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Geldwasche

Robert Wilkens, Leipzig

Aktuelle Praxisprobleme bei der
Geldwaschepraventionim
Nichtfinanzsektor

Mit Inkrafttreten der vierten EU-Geldwascherichtlinie (2015/849)" am 25. Juni 2015 und der
dadurch anstehenden Reformierung des GwG innerhalb der nachsten zwei Jahre hat das
Thema Geldwasche-Compliance erneut an Aktualitdt gewonnen. Gleichsam bestehen auch
nach derzeitiger Rechtslage noch erhebliche Unsicherheiten bei den Personen, die zum
Zwecke der Geldwaschepravention vom GwG in die Pflicht genommen werden. Vor allem
im Nichtfinanzsektor sind zahlreiche Praxisprobleme nach wie vor nicht ausreichend geklart
und teilweise kaum diskutiert worden. Insofern ist es verwunderlich, dass das Thema auch in
der juristischen Literatur offenbar nur wenig Beachtung findet. In Anbetracht der hohen

! Hierzu: Siering, DB 2015, 1457f.




WiJ Ausgabe 2.2016

Aufsatze und Kurzbeitrdage

72

Erschienen im Erich Schmidt Verlag GmbH & Co. KG, Berlin unter www.compliancedigital.de. Die Inhalte sind urheberrechtlich geschitzt. Kontakt: ESV@ESVmedien.de

BuBgelder, die selbst bei leichtfertigen Verstoflen gegen das GwG verhdngt werden kon-
nen,? ist dies fiir die Verpflichteten umso unbefriedigender.

Am Beispiel von Guterhandlern® und Immobilienmaklern* sollen nachfolgend einige beste-
hende Problemfelder bei der Geldwéschepravention im Nichtfinanzsektor aufgegriffen und
der Versuch einer praxistauglichen® L6sung unternommen werden.

Einleitung

Unter Geldwasche wird - international weitgehend einheitlich - ein Vorgehen verstanden,
bei dem illegale Gelder und andere Vermodgenswerte, die aus kriminellen Handlungen
stammen, in den legalen Wirtschaftskreislauf eingeschleust werden.® Ziel ist es dabei, die ur-
spriinglich illegale Herkunft des Vermdgens zu verschleiern und es dadurch besser verwert-
bar zu machen, weshalb die Geldwasche als einer der Grundpfeiler insbesondere der orga-
nisierten Kriminalitdt angesehen werden kann. Wegen des extrem gro3en Bargeldumlaufs,
liquider Finanzmarkte und unzureichender staatlicher Intervention gilt Deutschland interna-
tional schon lange als ,Geldwdscheparadies”.” So verwundert es auch nicht, dass Deutsch-
land im internationalen ,Schattenfinanzindex” aktuell den achten Platz belegt und damit
auch klassische Steueroasen wie beispielsweise Jersey oder die Bahamas tiberholt hat?
Schétzungen zufolge werden hierzulande jahrlich zwischen EUR 29 und 57 Mrd. ,gewa-

schen”?

Ein Geldwaschevorgang gliedert sich typischerweise in drei Phasen: Hierbei wird das illegal
erlangte Vermdgen zunachst in den regularen Finanzkreislauf eingebracht und damit trans-
ferierbar gemacht (sog. ,placement”). AnschlieBend werden die Spuren durch komplexe Fi-
nanzgeschafte oder durch Aneinanderreihung mehrerer Transaktions- und Handlungsket-
ten verwischt (,layering”). Schlie8lich wird das unauffallig erscheinende Vermoégen dem le-
galen Finanzkreislauf zugefiihrt (,integration”).”® Wéhrend das Finanzsystem mittlerweile in
hohem MaRe fiir das Thema sensibilisiert ist, konnen illegale Gelder weiterhin beispielswei-
se durch Investitionen in hochwertige Glter oder Immobilien oftmals unbemerkt gewa-
schen werden."

Um Kriminellen auch diesen Weg zu erschweren, wurde der Nichtfinanzsektor in den letzten
Jahren verstarkt in die Geldwaschepravention einbezogen. Hierzu werden den einzelnen
Unternehmen durch das GwG umfassende Verpflichtungen (vor allem die Identifizierung
von Vertragspartnern und wirtschaftlich Berechtigten, interne Sicherungsmafnahmen so-
wie strenge Dokumentations- und Meldepflichten) auferlegt. Diese bestehen im Grundsatz
zwar schon seit Langerem, wurden aber fiir den Nichtfinanzsektor erst ab dem Jahre 2012
wirklich brisant.

2 Nach § 17 GwG ist ein einheitliches Bu3geld i.H.v. bis zu EUR 100.000,00 pro Versto8 vorgesehen. Als Verstofl
gilt dabei nicht nur, wenn beispielsweise eine vom GwG geforderten Identifizierung vollstandig unterbleibt,
sondern auch, wenn diese nicht richtig, nicht vollstandig, nicht in der vorgeschriebenen Weise oder nicht recht-
zeitig erfolgt, § 17 Abs. 1 Nr. 1 GwG. Fiir die von Unternehmen bestellten Geldwaschebeauftragten wird tiber-
dies sogar eine Strafbarkeit wegen Geldwasche durch Unterlassen (88 261, 13 StGB) diskutiert, wenn sie ihre
geldwéscherechtlichen Pflichten bei Vorliegen eines Verdachtsfalls nicht angemessen erfiillen, siehe hierzu:
Neuheuser, NZWiSt 2015, 241ff.

® Allgemein zu den geldwéscherechtlichen Pflichten von Gliterhandlern: Bausch/Voller, Geldwésche-Compliance
fir Guterhandler, 1. Aufl. 2014.

* Allgemein zu den geldwéscherechtlichen Pflichten von Immobilienmaklern: Kerber/Schéwerling in: Hauschka,
Corporate Compliance, 2. Aufl. 2010, § 43; Griebel, NZM 2012, 481ff.

* Dies verlangt vor allem eine angemessene Berticksichtigung der bisherigen Auslegungshinweise und Mittei-
lungen des Bundesministeriums der Finanzen (BMF) und der Aufsichtsbehérden der einzelnen Lander sowie ei-
ne kritische Auseinandersetzung mit diesen. Pauschale Empfehlungen, entsprechende Publikationen als ,ge-
genstandslos” zu behandeln (so aber beispielsweise: Zeidler, CCZ 2014, 105, 110 fir die vom BMF und den Auf-
sichtsbehorden der Lander statuierte Verpflichtung von Strom- und Wasserversorgern als Guterhandler i.S.d. § 2
Abs. 1 Nr. 13 GwG), sind hingegen in Anbetracht der hohen Bu3gelder (§ 17 GwG) wenig hilfreich und fiihren im
Zweifel lediglich zu erheblichen Konflikten der Verpflichteten mit den Aufsichtsbehorden.

° AbIEG 1991 L 166/79; Wahl in: Miiller-Gugenberger/Bieneck, Wirtschaftsstrafrecht, 6. Aufl. 2015, 8§ 51 Rn 1.

7 Scheidges, Handelsblatt Online v. 12.04.2012, abrufbar unter: http://www.handelsblatt.com/6499762.html

(Stand: 09.08.2015); ders., Handelsblatt Online V. 08.11.2011, abrufbar unter:
http://www.handelsblatt.com/5807782.html (Stand: 09.08.2015).
8 Vgl.: Financial Secrecy Index - 2013 Results, abrufbar unter:

http://www.financialsecrecyindex.com/introduction/fsi-2013-results (Stand: 08.08.2015).

° Unkelbach-Tomczak, steueranwaltsmagazin 2013, 237.

© OECD, Handbuch Geldwaésche, abrufbar unter: http://www.oecd.org/tax/crime/44751835.pdf (Stand:
08.08.2015), S. 11; ausfiihrlich zu den einzelnen Methoden und Techniken: Australian Government, Placement
Techniques, Layering Techniques, Integration Techniques, abrufbar unter:
http://www.austrac.gov.au/elearning/intro_amlctf_money_laundering.html (Stand: 08.08.2015).

" Vogt in: Herzog/Miilhausen, Geldwéaschebekdampfung und Gewinnabschépfung, 1. Aufl. 2006, § 2 Rn. 36f.
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Allgemeine Unsicherheit bei der Umsetzung geldwascherecht-
licher Vorgaben im Nichtfinanzsektor

Im Zuge der umfassenden Novellierung des GwG im Jahre 2012 wurden die geldwasche-
rechtlichen Pflichten deutlich erweitert; dem Nichtfinanzsektor wurde hierbei besondere
Aufmerksamkeit gewidmet.'? Ebenso wurden umfassende Kontrollen von den Aufsichtsbe-
horden angekiindigt.” Zwar lieBen diese bei ihren ersten Priifungen trotz Feststellung ,etli-

cher Versaumnisse"™

noch Nachsicht walten und ermahnten zunachst nur. Allerdings koén-
nen sich Unternehmer mittlerweile — mehr als zwei Jahre nach vollstandigem Inkrafttreten
der neuen Regelungen - wohl kaum mehr darauf berufen, von ihren Pflichten nichts ge-
wusst zu haben. Zugegebenermallen fallt das Nichtwissen tatsachlich schwer, angesichts
der Vielzahl von Informationsbroschiiren und —veranstaltungen von Berufsverbanden und
Behorden. Leider sind auch diese Materialien nur selten konkret und gelangen oftmals nicht
liber unbestimmte Begriffe hinaus. So verwundert es auch nicht, dass die Vorgaben in der
Praxis als zu unbestimmt befunden und daher hochst unterschiedlich ausgelegt werden,

wodurch gleichsam erhebliche Unsicherheiten bei der Anwendung des GwG bestehen."

