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Geldwäscherei durch Unterlassen? 

MARC THOMMEN 

Prof Dr. iur. 1 

URSULA CASSANI ist die «grande dame» des Schweizer Strafrechts. Sie ist die 
erste Frau auf einem Strafrechtslehrstuhl der Universi tät Genf, rn0fli"h ~,·11'eise 
sogar aller Schweizer Rechtsfakultäten. Für ihr akademisches Lebenswerk wur­
de sie 2019 als erste Strafrechtlerin und dritte Frau2 überhaupt mit dem grossen 
Walther Hug Preis ausgezeichnet. Geboren und aufgewachsen im Kanton 
Zürich hat sie getan, was wenige Deutschschweizerinnen wagen. Sie hat den 
Röstigraben überschritten, in Genf studiert, promoviert und das Anwaltspatent 
erworben. Akademisch war bereits ihre Dissertation eine Ansage ihres 
künftigen Wirkens: ,,La protection penale du patrimoine: autonomie et determination 
par le droit civif"3. 

Welche Strahlkraft ihr Gesamtwerk seither entfaltet hat, zeigt nur schon ein 
Blick in die Datenbank des Bundesgerichts. In weit über 100 Entscheiden wird 
sie referenziert, zählt man die leider immer noch sehr spärlich online verfüg­
baren kantonalen Entscheide hinzu,4 sind es gar knapp 250 Nennungen.s Diese 
Expertise hat ihr unter anderem einen Sitz im Verwaltungsrat der Eidgenössi­
schen Finanzmarktaufsicht (FINMA) eingetragen. Nebst zahlreichen weiteren 
Verdiensten6 darf URSULA CASSANI auch als Pionierin des Open Access gelten. 

Ich danke Dr. iur. Doris Hutzier LLM (Chicago) für ihre Unterstützung zu den finanzmarktrechtlichen 
und geldwäschereigesetzlichen Fragen sowie Professor Dr. iur. Dr. h.c. Kurt Seelmann, Professor 
Dr. iur. Felix Bommer und Professor Dr. iur. Stefan Maeder für ihre wertvollen Hinweise zur Dogmatik 
der Unterlassungsdelikte. Ferner danke ich meiner wissenschaftlichen Mitarbeiterin, Jil Leuthold, 
Blaw, für die sorgfältige Endredaktion. 

Nach Denise Bindschedler-Robert und Claire Huguenin. 

CASSANI, La protection penale du patrimoine. 

HüRLIMANN/KETTJGER, Justice - Justiz - Giustizia 2018/2; HüRLIMANN, suigeneris 2014, S. 82. 

Das hat eine Suche von „Ursula Cassani", ,,U. Cassani" und „Cassani" auf bger.ch und swisslex.ch 
ergeben. Dabei bin ich mir der gegen solche Zitier-Indexe erhobene Kritik durchaus bewusst: HUANG, 
559-590, 565ff. 

Vgl. dazu die Würdigung von R0BERT0/TAG, S. 521-523. 
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MARC T HOMMEN 

Fast ihr gesamtes Werk steht der Öffentlichkeit frei zum Download zu Ver­
fügung? 

1. Besuch der grossen Dame 

URSULA CASSANI ist nich t nur die „grande dame" des schweizerischen Straf­
rechts, ihre Besuche in Zürich8 haben mir auch gezeigt, dass sie eine grossartige 
Lehrerin und Kollegin ist. Seit einigen Jahren p fl egen d ie Rechtsfakultäten der 
Universitäten Genf und Zürich einen Unterrichtsaustausch. Die Idee dahinter 
ist, dass Studierende der Rechtswissenschaft in der Schweiz 1u cht umhinkom­
men, die anderen Landessprachen zumindest passiv zu verstehen . Zu diesem 
Zweck reisen Professorinnen aus Genf nach Zürich, um auf Französisch zu 
unterrich ten. Im Gegenzug kommen ihre Fachkolleginnen in die Rhone-Stadt, 
um Vorlesungen auf Deutsch zu halten. Was die Lehrerinnen des Rechts für eine 
d idaktisch tolle Idee halten, lassen die Stu dierenden mit der Begeisterung über 
sich ergehen, d ie Massenimpfungen entgegengebracht wird: Abstrakt sieht man 
den Vorteil, konkret scheut man d ie bittere Medizin . 

Diese „joint venture"9 geht zurück auf einen Austausch, den Yvan Jeanneret 
und ich erstmals 2014 für das Strafrech t durchgeführt haben. Wenig über­
raschend hat sich mein Genfer Kollege damit un ter den Zürcher Studierenden 
den Titel ,Yvan, der Schreckliche' eingehandelt. Die Erlösung kam am 
1. November 2018 just zu Allerheilligen, als die „Sainte Ursule de Geneve"l0 
erstmals eine Strafrechtsvorlesung in Zürich hiel t. 

In diesem Kolloquium ging es um Geldwäscherei. Diese ist ein Steckenpferd 
der Jubilarin. Sie macht in ihrem CEuvre rund 50 Beiträge aus. Sie hat die Debatte 
in der Schweiz geprägt und damit sprichwörtlich die Geldwäscherei zur 
Genferei gemacht. URSULA CASSAN! hat mit den Studierenden BGE 136 IV 188 
besprochen. In diesem Leitentscheid hat das Bundesgericht entschieden, dass 
sich eine Finanzintermediärin der Geldwäscherei durch Unterlassen strafbar 
machen kann.11 Davon sollen die folgenden Ausführungen handeln. 

10 

11 
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Archive ouverte UNIGE/CASSANJ. 

Manch einer jenseits der Sarine würde sagen in „ Güllen" . 

Die Alma Mätressen von Genf und Zürich fördern diesen Unterrichtsaustausch unterdessen im Rahmen 
eines ,Joint Seed Funding', allerdings nur unter der für unser Projekt geradezu kafkaesken Bedingung, 
dass der Antrag auf Englisch gestellt wird . 

Gut unterrichteten Quellen zufolge wird Ursula Cassani von ihren Studierenden nicht nur als heilige 
Ursula verehrt, sondern hinter vorgehaltener Hand ebenso liebe- wie ehrfurchtsvoll „ Ursule la crapu le" 
genannt, einen Titel, den sie, einmal damit konfrontiert, auch das zeugt von ihrer Souveränität, mit 
einem herzhaften Lachen quittiert hat. 

