrastruktur erforderlichen Intermediérs;
vgl. MaGDALENA Bo3ki¢/SEBasTIAN HEPP, ZKKYC in Decentralized
Finance (DeFi), GesKR 2023, 209 ff., 211.

> Vgl. Erlauterungen DLT (FN 39), 22.

ist unseres Erachtens so zu verstehen, dass reine Back-
up-Services, bei denen der Dienstleister lediglich eine
verschliisselte Kopie des Private Keys aufbewahrt, der
Kunde jedoch ebenfalls {iber den unverschliisselten Pri-
vate Key verfiigt (und somit auch ohne Mitwirkung des
Dienstleisters Transaktionen ausldsen kann), nicht erfasst
werden. Hingegen werden Dienstleister, die den ver-
schliisselten Private Key verwahren, ohne dass der Kunde
selbst liber den Private Key verfiigt (z.B. Betreiber von
HSM7%), von Art. 4 Abs. 1 lit. b GwV erfasst.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass fiir
das Vorliegen einer dauernden Geschiftsbeziehung und
fiir die Anwendbarkeit von Art. 4 Abs. 1 lit. b GWV stets
ein Vertragsverhaltnis sowie eine (verfligungsmachtfreie)
Eingriffs- oder Kontrollmdglichkeit des Dienstleisters
iiber Transaktionen vorliegen muss.

D. Erbringung der Dienstleistung nicht
ausschliesslich gegeniiber angemessen
beaufsichtigten Finanzintermediaren

Tatbestandsvarianten I und II von Art. 4 Abs. 1 lit. b GwV
finden im Sinne einer negativen Voraussetzung dann keine
Anwendung, wenn die Dienstleistungen ausschliesslich
gegeniiber angemessen beaufsichtigten Finanzintermedi-
dren erbracht werden. Was unter angemessen beaufsich-
tigten Finanzintermedidren zu verstehen ist, wird wieder-
um nicht in den Gesetzesmaterialien erldutert.

Es ist jedoch davon auszugehen, dass hierunter einer-
seits alle prudentiell beaufsichtigten Finanzintermediére
gemdss Art. 2 Abs. 2 GwG und andererseits die iibrigen
Finanzintermedidre geméss Art. 2 Abs. 3 GwG sowie alle
Finanzintermedidre aus dem Ausland, die einer dquiva-
lenten Aufsicht unterstehen, zu subsumieren sind.”’

E. Berufsmassigkeit

Schliesslich miissen die Dienstleister im DLT-Bereich
ihre Tétigkeit berufsmissig ausiiben, damit sie dem GwG
unterstellt werden. Ein Finanzintermedidr iibt seine Té-
tigkeit grundsitzlich berufsméssig aus, wenn er gemass
Art. 7 Abs. 1 GwV:

(i) pro Kalenderjahr einen Bruttoerlds von mehr als
CHF 50’000 erzielt;

6 Auf sogenannten Hardware Security Modules, die von Dienst-

leistern betrieben und gewartet werden, kann der Private Key
verschliisselt gespeichert werden, wobei nur der Kunde diese ent-
schliisseln kann.

7 Fiir weitere Ausfithrungen siche NaGeL (FN 19), 77 f.
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(i1) pro Kalenderjahr mit mehr als 20 Vertragsparteien
Geschiftsbeziehungen aufnimmt, die sich nicht
auf eine einmalige Tétigkeit beschrinken, oder
pro Kalenderjahr mindestens 20 solche Beziehun-
gen unterhlt;

(iii) unbefristete Verfiigungsmacht iiber fremde Ver-
mogenswerte hat, die zu einem beliebigen Zeit-
punkt CHF 5 Mio. liberschreiten; oder

(iv) Transaktionen durchfiihrt, deren Gesamtvolumen
CHEF 2 Mio. pro Kalenderjahr iiberschreitet.

Eine Berufsmissigkeit in Zusammenhang mit der Hilfe
bei der Ubertragung von virtuellen Wihrungen wire so-
mit erfiillt, wenn einer der oben erwiahnten Grenzwerte
iiberschritten wird. Wie bereits vorstehend erwahnt, kon-
nen Dienstleistungen in Zusammenhang mit virtuellen
Wiéhrungen auch unter andere GwG-Tatbestidnde fallen,
wie zum Beispiel die Geld- und Wertiibertragung. Sofern
dies der Fall ist, gélte die entsprechende Tétigkeit grund-
satzlich immer, das heisst unabhéngig vom Ausmass, als
berufsmaéssig. Einzige Ausnahme ist die Ausiibung dieser
Tatigkeit fiir nahestehende Personen, mit der nach Art. 7
Abs. 4 GwV ein Bruttoerlos von mehr als CHF 50°000
erzielt werden muss, damit Berufsmaissigkeit gegeben ist
(vgl. Art. 9 GwWV).

