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L. Eine ungeloste Frage

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit der bisher ungeldsten Frage der Teil-
kontamination bei der Anwendung der Geldwéschereinorm. Es wird untersucht,
wie zu verfahren ist, wenn ein Tater Vermogenswerte, die aus qualifizierten Vor-
taten herriihren, auf seinem Konto mit Vermogenswerten legaler Herkunft ver-
mischt.

II. Die Geldwischereinorm in der Praxis des Bundesgerichts

Gemiss heute geltender Fassung macht sich der Geldwiéscherei gemass
Art. 305bs Ziff. 1 StGB strafbar, «wer eine Handlung vornimmt, die geeignet ist,
die Ermittlung der Herkunft, die Auffindung oder die Einziehung von Vermégens-
werten zu vereiteln, die, wie er weiss oder annehmen muss, aus einem Verbrechen
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oder aus einem qualifizierten Steuervergehen herrithren»'. Da als Vortaten neben
den Verbrechen seit dem 1. Januar 2016 auch qualifizierte Steuervergehen miter-
fasst sind, wird in dieser Arbeit abweichend von den angefiihrten Zitaten anstelle
des Begrifts «Verbrechen» der Begriff «qualifizierte Vortat» verwendet.2

Die Geldwiaschereinorm ist ein typisches, auf Sach- bzw. Wertbegiinstigung
ausgelegtes, an die qualifizierte Vortat ankniipfendes Anschlussdelikt.? Dabei kann
der Vortiter, anders als bei der Hehlerei, der Geldwdscher seiner eigenen Beute
sein.* Tatobjekte bilden gemiss Gesetzeswortlaut Vermogenswerte, die aus einer
qualifizierten Vortat herrithren.> Beziglich derselben gilt somit das Herkunftsprin-
zip - das Tatobjekt muss aus Verbrechen bzw. qualifizierten Steuervergehen
stammen.®” Ob die Vortat ein Verbrechen oder ein qualifiziertes Steuervergehen
bildete, bestimmt sich — auch wenn diese im Ausland stattfand - nach schweizeri-
schem Recht.® Das Bundesgericht hielt fest, der Geldwiéscher sei durch seine Hand-
lungen bestrebt, die durch eine qualifizierte Vortat erworbenen Vermogenswerte
als legal erscheinen zu lassen, um so einer Beschlagnahme und Einziehung durch
die Strafbehorden zu entgehen und gleichzeitig durch die Verwischung des «paper

1 Als der Tatbestand in der Schweiz am 1. August 1990 in Kraft gesetzt wurde, galt beziiglich
der Herkunft der geldwischereitauglichen Tatobjekte die strikte Einschrankung auf Verbre-
chen. Der seit dem 1. Januar 2016 in der Schweiz neu eingefiigten Erweiterung der Vortaten
auf Werte, die aus einem qualifizierten Steuervergehen herriithren, kommt fiir die hier unter-
suchte Frage der Teilkontamination keine eigenstdndige Bedeutung zu. Soweit nachfolgend
Zitate aus Lehre und Praxis benannt werden, beziehen sich diese hinsichtlich der Vortat noch
auf Verbrechen; sie gelten ebenso fiir die neu eingeschlossenen qualifizierten Vergehen.

2 Diequalifizierten Steuervergehen werden in der neu eingefiigten Ziff. 1% von Art. 305%s StGB
definiert; vgl. auch Botschaft zur Umsetzung der 2012 revidierten Empfehlungen der Groupe
d’action financiere (GAFI) vom 13. Dezember 2013. Rechtsiiberlegungen zu dieser Erweite-
rung wiirden den Rahmen der vorliegenden Arbeit sprengen.

3 BGE 1291V 326 m.w.H.

BGE 120 IV 325 ff. m.w. H.

5  Vgl. BGE 119 IV 243. Der Nachweis der Verbindung zwischen der qualifizierten Vortat am
Ursprung der Vermogenswerte und der Geldwischerei muss kein strikter sein, um das er-
strebte Ziel nicht tibermissig zu erschweren oder zu verlangsamen, vgl. BGE 120 IV 328;
BGE 138 IV 5 bei einer kriminellen Organisation.

6  H. Vest, Probleme des Herkunftsprinzips bei der Geldwischerei, in: Wirtschaft und Straf-
recht, Festschrift fiir Niklaus Schmid zum 65. Geburtstag, hrsg. von J.-B. Ackermann/
A. Donatsch/]. Rehberg, Ziirich 2001, 417, 420.

7 Indem sich die Schweiz fiir das Herkunftsprinzip entschieden hat, ist keine Geldwischerei
an blossen Ersatzforderungen gemadss Einziehungsrecht moglich (Art. 71 StGB). Dass eine
«Steuereinsparung» auf legal erworbenen Bankguthaben nach Vollendung der Vortat aus
qualifizierten Steuerdelikten herriihrt, ist nicht unvereinbar mit dem Herkunftsprinzip.

8  Vgl. fiir Verbrechen Art. 10 Abs. 2 StGB; Botschaft {iber die Anderung des Schweizerischen
Strafgesetzbuches vom 12. Juni 1989 (Gesetzgebung tiber Geldwischerei und mangelnde Sorg-
falt bei Geldgeschaften, BBl 1989 11 1082); BGE 126 IV 261.
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trail» Riickschliisse auf den Vortiter und das der Geldwiéscherei zugrunde liegende
qualifizierte Delikt zu verhindern. Das Tatobjekt der Geldwéscherei ist somit eng
mit den Einziehungsnormen und der Vortat verkniipft.® Hinsichtlich der Tathand-
lung wird die Geldwiéscherei auf die Einziehungsvereitelung beschrankt.'® Durch
seine Handlung will der Geldwéscher den von ihm oder einem Dritten erlangten
Erl6s aus qualifizierten Vortaten dem Zugrift der Strafbehorden entziehen. Als Ver-
eitelungshandlung hat das Bundesgericht das Verstecken, das Anlegen sowie das
Wechseln von Bargeld qualifiziert, nicht jedoch die einfache Einzahlung auf das
dem tblichen privaten Zahlungsverkehr dienende personliche Bankkonto am
Wohnort, ebenso wenig den blossen Besitz bzw. das Aufbewahren. Das Unterbre-
chen der Papierspur kann die Einziehung vereiteln, ebenso die Verschiebung der
Deliktsbeute tiber die Landesgrenze.!! Als geschiitztes Rechtsgut erkennt das Bun-
desgericht die in- und ausldndische Strafrechtspflege mit ihrem staatlichen Einzie-
hungsanspruch, mittelbar auch das Vermégen des durch die Vortat Geschadigten,
wenn die inkriminierten Werte aus Straftaten gegen Individualinteressen herriih-
ren.? Der fragliche Einziehungsanspruch besteht allerdings nur so lange, als die
Vortat im Zeitpunkt der Geldwéschereihandlung nicht verjahrt ist.!* Die Einzie-
hung von aus qualifizierten Vortaten herrithrenden Werten zugunsten des Staates
ist allerdings nur zuldssig, wenn diese Vermogenswerte nicht dem Geschédigten
zur Wiederherstellung des rechtmissigen Zustandes ausgehdndigt werden. Der
Riickerstattungsanspruch des Verletzten geht der Einziehung durch den Staat vor.
Insbesondere darfsich der Staat nicht zulasten der strafrechtlich Geschéadigten be-
reichern, doch gibt das Gesetz umgekehrt auch keine Handhabe, den Téter einer
Doppelverpflichtung zu unterwerfen bzw. ihm mehr zu nehmen, als ihm aus De-
liktsbeute zugekommen ist. Nur der aus qualifizierten Delikten herrithrende Erlos

9 BGE 1291V 324 ff. m.w.H.

10 BGE 1241V 278; 126 IV 261 £; dies diirfte jedenfalls seit der Revision des Einziehungsrechts
gemass Art. 70 ff. StGB gelten.

11 BGE 127 IV 26 m.H.a. Leitentscheide und BGer 6S.595/1999 vom 24.1.2000, E. 2d/aa.
M. Pieth, in: Basler Kommentar Strafrecht II, hrsg. von M. A. Niggli/H. Wiprachtiger, 3. Aufl.,
Basel 2013, Art. 305%s N 47 ff. m.v. H. auf Literatur und Entscheide. Y. Griesser, Geldwische-
rei (Art. 305% StGB - Wann lauft man Gefahr, sich durch den Transfer eines Kontogutha-
bens unbekannter Herkunft vom Schweizer Bankkonto ins Ausland strafbar zu machen? in:
Liber Amicorum fiir Andreas Donatsch, hrsg. von A. Cavallo/E. Hiestand/F. Blocher/I. Arnold/
B. Kidser/M. Caspar/I. Ivic, Ziirich 2012, 135, 141 f.

12 BGE 1291V 326; vgl. BGE 127 IV 25; Schutz der in- und ausldndischen Strafrechtspflege schon
gemass Botschaft, BBl 1989 11 1082.

13 BGE 126 IV 255: Wurde die Vortat im Ausland begangen, richtet sich die Frage der Verjah-
rung der Vortat in erster Linie nach dem ausldndischen Recht. Vgl. auch Griesser (Fn. 11),
142 f.
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soll ihm nicht verbleiben.!* Die Einziehbarkeit stellt ein normatives Tatbestands-
element der Geldwéschereinorm dar. Aus der Konzeption der Strafbestimmung als
Vereitelung der Einziehung folgt, dass Geldwéscherei nur an Vermdogenswerten be-
gangen werden kann, die (noch) einziehbar sind. Ist dies nicht der Fall, kann an
dem Vermoégenswert keine Geldwéscherei begangen werden.!s Der Tatbestand ver-
langt aufgrund seines akzessorischen Charakters somit erstens den Nachweis der
im Geldwischereizeitpunkt unverjahrten qualifizierten Vortat, zweitens den Nach-
weis, dass die fraglichen Vermégenswerte aus eben dieser Vortat herriithren,!6 drit-
tens, dass eine Einziehung nach dem anwendbaren in- oder ausldndischen Recht
(noch) moglich ist, sowie viertens eine Geldwéschereihandlung im Sinne von
Art. 305 StGB an den aus der qualifizierten Vortat herrithrenden Werten.!”

Schon beim Inkrafttreten der Geldwaschereinorm in der Schweizam 1. Au-
gust 1990 war aufgrund ihres Wortlauts unklar, ob und inwieweit Surrogate der
Deliktsbeute erfasst sein sollten und ob die Bestimmung nebst der Einziehungs-
vereitelung weitere Handlungen mit selbstandiger Bedeutung umfasse.!® Aufgrund
des internationalen Drucks zur Ausweitung der Geldwiéscherei hat der Gesetzge-
ber zahlreiche Delikte von Vergehen zu Verbrechen «aufgewertet»,!® neuerdings
gehoren zudem qualifizierte Steuervergehen zu den méglichen Geldwischerei-
vortaten.