BGE 136 IV 188 (Regeste). 

II. Bundesgericht 

1999 wurde im Bundesstaa t I 
Steuerpflichtige» geschaffen . I 
ser Unternehmen sein . Die Be 
trollierten Unternehmern in d 
Schmiergelder zahlen. Im Jah 
passiver Bestechung verurteil1 

Die eingenommenen Beste 
beamten auf einem Konto der 
lassung in Zürich betrieb. Spä 
rich bewusst, dass die Gelder 
weitere zuständige Bankorgar 
Dafür wurde X. vom Bu: 
Unterlassen verurteilt. Auf S( 

Schuldspruch aus Bell inzona : 

Das Bundesgericht hält z1 
durch Unterlassen begangen 
stellung innehabe, die ihn zm1 
geblich auf die Jubiliarin: ,, 
p rofessionnel de la finan ce, n 'a p 
les interets de la jus tice. En mi:; 
denoncer l'infraction constatee a 
le devoir d' avertir les autorites p, 
agissant au sein de l' organe de 
s ' abs tiennent de denoncer les ad 
par absten tion de l'art. 30Sl1is CF 

Nach ausgiebigen Erwäg1 
dem damals einschlägigen F 
mission15 und den internen R 
Meldepflichten schliesst sich 
fes t, dass sich FinanzintermE 
gesetzes in einer speziellen Si 
verpflichte, die wirtschaftl i 
abzuklären (Art. 6 GwG) m 

12 KUNZ, Jusletter, Rz. 21. 

13 BGE 136 IV 188 E. 6.2. 

14 BGE 136 IV 188 E. 6.2.1 m.H.a. ü 

1s Rundschreiben der Eidg. Banken 
Geldwäscherei (Geldwäscherei) vo 
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Geldwäscherei durch Unterlassen? 

II. Bundesgericht 

1999 wurde im Bundesstaat Rio de Janeiro ein neues «Inspektorat für grosse 
Steuerpflichtige» geschaffen. Dessen Aufgabe sollte die Nachbesteuerung gros­
ser Unternehmen sein. Die Beamten dieser Steuerbehörde offerierten den kon­
trollierten Unternehmern in der Folge, die Inspektionen einzustellen, wenn sie 
Schmiergelder zahlen. Im Jahr 2007 wurden die Steuerbeamten dafür wegen 
passiver Bestechung verurteilt. 

Die eingenommenen Bestechungsgelder in Millionenhöhe hatten die Steuer­
beamten auf einem Konto der Bank D. in Genf deponiert, die eine Zweignieder­
lassung in Zürich betrieb. Spätestens ab Februar 2001 war der Direktion in Zü­
rich bewusst, dass die Gelder krimineller Herkunft waren. Direktor, X. sowie 
weitere zuständige Bankorgane und -mitarbeiter12 haben nichts unternommen. 
Dafür wurde X. vom Bundesstrafgericht wegen Geldwäscherei durch 
Unterlassen verurteilt. Auf seine Beschwerde hin hat das Bundesgericht den 
Schuldspruch aus Bellinzona geschützt. 

Das Bundesgericht hält zunächst allgemein fest, dass Geldwäscherei auch 
durch Unterlassen begangen werden könne, wenn der Täter eine Garanten­
stellung innehabe, die ihn zum Handeln verpflichte. 13 Es stützt sich dabei mass­
geblich auf die Jubiliarin: «Selon CASSANI, n'importe quel citoyen, fat-il un 
professionnel de la ftnan ce, n 'a pas un devoir juridique special d' agir pour sauvegarder 
les interets de la justice. En matiere bancaire, le reviseur a toutefois .. . le devoir de 
denoncer l'infraction constatee a la Commission federale des banques ... , qui a elle-meme 
le devoir d' avertir !es autorites penales competentes .. . Lorsque /es personnes physiques 
agissant au sein de l'organe de revision au de la Commission federale des banques 
s 'abstiennent de denoncer les actes de blanchiment constates, la question d' une violation 
par abstention de l'art. 3Q5bis CP peut alors se poser ... »14. 

Nach ausgiebigen Erwägungen zu den sich a us dem Geldwäschereigesetz, 
dem damals einschlägigen Rundschreiben der eidgenössischen Bankenkom­
mission15 und den internen Richtlinien der Bank D. ergebenden Sorgfalts- und 
Meldepflichten schliesst sich das Bundesgericht URSULA CASSANI an und hält 
fest, dass sich Finanzintermediäre seit dem Inkrafttreten des Geldwäscherei­
gesetzes in einer speziellen Situation befänden, .yelche sie unter anderem dazu 
verpflichte, die wirtschaftlichen Hintergründe einer Geschäftsbeziehung 
abzuklären (Art. 6 GwG) und bei begründetem Verdacht unverzüglich der 

12 

13 

14 

15 

KUNZ, Jusletter, Rz. 21. 

BGE 136 IV 188 E. 6.2. 

BGE 136 IV 188 E. 6.2.1 m.H.a. CAssANI, Commentaire du droit penal suisse, Art. 30Sbis N 43. 

Rundschreiben der Eidg. Bankenkommission : Richtlinien zur Bekämpfung und Verhinderung der 
Geldwäscherei (Geldwäscherei) vom 26. März 1998. 
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MARC TI-IOMMEN 

Meldestelle für Geldwäscherei Meldung zu erstatten (Art. 9 GwG16) . Im 
Rahmen dieser gesetzlichen Vorgaben treffe sie eine Pflicht, mit den zustän­
digen Behörden zu kollaborieren. Als Bankdirektor habe der Beschwerdeführer 
deshalb eine Garantenstellung innegehabt und d ie sich daraus ergebenden 
Sorgfal tspflichten verletzt.17 

III. Herrschende Lehrerin 

In unserer Diskussion vom 1. November 2018 hätte URSULA CASSANI sich damit 
brüsten können, dass erst ihre lichten Schriften das intellektuelle Dunkel auf 
dem Mon Repos erhellt hätten. Stattdessen liess sie nur bescheiden durch­
blicken, dass sie BGE 136 IV 188 für richtig halte. Das Geldwäschereigesetz auf­
erlege den Finanzintermediärinnen Pflichten, die sie zu Garantinnen machen.18 

Ich habe ihrer mit höchstrichterlichem Segen geadelten Position mein «I respect­
fully dissent»19 entgegen gehalten. Eine solche Garantenstellung laufe darauf 
hinaus, dass Schweizer Banker bei Strafe für das Funktionieren der brasiliani­
schen Justiz verantwortlich gemacht würden. Das könne nicht sein. Doch, 
insistierte die Jubilarin mit dem mitleidigen Blick einer Lehrerin gegenüber 
ihrem begriffsstutzigen Schüler, genau das sei die Essenz der Gesetzgebung zur 
Geldwäscherei. 