Einen nicht geringen Beitrag zur allgemein bestehenden Unsicherheit diirfte auch die fode-
ralistische Organisation der Aufsicht leisten. Wahrend die Einhaltung der geldwéascherechtli-
chen Vorgaben bei Immobilienmaklern und Giiterhdndlern beispielsweise in Sachsen, Sach-
sen-Anhalt oder Berlin zentral durch die jeweilige Landes- bzw. Senatsverwaltung beauf-
sichtigt wird, libernehmen dies beispielsweise in Hessen oder Baden-Wirttemberg die ein-
zelnen Regierungsprasidien. Hingegen lben zum Beispiel in Schleswig-Holstein die ortli-
chen Ordnungsbehérden der jeweiligen Gemeinden die Geldwéscheaufsicht aus. Entspre-
chend kontrollieren mancherorts grof3e Teams geschulter Spezialisten, wéahrend in anderen
Teilen Deutschlands, wie im schleswig-holsteinischen Siidangeln, die Standesbeamtin mit
der Aufgabe betraut wurde.’ In der Folge wird die Aufsicht im gesamten Bundesgebiet vol-
lig unterschiedlich durchgesetzt, was die Gefahr einer uneinheitlichen Umsetzung des GwG
begriindet und zu erheblicher Rechtsunsicherheit bei den Verpflichteten fihrt.”

Praxisprobleme bei der Geldwasche-Compliance im Giiterhan-
del

Die nach § 2 Abs. 1 Nr. 13 GwG verpflichtete Gruppe der Giiterhdndler wird im Gesetz nicht
naher definiert, weshalb sich in einigen Branchen bereits generelle Abgrenzungsfragen er-
geben.” Ebenso bestehen grundlegende Unsicherheiten bei der Erfiillung der geldwéasche-
rechtlichen Sorgdfaltspflichten.

Verpflichtung von Urproduzenten

Der Hersteller einer Ware ist als solcher relativ problemlos als Giiterhdndler i.5.d. § 2 Abs. 1
Nr. 13 GwG (,Personen, die gewerblich mit Giitern handeln”) zu qualifizieren. Dies zumin-
dest dann, wenn man den Terminus ,Handler” in seiner kaufmannischen Bedeutung zur

2 Ausfiihrlich zu den damals gednderten Anforderungen fiir den Nichtfinanzsektor: Wittenberg/Wilkens, ZRFC
2012, 214ff.

3 Vgl. nur: Hotte/Schmitt/Schmid, Monitor v. 09.08.2012; Schénwitz, Financial Times Deutschland v. 12.08.2012;
Thonicke, HNA Online, abrufbar unter: http://www.hna.de/nachrichten/stadt-kassel/kassel/offensive-gegen-
geldwaesche-2544289.html (Stand: 25.07.2015); impulse V. 25.07.2012, abrufbar unter:
http://www.impulse.de/unternehmen/:impulse-exklusiv--Behoerden-pruefen-Firmen-schaerfer-auf-
Geldwaesche/1030502.html (Stand: 25.07.2015).

4 Schneider, zit. in: Schénwitz, Financial Times Deutschland v. 12.08.2012; vgl. auch: Ehlke, Allgemeine Zeitung v.
25.08.2012.

'* Bundeskriminalamt, Geldwasche im Immobiliensektor in  Deutschland, abrufbar unter:
http://www.bka.de/nn_204298/SharedDocs/Downloads/DE/ThemenABisZ/GeldwaescheFIU/fiuFachstudieGeld
waeschelmmobiliensektor.html (Stand: 25.07.2015), S. 12; ferner: Schénwitz, Financial Times Deutschland v.
12.08.2012; entsprechend niedrig ist auch die Zahl der Verdachtsmeldungen, die von diesen Verpflichteten ab-
gegeben werden, vgl.: Bundeskriminalamt, Jahresbericht 2013 - Financial Intelligence Unit (FIU) Deutschland,
abrufbar unter: http://www.bka.de/nn_227456/DE/Publikationen/JahresberichteUndLagebilder/FIU/fiu__node.
html?__nnn=true (Stand: 25.07.2015), S. 11f.

16 Hotte/Schmitt/Schmid, Monitor v. 09.08.2012.

7 Bundeskriminalamt, Geldwasche im Immobiliensektor in  Deutschland, abrufbar unter:
http://www.bka.de/nn_204298/SharedDocs/Downloads/DE/ThemenABisZ/GeldwaescheFIU/fiuFachstudieGeld
waeschelmmobiliensektor.html (Stand: 25.07.2015), S. 12.

'8 Vgl. nur die Diskussion um die Geltung von Strom- und Wasserversorgern als Guterhandler i.S.d. GwWG, hierzu:
Zeidler,CCZ 2014, 105, 110.
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Auslegung heranzieht und ihn mit dem Kaufmann i.5.d. § 1 HGB gleichsetzt.” Hierbei ist es
unbeachtlich, ob es sich um eigene oder fremde Waren handelt.®

Eine speziellere Frage ist, ob auch sog. Urproduzenten, also beispielsweise die Verkaufer ei-
gener forstwirtschaftlicher oder bergbaulicher Erzeugnisse, vom geldwascherechtlichen Be-
griff des Glterhdndlers umfasst und damit Verpflichtete des GwG sind.?' Hierbei kommt es
nicht auf die Auslegung der Begriffe ,Handler” oder ,Gliter” an, sondern auf den Begriff
.gewerblich”. Die Gesetzesbegriindung zum GewAufspG vom 29.05.1992, bei dem ,alle
sonstigen Gewerbetreibenden” zu Verpflichteten des GwG erklart wurden, fasste hierunter
ausdrucklich nur die Personen, die ein Gewerbe i.S.d. GewO betreiben.?? In den Gesetzesbe-
griindungen der spiteren Anderungen des GwG (GwBekErgG und GWPraOptG) wurde auf
den Begriff nicht mehr eingegangen. Daraus wird teilweise geschlussfolgert, dass die GewO
fir die Auslegung des geldwascherechtlichen Giterhandlerbegriffs nach wie vor maRgeb-
lich sei.® Auch der Wortlaut lasst eine solche Betrachtung zunéachst plausibel erscheinen.

Problematisch ist hierbei, dass die Urproduktion vom Gewerbebegriff der GewO und sonsti-
ger gewerberechtlicher Vorschriften gewohnheitsrechtlich ausgenommen ist,* wahrend die
Gewerblichkeit der Urproduktion beispielsweise im Handelsrecht nicht bezweifelt wird.®
Die GewO-spezifische Abgrenzung zwischen Gewerbe und Urproduktion kann sich im Ein-
zelfall schwierig gestalten: Zu Letzterem zdhlen nach h.M. alle Tatigkeiten, die auf Gewin-
nung sog. roher Naturprodukte gerichtet sind sowie gewisse Aufbereitungsarbeiten und der
Verkauf dieser Produkte, solange die Verkaufstatigkeit in einem als tblich anzusehenden
Rahmen erfolgt.® In der Waldwirtschaft sind das beispielsweise die Gewinnung des Holzes
und die Weiterverarbeitung (zu Weihnachtsbaumen, Brennholz, Balken, Brettern, etc.) sowie
der Verkauf dieser Produkte vor Ort oder die Zulieferung an Handler oder Endverbraucher.”
Als Gewerbe anzusehen sind hingegen Hobeln, Schleifen, Impragnieren, Herstellung von
Kranzen, Mobelstiicken 0.4. und Verkauf dieser Produkte.?®

Mit Blick auf diese Gegeniiberstellung dréngt sich bereits die Frage nach dem geldwasche-
rechtlichen Sinn und Zweck der teilweise angenommenen Ausklammerung von Urprodu-
zenten auf. Denn es scheint wenig nachvollziehbar, weshalb beispielsweise der Verkauf ei-
nes unbehandelten Holzbalkens (noch) weniger geldwéscherelevant sein soll als der Ver-
kauf eines impragnierten Balkens.