Obschon seit Einfithrung der Stratbestimmung vor 26 Jahren Literatur und
Rechtsprechung zur Geldwischerei laufend anwachsen, sind zentrale Herausfor-
derungen dieser Bestimmung weiterhin ungelost. So steht noch heute nicht fest,
unter welchen Umstdnden ein Vermégenswert aus einer qualifizierten Vortat «her-
rithrt» (Herkunftsprinzip), wie lange er bei Hand- oder Werttrigerwechseln aus
qualifizierten Vortaten «herrithrt» (ungebrochene Surrogatskette), welche einzel-
nen Handlungsakte als Einheit, mehrfache oder mitbestrafte Nachtaten zu werten
sind oder wie zu verfahren ist, wenn Vermdgenswerte legaler mit solchen nach-
weislich deliktischer Herkunft auf einem Konto zu einer Vermoégensmasse ver-

14 BGE 129 IV 244, worin bestitigt wird, dass die Einziehbarkeit ein normatives Tatbestands-
element der Geldwischerei ist. Anzumerken bleibt, dass das Umgekehrte nicht zwangsladufig
gilt: Fehlt ein Geldwischereiobjekt, so bleibt Einziehung immer noch denkbar, allerdings
nicht des Wertes selbst, sondern in Form der Ersatzforderung (Art. 71 Abs. 1 StGB). Vgl. auch
BGE 1291V 327 f.

15  Explizit BGE 129 IV 244; vgl. auch BGE 126 IV 262 m. H.

16 BGE 1261V 261. Ob eine qualifizierte Vortat vorliegt, beurteilt sich nach schweizerischem Recht.

17 Unbeachtlich bleibt nach der Praxis, ob die Geldwéschereihandlung ihrerseits verjéhrt ist
oder nicht, BGE 126 IV 262.

18  Kritisch schon R. Hauser/]. Rehberg, StGB, Schweizerisches Strafgesetzbuch, 12. Aufl., Zii-
rich 1992, zu Art. 305 StGB, m.w. H.

19 BSK StGB II-Pieth (Fn. 11), Art. 305%s N 22.
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mischt werden (Teilkontamination).20-2! Das sind Anzeichen, dass die Geldwésche-
reinorm an Bestimmtheit und Rechtssicherheit zu wiinschen tibrig lasst.?2 In der
Literatur wurde der Einbezug von Surrogaten intensiv diskutiert; inzwischen ist er
in Lehre und Praxis im Prinzip anerkannt.?? Dafiir miissen nun Kriterien fiir eine
sinnvolle Begrenzung der Surrogatskettengeldwischerei gefunden werden, weil
sonst bald grosse Teile der Volkswirtschaft «aus Verbrechen herrithren».2¢ Andern-
falls kann jeder Wirtschaftsteilnehmer, der mit Surrogaten in Kontakt kommt, po-
tenziell den objektiven Tatbestand der Geldwéscherei erfiillen und seine Vermo-
genswerte kontaminieren, was vorweg bereits deren Blockierung ermoglicht.25:26

Die Frage der Teilkontamination, wie bei der Vermischung von legalen Ver-
mogenswerten auf einem Konto mit solchen, die aus qualifizierten Vortaten her-
rithren, zu verfahren sei, ist ebenfalls immer noch ungeldst. Das Bundesgericht hat
dazu noch keinen Leitentscheid gefdllt.?” Umso vielfaltiger sind die in diesem Be-
reich in der in- und ausldndischen Literatur entwickelten Losungsansitze.

20  Vest (Fn. 6), 418.

21  H. Vest, Anwendungsprobleme im Bereich der Geldwischerei, SJZ 2004, 53, 54 f.

22 BSK StGB II-Pieth (Fn. 11), vor Art. 305%s N 2 und N 21 m.w. H.

23 BSK StGB II-Pieth (Fn. 11), Art. 305" N 27 ff. m.w. H.

24 Diese Gefahr hatte schon die Botschaft thematisiert, vgl. BBl 1989 11 1083; vgl. auch J.-B. Acker-
mann, Geldwischereistrafrecht, in: Wirtschaftsstrafrecht der Schweiz, Hand und Studien-
buch, hrsg. von J.-B. Ackermann/G. Heine, Bern 2013, 429 f,; allgemein zur Suche nach Be-
grenzungskritierien Vest (Fn. 6), 417 ft.

25  Die Gefahr, wegen des Besitzes von Geld ein Geldwischer zu sein, erinnert an friithere Straf-
verfahren, in welchen eine Person wegen bandenmassiger Geldwéscherei verurteilt werden
konnte, weil das bei ihr sichergestellte Bargeld gemiss wissenschaftlicher Untersuchung Dro-
genspuren aufwies, was den Schluss auf «Drogenerlés» rechtfertigte, vgl. BGer 65.262/2000
vom 5.12.2000 = BGE 127 IV 20. Die Ubertragung von Betiubungsmitteln auf Banknoten
erfolgt indessen schon durch blossen Kontakt in der Ladenkasse, in Bankomaten, Notenzihl-
automaten etc., sodass sich innert Kiirze Betdubungsmittelspuren auf Bargeld weltweit ver-
breitet haben, wie in BGer 6P.68/2007 vom 5.9.2007, E. 4.3.2 erkannt wurde.

26  Jahrhundertelang haben viele Menschen hart an Standards im Strafverfahren gearbeitet, so-
dass heute fiir die Er6ffnung einer Strafuntersuchung ein Anfangsverdacht und fiir die An-
klageerhebung ein erhirteter Tatverdacht notig ist. Trotz Anklageerhebung gilt der Ange-
klagte zudem bis zu seiner rechtskréftigen Verurteilung als unschuldig (Art. 32 Abs. 1 BV;
Art. 6 Ziff. 2EMRK, Art. 14 Abs. 2 UNO-Pakt II). Diese Errungenschaften sind nicht verhan-
delbar. Das StGB steht auf dem Boden des Schuldstrafrechts. Das Wohlverhalten der Rechts-
unterworfenen ist zu vermuten. Das wird preisgegeben, wenn eine Strafbestimmung belie-
bige Personen als objektiv strafbar erscheinen ldsst, weil quasi von Gesetzes wegen eine
Verdachtslage geschaffen wird, die die Rechtsunterworfenen nur durch subjektive Entlas-
tungsmomente im Rahmen eines Verfahrens ausrdumen kénnen. Eine solche Strafbestim-
mung legt den Boden fiir eine Flut von unnétigen Vorverfahren, welche die Strafjustiz tiber-
lasten konnen; umgekehrt fithrt sie zur potenziellen Kriminalisierung vieler natiirlicher und
juristischer Personen und zu ungerechtfertigten Zwangsmassnahmen. Verheerend ist eine
solche Entwicklung gerade im Zusammenhang mit Bar- und Buchgeld, sind doch zahllose
Vorgange im iiblichen Tagesablauf mit Geld verkniipft.

27  Soweit ersichtlich bis Ende Mai 2016.
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III.

Bisher diskutierte Losungsansitze der Teilkontamination

Zunichst sei ein einfaches Beispiel vorangestellt, um die Auswirkungen der

in der Literatur diskutierten Losungsansitze zu veranschaulichen:

Luca trifft in einer Kneipe in Basel seinen alten Schulkollegen Rocky. Wihrend sie
sich unterhalten, bemerkt Luca, dass Rocky nebenher eine grossere Menge harter
Drogen gegen Euronoten an Deutsche verkauft. Als Luca erzéhlt, dass er im Som-
mer nach Lugano fahre und dort den fritheren Schulkollegen Luigi treffe, ibergibt
Rocky Luca aus seinem Drogenerlés EUR 1000,- und bittet ihn, das Geld Luigi zu
iibergeben, er schulde ihm das. Luca nimmt das Geld. Er tauscht die Euronoten in
der Wechselstube in Schweizerfranken um und zahlt die (vereinfacht umgerechne-
ten) CHF 1000.- Wechselgeld auf sein Postkonto ein, um sie spater in Lugano zu
beziehen und Luigi auszuhéndigen.?

Der von Luca umgewechselte und auf sein Konto einbezahlte Vermogenswert aus
Rockys Drogenerlés gilt als geldwéschereitaugliches Surrogat und damit als aus Ver-
brechen herrithrend. Auf Lucas Konto liegen indessen weitere CHF 99 000.-, die er
legal erworben hat. Ab diesem Konto zahlt Luca monatlich per Dauerauftrag seine
Miete sowie eine Unterstiitzung an seine betagte Mutter in Italien.?® Seinen Lebens-
unterhalt bestreitet Luca mit Barbeziigen ab seinem Postkonto und durch Belastung
seiner Postcard.’ Zudem geht monatlich seine Rente auf diesem Konto ein.

28

29

30

Im Umtauschen bzw. Wechseln von aus verbrecherischem Betdubungsmittelhandel herriih-
renden Geldscheinen in andere Geldscheine wird eine Gedwischereihandlung gesehen (vgl.
BSK StGB II-Pieth [Fn. 11], Art. 305 N 47 u.a. mit Verweis auf BGE 122 IV 216). Ob die zu-
satzliche Einzahlung des bereits umgewechselten Bargeldes auf das Konto von Luca bei die-
ser Konstellation als straflose Handlung betrachtet wiirde (BGE 124 IV 278 f.) oder nicht,
kann hier offenbleiben.

Derzeit noch unklar ist, ob in den monatlichen Uberweisungen des Mieters auf das schweize-
rische Konto des Vermieters eine einziehungsvereitelnde Geldwaschereihandlung erblickt
wird. Keine Tathandlung sehen einige Autoren in der Verschiebung von einem auf ein ande-
res inldndisches Konto dann, wenn fiir beide Konti die wirtschaftliche Berechtigung der glei-
chen Person ausgewiesen ist, vgl. u.a. S. Trechsel/H. Affolter-Eijsten, in: Schweizerisches Straf-
gesetzbuch, Praxiskommentar, 2. Aufl., hrsg. von S. Trechsel/M. Pieth, Ziirich/St. Gallen 2013,
Art. 305% N 18 StGB. Uberweist aber der Mieter an den Vermieter, konnte darin bereits eine
Erschwerung der Einziehung erblickt werden, also eine taugliche Tathandlung. Weiter konnte
in den Mietzinszahlungen auch ein Verbrauch des Deliktserloses durch den Titer erblickt wer-
den, was nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung ebenfalls eine Geldwéschereihandlung
darstellen soll, BGer 6B_209/2010 vom 2.12.2010, E. 6.4. Die monatlichen Unterstiitzungs-
zahlungen an die Mutter im italienischen Pflegeheim stellen ebenfalls eine potenzielle Geld-
wischereihandlung dar, soweit Uberweisungen ins Ausland als tatbestandsmissig erachtet
werden, vgl. BSK StGB II-Pieth (Fn. 11), Art. 305 N 49 m.w. H. und Griesser (Fn. 11), 141 f.
Bargeldbeziige ab einem Konto mit Deliktserlosen werden als potenzielle Geldwéschereihand-
lungen gesehen, da es dabei zu einer Unterbrechung der Papierspur kommt, BSK StGB II-
Pieth (Fn. 11), Art. 305 N 51. Gleichzeitig dienen die Geldbeziige von Luca seinem Lebens-
unterhalt, also dem Verbrauch, was nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung ebenfalls als
potenzielle Geldwéschereihandlung gesehen wird, BGer 6B_209/2010 vom 2.12.2010, E. 6.4.
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Nach drei Monaten fahrt Luca ins Tessin, trifft Luigi und zahlt diesem CHF 1000.-
aus, die er vorher am Postschalter in Lugano in bar bezogen hat.