In ihrem neuen Lehrbuch zum Wirtschaftsstrafrecht behandelt URSULA 
CASSANI die Geldwäscherei durch Unterlassung eingehend:20 Eine 
strafbewehrte Handlungspflicht ergebe sich aus Schutz- oder 
Überwachungsobliegenheiten. Geldwäscherei beeinträchtige in ers ter Linie die 
Strafrechtspflege. Eine Garantenstellung komme deshalb Personen zu, deren 
Aufgabe es sei, die Interessen der Strafrechtspflege zu wahren, wie 
Staa tsanwältinnen, Strafrichterinnen oder Polizeibeamtümen. Bereits die 
allgemeine Pflicht von Beamtinnen, wahrgenommene Straftaten anzuzeigen, 
begründe keine solche Garantenpflicht, erst recht nicht, das Anzeigerecht der 
einfachen Bürgerin. Eine Überwachungspflicht verletze eine Vorgesetzte, die 
Geldwäschereihandlungen ihrer Untergebenen nicht verhindere. 
Garantenstellungen kommen auch Behörden w ie der Finanzmarktaufsicht 

16 Vgl. Art. 9 Abs. 1 GwG in der ursprünglichen Version vom 10. Oktober 1997. 
17 BGE 136 IV 188 E. 6.2.2 f .; DAN, N. 514. 
18 CR CP Il-CASSANI, Art. 305bis N 39; CASSAN!/HENNINGER, N 95; DAN, RN 520; KUNZ, Jusletter, Rz, 22, 
19 Vgl. From Consensus to Collegial ity: the Orig ins of the "Respectful" Dissent, Harvard Law Review 

Note, Harv. L. Rev. Vo l. 124, 1305; AUERBACH, R-E-S-P-E-C-T, Find Out What lt Means to Scalia. 
2° CAssANI, Droit penal economique, N 6.80-6.88. 
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21 Art. 38 Abs. 3 FINMAG. 
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23 Art. 23 Abs. 4 GWG. 
24 S.a. CR CP Il-CASSANI, Art. 305bis N c 
25 ACKERMANN/ZEHNDER, forumpoenale ; 

ßOMMER, ZBJV 151/2015, 350 ff., 3 
107/2011, 524; KUNZ, Jusletter. 

26 ßOMMER, ZBJV 151/2015, 351 f.; Co~ 
27 ßOM MER, ZBJV 151/2015, 352; CDNRA 
28 So explizit das BGE 136 IV 188 E. 6. 
29 CONRAD HARi, SZW 2012, 367; m 
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30 Eingehend CONRAD HARI, szw 2012, 
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Geldwäscherei durch Unterlassen ? 

(FINMA)2
1 

oder der Meldestelle für Geldwäscherei (MROS22)23 zu . Finanzinter­
mediärinnen können sich der Geldwäscherei durch Unterlassen strafbar 
machen, wenn sie Pflichten des Geldwäschereigesetzes verletzten, namentlich 
die Pflichten, die wirtschaftlichen Hintergründe abzuklären oder einen Geld­
wäschereiverdacht zu melden.24 

IV. Nicht mehr herrschende Lehre 

Der Bundesgerichtsentscheid wurde auch in der bis zu jenem Zei tpunkt 
herrschenden Lehre breit diskutiert.25 Es wurde allgemein moniert, dass das 
Bundesgericht die Pflichten aus dem Geldwäschereigesetz zwar brav aufzähle, 
es jedoch versäume zu begründen, weshalb diese zu einer Garantenstellung 
führen sollen.

26 
Finanzintermediäre seien nicht für das Funktionieren der 

Rechtspflege und der Einziehung verantwortlich. 27 Dass derr, fi -·, · ·, i;1ter­
mediär mit der Einführung des Geldwäschereigesetzes nunmehr eine spezielle 
Stellung bei der Geldwäschereibekämpfung zukommen soll,28 widerspreche 
dem Willen des Gesetzgebers. 29 Schliesslich wurden im konkreten Fall noch 
allgemeine Zurechnungsvoraussetzungen (Art. 29 StGB, hypothetische Kausa­
lität, Vorsatz und Vorwurfsidentität) in Zweifel gezogen.30 Nachfolgend soll nur 
noch der Hauptstreitpunkt interessieren: Kommt einem Finanzintermediär eine 
Garantenstellung zu? 

21 
Art. 38 Abs. 3 FINMAG. 

22 
Akronym für 'Money Laundering Reporting Office Switzerland'. 

23 Art. 23 Abs. 4 GWG. 
24 

S.a. CR CP II-CASSANI, Art. 305bis N 39. 
25 

ACKERMANN/ZEHNDER, forumpoenale 2014, 45 ff.; KVKO II-ACKERMANN/ZEHNDER, Art. 305bis N 630 ff.; 
BOMMER, ZBJV 151/2015, 350 ff., 351 f.; CONRAD HARi, SZW 2012, 361 ff.; ÜONATSCH/CAVALLO, SJZ 107/2011, 524; KUNZ, Jusletter. 

26 

27 

28 

29 

BOMMER, ZBJV 151/2015, 351 f.; CONRAD HARi, SZW 2012, 366. 

BOMMER, ZBJV 151/2015, 352; CONRAD HARI, SZW 2012, 366. 
So explizit das BGE 136 IV 188 E. 6.2.2. 