Gegen die Auffassung, wonach sich der Begriff ,gewerblich” in § 2 Abs. 1 Nr. 13 GwG aktuell
immer noch nach der GewO richten soll, sprechen letztlich aber auch die historische sowie
die richtlinienkonforme Betrachtung. Denn die Gesetzesbegriindungen zum GwBekErgG
(mit dem der Terminus ,Personen, die gewerblich mit Giitern handeln” ins GwG eingefiihrt
wurde) sowie zu nachfolgenden Anderungsgesetzen beziehen sich in diesem Punkt nicht
mehr auf die GewO.” Vielmehr diente das GwBekErgG der Umsetzung des Art. 2 Nr. 3 e der
dritten Geldwascherichtlinie (2005/60/EG), in der allerdings nicht von ,gewerblich” die Rede
ist, sondern lediglich von ,Personen, die mit Giitern handeln”. In Erwagungsgrund 18 heif3t
es, die Vorschriften sollen die Personen erfassen, die ,geschaftsmaBig mit Gitern handeln”.

'* Ebenso: Die Regierungsprasidien in Hessen, Auslegungs- und Anwendungshinweise vom 17.02.2014, abrufbar
unter: https://rp-darmstadt.hessen.de/irj/RPDA_Internet?uid=eea09a31-620f-b01a-3b21-71765bee5c94 (Stand:
15.07.2015), S. of.

» Hingegen ware der Hersteller vom Handlerbegriff ausgenommen, wenn man zur Begriffsbestimmung § 2 Nr.
12 ProdSG heranzieht. Die dort vorgenommene Unterscheidung von Hersteller und Verkaufer hat jedoch vor-
dergriindig haftungsrechtliche Griinde (hierzu: Klindt/Schucht in: Klindt, ProdSG, 2. Aufl. 2015, § 2 Rn. 94ff. und
113ff.), weshalb eine Ubertragung auf die geldwischerechtliche Terminologie nicht nachvollziehbar wire, Die
Regierungsprasidien in Hessen, Auslegungs- und Anwendungshinweise vom 17.02.2014, abrufbar unter:
https://rp-darmstadt.hessen.de/irj/RPDA_Internet?uid=eea09a31-620f-b01a-3b21-71765bee5c94 (Stand:
15.07.2015),S. 11.

21 Ablehnend: Helmrich, NJW 2009, 3686.

2 BT Drucks. 12/2704, S. 14.

2 Hdberle in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, 202. Aufl. 2015, § 2 GwG Rn. 18; Bausch/Voller, Geld-
wasche-Compliance fiir Glterhandler, 1. Aufl. 2014, S. 21; Helmrich, NJW 2009, 3686.

2 Kahl in: Landmann/Rohmer, GewO, 59. Aufl. 2015, Einl. Rn. 62.

2 Qetker in: Staub, HGB, 5. Aufl. 2009, § 3 Rn. 1, 7; Schmidt in: MiiKo HGB, 3. Aufl. 2010, § 1 Rn. 21; dhnlich bereits:
Bussert, Handels- und Gesellschaftsrecht fur Betriebswirte, 1. Aufl. 1972, S. 22.

% Kahl in: Landmann/Rohmer, GewO, 59. Aufl. 2015, Einl. Rn. 63f.

¥ Landratsamt Weilheim Schongau, Abgrenzung der landwirtschaftlichen Urproduktion nach der GewO, abruf-
bar unter: http://www.weilheim-schongau.de/Inhalt/Stichworte_A_Z/_Sg_30/04UrproduktionGewerbeordnung
.pdf (Stand: 23.07.2015); Kahl in: Landmann/Rohmer, GewO, 59. Aufl. 2015, Einl. Rn. 64.

% | andratsamt Weilheim Schongau, Abgrenzung der landwirtschaftlichen Urproduktion nach der GewO, abruf-
bar unter: http://www.weilheim-schongau.de/Inhalt/Stichworte_A_Z/_Sg_30/04UrproduktionGewerbeordnung
.pdf (Stand: 23.07.2015).

»Vgl.: BR-Drucks. 168/08; ebenso: Scherp, Kriminalistik 2010, 282, 285.
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Der Begriff GeschaftsmaBigkeit legt jedoch keinen Bezug zur GewO nahe, sondern wird im
deutschen Recht allgemein bereits bei selbststandigem Tatigwerden mit Wiederholungsab-
sicht als erfiillt angesehen.*® Auch sonst bietet die Richtlinie keine Anhaltspunkte dafiir, dass
Urproduzenten von der Verpflichtung auszunehmen seien. Richtlinienkonform muss daher
davon ausgegangen werden, dass sich der Begriff ,gewerblich” nicht an den gewerberecht-
lichen Vorschriften orientieren kann und die Urproduzenten dementsprechend ebenfalls
zum Verpflichtetenkreis des GwG zu zahlen sind. Gestitzt wird diese Ansicht auch durch die
+Auslegung des Begriffs ,Guterhandler’ durch das Bundesministerium fiir Finanzen
(24.04.2012; VIl A 3 — WK 5023/11/10021)"3' Darin wird zur Auslegung des Begriffs ,Gliter”
auf das AWG verwiesen,* womit jede bewegliche Sache erfasst ist, die als Gegenstand des
Handelsverkehrs in Betracht kommt; Gegenstand eines entsprechenden Verkehrs braucht
sie noch nicht gewesen zu sein.® Weiter heilt es in der Auslegung des BMF, dass darunter
auch land- und forstwirtschaftliche sowie bergbauliche Erzeugnisse fallen, also die Giiter der
Urproduktion. Obwohl die Erzeugnisse explizit genannt wurden, findet sich letztlich keine
Ausklammerung der Urproduzenten aus dem Verpflichtetenkreis des GwG; ebenso wenig
wird auf die GewO verwiesen. Entsprechend wird davon auszugehen sein, dass die Urpro-
duzenten auch von den Aufsichtsbehérden als Giterhdndler i.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 13 GwG an-
gesehen werden.

“Know your Customer” oder “Know your Supplier”?

Bei der Erlauterung der Identifizierungspflicht greift der Gesetzgeber, ebenso wie die ein-
schldgige Fachliteratur, ausdriicklich auf das international gebrduchliche ,Know your Cu-
stomer”-Prinzip zurlick.* Die Aufsichtsbehdrden bleiben zwar bei der deutschen Amtsspra-
che, gehen jedoch inhaltlich nicht weiter und fragen die Adressaten ihrer Merkblatter ledig-
lich: ,Kennen Sie lhre Kunden?”3 Den Verpflichteten ware es daher nicht zu verdenken,
wenn sie eine Anwendung der geldwascherechtlichen Sorgfaltspflichten gegeniiber ihren
Lieferanten gar nicht in Betracht ziehen. Die Frage nach einer solchen Verpflichtung stellt
sich in der Praxis vor allem bei Giiterhdandlern: Muss ein Gebrauchtwagenhandler bei Vorlie-
gen eines Auslosetatbestands auch denjenigen identifizieren, dessen Auto er ankauft? Oder
der Juwelier seinen Schmuckzulieferer? Zumindest nach deutschem Recht lautet die Ant-
wort: Ja, er muss.

Denn wéhrend in den gemeinschaftsrechtlichen Geldwascherichtlinien die Erfilllung der
Sorgfaltspflichten lediglich gegenliber den Kunden gefordert wird,* hat sich der deutsche
Gesetzgeber in § 3 Abs. 1 Nr. 1 GwG flr den Begriff ,Vertragspartner” entschieden. Ein sol-
cher steht bei einem Handler aber sowohl auf Kaufer- wie auch auf Zuliefererseite, sodass
die Sorgfaltspflichten nach dem klaren Gesetzeswortlaut gegeniber beiden zu erfiillen
sind.*” Dies steht auch nicht im Widerspruch zu den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben, da
der Erlass oder die Beibehaltung strengerer Regeln in den jeweiligen Mitgliedsstaaten aus-
dricklich zulassig ist.*® Freilich ist in diesem Zusammenhang die Privilegierung der Glter-
handler nach § 3 Abs. 2 S. 2 GwG zu beriicksichtigen, wobei der praxisrelevanteste Aus-
|6setatbestand nach § 3 Abs. 2 S. 5 GwG (Annahme von Bargeld im Wert von EUR 15.000
oder mehr) wedfallt. Dennoch verbleiben die Auslosetatbestéande nach § 3 Abs. 2 S. 1 Nr. 3
(Verdacht auf Geldwéasche oder Terrorismusfinanzierung) und Nr. 4 GwG (Zweifel an der
Identitédt), wenngleich deren Vorliegen im Nachhinein kaum von den Aufsichtsbehorden

% Vgl. beispielsweise: BGH, NJW 1986, 1050, 1051; BGH NJW 2000, 1560, 1561; BGH NJW 2001, 3541, 3542; BFH
BStBI 86, 124; Ratschow in: Klein, AO, 12. Aufl. 2014, § 46 Rn. 29; Gola/Klug/Koérffer in: Gola/Schomerus, BDSG, 12.
Aufl. 2015, § 29 Rn. 6; Steiner in: Reiner, Offentliches Wirtschaftsrecht BT 2, 1. Aufl. 1996, S. 150; ferner die Legal-
definition in: § 3 Nr. 10 TKG.