Die européischen Lander haben mit der Einordnung des von den Vereinig-
ten Staaten vorangetriebenen Geldwiéschereikonzepts Mithe. Allein zur Teilkonta-
mination wurden in Deutschland, Osterreich und der Schweiz eine ganze Reihe
von divergierenden Losungsansitzen vorgeschlagen, von denen einige nicht wei-
terverfolgt wurden. Die meistdiskutierten werden hier vorgestellt und ihre Prakti-
kabilitdt anhand des Fallbeispiels aufgezeigt.

1. Friihe Radikallosungen

Als Radikallosungen werden die urspriinglich vorgeschlagenen beiden kon-
traren Ansitze bezeichnet, wonach durch die Vermischung von legal erworbenem
(sauberem) Geld mit aus qualifizierten Vortaten herrithrenden (deliktischen) Wer-
ten die gesamte Vermogensmasse auf dem Konto entweder vollstindig kontami-
niert oder eine Kontamination génzlich ausgeschlossen sein soll.>! Allein aufgrund
des blossen Vermischungsvorgangs wiirden somit entweder alle auf dem Konto lie-
genden Werte unbesehen ihrer Herkunft als kontaminiert gelten oder umgekehrt
selbst der urspriinglich aus qualifizierten Vortaten stammende Deliktserlos quasi
«gereinigt».

Bei der ersten Radikallosungsvariante wird durch die Einzahlung der
CHF 1000.- Drogenerlds auf das Konto von Luca der Beutemakel auf dessen gesam-
tes Legalvermdgen iibertragen, wodurch die gesamte Vermogensmasse von
CHF 100 000.- kontaminiert und so geldwaschereitauglich wird. Luca kénnte iiber-
haupt nicht mehr {iber sein Legalvermdgen verfiigen, ohne potenzielle Straftaten
zu begehen. Bei der zweiten Radikallosungsvariante wird der Drogenerlos allein
gestiitzt auf seine Vermischung mit dem Legalvermdgen entmakelt («gereinigt»)
und damit geldwaschereiuntauglich. Die Barabhebung durch Luca in Lugano und
die Ubergabe der CHF 1000.— an Luigi wire demzufolge legal, selbst fiir den allen-
falls bosglaubigen Empfanger Luigi. Entsprechend ihren unhaltbaren Auswirkun-
gen wurden diese beiden Extremldsungen bald verworfen.

31  Hinweise dazu bei BSK StGB II-Pieth (Fn. 11), Art. 305 N 35; vgl. auch Ch. Egger Tanner,
Die strafrechtliche Erfassung der Geldwischerei: ein Rechtsvergleich zwischen der Schweiz
und der Bundesrepublik Deutschland, Diss., Ziirich 1999, 105 f.
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2. Losungsansitze mit Signifikanzkriterium

In der Folge wurden verschiedene Ansétze prasentiert, welche die extremen
Ergebnisse der Radikallosungen anhand eines Signifikanzkriteriums mildern wol-
len.?? Gemiss diesem Ansatz kontaminieren die aus qualifizierten Vortaten her-
rithrenden Vermégenswerte die legal auf dem Konto angehduften Vermogenswerte
vollstindig, wenn der eingespiesene Deliktserlos einen bestimmten Anteil des Le-
galvermogens iiberschreitet. Ubersteigt der Anteil die kritische Grenze, gilt die ver-
mischte Vermogensmasse als voll kontaminiert, liegt er darunter, soll jede Konta-
mination entfallen. Nach dem Signifikanzkriterium bestimmt sich folglich die
Frage, ob eine Vermdgensmasse auf einem Konto als voll oder tiberhaupt nicht kon-
taminiert zu betrachten ist, danach, in welchem Verhiltnis Beute und Legalvermo-
gen zueinander stehen. Ab welchem Prozentsatz eine Kontamination eintreten soll,
wird von den verschiedenen Autoren unterschiedlich beantwortetet. Die Auffas-
sungen reichen von 0,5% tiber 5% bis 25%, wihrend nach anderer Meinung die Ge-
samtkontamination erst eintreten soll, wenn die Vermogensmasse «weit iiberwie-
gend» mit kontaminierten Vermégenswerten durchsetzt ist.??

Bei einer Losung mit Signifikanzkriterium kontaminieren die CHF 1000.-
aus Drogenerlos die Vermoégensmasse auf Lucas Konto von nunmehr CHF 100 000.-
vollstindig, falls die signifikante Schwelle bei 1% liegt, hingegen nicht, wenn die
Schwelle hoher liegt. Gilt die Kontamination als eingetreten, konnte Luca die
CHF 1000.- schon einen Tag spéter in Lugano in bar beziehen und durch deren
Ubergabe an Luigi die fiir Rocky ausgefiihrte Geldwéschereihandlung beenden.
Dennoch bliebe sein Legalvermogen von CHF 99 000.- auch anschliessend weiter-
hin kontaminiert, sodass er sich durch jede Verfiigung tiber sein Legalvermégen
potenziell der Geldwischerei stratbar machen wiirde. Allein wegen der voriiberge-
henden Vermischung mit dem Drogenerlés und der daran festgemachten Konta-
minierung wiirde sein Legalvermogen potenziell einziehbar. Entscheidend fiir diese
weitere Folge seiner Straftat und fiir die Bemakelung des Legalvermogens wiren al-
lein das Verhiltnis zwischen Legalvermdgen und Deliktserls sowie die Hohe der
«Kontaminationsschwelle». Unklar ist, was gelten soll, wenn weitere legale Werte
auf das inzwischen kontaminierte Kontovermogen fliessen und dort vermischt wer-
den (Lohne, Renten, Kapitalgewinne, Erbschaften). Wiirde die Lésung tiber die An-
teile definiert, miissten solche Neuzufliisse ebenfalls kontaminieren.

Die Losungsansitze mit Signifikanzkriterium erweisen sich demnach im
Grunde ebenfalls als radikal, weil sie zur Bemakelung von Vermogen legaler Her-

32 Vest (Fn.6),432 f; M. Giannini, Anwaltliche Tatigkeit und Geldwascherei, Zur Anwendbar-
keit des Geldwiéschereitatbestandes (Art. 305 StGB) und des Geldwischereigesetzes (GwG)
auf Rechtsanwilte, Diss., Ziirich 2005, 71 m. H. auf deutsche Autoren.

33 Vgl. Giannini (Fn. 32), 71, mit diversen Verweisen auf die einschlédgige deutsche Literatur.
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kunft fithren. Daran dndert nichts, dass sie die Extrempositionen der frithen Ra-
dikallosungen durch willkiirlich festgelegte Anteile zwischen deliktischer und le-
galer Herkunft abzumildern versuchen. Im Ergebnis werden dadurch deliktische
Vermogenswerte — neu — geschaffen, ohne dass diese aus einer qualifizierten Vortat
herriihren. Das kann und darf nicht der Wille des Gesetzgebers sein.

3. Proportionalititslosung

Ein weiterer Losungsansatz, den verschiedene Autoren erwogen haben, be-
dient sich des Proportionalititskriteriums.>* Dieser Ansatz geht davon aus, dass die
Vermischung von inkriminiertem Deliktserlos auf einem Konto mit Legalvermo-
gen automatisch die Bemakelung der gesamten vermischten Vermégensmasse nach
sich zieht. Ab Eintritt der Gesamtkontamination kann jede Verfiigung iiber die
Vermogensmasse potenziell eine Geldwaschereihandlung darstellen. Auch bei der
Proportionalititslosung handelt es sich somit in Wahrheit um eine Radikallosung,
die in ihren Auswirkungen noch extremer ist. Bei dieser werden ohne jede Begren-
zung aus legalen Werten - neu - kontaminierte Werte geschaffen, ohne dass diese
aus einer qualifizierten Vortat herriihren, wie es das Herkunftsprinzip verlangt,
welches der Gelwdschereinorm zugrunde liegt.

Diese extreme Auswirkung der Proportionalititslosung wird verwischt, in-
dem sie durch den anrechenbaren Deliktsbetrag eine Milderung vorsieht. Der T4-
ter begeht bei jeder Verfiigung eine Geldwéschereihandlung, doch wird ihm diese
«nur» in Hohe des anteiligen Deliktsbetrages — dem prozentualen Anteil der Beute
am Verfiigungsbetrag — angerechnet. Durch den anteilig angerechneten Delikts-
betrag soll das Verschulden bzw. das Strafmass des Taters herabgesetzt werden.
Eine angemessene Bestrafung des Téters wird damit aber nicht erreicht, da das Le-
galvermogen auf dem Konto unwiderruflich zum Tatobjekt wird und dartiber nur
noch in Form von - vielfachen — Geldwischereistraftaten verfiigt werden kann. Bei
diesem Losungsansatz muss bei jedem Zufluss und Abfluss von deliktischen oder
legalen Mitteln die Kontaminations- bzw. die Legalquote auf dem Konto neu be-
stimmt werden. Der Beuteanteil auf dem Ursprungskonto des Geldwéschers kann
nie ganz verschwinden, sondern kann nur verschwindend klein werden (Bild der
ewigen Kontamination). Umgekehrt ergreift der Makel der Verbrechensbeute bei
einer Vermischung auch alle neuen Zufliisse von Legalvermégen auf dem Konto -
ohne Riicksicht auf deren legale Herkunft. Es kommt hinzu, dass jede Verfiigung
iiber die nunmehr vollstindig bemakelte Vermogensmasse ihrerseits dazu fiihrt,

34  BSK StGB II-Pieth (Fn. 11), Art. 305 N 35. Vgl. N. Schmid, StGB 70-72, N. 64 in: Schmid
(Hrsg.), Kommentar Einziehung, organisiertes Verbrechen, Geldwischerei, 2. Aufl., Bd. I, Zii-
rich 2007.
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dass der weitergeleitete Wert potenziell jede Vermogensmasse auf der Empfinger-
seite kontaminiert. Damit fithrt die Proportionalitdtslosung rasch zu einer Konta-
mination des gesamten Geldkreislaufs und der Volkswirtschaft, obwohl diese Ge-
fahr schon durch den Einbezug der Surrogate und Surrogatsketten erhéht worden
ist und obwohl dieses Ergebnis gemiss der Botschaft zu Art. 305 StGB gerade ver-
mieden werden muss.3

Indem Luca die kontaminierten EUR 1000,- aus Drogenerlos von Rocky
wechselt und auf sein Konto einzahlt, tritt bei der Proportionalititslosung unwi-
derruflich die Ubertragung des Beutemakels auf das gesamte Legalvermdgen ein.
Der Kontostand von neu CHF 100000.- wird zum geldwéschereitauglichen Tat-
objekt, soll aber «nur» zu 1% kontaminiert sein. Wird {iber den Kontostand ver-
fiigt, liegt darin jedes Mal potenziell eine Geldwaschereihandlung. Gibt Luca also
100-mal CHF 1000.- aus, begeht er 100 potenzielle Geldwéschereihandlungen,
wobei jedes Mal 1% davon als Deliktsbetrag gilt. Ubergibt Luca nach drei Mona-
ten in Lugano CHF 1000.- in bar an Luigi, wie von Anfang an geplant, veriibt er
eine Geldwischereihandlung, allerdings nur im Deliktsbetrag von CHF 10.- (falls
das Verhaltnis von Legalvermogen zu Beute auf seinem Konto immer noch bei 1%
liegt). Haben in der Zwischenzeit aber Barbeziige, Mietzinszahlungen, Uberwei-
sungen an die Mutter und Renteneingénge stattgefunden, ist der Deliktsbetrag
entsprechend neu zu berechnen. Vor allem aber wiirde Luca mit all seinen - auch
kiinftigen — Verfiigungen iiber sein Konto potenziell die Legalvermogen der da-
durch betroffenen Zahlungsempfinger kontaminieren. Dies wiederum kénnte je
nachdem zu Strafuntersuchungen und gar Zwangsmassnahmen bei solchen Drit-
ten fithren.