CONRAD HARi, SZW 2012, 367; m.H.a. die Botschaft zum Bundesgesetz zur Bekämpfung der 
Geldwäscherei im Finanzsektor (Geldwäschereigesetz, GwG) vom 17. Juni 1996, 881 1996 III 1101 
ff., 1110 f., («Es wurde argumentiert, die Meldepflicht führe dazu, dass den Finanzintermediären 
polizetliche Funktionen zugewiesen würden, was nicht zulässig sei..»), dieser Verweis ist m.E. nicht 
einschlägig, da er nicht den Willen des Bundesrats wiedergibt, sondern sich auf Stellungnahmen aus 
der Vernehmlassung bezieht; recte: BBI 1996 III 1101 ff., 1156 ( «Durch das Gesetz nicht pönalis1ert 
werden Verstösse gegen die Meldepflicht und die Vermögenssperre. Der ... Hnanzintermediär muss 

jedoch mit aufsichtsrechtlichen Massnahmen rechnen ... »); a.A. mit Bezug auf den Willen des 
Gesetzgebers DAN, RN 520. 

30 

Eingehend CONRAD HARi, szw 2012, 367 ff.; s.a. ACKERMANN/ZEHNDER, forumpoenale 2014, 47 ff. 
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V. Garantenstellung 

Vor dem Inkrafttreten des Geldwäschereigesetzes war sich die Lehre einig, dass 
dem Finanzintermediärinnen keine Garantenstellung mit Blick auf Art. 305bis 
StGB zukommen solJ.31 Bankverantwortliche sollten nicht zu «Hilfspolizisten»32 
der Strafverfolgungsbehörden gemacht werden. Der Bundesrat sah im Entwurf 
zum Geldwäschereigesetz deshalb - wohl auf Druck der Finanzindustrie33 -
selbst davon ab, « Verstösse gegen die Meldepflicht» zu pönalisieren.34 Sie sollten 
somit weder nach Geldwäschereigesetz und schon gar nicht nach der kernstraf­
rechtlichen Bestimmung von Art. 3Q5bis StGB bestraft werden. 

Die vorberatende Kommission des Nationalrates hat die Meldepflichtverlet­
zung dann aber als selbständigen Straftatbestand in den Entwurf aufgenom­
men.35 Im Ständerat wurde in der Folge sogar über die Konkurrenz diskutiert. 
Nach Ständerat DICK MARTY soll die Übertretung (Art. 37 GwG) im Vergehen 
(Art. 3Q5bis Abs. 1 StGB) aufgehen. 36 Bundesrat KASPAR VILLIGER votierte (aller­
dings in Verkennung der Position von MARTY) für echte Konkurrenz.37 

Damit scheint unsere Frage durch den Gesetzgeber entschieden. Eine 
Finanzintermediärin, die vorsätzlich einen Verdacht nicht meldet, kann sich 
nach Art. 3Q5bis StGB strafbar machen.38 Dafür, dass die Meldepflichtverletzung 
nach Art. 37 GwG als mitbestrafte Vortat konsumiert wird, spricht, dass beide 
Straftatbestände das gleiche Rechtsgut (Strafrechtspflege) schützen.39 Der Streit 
braucht nicht entschieden zu werden, weil er als erwiesen unterstellt, was hier 
bereits grundsätzlich in Frage gestellt wird, dass sich die Finanzintermediärin 
nämlich überhaupt der Geldwäscherei durch Unterlassen strafbar machen 
kann. Mindestens drei Überlegungen sprechen dagegen: Bankerinnen sind 

31 BGE 136 IV 188 E. 6.2.1. m.H.a. h.L. 
32 ZUBERBÜHLER, S. 29 ff., 66. 
33 BR VILLlGER, Sitzung vom 16. Juni 1997, AB 1997 S 606. 
34 Botschaft zum Bundesgesetz zur Bekämpfung der Geldwäscherei im Finanzsektor 

(Geldwäschereigesetz, GwG) vom 17. Juni 1996, BBI 1996 III 1101 ff., 1156. 
35 AB 1997 N 328 (,,Art. J(jbis (neu)- bejaht im Ergebnis im Antrag von SR AEBY, AB 1997 5 602 und 603 

f ., folgend und unter Verweis auf Art. 333 Abs. 7 StGB, AB 1997 S 605 - SR ZIMMERLI, beide Sitzung 
vom 16. Jun i 1997. 

36 SR MARTY, Sitzung vom 16. Juni 1997, AB 1997 S 602; gl.M. SHK GwG-HILF Art. 37 N 38. 
37 BR VILLIGER, Sitzung vom 16. Juni 1997, AB 1997 S 606 ( «Diese Bestimmungen müssen in echter 

Konkurrenz zueinander stehen ... Sie gelangen also parallel zur Anwendung, denn dadurch wird 
verhindert, dass der Finanzintermediär, der im Rahmen eines Verstosses gegen die Meldepflicht auch 
den Geldwäschereibestimmungen des StGB zuwiderhandelt, nicht privilegiert wird, indem er «nur» 
wegen Verletzung der Meldepflicht belangt werden könnte ... »). Nach dem Vorschlag Marty wäre es 
umgekehrt: der Finanzintermediär würde nur wegen Verletzung der kernstrafrechtlichen Bestimmung 
bestraft. 

38 SR MARTY, Sitzung vom 16. Juni 1997, AB 1997 S 602. 
39 Zum geschützten Rechtsgut bei der Geldwäscherei diff. und z.R. krit. CASSANI, Commentaire du droit 

penal suisse, Art. 305bis N 3; Zum geschützten Rechtsgut der Strafbestimmungen des 
Geldwäschereigesetzes, SHK GwG-HrLF, Art. 37 N 2. 

430 

keine Staatsanwältinnen 1 

können nicht mehr un 
Unterlassungsdogmatik w, 

1. Finanzintermediä1 

Gegen eine Garantenstellu 
delikten vorgebracht, das: 
pflege ebenso wenig in stn 
Als Unterlassungstäterin s 
zum Handeln hat. Pflicht\-\ 
Gefährdung oder Verletzu 
verhindert, obwohl sie auJ 
mentlich auf Grund des GE 
hierzu nicht jede, sondern 
Pflicht zum Handeln beg 
gebend ist vielmehr, «welc 
dem bedrohten Rechtsgut ade 

Nach Bundesgericht is 
Während Polizistinnen u 
Strafverfolgung mitzuwirl 
pflicht.44 Hier zeigt sich, c 
erfüllt mit ihrer Meldung 1 

pflichtung, die nach spe; 
diärinnen und nunmehr a1 
die Frage, «welcher Art die 
dem bedrohten Rechtsgt 
«Pfli cht von mittlerer Reich 
« Hilfspolizisten»48 ? 