IV. Fazit

Die durch den Bundesrat mit Art. 4 Abs. 1 lit. b GwWV ein-
geflihrte Bestimmung enthélt zwei Tatbestandsvarianten.
Wihrend die Tatbestandsvariante I (Hilfe bei der Uber-
tragung von virtuellen Wahrungen mit Verfiigungsmacht)
lediglich vorbestehendes Recht konkretisiert, hat der Bun-
desrat mit der Tatbestandsvariante II neu Dienstleister im
DLT-Bereich dem GwG unterstellt, die helfen, virtuelle
Wihrungen zu iibertragen, ohne Verfiigungsmacht iiber die
virtuellen Wéahrungen zu haben (Tatbestandsvariante II).
Die Abkehr vom bisher geltenden (alleinigen) Erfor-
dernis der Verfiigungsmacht stellt einen Paradigmen-
wechsel dar, der nicht in einer Verordnung, sondern in
einem Gesetz im formellen Sinne hétte erfolgen miissen.
Grund dafiir ist, (i) dass zahlreiche Dienstleister im DLT-
Bereich von der neuen Bestimmung betroffen sind (gros-
ser Adressatenkreis), (i) die betroffenen Dienstleister ihre
Dienstleistungen neu nicht mehr anbieten diirfen, sofern
sie sich nicht einer SRO anschliessen und die Sorgfalts-
pflichten gemiss GwG erfiillen (starker Eingriff in die
bisherige Rechtsstellung der Adressaten), und (iii) die
aus einer GwG-Unterstellung folgenden Kosten (z.B. fiir

Identifizierung der Vertragspartei, Feststellung des wirt-
schaftlich Berechtigten, Transaktionsmonitoring usw.)
erheblich sind (erhebliche finanzielle Folgen fiir die Ad-
ressaten).

Selbst wenn man die Ansicht vertreten wiirde, dass es
sich bei Art. 4 Abs. 1 lit. b GwV nicht um eine wichtige
rechtsetzende Bestimmung im Sinne von Art. 164 Abs. 1
BV handelt, hat deren Erlass durch den Bundesrat das
Prinzip der Gewaltenteilung verletzt. So handelt es sich
nach Ansicht der Autoren bei Tatbestandsvariante II nicht
um eine gesetzesvollziehende, sondern um eine gesetzes-
vertretende Bestimmung. Und es liegt keine Delegations-
norm im GwG@ fiir eine Rechtsetzungskompetenz vor, auf
die sich der Bundesrat hitte stiitzen konnen.

Ginge man entgegen der vorliegenden Meinung der
Autoren davon aus, dass der neue Art. 4 Abs. 1 lit. b GwV
nicht gegen iibergeordnetes Recht verstosst, so sind die
Tatbestandsmerkmale der Verordnungsbestimmung in der
Tatbestandsvariante 11 u.E. wie folgt auszulegen (neben
den allgemeinen Voraussetzungen):

— Hilfe bei der Ubertragung: Die Hilfe bei der Uber-
tragung von virtuellen Wéhrungen ohne Verfiigungs-
macht setzt unter Anderem voraus, dass der Dienst-
leister eine Unterstlitzungsleistung erbringt, die fiir die
Ubertragung der virtuellen Wihrungen Voraussetzung
ist. Dabei reicht nicht jede Unterstiitzungsleistung aus,
sondern es werden nur solche Unterstiitzungsleistun-
gen von der neuen Verordnungsbestimmung erfasst,
welche fiir die Ubertragung von virtuellen Wihrun-
gen zwingend notwendig sind. Es muss somit ein
Abhiéngigkeitsverhéltnis zwischen dem Nutzer und
dem Dienstleister bzw. dessen technischer Infrastruk-
tur bestehen. Kann der Nutzer hingegen selbststin-
dig virtuelle Wahrungen iibertragen, ohne dass er in
irgendeiner Form vom Dienstleister bzw. von dessen
Dienstleistungen abhingig ist, liegt u.E. keine Hilfe
bei der Ubertragung im Sinne von Art. 4 Abs. 1 lit. b
GwV vor.

— Dauernde Geschidiftsbeziehung: Es muss eine dauern-
de Geschiftsbeziehung vorliegen, die sich sowohl aus
einem expliziten als auch aus einem stillschweigenden
Vertragsverhdltnis ergeben kann und dem Dienstleister
eine (verfiigungsmachtfreie) Eingriffs- und Kontroll-
moglichkeit liber Transaktionen des Nutzers einrdumt.