4. Saldo- bzw. Wertsummenlésungen

Weitere Vorschldge konnen der Saldo- oder Wertsummenlosung zugeord-
net werden. Nur bei diesem Losungsansatz der Vermischung auf einem Konto greift
der Beutemakel aus einer qualifizierten Vortat nie auf das Legalvermdgen tiber, un-
abhingig davon, wie hoch die Anteile von Deliktserlés und Legalvermogen sind.
Vielmehr bleibt bei diesem Vorschlag der Deliktserlos trotz der Vermischung auf
dem Konto innerhalb der gesamten Vermdgensmasse quasi isoliert. Dies entspricht
auch der Grundidee des Gesetzgebers, welcher den aus qualifizierten Vortaten her-
rithrenden Erl6s isolieren und verkehrsunfihig machen will.

35  BSK StGB II-Pieth (Fn. 11), Art. 305 N 28 m. H. auf Botschaft in BBl 1989 II 1083. Mit an-
derer Begriindung ebenfalls kritisch M. Scholl, Einzelfragen der Vermégenseinziehung und
Restitution, in: Geldwéscherei - Asset Recovery, 6. Schweizerische Tagung zum Wirtschafts-
strafrecht, hrsg. von J.-B. Ackermann/M. Hilf, Ziirich 2012, 197, 221 f.
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Eine Variante der Saldo- oder Wertsummenlosung geht davon aus, dass die
bemakelten Werte gewissermassen auf den Boden des Legalvermogens absinken
(Bild des kontaminierten Bodensatzes). Solange die Verfiigungen iiber das Konto
betragsmissig den Anteil des legalen Vermogens nicht tiberschreiten, bleibt die aus
qualifizierten Vortaten herrithrende Beute dem Zugriff der Strafjustiz zwecks Ein-
ziehung erhalten. Erst wenn auch tiber den «kontaminierten Bodensatz» verfiigt
wird, kann darin eine Geldwéschereihandlung liegen.?¢ Gerade umgekehrt lautet
eine andere, von Egger Tanner favorisierte Variante der Saldo- oder Wertsummen-
16sung: Sie nimmt ebenfalls keine Ubertragung des Beutemakels auf das Legalver-
mogen an, will jedoch den bemakelten Vermdgenswert — wie verdorbenes Ol auf
Wasser — auf dem Legalvermogen isoliert obenauf schwimmen lassen.?” Nach dem
Prinzip «last in first out» sollen ab dem Zeitpunkt des Eingangs der Vortatbeute
samtliche Verfiigungen bis zur Hohe derselben als aus Deliktserlos herrithrend gel-
ten, was sie zum Tatobjekt einer Geldwéscherei und die fraglichen Verfiigungen zu
Straftaten macht. Erst nach dem Verbrauch der Vortatbeute soll der Kontoinhaber
wieder straflos auf sein Legalvermogen zugreifen diirfen.

Rockys Geld, welches Luca von EUR- in CHF-Banknoten gewechselt hat
und nun voriibergehend auf seinem Konto hilt, wiirde nach der ersten Variante in-
nerhalb der Gesamtvermogensmasse auf den Boden sinken und dort verbleiben.
Die Zahlungen fiir Miete, Mutter und Lebensunterhalt kann Luca wie bisher straf-
los aus seinem Legalvermdgen bestreiten, ferner problemlos auch iiber seine Rente
verfiigen, welche ihm monatlich iiberwiesen wird. Die Abhebung der CHF 1000.-
in Lugano samt Auszahlung an Luigi bliebe aber ebenfalls straflos, und zwar selbst
dann, wenn Luigi bosgldubig ist und sich wissentlich aus Drogenerlés von Rocky
bezahlen ldsst. Denn der fragliche Deliktsbetrag ruht bei dieser Variante unange-
tastet als kontaminierter Bodensatz auf Lucas Konto, bis er dort vom Staat behin-
digt und eingezogen oder von ihm als letzter Rest auf dem Konto verbraucht wird.
Nebst dem Wihrungswechsel begeht Luca erst eine weitere Geldwéschereihand-
lung, wenn er auch diese letzten CHF 1000.- auf seinem Konto angreift. Hingegen
wiirden nach der zweiten Variante gemiss Egger Tanner die CHF 1000.- Drogen-
erlos von Rocky auf Lucas Legalvermogen obenauf schwimmen. Nach dem Grund-
satz «last in first out» wiirde Luca sofort und so lange potenzielle Geldwiéscherei-
handlungen begehen, bis er diese inkriminierten CHF 1000.- auf seinem Konto
verbraucht hat. Falls die Uberweisungen mit Papierspur im Inland an Dritte nicht
als strafbarer Verbrauch gelten sollten, blieben bei dieser Variante wenigstens die
Uberweisungen der Mieten straflos, wihrend jeder Barbezug wegen Abbruchs der

36  Vgl. Giannini (Fn. 32), 69 f. und Egger Tanner (Fn. 31), 109 jeweils m. H.; Scholl (Fn. 35), 224.

37  Egger Tanner (Fn. 31), 110.

38  Egger Tanner (Fn. 31), 110; Vest (Fn. 21), 55. Die Einwendungen von Egger Tanner gegen die
Bodensatztheorie werden von Scholl (Fn. 35), 224, zu Recht hinterfragt.
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Papierspur und wegen Verbrauchs fiir den Lebensunterhalt strafbar wire, ferner
wohl auch die Unterstiitzungszahlungen an die Mutter ins Ausland. Nach dieser
zweiten Variante misste sich Luca unabhdingig von seinem Willen bei der Verfii-
gung iiber sein Konto zwangsliufig strafbar machen, bevor ihm der straflose Zugriff
aufsein Legalvermogen wieder offensteht. Umgekehrt wiirde er, wenn er schon vor
seiner Reise nach Lugano iiber die kontaminierten CHF 1000.- verfiigt hat, nur
noch unbemakeltes Legalvermdgen an Luigi weitergeben und daher mangels Tat-
objekt keine Geldwiéschereihandlung vornehmen, auch dies unabhéngig von sei-
nem Willen.

5. Mischformen von Losungsansitzen

Schliesslich haben einige Autoren auch Kombinationen der verschiedenen
Losungsansitze vorgeschlagen.?® Einzugehen ist hier auf den Ansatz von Giannini.
Dieser schldgt einerseits eine Kombination aus verschiedenen Kriterien und an-
derseits eine beziiglich Einziehungs- und Tatobjekt differenzierte Betrachtungs-
weise der Teilkontamination vor. So geht er bei der Vermischung auf einem Konto
grundsitzlich von einer Gesamtkontamination aus. Zusitzlich fligt er - zwecks
Vermeidung absurder Ergebnisse bei nur geringfiigigen Anteilen an Deliktserlo-
sen - ein Signifikanzkriterium ein. Die Schwelle will er tief ansetzen, weil sonst
vermogende Titer privilegiert wiirden. Er favorisiert eine Bagatellklausel, die bei
etwa 5% oder einem Wert von max. CHF 1000.- liegen soll. Beim Einziehungsob-
jekt will Giannini hingegen nicht von einer Gesamtkontamination ausgehen, son-
dern die Einziehung auf den Umfang des Zuflusses bemakelter Vermogenswerte
beschrinken. Ist es zwischenzeitlich zu Abfliissen gekommen, soll die Saldo- bzw.
Wertsummenlésung im Sinne des kontaminierten Bodensatzes zur Anwendung
kommen, um zu verhindern, dass die Strafbehdrden auf Konten des Geldwischers
im Falle des Zuflusses sowohl bemakelter als auch legal erworbener Vermogens-
werte nicht immer nur den sauberen Anteil vorfinden.*°

Auch bei dieser Mischlésung besteht wegen der Gesamtkontamination das
Problem einer Radikallosung, die allein wegen der Vermischung aus Legalvermo-
gen neu kontaminiertes Vermogen und damit geldwaschereitaugliche Werte schaf-
fen will. Zudem bringt der Kontoinhaber so auch bei dieser Lésung den nunmehr
voll kontaminierten Kontobestand laufend in Verkehr und verteilt ihn an beliebige
Dritte. Um straflos zu bleiben, diirfte er bis nach Verjahrungseintritt nicht mehr
iiber sein Legalvermogen verfiigen und miisste sich neue legale Zufliisse auf ein
neues Konto auszahlen lassen und nur von diesen leben. Nur wenn der Deliktserl6s

39  Vest (Fn.21),55m.H.
40  Giannini (Fn. 32), 72.
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zufillig 5% des Legalvermogens auf dem Konto bzw. CHF 1000.— nicht erreicht,
konnten diese Ergebnisse vermieden werden.

So unterschiedlich die dargestellten Losungsansitze zur Frage der Teilkon-
tamination sind, so vielfiltig ist auch die Kritik an den einzelnen Vorschldgen in
der Literatur. Im Ergebnis herrscht selbst 26 Jahre nach Einfithrung der Geldwi-
schereinorm diesbeziiglich keine Klarheit und fehlt eine tiberzeugende Losung. Vor
zwolf Jahren hat Vest auf die unbefriedigende Situation betreffend die Geldwiasche-
reinorm hingewiesen und postuliert, dass die Zeit der «heilsamen Ungewissheit»
mehr als zehn Jahre nach Inkraftsetzung der Vorschrift ihr Ende finden miisse. Ge-
fragt sei jetzt Rechtssicherheit.*! Daher wird nachfolgend untersucht, welchen An-
forderungen eine Losung der Teilkontaminationsfrage gentigen muss.