In den Worten des Bt 
Finanzsektor tätigen ... Pen 
scherei. Zudem werden die F 
behörden Meldung zu ers tat 

4o BoMMER, ZBJV 151/2015, 352 
41 BGE 120 IV 98 E. 2c; 117 IV 
42 BGE 140 IV 11 E. 2.4.6. 

43 BGE 120 IV 98 E. 2c. 
44 BGE 120 IV 98 E. 2c; gl. M. C 
45 Zur Ausdehnung auf Händler 

46 BGE 119 IV 59 E. 2a. 
47 So BOMMER, ZBJV 151/2015, : 
48 ZUBERBÜHLER, S. 29 ff., 66 . 



es war sich die Lehre einig, dass 
ellung mit Blick auf Art. 305bis 
llten nicht zu «Hilfspolizisten»32 

. Der Bundesrat sah im Entwurf 
Druck der Finanzindustrie33 -

t» zu pönalisieren.34 Sie sollten 
on gar nicht nach der kernstraf­
straft werden. 

·ates hat die Meldepflichtverlet­
nd in den Entwurf aufgenom­
iber die Konkurrenz diskutiert. 
rig (Art. 37 GwG) im Vergehen 
KASPAR VILLIGER votierte (aller­
ür echte Konkurrenz.37 

:;esetzgeber entschieden. Eine 
·dacht nicht meldet, kann sich 
ass die Meldepflichtverletzung 
miert wird, spricht, dass beide 
ltspflege) schützen.39 Der Streit 
3 erwiesen unterstellt, was hier 
s sich die Finanzintermediärin 
Unterlassen strafbar machen 

t1 dagegen: Bankerinnen sind 

er Geldwäscherei im Finanzsektor 
!I 1101 ff., 1156. 

rag von SR AEBY, AB 1997 S 602 und 603 
1997 S 605 - SR ZIMMERLI, beide Sitzung 

SHK GwG-HILF Art. 37 N 38. 

e<Diese Bestimmungen müssen in echter 
el zur Anwendung, denn dadurch wird 
, Verstosses gegen die Meldepflicht auch 
, nicht privilegiert wird, indem er «nur» 
.»). Nach dem Vorschlag Marty wäre es 
mg der kernstrafrechtlichen Bestimmung 

z.R. krit. CASSANI, Commentaire du droit 
·chtsgut der Strafbestimmungen des 

Geldwäscherei durch Unterlassen? 

keine Staatsanwältinnen (1.), Meldepflichtverletzungen und Geldwäscherei 
können nicht mehr unterschieden werden (2.) und Grundsätze der 
Unterlassungsdogmatik werden über den Haufen geworfen (3). 

1. Finanzintermediär als Staatsanwalt? 

Gegen eine Garantenstellung wurde in Analogie zu den übrigen Rechtspflege­
delikten vorgebracht, dass meldescheue Finanzintermediärinnen die Rechts­
pflege ebenso wenig in strafbarer Weise hindern wie schweigende Zeuginnen.40 

Als Unterlassungstäterin strafbar machen kann sich nur, wer eine Rechtspflicht 
zum Handeln hat. Pflichtwidrig untätig bleibt nach Art. 11 Abs. 2 StGB, wer die 
Gefährdung oder Verletzung eines strafrechtlich geschützten Rechtsgutes nicht 
verhindert, obwohl sie aufgrund seiner Rechtsteilung dazu verpflichtet ist, na­
mentlich auf Grund des Gesetzes (lit. a). Nach ständiger Rechtsprechung genügt 
hierzu nicht jede, sondern nur eine qualifizierte Rechtspflicht. 41 Eine gesetzliche 
Pflicht zum Handeln begründet nicht eo ipso eine Garantenpflicht.42 Mass­
gebend ist vielmehr, «welcher Art die Beziehung zwischen dem Verpflichteten und 
dem bedrohten Rechtsgut oder der Gefahrenquelle ist, die dem Gesetz zugrunde liegt».43 

Nach Bundesgericht ist die Zeugin deshalb keine Garantin der Rechtspflege. 
Während Polizistinnen und Jagdaufseherinnen kraft ihrer Funktion an der 
Strafverfolgung mitzuwirken haben, erfülle die Zeugin eine allgemeine Bürger­
pflicht.44 Hier zeigt sich, dass die Analogie zur Zeugin rissig ist. Die Bankerin 
erfüllt mit ihrer Meldung nicht eine allgemeine Bürgerpflicht, sondern eine Ver­
pflichtung, die nach spezialgesetzlicher Anordnung nur für Finanzinterme­
diärinnen und nunmehr auch Händlerinnen45 gilt (Art. 9 GwG) . Damit stellt sich 
die Frage, «welcher Art die Beziehung» ist zwischen der Finanzintermediärin und 
dem bedrohten Rechtsgut (Schutz der Rechtspflege46). Trifft sie bloss eine 
«Pflicht von mittlerer Reichweite»47 oder macht sie das Geldwäschereigesetz zur 
«Hilfspolizisten»48 ? 