3 Abrufbar unter: http://www.wirtschaft.oremen.de/sixcms/media.php/13/Auslegung_Gueterhaendler_BMF
.pdf (Stand: 23.07.2015).

32 Krit. hierzu: Zeidler, CCZ 2014, 105, 109f.

3 Diemer in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, 202. Aufl. 2015, § 4 AWG Rn. 8.

3 Vgl. nur: BT-Drucks. 16/9038, S. 29; Kerber/Schéwerling in: Hauschka, Corporate Compliance, 2. Aufl. 2010, § 43
Rn. 19; Warius in: Herzog, GwG, 2. Aufl. 2014, § 3 Rn. 1; Bausch/Voller, Geldwéasche-Compliance fir Giiterhandler,
1. Aufl. 2014, S. 149; Griebel, NZM 2012, 481, 483.

3 Vgl. nur: Bezirksregierung Diisseldorf, ,Kennen Sie Ihre Kunden?”, Pflichten nach dem Geldwéschegesetz fiir
Guterhandler, abrufbar unter: http://www.brd.nrw.de/wirtschaft/pdf/Merkblatt-Gueterhaendler-022015.pdf
(Stand: 15.07.2015).

% Richtlinie (EU) 2015/849, Art. 13 Abs. 1 Buchst. a); Richtlinie 2005/60/EG Art. 8 Abs. 1 Buchst. a).

¥ \gl. hierzu auch: Die Regierungsprasidien in Hessen, Auslegungs- und Anwendungshinweise vom 17.02.2014,
abrufbar unter: https://rp-darmstadt.hessen.de/irj/RPDA_Internet?uid=eea09a31-620f-b01a-3b21-
71765bee5c94 (Stand: 15.07.2015), S. 15, wonach ein Autohéndler die Sorgfaltspflichten bei Vorliegen der Aus-
|6setatbestande nach § 3 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 und 4 GwG auch beim Ankauf eines Gebrauchtwagens zu erfiillen hat.
* Richtlinie 2005/60/EG Art. 5.
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nachgewiesen werden kann. Dariiber hinaus fiihrt die Verwendung des Begriffs ,Vertrags-
partner” dazu, dass — und das ist auch durch die Aufsicht Gberpriifbar - das Lieferanten-
netzwerk in die geldwéscherechtliche Gefahrdungsanalyse® der Verpflichteten einbezogen
werden muss.

Keine Identifizierung des Vertreters

Der teilweise hohe biirokratische Aufwand mag bei so manchem Verpflichteten auch des-
halb Unverstandnis hervorrufen,* weil die Mechanismen des GwG von Kriminellen nur allzu
leicht ausgehebelt werden kdonnen. Eine grotesk anmutende Gesetzesliicke bildet in diesem
Zusammenhang die folgende Regelung:

Bei Vorliegen eines Auslsetatbestands nach § 3 Abs. 2 GwG ist eine Identifizierung nach
derzeitiger Rechtslage nur fiir den Vertragspartner sowie ggf. fiir den wirtschaftlich Berech-
tigten vorgeschrieben. Hingegen muss ein (angeblicher) Vertreter des Vertragspartners we-
der identifiziert werden, noch muss er seine Berechtigung, flir einen anderen zu handeln, in
irgendeiner Form nachweisen.” Das heif3t, dass die Identifizierungspflicht aktuell einfach
umgangen werden kann, indem eine Person beispielsweise vorgibt, Einkdaufer der Firma X
zu sein. Die Person kann beispielsweise ein Fahrzeug kaufen und bar bezahlen; zur Identifi-
zierung der Firma X (angeblicher Vertragspartner) geniigt ein frei zuganglicher Auszug des
Handelsregisters. Selbst wenn der Verkdufer in Anbetracht der Umstande skeptisch wird,
kann er den ,Vertreter” nicht zur Identifizierung verpflichten. Ebenso wenig kann es eine
Verdachtsanzeige rechtfertigen, wenn der ,Vertreter” seine Rechte wahrnimmt und keine
Angaben zu seiner Person machen will. Auch die Aufsichtsbehérden konnen aufgrund des
klaren Gesetzeswortlauts keine weitergehenden MalBnahmen von den Verpflichteten ver-
langen.

Das Problem wird allerdings mit Umsetzung der vierten Geldwascherichtlinie obsolet: Die
Richtlinie sieht nun auch die Identifizierung jeder Person vor, die vorgibt, im Namen des
Kunden zu handeln. Dariiber hinaus muss sie ihre Vertretereigenschaft nachweisen.*

Praxisprobleme bei der Geldwasche-Compliance von Immobi-
lienmaklern

Anders als bei Giuterhdandlern werden die geldwascherechtlichen Fragen von Immobilien-
maklern in der Literatur zumindest ansatzweise diskutiert. Probleme ergeben sich hier ins-
besondere im Zusammenhang mit Mietmaklern, der einmaligen Vermittlung von Immobili-
en und dem Zeitpunkt der Identifizierung von Kaufinteressenten.

Verpflichtung von Mietmaklern

In einem Schreiben vom 7. Dezember 2012 weist das BMF darauf hin, dass die Verletzung
von Sorgfaltspflichten durch Immobilienmakler von den Aufsichtsbehérden nicht bean-
standet wird, wenn sich die Maklerleistung auf die Vermittlung eines Mietvertrags bezieht.*®
Dies hat in der Literatur zu Verwirrung gefiihrt, da eine solche Ankiindigung tatsachlich nur
schwer mit den Vorschriften des GwG und der dritten Geldwascherichtlinie vereinbar ist.*

* Eine solche Gefahrdungsanalyse wird im GwG nicht ausdriicklich erwahnt, die Pflicht zu ihrer Erstellung ergibt
sich aber aus dem risikobasierten Ansatz des Gesetzes, insbesondere fiir die Ausgestaltung der internen Siche-
rungsmafBnahmen, Bezirksregierung Dusseldorf, ,Kennen Sie lhre Kunden?”, Pflichten nach dem Geldwéschege-
setz fur Giterhandler, abrufbar unter: http://www.brd.nrw.de/wirtschaft/pdf/Merkblatt-Gueterhaendler-
022015.pdf (Stand: 15.07.2015), S. 3; ausfiihrlich hierzu: Bausch/Voller, Geldwésche-Compliance fir Giterhand-
ler, 1. Aufl. 2014, S. 91ff.

“Vgl.: Schiitz, Wirtschaftsmagazin Pfalz 10/2012, 18.

41 Hierauf wird sowohl durch den Gesetzgeber als auch durch die Aufsichtsbehérden und die einschldgige Fach-
literatur ausdriicklich hingewiesen: BT-Drucks. 16/9038, S. 33; Bezirksregierung Disseldorf, ,Kennen Sie lhre
Kunden?”, Pflichten nach dem Geldwéschegesetz fir Guterhandler, abrufbar unter:
http://www.brd.nrw.de/wirtschaft/pdf/Merkblatt-Gueterhaendler-022015.pdf ~ (Stand:  15.07.2015), S. 5;
Bausch/Voller, Geldwésche-Compliance fiir Guterhandler, 1. Aufl. 2014, S. 34.

“2 Richtlinie (EU) 2015/849, Art. 13 Abs. 1 S. 2.

4 Bundesministerium der Finanzen, Sorgfaltspflichten der Inmobilienmakler nach dem Geldwaschegesetz, ab-
rufbar unter: http://www.ivd.net/fileadmin/user_upload/bundesverband/Der_IVD/Politik/2013-01-
09_BMF_Anschreiben_IVD_Mietimmobilien.pdf (Stand: 18.07.2015).

“ Ausfihrlich hierzu: Zeidler, CCZ 2014, 105, 108.
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Zur Begriindung dieser Ausklammerung kann zunachst auf die Standards der Financial Ac-

tion Task Force (FATF) verwiesen werden,*

in denen die geldwascherechtliche Verpflich-
tung von Immobilienmaklern nur im Zusammenhang mit dem Kauf und Verkauf von Immo-
bilien gefordert wird.** Zwar haben sich die EU-Mitgliedsstaaten verpflichtet, die Empfeh-
lungen der FATF umzusetzen.” Jedoch reicht die fehlende Erwdhnung von Mietmaklern in
den FATF-Standards fiir sich genommen nicht aus, um diese vollstandig aus dem Anwen-
dungsbereich des GwG auszunehmen, da einer strengeren Umsetzung der Empfehlungen

freilich nichts entgegensteht.