IV. Anforderungen an eine Losung der Teilkontamination
1. Teilkontamination und Herkunftsprinzip

Ausgangspunkt fiir die Losung der Teilkontaminationsfrage bildet zunéchst
die Geldwischereistrafnorm selbst. Art. 305bis StGB beruht auf dem Herkunftsprin-
zip.#2 Tatobjekt sind Vermogenswerte, die aus einer qualifizierten Vortat herrith-
ren. Damit ist auch die Teilkontaminationsfrage als Anwendung bzw. Umsetzung
des Herkunftsprinzips zu sehen. Losungsansitze, welche den Beutemakel auf das
Legalvermogen iibergreifen lassen wollen, nur weil dieses auf dem gleichen Konto
liegt, scheitern bereits am Herkunftsprinzip. Denn nach dem Herkunftsprinzip ist
kontaminiert, was nachweislich aus einer qualifizierten Vortat herriihrt bzw. damit
in engem Zusammenhang steht. Die Vorstellung einer Gesamtkontamination, die
allein wegen der Vermischung von Buchgeldern auf einem Konto den Beutemakel
des Deliktserlgses auf das Legalvermdgen iibergreifen ldsst und dieses kontami-
niert, sodass daraus ein geldwéschereitaugliches Tatobjekt wird, missachtet das
Herkunftsprinzip. Denn das Legalvermdgen riihrt ja offensichtlich nicht «aus ei-
nem Verbrechen oder aus einem qualifizierten Steuervergehen» her.

Mit Botschaft und Lehre ist darauf zu achten, dass auch im Zusammenhang
mit der Teilkontaminationsfrage klare Begrenzungskriterien greifen, damit nicht
«in kiirzester Zeit wesentliche Teile unserer legalen Okonomie als kontaminiert
anzusehen» sind.** Bereits vor diesem Hintergrund ist eine extensive Losung bei
Teilkontaminationsfillen abzulehnen. Der Einbezug von Surrogaten bei den Tat-
objekten dndert nichts an der Voraussetzung, dass deren Herkunft einen Delikts-

41 Vest (Fn. 21), 55.
42 Vest (Fn. 6), 420.
43 BBI 1989 II 1083; BSK StGB II-Pieth (Fn. 11), Art. 305%s N 29 m.w. H.
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konnex zu einer qualifizierten Vortat aufweisen muss. Das Herkunftsprinzip gibt
keine Grundlage, auf dem Weg eines Losungsansatzes zur Teilkontamination
Legalvermdgen mit dem Beutemakel zu beschmutzen, nur weil dieses auf dem
Konto mit Beutegeldern «in Berithrung» gekommen ist. Losungsansitze, welche
anstelle der vom Gesetzgeber gewollten Isolation der Deliktsbeute eine Kontami-
nation des Legalvermogens herbeifiihren wollen, verletzen somit das vom Gesetz-
geber dem Tatbestand zu Grunde gelegte Herkunftsprinzip.

2. Geldwischerei und ratio legis

Da das Tatobjekt der Geldwischerei aus einer qualifizierten Vortat herriih-
ren muss, verbietet der Gesetzeswortlaut, legale Vermogenswerte auf einem Bank-
konto wegen ihrer Vermischung mit Deliktserlos einer Gesamtkontamination zu
unterwerfen. Legalvermdgen rithrt naturgemiss nicht aus einer qualifizierten Vor-
tat her und weist somit keinerlei Deliktskonnex auf. Die Geldwéschereinorm will
erst dort ansetzen, wo es um die Einziehungsvereitelung von Deliktserlds geht.
Fiir eine extensive Auslegung der Norm im Sinne einer - auch nur proportiona-
len - Gesamtkontamination von Legalvermdgen besteht wie gesagt schon vom
Wortlaut her kein Raum. Die Ubertragung der Bemakelung des Deliktserldses auf
saubere Buchgelder als reine Folge der Vermischung mit legalen Werten auf einem
Konto lasst sich aber auch nicht aus dem Sinn und Zweck, dem Kontext oder den
Materialien der Strafbestimmung herleiten. Konsequenterweise muss fiir die An-
nahme einer Geldwiéscherei die Herkunft der Vermégenswerte aus einer qualifi-
zierten Vortat nachgewiesen werden.5 Fehlt dieser Nachweis, liegt kein Tatobjekt
vor, an welchem eine Geldwaschereihandlung begangen werden kann.46

44 Ein Gesetz istin erster Linie aus sich selbst heraus, das heisst nach Wortlaut, Sinn und Zweck
und den ihm zugrunde liegenden Wertungen auf der Basis einer teleologischen Verstandnis-
methode, auszulegen. Anzukniipfen hat die Auslegung an die ratio legis, wobei im Grund-
satz auch auf die Regelungsabsicht des Gesetzgebers und die damit erkennbar getroffenen
Wertentscheidungen zu beachten sind. Dabei befolgt das Bundesgericht einen pragmatischen
Methodenpluralismus und lehnt es namentlich ab, die einzelnen Auslegungselemente einer
hierarchischen Prioritatsordnung zu unterstellen. Die Gesetzesmaterialien konnen beigezo-
gen werden, wenn sie auf die streitige Frage eine klare Antwort geben (BGE 140 IV 34). Zur
verfassungs- und volkerrechtskonformen Auslegung vgl. unten Ziff. 4.3.

45  BSK StGB II-Pieth (Fn. 11), Art. 305bs N 28a.

46  Ohne Vermischung bleibt der Beutemakel bei den deliktisch erlangten Vermogenswerten
bzw. deren Surrogaten, z.B. bei den in andere Wihrung eingetauschten Banknoten. Der
Grundsatz, dass Verbrechen sich nicht lohnen sollen, &ndert daran nichts. Dieser Grundsatz
betrifft alle Vermégensdelikte und bildet die Rechtfertigung fiir die Einziehung jeder Beute.
Bei der Teilkontamination greift er zu kurz, da Legalvermdgen ja gerade nicht aus einer qua-
lifizierten Vortat herriihrt.
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Der zum Tatobjekt notwendig zugehorige Deliktskonnex kann nicht ersetzt
werden durch die Fiktion einer auf das Legalvermdgen iibergreifenden Bemakelung.
Radikallgsungen - sowohl extreme als auch abgemilderte — verlassen daher den
Boden des Gesetzes und werden dem Sinn und Zweck der Geldwaschereinorm
nicht gerecht. Durch die Einfithrung dieser Strafbestimmung sollten gemiss der
Botschaft das organisierte Verbrechen eingedimmt und schmutzige Gelder von der
Schweiz ferngehalten werden.#” Der Gesetzgeber hat sich zudem ausdriicklich da-
von distanziert, Transaktionen mit legalen Geldern durch die Geldwéschereinorm
tangieren zu lassen.*8 Entsprechend sind die Losungsansitze, welche auf einer Ge-
samtkontamination der Buchgelder auf einem Konto beruhen, weder vom Geset-
zeswortlaut noch durch die ratio legis gedeckt.

Tatobjekt der Geldwéscherei konnen nur Vermogenswerte sein, die (noch)
der Einziehung unterliegen, wobei fiir Auslandsvortaten die ausldndische Einzie-
hungsnormen zu beachten sind.* Folglich konnen nur diejenigen Vermogenswerte
(oder ihre Surrogate) kontaminiert sein, die einziehbar sind. Die Einziehbarkeit ge-
mass Art. 70 StGB setzt den frithen radikalen bzw. den durch Signifikanzkriterien
oder Proportionalitit gemilderten Losungsvorschligen eine weitere Schranke, da
nur einziehbar ist, was aus qualifizierten Vortaten erlangt wurde.

Eine geeignete Losung muss zudem dazu beitragen, dass sich bemakelte Ver-
mogenswerte mit ausreichender Sicherheit lokalisieren lassen und so dem Zugrift
der Strafverfolgungsbehorden zuginglich sind. Ergibt die Sachverhaltsermittlung
keine Weitergabe des Deliktserlses an einen Dritten, verbleibt dieser im Einfluss-
bereich des Geldwischers. Demgegeniiber schaffen mehrere oben besprochene L6-
sungsansitze personelle Distanz zum Geldwischer, indem sie die Beute ohne kon-
kreten Tat- bzw. Geldwaschereihandlungsbezug an beliebige Dritte weiterfliessen
und so grundlos und willkiirlich in mehrere Einheiten zerfallen lassen.

Vor diesem Hintergrund vermogen Losungsvorschlidge nicht zu iiberzeugen,
welche die Kontaminationsfrage und die Einziehung trennen wollen. Vielmehr ist
die Kontaminationfrage gerade im Lichte des staatlichen Einziehungsanspruchs zu
sehen, hat doch schon die Botschaft den engen Zusammenhang hervorgehoben.>
Die erste der beiden frithen Radikallésungen, welche die Deliktsbeute allein wegen
ihrer Vermischung mit Legalvermdgen auf einem Konto als «gereinigt» anerkennen
wollte, ist mit dem staatlichen Einziehungsanspruch unvereinbar. Ebenso versagt

47  BBI 198911 1062.

48  BBI1989 11 1081.

49  Gemaiss BGE 126 IV 266 ergibt sich dies schon aus Griinden der Kongruenz der Verjéhrung
von Anlasstat und Einziehung. Ob die Vortat und der Einziehungsanspruch zum Zeitpunkt
eines schweizerischen Urteils nach dem auslédndischen Recht verjahrt waren, muss daher fest-
gestellt werden. Vgl. auch Ackermann (Fn. 24), 428 f.; A. Donatsch/W. Wohlers, Strafrecht IV,
4. Aufl., Zurich 2011, 479.

50  BBI19891I 1062.
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jede Losung, die wegen der Einspeisung eines bemakelten Wertes auf ein Konto mit
Legalvermogen dessen gesamte Vermdgensmasse fiir kontaminiert erklaren will,
z.B. bei der Proportionalititslosung anteilsméssig. Dadurch gerit jede Verfiigung
iiber das Konto und tiber das dort eingespiesene Legalvermdgen zu einer potenziell
strafbaren Geldwéschereihandlung. Von diesem Konto aus kann bei diesen Losun-
gen nur noch bemakeltes Vermdégen auf Dritte iibertragen werden. Sein ganzer Be-
stand wird fortlaufend so in den Geldkreislauf eingespiesen, dass «innert Kiirze die
legale Okonomie» kontaminiert wird.>! Zudem wird personelle Distanz zwischen
dem Geldwischer und der urspriinglichen Beute geschaffen. Sodann erschwert z. B.
die Proportionalititslosung den staatlichen Einziehungsanspruch erheblich oder
verunmoglicht ihn, da sie die Beute willkiirlich auf sémtliche Kontoausgiange ver-
teilen und diese in «verdiinnter» Form an beliebig viele Dritte fliessen lassen will.52

Schliesslich offenbart auch die Saldo- oder Wertsummenlosung nach dem
Prinzip «last in first out» diesbeziigliche Schwichen. Nach dieser Losung sollen die
inkriminierten Werte auf einem Konto - unabhiangig vom Willen des Geldwi-
schers — bei jeder Verfiigung iiber die vermischte Vermdgensmasse als Erste sofort
und zwangsldufig wieder in den Wirtschaftskreislauf eingespiesen und dadurch
aus dem Einflussbereich des Geldwiéschers entfernt werden. Mit Blick auf den staat-
lichen Einziehungsanspruch vermag dieser Ansatz nicht zu tiberzeugen, fliessen
doch die ersten Ausgange keineswegs nur an Adressaten des organisierten Verbre-
chens, wie anhand von Lucas Fallbeispiel gezeigt.