In den Worten des Bundesrats auferlegt das Geldwäschereigesetz «den im 
Finanzsektor tätigen ... Personen Sorgfaltspflichten ... zur Verhinderung der Geldwä­
scherei. Zudem werden die Finanzintermediärinnen verpflichtet, den Strafverfolgungs­
behörden Meldung zu erstatten und verdächtige Vermögenswerte zu sperren, sobald ein 

4o BDMMER, ZBJV 151/2015, 352. 
41 BGE 120 IV 98 E. 2c; 117 IV 467 E. 3; 113 IV 68 E. Sa. 
42 BGE 140 IV 11 E. 2.4.6. 
43 BGE 120 IV 98 E. 2c. 
44 BGE 120 IV 98 E. 2c; gl. M. CAssANI, Commentaire du droit penal suisse, Art. 305 N 21. 
45 Zur Ausdehnung auf Händlerinnen: CASSANI, ZStrR 136 (2018), 194 ff.; CASSANI/HENNINGER, N 80. 
46 BGE 119 IV 59 E. 2a. 
47 So BDMMER, ZBJV 151/2015, 352. 
48 ZUBERBÜHLER, S. 29 ff., 66. 
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begründeter Verdacht auf Geldwäscherei vorliegt».49 Nur schon diese Passage zeigt, 
dass Finanzintermediärinnen durch das Geldwäschereigesetz nicht zu Strafver­
folgerinnen, sondern bestenfalls zu deren Hilfspersonen gemacht werden 
sollten. Als Hilfspersonen der Strafrechtspflege haben sie zwar mehr Pflichten 
als der einfache Bürgerinnen, zugleich sind sie nicht in gleichem Umfang für die 
Sicherung des staatlichen Einziehungsanspruchs verantwortlich, wie Polizistin­
nen oder Staatsanwältinnen. Finanzintermediärinnen sind somi t gerade keine 
«Hilfspolizistinnen», sondern in der gleichen «mittleren» Position wie Staatsan­
ges tellte, die keine Strafverfolger sind. Solche Beamtinnen haben zwar (meist) 
eine Pflicht, Straftaten anzuzeigen,50 diese Pflicht macht sie aber nicht zu 
Garantinnen der Rechtspflege.51 Mangels einer Garantenstellung können die 
Finanzintermediärinnen deshalb auch nicht Gehilfinnen durch Unterlassen 
sein.52 Ein Blick über das Finanzmarktrecht hinaus bekräftigt diese 
Einschätzung: Die Pflicht von Sozialhilfeempfängerinnen, veränderte 
Verhältnisse zu melden (Art. 31 ATSG), macht sie nicht zu Garan tinnen für das 
Vermögen der Versicherung. 53 

2. Meldepflichtverletzung als Geldwäscherei? 

Das Bundesgericht begründet d ie Garantenstellung von Bankdirektor X. unter 
anderem mit seiner Meldepflicht gemäss Art. 9 GwG.54 Dagegen wurde einge­
wendet, dass wenn Meldepflichten die Finanzintermediärin eo ipso zur Garan­
tin der Rechtspfl ege machen, nicht länger zwischen der selbständigen Verlet­
zung dieser Pflicht (Art. 37 GwG) und der Geldwäscherei durch Unterlassen 
unterschieden werden könne.ss 

Der Gesetzgeber und verschiedene Kommentatorinnen gehen davon aus, 
dass es auch bei Geldwäscherei56 einen selbständigen Anwendungsbereich von 
Art. 37 GwG gebe.57 Nur nach Art. 37 GwG strafbar sei, wer einen Verdacht 

49 
Botschaft zum Bundesgesetz zur Bekämpfung der Geldwäscherei im Finanzsektor 
(Geldwäschere igesetz, GwG) vom 17. Juni 1996, BBI 1996 III 1101 ff. 1106, s.a. 1113. 

50 
Art. 302 Abs. 2 StPO; vgl. etwa§ 167 Abs. 1 Satz 1 Gesetz [des Kantons Zürich] über die Gerichts­
und Behördenorganisation im Zivil - und Strafprozess (GOG) vom 10. Mai 2010; Art. 33 Lai 
d'application du code penal su isse et d'autres lois federales en matiere penale [de la Republique et 
canton de Geneve] (LaCP) du 27 aout 2009. 

51 

52 

53 

54 

55 

56 

57 
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So überzeugend CASSANI, Droit penal economique, N 6.81.; BGE 118 IV 309 (Regeste). 

KV KO-ACKERMANN/ZEHNDER, Art. 305bis StGB N 779. 

BGE 140 IV 11 E. 2.4.5; JENAL, Jusletter 6. März 2017, Rz 5. 

BGE 136 IV 188 E. 6.2.2. 

BOMMER, ZBJV 151/2015, 352; CONRAD HARi, szw 2012, 367; zum gleichen Argument in BGE 140 IV 
11 JENAL, Jusletter 6. März 2017, Rz 5. 

Die Nichtmeldung von Vermögenswerten, die der Verfügungsmacht einer kriminellen Organisation 
unterliegen (Art. 9 Abs. 1 lit. a Ziff. 3), oder der Terrorismusfinanzierung (Ziff. 4) dienen ist ohnehin 
nur nach Art. 37 Abs. 1 GwG strafbar· 

SR MARTY, Sitzung vom 16. Juni 1997, AB 1997 S 602 und 603; SHK GwG-HILF, Art. 37 N 38. 
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nicht melde, zugleich aber die Vermögenswerte sperre58 oder, wer eine bereits 
vollendete Geldwäscherei-Handlung nicht melde.59 Richtigerweise liegt im 
ersten Fall tätige Reue nach vollendeter Tat vor60, im zweiten Fall wird die 
Einziehung weiterhin verhindert. Einzig die fahrlässige Verletzung der Melde­
pflicht ist nur nach Geldwäschereigesetz strafbar.61 Im praktisch wichtigsten 
und hier einschlägigen Fall, dass eine Finanzintermediärin trotz Verdachts62 

nicht meldet, fallen strafbare Pflichtverletzung und Geldwäscherei durch 
Unterlassen nach BGE 136 IV 188 stets zusammen. Das gilt selbst dort, wo sich 
im Nachhinein herausstellt, dass der Verdacht unbegründet war. Sowohl die 
Meldepflichtverletzung63 als auch die Geldwäscherei64 sind abstrakte Gefähr­
dungsdelikte. Strafbar ist jedes Verhalten, dass abstrakt geeignet ist, die Einzie­
hung zu verhindern oder erschweren. 