Das BMF bezieht sich in seinem Schreiben jedoch nicht auf die FATF-Empfehlungen, son-
dern auf eine angebliche Beschrankung nach Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie 2005/60/EG, wo-
nach Verpflichtete nur insoweit erfasst seien, als ,sie Tatigkeiten ausiiben, die im Zusam-
menhang mit dem Kauf und Verkauf von Immobilien und Unternehmen stehen.”*® Tatsach-
lich enthélt die Richtlinie eine solche Beschrankung nur fiir Notare und andere selbststandi-
ge Angehdrige von Rechtsberufen.”® Eine Eingrenzung oder auch nur eine Definition des
Begriffs Immobilienmakler findet sich hingegen weder in der Richtlinie noch im GwG. Da
Immobilienmakler, wie alle anderen in § 2 Abs. 1 GwG genannten Berufsgruppen, nur als
Verpflichtete nach dem GwG gelten, soweit sie in Ausiibung ihrer geschéftlichen oder beruf-
lichen Tatigkeit handeln®® und der Beruf des Immobilienmaklers gem. § 34c GewO erlaub-
nispflichtig ist, kann fiir die Auslegung des Begriffs die GewO herangezogen werden.*' § 34c
Abs. 1 Nr. 1 GewO spricht jedoch nur von Vertragen tiber gewerbliche Raume oder Wohn-
raume und unterscheidet damit nicht zwischen Kauf- und Mietmakler.* Nicht nachvollzieh-
bar zu begriinden wére daher eine vollstandige Ausklammerung der Mietmakler aus dem
Verpflichtetenkreis des GwG, wie es aber offenbar die Aufsichtsbehorden in Hessen hand-
haben.* Dies strebt das BMF in seiner Mitteilung indes nicht an. Vielmehr erkennt es die
Verpflichteteneigenschaft der Mietmakler als solche an und erklart fiir diese lediglich den
Verzicht auf die Beanstandung von Sorgfaltspflichtverletzungen. Das hei8t auch, dass die
Pflichten formal bestehen und damit auch die Mietinteressenten auf Verlangen des Maklers
an einer ldentifizierung mitwirken mussen, § 4 Abs. 6 GwG. Ebenso sind Mietmakler zur
Meldung von Verdachtsféllen nach § 11 GwG verpflichtet.>*

Eine solche Selbstverpflichtung der Aufsichtsbehoérden, wie sie das BMF statuiert, wird man
noch als zuldssige Ermessensausiibung ansehen kénnen.*® Dies vor allem mit Blick auf die
deutlich geringere Geldwéscherelevanz des Mietmarktes. Denn wahrend der Kauf und Ver-
kauf von Immobilien eine typische ,placement”- und ,layering”-Taktik ist (siehe hierzu: I.),
kann die Miete eines Objekts nur am Ende einer Kette von Geldwaschehandlungen stehen,
indem der Mietzins mit gewaschenem, inkriminiertem Geld bezahlt wird.*® Sofern der Geld-

“ Ebenso: Die Regierungsprasidien in Hessen, Auslegungs- und Anwendungshinweise vom 17.02.2014, abrufbar
unter: https://rp-darmstadt.hessen.de/irj/RPDA_Internet?uid=eea09a31-620f-b01a-3b21-71765bee5c94 (Stand:
15.07.2015),S.17.

“ FATF, The FATF Recommendations, Februar 2012, abrufbar unter: http://wwwfatf-
gafi.org/media/fatf/documents/recommendations/pdfs/FATF_Recommendations.pdf (Stand: 18.07.2015), S. 19.
“7Vgl.: AbIEU 2005 L 309/15; BT-Drucks. 17/6804, S. 1.

“ Bundesministerium der Finanzen, Sorgfaltspflichten der Inmobilienmakler nach dem Geldwaschegesetz, ab-
rufbar unter: http://www.ivd.net/fileadmin/user_upload/bundesverband/Der_IVD/Politik/2013-01-
09_BMF_Anschreiben_IVD_Mietimmobilien.pdf (Stand: 18.07.2015).

“ Richtlinie 2005/60/EG, Art. 2 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. b).

% Warius in: Herzog, GWG, 2. Aufl. 2014, § 2 Rn. 180.

5! Hdberle in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, 202. Aufl. 2015, § 2 GwG Rn. 16.

52 Ennuschat in: Tettinger/Wank/Ennuschat, GewO, 8. Aufl. 2011, § 34c Rn. 22.

5% Die Regierungsprasidien in Hessen, Auslegungs- und Anwendungshinweise vom 17.02.2014, abrufbar unter:
https://rp-darmstadt.hessen.de/irj/RPDA_Internet?uid=eea09a31-620f-b01a-3b21-71765bee5c94 (Stand:
15.07.2015),S.17.

* So auch ausdricklich: Bundesministerium der Finanzen, Sorgfaltspflichten der Immobilienmakler nach dem
Geldwéschegesetz, abrufbar unter:
http://www.ivd.net/fileadmin/user_upload/bundesverband/Der_IVD/Politik/2013-01-
09_BMF_Anschreiben_IVD_Mietimmobilien.pdf (Stand: 18.07.2015); vgl. auch: Landesdirektion Sachsen, Ausle-
gungs- und Anwendungshinweise vom 17.07.2015, abrufbar unter:
https://www.lds.sachsen.de/geldwaesche/index.asp?ID=7531&art_param=468 (Stand: 02.08.2015), S. 12; Wil-
lems, ZfIR 2014, 830, 831.

% A.A. offenbar: Zeidler, CCZ 2014, 105, 108.

% Freilich ist es aber auch umgekehrt denkbar, dass der Eigentlimer einer mit inkriminiertem Geld erworbenen
Immobilie diese vermietet und hierdurch scheinbar legale Mieteinnahmen erlangt (layering), siehe hierzu die
Falldarstellung bei: Rosbach, Deutschlandfunk v. 10.02.2014, abrufbar unter:
http://www.deutschlandfunk.de/kriminalitaet-deutschlands-problem-mit-der-
geldwaesche.724.de.html?dram:article_id=277124 (Stand: 20.07.2015); zum Ganzen: Vogt in: Her-
zog/Milhausen, Geldwaschebekampfung und Gewinnabschopfung, 1. Aufl. 2006, § 2 Rn. 36.
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wascher lediglich als Mieter tatig wird,”” ist das dem Mietmarkt innewohnende Geldwasche-
risiko damit nicht hoher als beim Erwerb von Konsumgitern oder der Inanspruchnahme
von Dienstleistungen.®®

Unabhéngig von der Zulassigkeit einer solchen Einschrankung kann es Immobilienmaklern
jedenfalls nicht von den jeweiligen Aufsichtsbehdrden vorgeworfen werden, wenn sie vom
Schreiben des BMF Gebrauch machen und auf die Erflillung ihrer Sorgfaltspflichten bei der
Vermittlung von Mietvertrigen verzichten. Im Ubrigen ist aus der Praxis aber auch kein Fall
bekannt, in dem die Aufsichtsbehorden strengere Mal3stédbe anlegen als das BMF in seinen
Auslegungshinweisen.

Zukiinftig konnte sich die Privilegierung der Mietmakler allerdings @andern: In der vierten
Geldwascherichtlinie wurde das Auslegungsproblem erkannt und aufgegriffen. Die erwarte-
te, abschlieBende Klarung® blieb dennoch aus. In Erwagungsgrund 8 heif3t es lediglich:
LHinsichtlich der Verpflichteten, die dieser Richtlinie unterliegen, kdnnte der Begriff Immobi-
lienmakler so verstanden werden, dass er gegebenenfalls auch Vermietungsmakler um-
fasst.” Es liegt also letztlich in der Hand des Gesetzgebers, ob er bei der Umsetzung der
Richtlinie der bisherigen Auffassung des BMF folgt oder eine klarstellende Regelung schafft.

Sorgfaltspflichten bei ,Einmal-Maklerei”

Unklarheit besteht auch in der Frage, wann bei Immobilienmaklern von der ,Begriindung
einer Geschéftsbeziehung” i.5.d. § 3 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 GwG auszugehen ist.* Von Bedeutung
ist die Frage vor allem deshalb, weil es fiir die Auslosung der Sorgfaltspflichten gemaR § 3
GwG auf eine klare Unterscheidung ankommt: Handelt es sich nur um ein einzelnes Ge-
schaft, so missen die Sorgfaltspflichten gemaf3 § 3 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 GwG erst erfiillt werden,
wenn es zu einer Transaktion i.H.v. EUR 15.000,00 oder mehr kommt.*" Handelt es sich hin-
gegen um eine Geschéftsbeziehung, so spielt der Wert der Transaktion keine Rolle mehr
und die Sorgfaltspflichten sind bereits bei der Begriindung der Geschaftsbeziehung zu erfiil-
len.