Schliesslich ist auch das kriminaltaktisch motivierte Ermittlungsinteresse
zu sehen, welches der Geldwiéschereigesetzgebung zugrunde lag. Es ging um die
Verfolgung des Deliktserloses und allenfalls der Papierspur bis hin zu den Draht-
ziehern des organisierten Verbrechens. Namentlich Strafverfolgungsorgane ver-
sprachen sich von der Rekonstruktion der finanziellen Transaktionen den erleich-
terten Zugriff auf die eigentlichen Zentren der kriminellen Organisationen.>® Das
Bundesgericht neigt der Auffassung von Trechsel zu, wonach der Tatbestand «ei-
nen zweiten oder dritten Sicherungswall errichtet und letztlich Leib und Leben,
Vermogen und personliche Freiheit, d.h. Rechtsgiiter, schiitzt, die namentlich im
Rahmen der organisierten Kriminalitdt angegriffen werden».>* Dieses schwer fass-
bare Ermittlungsinteresse sollte zumindest durch die Losung der Teilkontamina-
tionsfrage nicht weiter unterlaufen werden. Ziel muss es daher sein, den Fokus auf
Vermogensverschiebungen beziiglich der aus qualifizierten Vortaten herriihren-
den Werte zu richten und auf Handlungen, welche auf die Fortsetzung bzw. Been-
digung der Geldwischereihandlung gerichtet sind. Diese - und nur diese - Ver-

51  Kritisch auch Egger Tanner (Fn. 31), 108 sowie Giannini (Fn. 32), 69 m.w.H.
52 So schon Vest (Fn. 21), 54.

53  BBI 1989 II 1064 und 1081.

54 BGE 1291V 328.
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mogensverfiigungen gilt es zu erfassen und zu verfolgen. Und nur die Analyse des
vom Titer an den Tag gelegten Willens beziiglich der infrage stehenden Deliktser-
16se fiihrt die Strafjustiz letztlich zu den gewiinschten Erkenntnissen tiber die Teil-
nehmer und die Spitze des organisierten Verbrechens.

Dem erwédhnten Ermittlungsinteresse geniigt ein Vorgehen nach dem Prin-
zip «last in first out» nicht. Wie gezeigt kann es sich bei den ersten Vermogensver-
schiebungen ab einem frisch kontaminierten Konto um alltags- oder berufsiibli-
che Transaktionen handeln ohne jeden Zusammenhang mit Personen bzw.
kriminellen Organisationen, welche an den kontaminierten Werten berechtigt bzw.
interessiert sind. Mit Bezug auf das Ermittlungsinteresse macht die Proportiona-
litatslosung noch weniger Sinn. Deren Fiktion einer anteilméssigen Gesamtkonta-
mination verteilt die Beute in homdopathischen Dosierungen in der gesamten
Volkswirtschaft. Dadurch verwissert sie die urspriinglich aus Delikten herriih-
rende Beute laufend, und der Blick auf allféllige organisierte Strukturen im Hin-
tergrund wird verschleiert.

3. Verfassungs- und Volkerrecht

In der Literatur iiber die verschiedenen Losungsansitze der Teilkontami-
nation sind vereinzelt Kurzhinweise auf die Verfassung zu finden; die Normen der
Menschenrechtskonventionen werden kaum erértert. Diese Fragen verdienen aber
eine vertiefte Betrachtung, da sie Klarheit tiber Strafbarkeitsgrenzen schaffen und
sinnvolle Begrenzungskriterien liefern helfen.

Gemiss gefestigter Praxis geht das Bundesgericht im Falle eines Normen-
konflikts zwischen dem Vélkerrecht und einer spateren Gesetzgebung grundsitz-
lich vom Vorrang des Volkerrechts aus; vorbehalten bleibt gemiss der «Schubert-
Praxis» der Fall, dass der Gesetzgeber einen Konflikt mit dem Vélkerrecht
ausdriicklich in Kauf genommen hat.’> Die Anwendung der Schubert-Praxis kommt
indessen im Falle eines Widerspruchs zu den Menschenrechtskonventionen nicht
infrage; vielmehr bleibt es hier beim Vorrang des Vélkerrechts bzw. bei der Bin-
dung an dieses. Besteht ein echter Normkonflikt zwischen Bundes- und Vélker-
recht, so geht grundsitzlich die volkerrechtliche Verpflichtung der Schweiz vor.>¢

55 BGE139128.

56  Das gilt selbst fiir Abkommen, die nicht Menschen- oder Grundrechte zum Gegenstand ha-
ben. Der Vorrang besteht auch gegeniiber spateren, d. h. nach der vélkerrechtlichen Norm in
Kraft getretenen Bundesgesetzen. Damit kommt auch die Lex-posterior-Regel im Verhiltnis
zwischen Volker- und Landesrecht nicht zur Anwendung. Entsprechend bleibt eine dem V6l-
kerrecht widersprechende Bundesgesetzgebung unanwendbar (BGE 139128 m.v. H.; vgl. auch
BGE 142 11 38 ff; Art. 5 Abs. 4 BV; Art. 27 des Wiener Ubereinkommens vom 23. Mai 1969
iiber das Recht der Vertrige, VRK, SR 0.111).
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Mit Blick auf Verfassung und Volkerrecht hat das Bundesgericht beziiglich
der Auslegung bundesrechtlicher Gesetzesbestimmungen klare Regeln aufgestellt.
Sind mehrere Auslegungen moglich, ist jene zu wihlen, die der Verfassung am bes-
ten entspricht.>” Die Praxis geht davon aus, dass der Bundesgesetzgeber grundsétz-
lich keine mit der Verfassung unvereinbare Gesetze vorlegt.>® Eine Auslegung der
Geldwischereinorm im Rahmen der Teilkontaminationsfrage muss daher vor der
verfassungs- und volkerrechtskonformen Auslegung standhalten.

4. Eigentumsgarantie, 6ffentliches Interesse, Verhiltnismissigkeit

Wie schon Vest hervorgehoben hat, steckt die Grundsatzfrage nach der
Reichweite des Herkunftsprinzips die Schnittstelle zwischen der verfassungs- so-
wie zivilrechtlichen Wirtschafts- und Eigentumsordnung und der Reichweite des
Strafrechts ab.> Ein Losungsansatz muss daher mit der Eigentumsgarantie im Sinne
der Verfassung vereinbar sein.

Gemiss Art. 26 Abs. 1 BV ist das Eigentum gewiéhrleistet. Diese Verfas-
sungsgarantie wahrt die wesentlichen, sich aus dem Eigentum ergebenden Verfii-
gungs- und Nutzungsrechte und schiitzt sie vor staatlichen Eingriffen.®® Beschréin-
kungen des Eigentums und anderer Vermogensrechte sind nur zuldssig, wenn sie
auf einer geniigenden gesetzlichen Grundlage beruhen, durch ein ausreichendes
offentliches Interesse gedeckt sind und den Grundsatz der Verhéltnismassigkeit
wahren (Art. 36 BV). Art. 36 Abs. 1 Satz 1 BV erfordert beziiglich der gesetzlichen
Grundlage eine generell-abstrakte Norm, ein Gesetz im materiellen Sinn.®! Der
Rechtssatz muss geniigend bestimmt, d. h. so prézise formuliert sein, dass der Biir-
ger sein Verhalten danach richten und die Folgen eines bestimmten Verhaltens mit
einem den Umstdnden entsprechenden Grad an Gewissheit erkennen kann.
Schwerwiegende Einschrankungen miissen dariiber hinaus gemass Art. 36 Abs. 1
Satz 2 BV im Gesetz selbst - also in einem Gesetz im formellen Sinn - vorgesehen
sein.5® Die Einschrankung dieses Grundrechts bedarf des offentlichen Interesses

57  BGE 138 11 453.

58 BGE 131 11 567: «... le Tribunal fédéral part de I’idée que le législateur fédéral ne propose pas
de solution incompatible avec la Constitution, a moins que le contraire ne résulte clairement
de la lettre ou de l'esprit de la loi.»

59  Vest (Fn.6),418.

60  G. Miiller, Privateigentum heute, ZSR I1/1981, 1, 98.

61 BGE 108 Ia 35.

62 U. Hifelin/W. Haller/H. Keller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 8. Aufl., Ziirich/Basel/
Genf 2012, 308 m.w.H.; vgl. BGE 1251 364.

63  Hdfelin/Haller/Keller (Fn. 62), 310.
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und darf nicht weiter gehen als zu dessen Wahrung notig (Art. 36 Abs. 2 BV).64 Fer-
ner muss die Verhéltnismassigkeit zwischen Eingriffszweck und Eingriffswirkung
beachtet werden (Art. 36 Abs. 3 BV).65

Die Losungsansitze der Teilkontamination, welche den Beutemakel auf das
Legalvermogen ausdehnen und eine Gesamtkontamination eintreten lassen wol-
len, kollidieren mit der verfassungsmaissigen Eigentumsgarantie, welche den Staat
verpflichtet, die wesentlichen, sich aus dem Eigentum ergebenden Verfiigungs- und
Nutzungsrechte des Biirgers an seinem Eigentum zu wahren. Das gilt auch fiir die
gemilderten Varianten unter Einbezug von Signifikanz- oder Proportionalitatskri-
terien und fiir Mischformen. Wenn die Einzahlung von deliktischem Erlos auf ein
Konto seinerseits das Legalvermégen kontaminieren kann, wird die Verwendung
von Legalvermdgen zur Straftat. Dem Kontoinhaber bliebe damit nur die «Wahl»
zwischen Delinquenz oder langjédhrigem Verzicht auf die Nutzung seines Legalver-
mogens. Gleiches gilt fiir die Saldolésung nach dem Prinzip «last in first out». Auch
diese Losung zwingt den Kontoinhaber entweder zur Delinquenz, zur Selbstan-
zeige oder zum Verzicht auf die Nutzung seines Legalvermogens, was nicht angeht.

Die faktische Blockierung von Legalvermégen stellt einen schwerwiegen-
den Eingrift in die Eigentumsfreiheit dar. Als solcher bediirfte dieser einer expli-
ziten Grundlage in einem formellen Gesetz, die es nicht gibt und die auch nicht zu
rechtfertigen wire. Insbesondere ist nicht ersichtlich, aus welchem Grund Legal-
vermogen aus dem freien Wirtschaftskreislauf herausgelost und isoliert werden
diirfte oder sollte. Daran besteht offensichtlich kein 6ffentliches Interesse im Sinne
von Art. 36 Abs. 2 BV. Insbesondere soll ja auch nicht «der Téter» isoliert werden,
sondern ausschliesslich der konkrete Deliktserlos bzw. dessen Surrogate. Entspre-
chend ist ein solcher Eingriff auch nicht verhaltnisméssig im Sinne von Art. 36
Abs. 3 BV.