Übertragen auf den vorliegenden Fall: Die Finanzintermediärinnen waren 
nur schon deshalb gehalten, eine Verdachtsmeldung zu machp·1 ""0 i1 1:icht 
plausibel war, wie Steuerbeamtinnen Millionenbeträge einnehmen können und 
diese auf Nachfrage auch keine Erklärungen lieferten. Selbst wenn sich im 
Nachhinein herausgestellt hätte, dass sie diese Gelder komplett legal erworben, 
z.B. ererbt hatten, hätten die Finanzintermediärinnen in der Logik von BGE 136 
IV 188 nicht nur ihre Meldepflicht verletzt, sondern sich auch wegen Geld­
wäscherei durch Unterlassen strafbar gemacht.65 

Nach Bundesgericht sind die Anwendungsbereiche von Art. 37 GwG und 
Art. 3Q5bis StGB somit selbst dort überlappend, wo die Nichtmeldung komplett 
folgenlos geblieben ist. Ob dies dem Willen des Gesetzgebers entspricht, ist 
mehr als fraglich. Er ist davon ausgegangen, dass in solchen Fällen nur die 
präventive Meldepflichtverletzung anwendbar sei.66 Indem das Bundesgerich t 
aus der Meldepflicht eine kernstrafrechtliche Garantenstellung ableitet, hat es 

58 

59 

60 

61 

62 

63 

OFK GwG2-ZOLLINGER, Art. 37 N 8. 

SHK GwG-HILF, Art. 37 N 38 dortige Fn 35. 

PK StGB3-TRECHSEL/THOMMEN, Art. 48 N 21. 

E contrario SHK GwG-HILF, Art. 37 N 37. 

Nach der ,simple doute'-Rechtsprechung (BGer 4A_313/2008 vom 27. November 2008, Bundes­
strafgericht SK 2017.54 vom 19. Dezember 2017) besteht über die gesetzlichen Vorgaben hinaus eine 
Meldepflicht bereits bei einem blassen Zweifel an der Legalität der Vermögenswerte (ZULAUF/HUTILER, 
recht 2019, 221 ff,, 227) . Eine unterlassene Meldung könnte hier möglicherweise selbständig Art. 37 
GwG erfüllen, ohne dass die subjektiven Tatbestandsvoraussetzungen (,,weiss oder annehmen muss") 
von Art. 305bls StGB erfüllt sind. 

OFK GwG3-ORDOLLI, Art. 37 N 9. 
64 BGE 136 IV 188 E. 6.1; BGer 66_141/2007 vom 24. September 2007, E. 3.3.2; OFK StGB-lsENRING, 

Art. 305bls N 5. 
65 Auch hier läge kein untauglicher Versuch vor, zumal die Nichtmeldung nur abstrakt geeignet sein 

musste, die Einziehung zu gefährden. Und das war sie allemal. Zur Frage, ob bei abstrakten 
Gefährdungsdelikten ein untauglicher Versuch überhaupt möglich ist a.A. BGer 66_267/2008, vom 
9. Juli 2008, E.4.4 und die wohl h.L., vgl. nur ALBRECHT, 1973, S. 99, allerdings unter der diskutablen 
Prämisse, dass es sich bei der Unterlassung der Nothilfe um ein abstraktesGefährdungsdelikt handelt. 

66 SR MARTY, Sitzung vom 16. Juni 1997, AB 1997 S 602. 
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die Anwendung von Art. 3Q5bis StGB in den rein präventiv-polizeilichen Bereich 
des Geldwäschereigesetzes erstreckt. Es hat mit anderen Worten die Melde­
pflichtverletzung zur. Geldwäscherei umgedeutet. Dass das nicht richtig sein 
kann, hat das Bundesgericht für die sozialversicherungsrechtliche Meldepflicht­
verletzung anerkannt: «Die genannten Strafbestimmungen in den Spezialgesetzen 
hätten keinen Sinn bzw. wären überflü ssig, wenn man aus der Meldepflicht eine Ga­
rantenpflicht ableiten und die blosse Verletzung der Meldepflicht als Betrug quali­
fi zieren wollte»67. 

3. Nichtstun als Straftat? 

Während Begehungsdelikte die klassische Rechtspflicht pönalisieren, andere 
nicht zu verletzen, stellen Unterlassungsdelikte fehlende Solidarität und damit 
die Verletzung moralischer Pflichten unter Strafe. Unterlassungsdelikte sind in­
sowei t Fremdkörper in einem Rechtssystem, das Recht und Moral trennt. 
«Nichtstun als Straftat» muss daher eine seltene und begründete Ausnahme 
bleiben.68 

BGE 136 IV 188 wirft ohne Not einen bewährten Grundsatz zur Einschrän­
kung der Unterlassungsdelikte über Bord. In der Unterlassungsdogmatik ist seit 
Langem unbestritten, dass sich d ie Pflicht zum Handeln bei unechten Unterlas­
sungsdelikten nicht aus echten Unterlassungsdelikten herleiten lässt.69 

Konkret kann eine Tötung in Gestalt einer unechten Unterlassung nur bege­
hen, wer eine Pflich t hat, das Opfer vor diesem Erfolg zu bewahren. Das gilt 
etwa für Eltern, die ihr Kleinkind ertrinken lassen. Die Nachbarin, die das ertrin­
kende Kind sieht, aber nichts unternimmt, macht sich nach Art. 128 StGB der 
(echten) Unterlassung der Nothilfe strafbar .7° Sie hat einem Menschen «in unmit­
telbarer Lebensgefahr» (Abs. 1 Variante 2) nicht geholfen. Diese Hilfspflicht kann 
aber nicht herangezogen werden, um die Nachbarin wegen Tötung durch Un­
terlassen (Art. 111 i.V.m. 11 StGB) zur Verantwortung zu ziehen.71 

Gegen BGE 136 IV 188 wurde deshalb eingewendet, dass man die Garanten­
pflicht für die Bankdirektorin nicht aus Art. 37 GwG herleiten könne. Die Paral­
lele zu Art. 128 StGB liege auf der Hand. 72 Zutreffend daran ist, dass die Verlet­
zung der Meldepflicht in Art. 37 GwG ein echtes Unterlassungsdelikt darstellt. 
Der Unterschied besteht jedoch darin, dass Art. 128 Abs. 1 Variante 2 StGB eine 

67 BGE 140 IV 11 E. 2.4.6. 
68 Eingehend SEELMANN, ZStrR 125 (2007) 262 ff. 
69 PK StGB3-TRECHSEL/JEAN-RICHARD-D!T-BRESSEL, Art. 11 N 8; für Deutschland: NEUHEUSER, NZWiSt 2015, 