Als Geschéftsbeziehung gilt nach § 1 Abs. 3 GwG ,jede geschéftliche oder berufliche Bezie-
hung, die unmittelbar in Verbindung mit den geschéftlichen oder beruflichen Aktivitaten
der Verpflichteten unterhalten wird, und bei der beim Zustandekommen des Kontakts da-
von ausgegangen wird, dass sie von gewisser Dauer sein wird”. Unproblematisch kdnnen
hierunter die Falle gefasst werden, in denen mehr als ein Objekt vermittelt wird.®> Umstrit-
ten ist hingegen, ob bereits bei einer einmaligen Vermittlung einer Immobilie, also einem
einzelnen Geschéftsvorfall von einer ,gewissen Dauer” die Rede sein kann. Dies wird in der
Literatur teilweise flr samtliche Maklervertrage angenommen;® zum Teil aber auch nur
dann, wenn die Betreuung durch den Immobilienmakler tGber einen langeren Zeitraum er-
folgt und diese auch mehrere Tatigkeiten umfasst, von der Begleitung der Vorbereitung und
des Abschlusses des Kaufvertrages bis hin zu Tatigkeiten im Zusammenhang mit der Eigen-
tumsumschreibung im Grundbuch.** Dagegen wird eingewendet, dass es dem Makler na-
turgemall darum gehe, einen zu vermittelnden Vertrag moéglichst kurzfristig herbeizufiih-

7 Wird er als Vermieter tatig (siehe: Fn. 56), muss er die Immobilie vorher erworben haben, wobei er ggf. bereits
durch den Makler, jedenfalls aber durch den Notar identifiziert wurde, weshalb diese Konstellation nicht als risi-
koerhohender Aspekt bei der Betrachtung des Mietmarkts angefiihrt werden kann.

8 A.A. offenbar: Europdische Kommission, Bericht der Kommission an das Europaische Parlament und den Rat
tiber die Anwendung der Richtlinie 2005/60/EG, abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/internal_market/company/docs/financial-crime/20120411_report_de.pdf (Stand:
18.07.2015), S. 6.

% Bundesministerium der Finanzen, Sorgfaltspflichten der Immobilienmakler nach dem Geldwaschegesetz, ab-
rufbar unter: http://www.ivd.net/fileadmin/user_upload/bundesverband/Der_IVD/Politik/2013-01-
09_BMF_Anschreiben_IVD_Mietimmobilien.pdf (Stand: 18.07.2015); Europdische Kommission, Bericht der
Kommission an das Europdische Parlament und den Rat tiber die Anwendung der Richtlinie 2005/60/EG, abruf-
bar unter: http://ec.europa.eu/internal_market/company/docs/financial-crime/20120411_report_de.pdf (Stand:
18.07.2015), S. 6; Landesdirektion Sachsen, Auslegungs- und Anwendungshinweise vom 17.07.2015, abrufbar
unter: https://www.lds.sachsen.de/geldwaesche/index.asp?ID=7531&art_param=468 (Stand: 02.08.2015), S. 12.
% Vgl. nur die Kldrungsversuche bei: Warius in: Herzog, GwG, 2. Aufl. 2014, § 2 Rn. 180; Griebel, NZM 2012, 481,
485f.

¢ Als Beispiel wird in der Literatur insbesondere die Annahme des Maklerlohns angefiihrt, Warius in: Herzog,
GWG, 2. Aufl. 2014, § 2 Rn. 180; Griebel, NZM 2012, 481, 484; Zeidler, CCZ 2014, 105, 108, wie noch zu zeigen sein
wird, ist der Auslosetatbestand in der Praxis der Immobilienmakler jedoch kaum von Bedeutung.

¢ Flilbier/Aepfelbach/Langweg, GWG, 5. Aufl. 2006, § 3 Rn. 37; Warius in: Herzog, GwG, 2. Aufl. 2014, § 2 Rn. 180;
Griebel, NZM 2012, 481, 485; Zeidler, CCZ 2014, 105, 107.

¢ Kerber/Schéwerling in: Hauschka, Corporate Compliance, 2. Aufl. 2010, § 43 Rn. 19.

 Warius in: Herzog, GwG, 2. Aufl. 2014, § 2 Rn. 180; ahnlich: Kerber/Schéwerling in: Hauschka, Corporate Compli-
ance, 2. Aufl. 2010, § 43 Rn. 19.
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ren. Zudem sei der frither verwendete Begriff ,auf Dauer angelegt” (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 GwG a.F.)
inhaltlich gleichwertig mit dem Terminus ,von gewisser Dauer” (§ 1 Abs. 3 GwG), weshalb
neben dem Zeit- auch ein Mengenelement zu fordern sei. Letzteres fehle aber bei der ,Ein-
mal-Maklerei”, da sich die Tatigkeiten selbst bei langerer Dauer nur auf die Vermittlung ei-
nes Vertrages beziehen.®

Die hessischen Aufsichtsbehorden haben zu diesem Diskussionspunkt ausfiihrlich Stellung
genommen und legen dieser eine dulerst extensive Auslegung des Begriffs ,von gewisser
Dauer” zugrunde. Der Terminus sei keinesfalls gleichbedeutend mit der friiheren Formulie-
rung ,auf Dauer angelegt”, was bereits durch das Fehlen eines entsprechenden gesetzgebe-
rischen Hinweises bei der Anderung ersichtlich sei.® Diese Betrachtung deckt sich jedenfalls
mit dem Wortlaut, da einer ,auf Dauer angelegten” Beziehung ein finales Element inne-
wohnt, das gerade nicht besteht, wenn zum Zeitpunkt eines Kontakts nur davon ausgegan-
gen wird, dass die Beziehung von einer gewissen Dauer sein wird. Ebenso lasst sich dem
Wortlaut nicht entnehmen, dass zwangslaufig mehrere Geschaftsvorfélle notwendig sind,
um den Tatbestand der Geschéftsbeziehung zu erfiillen.” So wird beispielsweise auch bei
den (rechts-) beratenden Berufen eine Geschéftsbeziehung bereits dann angenommen,
wenn mehrere Beratungstermine zum gleichen Sachverhalt angedacht sind.® Im Zusam-
menhang mit Immobilienmaklern werden damit nur solche Falle vom Begriff der Geschafts-
beziehung ausgenommen, in denen lediglich ein einmaliger oder kurzer Kontakt stattfin-
det.*®® Dass hierdurch der Auslosetatbestand nach § 3 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 GwG (auBBerhalb einer
bestehenden Geschéftsbeziehung anfallende Transaktion im Wert von min. EUR 15.000,00)
bei Immobilienmaklern praktisch bedeutungslos wird, steht der dargestellten Auslegung
nicht entgegen.” Letztlich muss daher auch bei Interessenten fiir einen einmaligen Immobi-
lienkauf bzw. -verkauf regelméBig vom Vorliegen einer Geschaftsbeziehung i.5.d. § 3 Abs. 2
S. 1 Nr. T GwG und demnach auch von einer Pflicht zur Erfiillung der Sorgfaltspflichten aus-
gegangen werden.

Zeitpunkt der Identifizierung bei Immobilienmaklern

Es schlief3t sich die Frage an, zu welchem Zeitpunkt Immobilienmakler die Sorgfaltspflichten
zu erfillen haben. Das BMF stellt hierbei auf den Abschluss des Maklervertrages und die
damit einhergehende Entstehung des grundsatzlichen Provisionsanspruchs ab; hierin liege
die mal3gebliche Geschéftsbeziehung zwischen dem Immobilienmakler und dem Interes-
senten.”’ Entsprechend kann die Erfiillung der Sorgfaltspflichten aber auch nur gegeniber
denjenigen Personen verlangt werden, bei denen ein Provisionsanspruch geltend gemacht
werden soll.”? Je nach Region wird die Beauftragung des Maklers (und damit auch die Zah-
lung der Provision) in Deutschland allerdings unterschiedlich gehandhabt; entweder ge-
schieht dies durch den Verkaufer, den Kaufer oder auch durch beide Seiten (sog. ,Doppel-
makler”). Die Identifizierung hat jedenfalls vor Abschluss eines solchen Vertrages zu erfol-
gen, § 4 Abs. 1 S. 1 GwG. Dieser Zeitpunkt mag in den Fallen zweifelsfrei bestimmbar sein, in
denen eine formale oder schriftliche Auftragserteilung erfolgt. In der Praxis werden Makler-
vertrage jedoch haufig - insbesondere bei Kaufinteressenten — konkludent geschlossen.”? In
Anbetracht dessen beflirchten Teile der Literatur als Folge der vom BMF geduf3erten Auffas-
sung, dass die Sorgfaltspflichten bereits dann zu erfiillen seien, wenn ein Interessent telefo-

% Griebel, NZM 2012, 481, 485; wohl auch: Zeidler, CCZ 2014, 105, 107.

% Die Regierungsprasidien in Hessen, Auslegungs- und Anwendungshinweise vom 17.02.2014, abrufbar unter:
https://rp-darmstadt.hessen.de/irj/RPDA_Internet?uid=eea09a31-620f-b01a-3b21-71765bee5c94 (Stand:
15.07.2015), S. 20.