Die Eigentumsgarantie steht somit jedem Losungsansatz entgegen, welcher
bei der Vermischung von deliktischen und legalen Buchgeldern auf einem Konto
eine Gesamtkontamination der ganzen Vermégensmasse eintreten lassen will.

5. Nulla poena sine lege: Art. 1 StGB, Art. 7 Ziff. 1 EMRK
und Art. 15 Abs. 1 UNO-Pakt II

Eine Strafbestimmung erfiillt das Gebot der Bestimmtheit, wenn sie das fiir
strafbar erklarte Verhalten so umschreibt, dass der Rechtsunterworfene dieses er-

64  Polizeigiiter wie z. B. die 6ffentliche Sicherheit, Gesundheit, Sittlichkeit, Ruhe und Ordnung,
Treu und Glauben im Geschiftsverkehr, vgl. BGE 1251 383; BGE 128 1 342.
65  Hifelin/Haller/Keller (Fn. 62), 605.
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kennen und die Folgen seines Verhaltens danach richten kann.56 Selbst wenn in ei-
nem Fall der Gesetzeswortlaut an sich einmal nicht absolute Klarheit erbringt und
auslegungsbediirftig ist, bleibt es dennoch erforderlich, dass die der Norm zugrunde
gelegte Bedeutung fiir den Laien verniinftigerweise voraussehbar sein muss.&” Art. 1
StGB hilt fest, dass eine Strafe oder Massnahme nur wegen einer Tat verhidngt wer-
den darf, die das Gesetz ausdriicklich unter Strafe stellt. Damit soll garantiert wer-
den, dass strafbares Verhalten und dessen Folgen fiir jedermann erkennbar sind,
und zwar im Zeitpunkt, in dem eine Person die relevante Handlung vornimmt.®8
Daraus ergibt sich nicht nur das in Art. 2 Abs. 1 StGB verankerte Riickwirkungs-
verbot, sondern auch das Bestimmtheitsgebot.®® Das in Art. 1 StGB verankerte Le-
galititsprinzip geniesst herausragende Bedeutung. Es gilt als rechtsstaatliche Ga-
rantie, welcher Verfassungsrang zukommt,” und bildet Aspekte von Art. 5 Abs. 1
BV und von Art. 9 BV.”!

Seiner fundamentalen Bedeutung wegen wird der Grundsatz «nulla poena
sine lege» auch im iibergeordneten Vélkerrecht statuiert: Nach Art. 7 Ziff. 1 EMRK?2
und Art. 15 Abs. 1 UNO-Pakt II7? darf niemand wegen einer Handlung oder Un-
terlassung verurteilt werden, die zur Zeit ihrer Begehung nach innerstaatlichem
oder nach internationalem Recht nicht strafbar war. Als volkerrechtliche Bestim-
mungen geniessen Art. 7 Ziff. 1 EMRK und Art. 15 Abs. 1 UNO-Pakt II den Vor-
rang gegeniiber allen innerstaatlichen Gesetzesbestimmungen. Nebst einem Riick-
wirkungsverbot enthalten diese beiden Normen vor allen Dingen auch ein
Bestimmtheits- und Klarheitsgebot fiir alle nationalen Straftatbestinde.” Nur
ein hinreichend klar und bestimmt formuliertes Gesetz darf einen Straftatbestand
bilden und eine Strafe androhen. Allerdings bediirfen in Einzelfdllen auch Straf-

66  A. Donatsch, in: StGB-Kommentar - Schweizerisches Strafgesetzbuch und weitere einschla-
gige Erlasse mit Kommentar zu StGB, JStG, den Strafbestimmungen des SVG, BetmG und
AuG, hrsg. von A. Donatsch/S. Flachsmann/M. Hug/H. Maurer/M. Riesen-Kupper/U. We-
der, 19. Aufl,, Ziirich 2013, Art. 1 N 23; vgl. G. Stratenwerth/W. Wohlers, Schweizerisches Straf-
gesetzbuch, Handkommentar, 3. Aufl., Bern 2013, Art. 1 N 6; BGE 138 IV 20.

67  BGer 6B_180/2015 vom 18.2.2016, E. 3.3.4.

68  Donatsch, in: Donatsch et al. (Fn. 66), Art. 1 N 23; BGE 139 186; BGE 112 Ia 113.

69  Donatsch, in: Donatsch et al. (Fn. 66), Art. 1 N 23; Stratenwerth/Wohlers (Fn. 66), Art. 1 N 6.

70  Stratenwerth/Wohlers (Fn. 66), Art. 1 N 1; vgl. bereits BGE 96 I 24.

71  Donatsch, in: Donatsch etal. (Fn. 66), Art. 1N 19; BGE 1381V 13, 20, E. 4.1; vgl. P. Popp/A. Ber-
kemeier, in: Basler Kommentar Strafrecht I, hrsg. von M. A. Niggli/H. Wiprichtiger, 3. Aufl,,
Basel 2013, Art. 1 N 8.

72 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November 1950,
in der Schweiz in Kraft seit 28. November 1974 (EMRK, SR 0.101).

73 Internationaler Pakt tiber biirgerliche und politische Rechte vom 16. Dezember 1966, in der
Schweiz in Kraft seit 18. September 1992 (IPBPR, UNO-Pakt II, SR 0.103.2).

74  BGE 1391 85 f,; vgl. auch J. Renzikowski, in: Internationaler Kommentar zur Europdischen
Menschenrechtskonvention, Band I, hrsg. von K. Pabel/St. Schmahl, 19. Lieferung, K6ln 2016,
Art. 7N 1u. N52ff.
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normen der Auslegung, zumal bei technischen oder relativ unbestimmten Begrif-
fen im Wirtschafts- und Steuerstrafrecht. So hat der EGMR etwa den Begriff «ver-
werflich» in § 240 Abs. 2 des deutschen StGB als mit Art. 7 EMRK konform
betrachtet.”

Eine Losung der Teilkontaminationsfrage bei der Geldwascherei muss so-
mit zwingend auch dem Bestimmtheits- und Klarheitsgebot gemiss Art. 7 Ziff. 1
EMRK und Art. 15 Abs. 1 UNO-Pakt II geniigen. Wie gesagt schiitzt Art. 305
StGB in erster Linie die Strafrechtspflege in der Durchsetzung des staatlichen Ein-
ziehungsanspruchs. Das 6ffentliche Interesse besteht darin, Vermogenswerte ein-
zuziehen, die aus qualifizierten Vortaten oder ihren Surrogaten herrithren. Ent-
sprechend ist auch Art. 70 Abs. 1 StGB formuliert. Konnten Deliktserlose durch
pure Vermischung auf einem Konto das dort gefithrte Legalvermogen bemakeln,
wie das die meisten bisher diskutierten Losungsansitze erwagen, so wiirde dadurch
per se kontaminiertes Vermogen geschaffen, an welchem stratbare Geldwéscherei-
handlungen méglich wiirden. Das Legalvermdgen rithrt aber nicht aus qualifi-
zierten Vortaten her und dessen Umwandlung in ein geldwaschereitaugliches
Tatobjekt ist weder vom Gesetzeswortlaut gedeckt noch vom Gesetz- oder Verfas-
sungsgeber gewollt. Eine solche «Losung» der Teilkontamination wiirde vielmehr
einen neuen Strafgrund ausserhalb des Gesetzes schaffen und den Kontoinhaber
ohne strafwiirdiges Verhalten einer Verfolgung und Bestrafung aussetzen. Eine
solche Ausdehnung der Strafbarkeit verstiesse gegen den Grundsatz «nulla poena
sine lege».

Losungsansitze in Richtung einer Gesamtkontamination, welche auf der
Fiktion einer Ausdehnung des Beutemakels auf das Legalvermdgen im gleichen
Konto beruhen, beinhalten somit einen Verstoss gegen Art. 7 Ziff. | EMRK und
Art. 15 Abs. 1 UNO-Pakt IT und natiirlich auch gegen Art. 1 StGB. Fiir die Losung
der Kontaminationsfrage kommen sie nicht in Betracht.

V. Schuldstrafrecht

Lange vor Inkraftsetzung des Schweizerischen Strafgesetzbuches vom
21. Dezember 1937 liessen die lokalen Strafgesetze auf dem Boden der Schweiz und
des umgebenden Auslands weitgehend den Erfolg fiir die Bestrafung eines Beschul-
digten massgebend sein. Sie beriicksichtigten nicht, ob der Téter vorsatzlich oder
fahrlassig gehandelt hatte oder «ob der Erfolg gar nur eine zufillige Wirkung
menschlichen Tuns war. Das Schwert der Justiz war damals noch weitgehend das
Werkzeug eines blinden Schicksals, nicht das Instrument der Gerechtigkeit, das

75 BGE 139186 m.H.a. EGMR vom 8.1.2007, Witt vs. Deutschland, § 1.
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menschliche Schuld zu sithnen hat.»”® Das Strafrecht des deutschen Mittelalters
liess wenigstens bei einer ungewollten Tat eine mildere Bestrafung zu als bei einer
absichtlichen Handlung. Allerdings geschah auch hier die Abgrenzung nach dus-
serlichen Merkmalen, indem oft die mit eigener Hand bewirkte Tat von vornher-
ein als gewollt galt. Erst mit der Zeit drang das Rechtsempfinden durch, dass nur
eine der Schuld angemessene Strafe gerecht sei. Dennoch hielten sich Uberreste der
Erfolgshaftung auch in der Schweiz noch bis ins 20. Jahrhundert. So z.B. kannten
die fritheren kantonalen Strafgesetze schwerere Strafen fiir einen Téter, der eine
qualifizierte Korperverletzung verursacht hatte, unabhéngig von seinem Vorsatz
oder von Fahrléssigkeit.

Das alte Erfolgsstrafrecht war bequem fiir die Strafjustiz — es war aber auch
ungerecht. Die Richter konnten ihren Blick einzig auf objektive und dussere Merk-
male richten und waren so mancher Schwierigkeiten enthoben, denen die heutige
Strafjustiz begegnet.”” Mit der Einfithrung des StGB wurde unser Strafrecht ganz
auf den Boden des Schuldstrafrechts gestellt. Auch bei der Suche nach Losungen
im Bereich der Geldwéscherei muss daher in erster Linie der Wille des Tdters im
Zentrum behalten werden.