241. 
70 So z.R. CR CP 1-CASSANI/VILLARO, Art. 11 N 31; DAN, Rz. 192. 
71 BSK StGB4-MAEDER, Art. 128 N 15; SHK StGB-WOHLERS Art. 11 N 9. 
72 BOMMER, ZBJV 151/2015, 352. 
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73 ßOMMER, ZBJV 151/2015, 352. 
74 SHK GwG-HILF, Art. 37 N 6. 
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76 BSK StGB3-SEELMANN, Art. 11 N 34. 
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Geldwäscherei durch Unterlassen? 

allgemeine Hilfspflicht für Personen in Lebensgefahr schafft, die für jedermam1 
(«quivis ex populo»73) gilt. Art. 37 GwG hingegen ist ein Sonderdelikt. Nur Finanz­
intermediärinnen und Händlerinnen nach Art. 2 GwG sind unter Strafdrohung 
zur Meldung verpflichtet.74 

Die Analogie zum Kernstrafrecht muss somit abgewandelt werden: Haftet 
eine betrunkene Autofahrerin, die versehentlich eine Fahrradfahrerin schwer 
verletzt hat, dies sieht und sie sterben lässt, für vorsätzliche Tötung durch Un­
terlassen? Hier gibt es ein echtes Sonderdelikt, das diese Situation regelt. Nach 
der Variante 1 von Art. 128 Abs. 1 StGB wird bestraft, wer "einen Menschen, den 
er verletzt hat, .. . nicht hilft». Kann nun dieses echte Sonderdelikt herangezogen 
werden, um zu begründen, dass die Au tofahrerin eine Garantenstellung aus 
Gesetz (Art. 11 Abs. 2 lit. a StGB) hat und deshalb wegen Tötung durch 
Unterlassen strafbar ist? Hierin läge die Analogie zum echten Sonderdelikt von 
Art. 37 GwG und Art. 305bis StGB. 

Die deutsche Lehre lässt die Autofahrerin hier wegen Tötung durch Unter­
lassen haften. Sie begründet dies mit seinem pflichtwidrigen Vorverhalten .75 

Auf den ersten Blick lässt sich d iese Überlegung auf die Schweiz übertragen. 
Auch hier gibt es eine (uferlose76) Garantenstellung aus Ingerenz (Art. 11 Abs. 2 
lit. d StGB). Die Autofahrerin hat die Gefahr pflichtwidrig77 geschaffen und 
haftet deshalb als Garant. Das deutsche Recht kennt aber keine der ersten 
Variante von 128 StGB entsprechende besondere Hilfspflicht der Verletzerin, 
sondern nur eine der zweiten Variante entsprechende allgemeine Hilfspflicht 
(Art. 323c Abs. 1 StGB/DE). In Deutschland bleibt also nichts Anderes übrig, als 
die Garantenstellung mit der Ingerenz zu begründen. In der Schweiz hingegen 
könnte man argumentieren, dass die besondere Hilfspflicht der Verletzerin eine 
lex specialis zur Garantenstellung aus Ingerenz ist und die Autofahrerin daher 
nur aus Art. 128 Abs. 1 Variante 1 StGB haftet. 78 

Übertragen auf unseren Fall würde dies bedeuten, dass die Garantenstel­
lung der Bankerin ebenfalls nicht mit der besonderen Meldepflicht nach Art. 9 
GwG begründet werden kann. Selbst wenn man dieser Lex-specialis-Argumen­
tation nicht folgen wollte, liesse sich die Garantenstellung der Bankerin hier 

73 BOMMER, ZBJV 151/2015, 352. 
74 SHK GwG-HILF, Art. 37 N 6. 
75 Statt vieler: HEINRICH, N 869. 
76 BSK StGB3-SEELMANN, Art. 11 N 34. 
77 

Zum Streit, ob das Vorverhalten pflichtwidrig gewesen sein muss CR CP I-CAssANr/VILLARD, Art. 11 
N 43 f. 

78 
Da es sich bei Art. 128 StGB um ein schlichtes Unterlassungsdelikt handelt, das keinen Erfolg 
voraussetzt (PK StGB3-TRECHSEL/MONA, Art. 128 N 4), hat Nichthilfe etwa dort einen selbständigen 
Anwendungsbereich gegenüber Art. 122 ff. StGB, wo die zugefügte Verletzung durch Notwehr gedeckt 
war (BSK StGB4-MAEDER, Art. 128 N 20). Dies im Gegensatz zu Art. 37 GwG, der gern. BGer gegenüber 
Art. 305bis StGB keine selbständige Bedeutung hat (vgl. oben Fn. 54 ff.). 
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nicht über d ie Ingerenz begründ en. Im Gegensatz zur Autofahrerin, die die 
Gefahr für d ie Fahrradfahrerin verursacht hat, ha t die Bankerin die Gefahr für 
den Einziehungsanspruch nicht geschaffen, sie hat sie bloss nicht gemeldet. Damit 
hat sie sich ausschliesslich nach Art. 37 GwG strafbar gemacht. 

VI. Zusammenfassung 

Im Ergebnis bleibe ich bei meinem «I respec tfully d issent». Den Finanzin ter­
mediär trifft keine Garantenstellung. Er operiert nich t auf Augenhöhe mit den 
Strafverfolgungsbehörden . Die Gesetzgebungsgeschichte spricht dagegen, jede 
Meldepflich tverletzung zugleich in eine Geldwäscherei durch Unterlassen um­
zudeuten. Und schliesslich sollte ein ' dolce far niente' nur in begründeten Aus­
nahmefällen zu einer kernstrafrech tlichen Strafta t gemach t werden . In der 
Diktion der Jubilarin: « Le veritable enjeu des del its par omission improprement dits 
n'est pas de savoir si la loi ... ins taure une obligation d'agir, mais si celle-ci es t une 
obliga tion qualifiee de protection ou de surveillance » 79 Das Geldwäschereigesetz 
schafft zwar eine Pflicht zum H andeln, d iese Meldepflicht ist aber nicht so 
qualifiziert, d ass d er Finanzintermediär dadurch zu m Beschü tzer und Bewa­
cher in- und ausländischer Strafrechtspflege wird. 

79 CR CP ]-(ASSANI/VILLARD, Art. 11 N 25. 
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