 Willems, ZfIR 2014, 830, 831; vgl. auch: Kerber/Schéwerling in: Hauschka, Corporate Compliance, 2. Aufl. 2010, §
43 Rn. 19; die Wortlautauslegung der Formulierung ,von gewisser Dauer” erschopft sich vielmehr in der Fest-
stellung, dass Uberhaupt eine Dauer der Geschéftsbeziehung vorliegen muss, Griebel, NZM 2012, 481, 485.
 Warius in: Herzog, GWG, 2. Aufl. 2014, § 1 Rn. 23; Zeidler, CCZ 2014, 105, 107.

¢ Die Regierungsprasidien in Hessen, Auslegungs- und Anwendungshinweise vom 17.02.2014, abrufbar unter:
https://rp-darmstadt.hessen.de/irj/RPDA_Internet?uid=eea09a31-620f-b01a-3b21-71765bee5c94 (Stand:
15.07.2015), S. 20.

" AA.: Griebel, NZM 2012, 481, 485.

7' Bundesministerium der Finanzen, Zeitpunkt der Identifikation bei Immobilienmaklern, 27. Dezember 2011, VII
A 3-WK5023/11/10007.

2 Antwortschreiben des Regierungsprasidium Darmstadt vom 23.08.2013, abrufbar unter: http://admin.bvfi-
dev.de.dd35508 kasserver.com/uploads/USER/141/files/Antwortschreiben_des_Regierungsprasidium_Darmsta
dD_vom_23.08.2013.pdf (Stand: 20.07.2015); Willems, ZfIR 2014, 830, 831.

72 Vgl.: OLG Frankfurt a.M. NZM 2012, 511; OLG Koln NJW-RR 1993, 764; LG Hamburg Urt. v. 21.09.2007 - 328 O
427/06, juris; ausfuhrlich hierzu: Schwerdtner/Hamm, Maklerrecht, 6. Aufl. 2012, Rn. 77ff.; Pauly, MDR 2006, 549ff.
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a)

b)

c)

nisch oder per E-Mail ein Exposé anfordert.”* Jedenfalls werde dem Makler hierbei das Aus-
legungsrisiko aufgebiirdet.”®

Spezielle Struktur des Maklervertrages

Der Maklervertrag ist als erfolgsbedingter Vertrag strukturiert: Der Auftraggeber verpflichtet
sich durch dessen Abschluss zur Zahlung der Provision; allerdings nur fiir den Fall, dass der
beabsichtigte Hauptvertrag aufgrund eines Nachweises oder einer Vermittlung des Maklers
zustande kommt.”® Der Maklervertrag begriindet grundsatzlich weder eine Pflicht des Mak-
lers zum Tatigwerden noch ist der Auftraggeber zum Abschluss des Hauptvertrages ver-
pflichtet. Aus diesem Grund vertrat die Immobilienmaklerbranche lange den Standpunkt,
dass die geldwascherechtlichen Sorgfaltspflichten erst dann zu erfiillen seien, wenn der
Hauptvertrag - also der notarielle Kaufvertrag — ,so gut wie sicher ist und der Interessent
wohl nicht mehr den Kontakt abbricht”.””

Trotz der eigenartigen Struktur des Maklervertrages, aufgrund derer er teilweise auch als
Vertrag eigener Art angesehen wird, kommt er allerdings nicht einfach aus dem Nichts zu-
stande, sondern nach den allgemeinen zivilrechtlichen Prinzipien von Angebot und An-
nahme.

Konkludentes Zustandekommen des Maklervertrages

Wichtigster Aspekt bei konkludent abgeschlossenen Maklervertragen ist nach der BGH-
Rechtsprechung, dass der ,Kaufinteressent [...] in Kenntnis des eindeutigen Provisionsver-
langens die Dienste des Maklers in Anspruch nimmt”“.”® Ein bereits durch Anforderung eines
Exposés geschlossener Maklervertrag (s.o0.) ist damit nur in den Féllen denkbar, in denen die
Anforderung bereits in Kenntnis der Provisionserwartung geschieht.”” Andernfalls kann der
Antrag auf Abschluss eines solchen Vertrages friithestens in der Zusendung des Exposés lie-
gen, sofern der Makler im Zuge dessen sein Provisionsverlangen zum Ausdruck bringt.® Im
Ubrigen gilt der Grundsatz, dass der unverbindlichen Anfrage eines Interessenten noch kei-
ne Antragsqualitdat zukommt.®' Insofern geht die Initiative zum konkludenten Vertrags-
schluss in aller Regel vom Makler aus.® Letztlich liegt es daher auch allein in seiner Verant-
wortung, durch ein ausdrickliches Provisionsverlangen fir klare Verhdltnisse zu sorgen.®
Verbleibende Unklarheiten gehen stets zu seinen Lasten.® Allein deshalb wird der Zeitpunkt
des Vertragsschlusses in den allermeisten Fallen konkret bestimmbar sein, sodass ebenfalls
deutlich ist, ab wann die geldwascherechtlichen Sorgfaltspflichten zu erfiillen sind.

Zeitpunkt der Identifizierung

In den Fallen, in denen der Maklervertrag bereits mit der Anforderung eines Exposés zu-
stande kommt, ist eine GwG-konforme Identifizierung vor Vertragsabschluss kaum realisier-
bar. Kommt der Vertrag erst zu einem spateren Zeitpunkt konkludent oder fernmiindlich
zustande, kann es ebenso Félle geben, in denen eine vollstandige Identifizierung vor Ver-
tragsschluss nicht mit der Geschaftspraxis vereinbar ist und auch von Kundenseite kaum ak-
zeptiert wird.®> Das GwG gesteht hierbei - abhdngig vom konkret erkennbaren Geldwdsche-

7 Griebel, NZM 2012, 481, 485; Zeidler, CCZ 2014, 105, 107; da der Vertragspartner in diesen Fallen nicht person-
lich anwesend ist, mussten konsequenterweise sogar die verstarkten Sorgfaltspflichten nach § 6 GwG erfiillt
werden.

7S Griebel, NZM 2012, 481, 485.

76 Zu den Voraussetzungen des Provisionsanspruchs: Dyckerhoff/Brandt, Das Recht des Immobilienmaklers, 10.
Aufl. 1993, S. 8; ausfiihrlich zur Rechtsnatur des Maklervertrages: Schwerdtner/Hamm, Maklerrecht, 6. Aufl. 2012,
Rn. 30ff.

77 Zit. in: Bundesministerium der Finanzen, Zeitpunkt der Identifikation bei Immobilienmaklern, 27. Dezember
2011, VII A 3-WK5023/11/10007.

8 BGH NZM 2007, 169; dhnlich: BGH NJW 2002, 817; BGH NZM 1999, 39.

7 Schwerdtner/Hamm, Maklerrecht, 6. Aufl. 2012, Rn. 89; dhnlich bereits: Dyckerhoff/Brandt, Das Recht des Im-
mobilienmaklers, 10. Aufl. 1993, S. 10.

% BGH NZM 2007, 169, 170.

8 OLG Minchen OLGR Miinchen 1993, 230; OLG Dusseldorf OLGR Dusseldorf 1992, 276; Schwerdtner/Hamm,
Maklerrecht, 6. Aufl. 2012, Rn. 89.

& Ausfuhrlich hierzu: BGH NZM 2005, 956, 957; a.A.: Pauly, MDR 2006, 549, 450f.

8 BGH NZM 2005, 956, 957; BGH NJW 2000, 282; BGH NJW-RR 1996, 114; Dyckerhoff/Brandt, Das Recht des Im-
mobilienmaklers, 10. Aufl. 1993, S. 9, 10f.

& Sofern es zu einem Provisionsprozess kommt, trifft den Makler ohnehin die Darlegungs- und Beweislast fir
das Zustandekommen des Vertrages, hierzu: Schwerdtner/Hamm, Maklerrecht, 6. Aufl. 2012, Rn. 99.

8 Zeidler, CCZ 2014, 105, 107; anders: Kerber/Schéwerling in: Hauschka, Corporate Compliance, 2. Aufl. 2010, § 43
Rn. 23; das BMF lasst einen solchen Einwand freilich nicht gelten und halt Kunden bereits fiir verdachtig, wenn
sie einem solchen Vorgehen ablehnend gegentibertreten - schlieBlich sollte dies fiir einen ,unauffalligen Kun-
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d)

risiko — einen gewissen Spielraum zu, der auch von den Aufsichtsbehérden akzeptiert und
bei Maklervertrdgen in der Regel sogar noch erweitert wird.?® Soweit keine Anhaltspunkte
flir ein erhohtes Risiko bestehen, dirfte eine spatere Identifizierung teilweise bereits nach §
4 Abs. 1S.2 GwG (Stérung des normalen Geschiftsablaufs) zuldssig sein. Im Ubrigen wird es
von den Aufsichtsbehorden als ausreichend betrachtet, wenn die vollstandige Identifizie-
rung zumindest vor Erbringung der relevanten Maklerleistungen (Objektbesichtigung,
Ubermittlung der Kontaktdaten des Kiufers bzw. Verkaufers, etc.) erfolgt.?”