Vor diesem Hintergrund offenbaren verschiedene Ansitze wie z. B. die Pro-
portionalitatslosung oder die Saldolésung nach dem Prinzip «last in first out» er-
hebliche Schwichen. Sie wollen unabhéngig von den konkreten Umstédnden und
ohne Blick auf das titerische Wissen und Wollen bestimmen, wann iiber «konta-
miniertes Vermogen» verfiigt wird. Diese Losungsansitze definieren daher auch,
wann eine strafbare Geldwaschereihandlung erfolgt bzw. wann eine solche nicht
mehr moglich ist. Bei den erwidhnten beiden Losungsansitzen wire — auf unser
Beispiel angewandt - die Bargeldiibergabe der CHF 1000.- von Luca an Luigi in
Lugano iiberhaupt nicht bzw. nur mit dem geringen Deliktsbetrag von CHF 10.-
strafbar, wahrend umgekehrt die Mietzinszahlungen, die Zuwendungen an die
Mutter und die Geldbeziige fiir die Essenseinkdufe mehrere Geldwischereistraf-
taten darstellen wiirden. In unserem Beispiel war es aber der klare Wille von Luca,
die begonnene Geldwiéscherei in Lugano fortzusetzen bzw. durch Ubergabe der
CHF 1000.- an Luigi zu beenden, wéhrend er nichts Boses im Schild fiihrte, als er
wie bisher die Wohnungsmiete und den Unterhalt fiir die Mutter per Dauerauftrag
ab seinem Konto tiberwies. Erst recht gilt dies, wenn er solche Beziige nach der
Ubergabe des Deliktserkloses an Luigi aus seinem Legalvermogen vornimmt.
Theoretische Losungsansitze konnen somit zu sachfremden Ergebnissen fiihren
und entsprechen weder dem Tédterwillen, dem Schuldgedanken noch dem Gerech-
tigkeitsempfinden.

76  A. Haefliger, Das schweizerische Strafgesetzbuch als Schuldstrafrecht in der Rechtsprechung
des Bundesgerichts, ZStrR 1954, 388.
77  Haefliger (Fn. 76), 389 u. 397.
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Gleichzeitig verdeutlichen diese Ausfithrungen auch ein strafprozessuales
Problem: Rein theoretische Ansitze, losgelost von konkreten Sachverhalten und
ohne Analyse der Umstinde, konnen zu einer Divergenz zwischen moglichem Tat-
objekt und dem Wissen und Wollen des Titers fithren, eine strafbare Geldwasche-
rei zu begehen. Allein aufgrund abstrakter Annahmen darf einer Person kein Geld-
wischereivorsatz unterstellt werden. Dies liefe auch dem Grundsatz «in dubio pro
reo» im Sinne von Art. 6 Ziff. 2 EMRK und Art. 10 StPO zuwider.

VI. Der Zugriff entscheidet
1. Zugriffslosung

Nachdem keiner der bisher diskutierten Ansétze den Anforderungen an
eine rechtsstaatliche Losung der Teilkontaminationsfrage geniigt, bleibt es unklar,
wie bei einer Teilkontamination auf einem Konto zu verfahren ist.

Von allen Lésungen bietet die Saldo- bzw. Wertsummenlésung mit dem Bild
des kontaminierten Bodensatzes die beste Ausgangslage.”® Bei diesem Ansatz wird
der einbezahlte Deliktserlos trotz seiner Vermischung mit Legalvermdgen auf dem
Konto quasi isoliert; er sinkt bildlich gesprochen auf den «Boden» des Kontos ab,
das heisst unter den Bestand des Legalvermdgens. Solange der kontaminierte Bo-
densatz betragsmissig nicht angetastet wird, kann iiber das «dariiber liegende» Le-
galvermogen straffrei verfiigt werden. Dieser Ansatz bedarf allerdings dann einer
Korrektur, wenn der Téter nach seinem Willen im Zusammenhang mit dem ihm
bekannten Deliktswert eine Verfiigung vornimmt. Ist sein Handeln auf die Fort-
setzung der Geldwischereihandlung gerichtet, so ist der dafiir verwendete Anteil
als kontaminiert zu betrachten und stellt die fragliche Vermdgensverschiebung
eine Geldwischereihandlung dar. Der Téter greift dabei nach seinem Willen auf
den Deliktserlos zu; die geldwéschereirelevante Vereitelungshandlung lasst sich
aufgrund der konkreten Umstéinde feststellen. Gleichzeitig lasst sie den Bestand
des Legalvermogens auf dem gleichen Konto unberithrt. Kann mit Bezug auf die
kontaminierten Werte kein geldwiéschereibezogenes Verhalten gefunden werden
und iibersteigt die Vermogensverwendung insbesondere auch nicht den Anteil an
vorhandenem Legalvermégen, so kann dem Titer aus seinen sonstigen Vermégens-
verfiigungen allein keine Geldwéschereihandlung zur Last gelegt werden. In sol-

78  Nicht zu tiberzeugen vermag die gegen die Bodensatztheorie erhobene Kritik, diese bevor-
zuge den wohlhabenden Geldwischer. Dieser sei womdglich nie gezwungen, auf die konta-
minierten Vermogenswerte zuriickzugreifen. Strafbar ist indessen ohnehin nur, wer die Ein-
ziehung von Deliktserlos vereitelt. Wer den Deliktserl6s auf seinem Konto nicht anriihrt,
begeht keine (weitere) Einziehungsvereitelung. Ob er dabei arm oder reich ist, andert nichts
an diesem Ergebnis.
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chen Fillen verfiigt der Kontoberechtigte iiber sein Legalvermoégen und nicht tiber
die Mittel, die aus qualifizierten Vortaten herriihren. Folgerichtig kann ihm auch
kein auf Geldwischerei gerichteter Vorsatz unterstellt werden, was auch dem
Grundsatz «in dubio pro reo» Rechnung tréigt. Die Strafbehdérden kénnen in die-
sem Fall davon ausgehen, dass sich die Deliktsbeute weiterhin als kontaminierter
Bodensatz auf dem fraglichen Konto befindet, wo sie eingezogen werden kann.

Auf unser Fallbeispiel angewendet fallen Lucas Zahlungen fiir den Vermie-
ter, die Mutter sowie seine Barbeziige fiir Essen und Kleider als Geldwéscherei-
handlungen ausser Betracht, da diese Vermogensverfiigungen durch sein Legal-
vermdogen gedeckt sind und keine einziehbaren Deliktserlose betreffen. Sobald Luca
den Deliktserl6s in Hohe von CHF 1000.- in Lugano bezieht und ihn an Luigi iiber-
gibt, bringt er den urspriinglich aus Drogenverkauf herrithrenden Erlés wieder in
Verkehr. Luca weiss, dass dieser Betrag kontaminiert ist. Der Bezug und dessen
Ubergabe an Luigi stellen eine potenzielle Geldwischereihandlung dar. Die Sub-
sumtion als potenziell stratbare Handlung basiert nicht auf einem abstrakten Lo-
sungsansatz, sondern auf dem konkret manifestierten Téterwillen. Liegen Zweifel
iiber die erfolgte Weitergabe vor, findet sich der Drogenerlds als einziger kontami-
nierter Wert weiter auf dem Konto von Luca, sonst nicht. Geht man davon aus, dass
Luigi der Drogenlieferant von Rocky oder gar der Kopf eines Drogenhéndlerrings
ist, erweist sich die Zugriffslosung auch als kohédrent mit dem Ermittlungsinteresse
der Geldwischereibekdmpfung, ndmlich der Verfolgung der Teilnehmer bzw. Kopfe
des organisierten Verbrechens.

Die hier definierte Zugriffslosung kennzeichnet sich somit einerseits da-
durch, dass die kontaminierten Deliktserlose auf den Boden des Kontos absinken:
So bleiben sie bis auf weiteres dem Zugriff bzw. der Einziehung seitens der Strafbe-
horden zugidnglich. Anderseits entscheidet der Téter durch seinen gewollten Zu-
griff auf den Deliktserl6s tiber die Veriibung einer Geldwéschereihandlung: Er lei-
tet ihn weiter, weil er die Geldwéschereihandlung fortsetzen bzw. beenden will, er
nimmt sonstige Vereitelungshandlungen vor oder er verbraucht ihn, weil nur noch
Vermogenswerte im Umfang der Deliktserlose auf dem Konto vorhanden sind.

2. Fazit

Die Zugriffslosung erfiillt alle vorangehend beschriebenen Anforderungen.
Sie steht mit dem Wortlaut und der ratio legis von Art. 305%s Ziff. 1 StGB im Ein-
klang. Durch diesen Losungsansatz wird nicht mehr Vermégen kontaminiert, als
urspriinglich aus der qualifizierten Vortat herriihrt. Die Zugriffslosung greift hin-
sichtlich des auf einem Konto befindlichen Legalvermégens nicht in die Eigentums-
freiheit oder andere verfassungsmassige Rechte des Taters ein. Sie schaftt keinen
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Raum fiir eine Uberdehnung der Strafbarkeit, welche dem Volkerrecht, der Bun-
desverfassung und Art. 1 StGB zuwiderlduft. Ausgehend vom Bild, dass die aus
qualifizierten Vortaten stammenden Mittel nach erfolgter Einzahlung auf den
Grund des Kontos absinken, verbleiben diese — soweit kein anderer Sachverhalt
nachgewiesen ist — vollstindig beim Geldwascher. Die inkriminierten Mittel gera-
ten nicht gestiitzt auf beliebig viele und/oder gestiickelte Zahlungen erneut in Ver-
kehr, weder teilweise noch vollstandig, sondern bleiben isoliert auf dem Konto lie-
gen. Sie lassen sich mit ausreichender Gewissheit lokalisieren, was den
Strafbehorden den Zugriff darauf erleichtert. Indem die kontaminierten Vermo-
genswerte im Zweifel bis am Ende auf dem Konto des Geldwiaschers verbleiben,
wird deren Einziehung bestmdglich gewéhrleistet.

Durch die Fokussierung auf die Umstdnde des Einzelfalls tritt der vom Té-
ter getragene Wille in den Mittelpunkt. Dieser wird nur fiir das von ihm gesetzte
Unrecht bestraft, nicht dafiir, dass er mit seinem Legalvermogen Miete bezahlt oder
fiir seine Familie und fiir sich selber sorgt. Gleichzeitig wird durch die Analyse der
konkreten Umstidnde der Fokus auf die Verschiebung der Deliktsbeute gerichtet,
was der Verfolgung der Finanzfliisse zum organisierten Verbrechen dient und in-
sofern das Kernziel des Ermittlungsinteresses bei der Geldwéschereibekimpfung
fordert. Die Zugriffslosung bietet das maximale Mass an Voraussehbarkeit fiir den
Rechtsunterworfenen. Solange der Geldwéscher nicht in erkennbarer Weise iiber
die kontaminierten Vermégenswerte verfiigt, macht er sich nicht strafbar. Folge-
richtig werden bei der Zugriffslosung auch nicht zahllose objektiv Geldwéscherei-
verdéchtige generiert, die aufwendig erst durch die Aufspiirung subjektiver Ent-
lastungsmomente exkulpiert werden miissen. Im Ergebnis entspricht die
Zugriffslésung nicht nur einer Entlastung und Fokussierung der Strafverfolgung
auf das Wesentliche, sondern auch der Rechtswirklichkeit. Nicht zuletzt wird sie
dem Grundsatz «in dubio pro reo» gerecht.
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