Als deutlich verspéatet wird es hingegen vom BMF angesehen, wenn die Sorgfaltspflichten —
wie von der Immobilienmaklerbranche angenommen (s.0.) — erst kurz vor Abschluss des no-
tariellen Kaufvertrages erfiillt werden.® Zu diesem Zeitpunkt ware es redundant, den Im-
mobilienmakler zu einer Identifizierung zu verpflichten, da diese Pflicht gleichsam den No-
tar trifft.® In Anbetracht einer BKA-Studie, wonach die geldwascherechtlichen Vorschriften
bislang weder von Immobilienmaklern noch von Notaren auch nur ansatzweise zufrieden-
stellend umgesetzt werden,” mag so eine doppelte Identifizierungspflicht als ,doppelter
Boden” zwar begriiBenswert sein. Der eigentliche Zweck der geldwéascherechtlichen Ver-
pflichtung von Immobilienmaklern wird aber an anderer Stelle gesehen: Sie soll gerade da-
zu fuhren, dass auch die Kaufinteressenten erfasst werden, die sich am Ende nicht fiir einen
Kauf entscheiden.”’ Dies entspricht dem Sinn des GwG, das nicht nur zu einer spateren
Nachvollziehbarkeit des Geldflusses (,paper trail“) beitragen soll, sondern auch zum maog-
lichst friihzeitigen Aufspiiren illegalen Vermdgens und damit zur Unterbrechung laufender
Geldwascheaktivitdten.”? Auf eine erfolgreiche Transaktion bzw. einen erfolgreichen Immo-
bilienkaufvertrag kommt es daher ebenso wenig an wie auf die Falligkeit des Provisionsan-
spruchs.”

Ausgestaltung in der Praxis

Fir die Ausgestaltung in der Praxis ist dem Umstand Rechnung zu tragen, dass zwischen
dem ersten Interessentenkontakt und dem Abschluss des Kaufvertrages eine gewisse Zeit
vergeht und weitere Zwischenschritte notwendig sind. Oftmals erfordert der Immobilien-
kauf eine monatelange Suche, teilweise unter Einschaltung mehrerer Makler und begleitet
von sorgfaltigen Entscheidungsprozessen sowie zahlreichen Objektbesichtigungen.® In-
nerhalb dieses Rahmens kommt es letztlich auf eine risikoadaquate Einschdtzung des Zeit-
punktes an, an dem die Sorgfaltspflichten vollumfanglich zu erfiillen sind.*> Soweit keine ri-
sikoerhohenden Umstande ersichtlich sind, wird man es bei fernmtindlich oder konkludent
geschlossenen Maklervertragen als ausreichend ansehen miissen, wenn die Identifizierung
beim ersten Kontakt per Telefon oder E-Mail zunéachst nur teilweise durch Dokumentation

den [...] ndmlich kein Hemmnis darstellen”, Bundesministerium der Finanzen, Zeitpunkt der Identifikation bei
Immobilienmaklern, 27. Dezember 2011, VII A 3 - WK 5023/11/10007.

% Vgl.: Landesdirektion Sachsen, Auslegungs- und Anwendungshinweise vom 17.07.2015, abrufbar unter:
https://www.lds.sachsen.de/geldwaesche/index.asp?ID=7531&art_param=468 (Stand: 02.08.2015), S. 14; Die
Regierungsprasidien in Hessen, Auslegungs- und Anwendungshinweise vom 17.02.2014, abrufbar unter:
https://rp-darmstadt.hessen.de/irj/RPDA_Internet?uid=eea09a31-620f-b01a-3b21-71765bee5c94 (Stand:
15.07.2015), S. 22.

& Vgl. hierzu die bundesweit einheitlichen ,Regelbeispiele fir die Praxis der Immobilienmakler”, versffentlicht
bei: Landesdirektion Sachsen, Auslegungs- und Anwendungshinweise vom 17.07.2015, abrufbar unter:
https://www.lds.sachsen.de/geldwaesche/index.asp?ID=7531&art_param=468 (Stand: 02.08.2015), S. 15ff.; Die
Regierungsprasidien in Hessen, Auslegungs- und Anwendungshinweise vom 17.02.2014, abrufbar unter:
https://rp-darmstadt.hessen.de/irj/RPDA_Internet?uid=eea09a31-620f-b01a-3b21-71765bee5c94 (Stand:
15.07.2015), S. 23ff.

# Bundesministerium der Finanzen, Zeitpunkt der Identifikation bei Immobilienmaklern, 27. Dezember 2011, VII
A 3-WK5023/11/10007.

# Bundesministerium der Finanzen, Zeitpunkt der Identifikation bei Immobilienmaklern, 27. Dezember 2011, VII
A 3-WK5023/11/10007.

©  Bundeskriminalamt, Geldwdsche im Immobiliensektor in  Deutschland, abrufbar unter:
http://www.bka.de/nn_204298/SharedDocs/Downloads/DE/ThemenABisZ/GeldwaescheFIU/fiuFachstudieGeld
waeschelmmobiliensektor.html (Stand: 25.07.2015), S. 5ff.

' Bundesministerium der Finanzen, Zeitpunkt der Identifikation bei Immobilienmaklern, 27. Dezember 2011, VII
A 3-WK5023/11/10007.

2Vgl. hierzu beispielsweise das Erfordernis der staatsanwaltschaftlichen Zustimmung bei verdachtigen Transak-
tionen nach § 11 Abs. 1a GwG; ferner: BT-Drucks. 16/9038, S. 33.

% AA.: Griebel, NZM 2012, 481, 486.

°* Bundesministerium der Finanzen, Zeitpunkt der Identifikation bei Immobilienmaklern, 27. Dezember 2011, VII
A 3-WK5023/11/10007.

% Kerber/Schéwerling in: Hauschka, Corporate Compliance, 2. Aufl. 2010, § 43 Rn. 23 fordern in diesem Zusam-
menhang eine Identifizierung zum friihestmoglichen Zeitpunkt, was auch den Vorteil habe, dass die Kooperati-
onsbereitschaft der Kunden noch vorhanden sei, wiahrend eine spate Identifizierung oftmals auf Unverstandnis
stielRe.
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der hierbei tGbermittelten Grunddaten sowie einer vorlaufigen Risikoeinschdtzung erfolgt
und spater beim ersten persénlichen Kontakt (beispielsweise bei der Objektbesichtigung)
abgeschlossen wird. Diese abgestufte Vorgehensweise wird in aller Regel auch von den Auf-
sichtsbehorden akzeptiert.

Zusammenfassung und Ausblick

Guterhdndler missen einerseits beachten, dass dieser Verpflichtetenkreis sehr weit gefasst
ist und daher auch Urproduzenten zu den Adressaten des GwG zahlen. Andererseits miissen
die geldwascherechtlichen Pflichten nicht nur - wie vielfach angenommen - im Bezug auf
die Kunden erfiillt werden, sondern auch bei allen lbrigen Vertragspartnern (Lieferanten
etc.). Die aktuell bestehende Gesetzesliicke, wonach ein (angeblicher) Vertreter des Ver-
tragspartners nicht identifiziert werden muss, wird spatestens bei Umsetzung der vierten
Geldwascherichtlinie innerhalb der ndchsten zwei Jahre geschlossen.

Immobilienmakler sind richtigerweise auch dann als Verpflichtete des GwG anzusehen,
wenn sie lediglich Mietobjekte vermitteln; allerdings mit der Ausnahme, dass die Aufsichts-
behorden eine Verletzung der Sorgfaltspflichten aktuell nicht beanstanden kénnen. Von der
Pflicht zur Erfillung der ibrigen GwG-Vorgaben sind Mietmakler trotzdem grundsatzlich
nicht befreit. Eine vollstandige Nichterfiillung der geldwéascherechtlichen Pflichten kann ih-
nen lediglich in solchen Regionen nicht vorgeworfen werden, in denen die Aufsichtsbehor-
den Mietmakler offiziell nicht als Immobilienmakler i.S.d. GwG ansehen (Beispiel: Hessen).
Alle Gbrigen Immobilienmakler missen beachten, dass die geldwascherechtlichen Sorg-
faltspflichten auch bei der einmaligen Vermittlung von (Kauf-) Immobilien zu erfiillen sind,
da grundsétzlich eine Geschéftsbeziehung i.S.d. § 1 Abs. 3 GwG vorliegt. Die Sorgfaltspflich-
ten sind auch bei konkludent geschlossenen Maklervertragen frilhestmoglich zu erfillen;
jedenfalls vor Erbringung der relevanten Maklerleistung. Je nach den Umstanden des Einzel-
falls und in Abhangigkeit vom konkret bestehenden Risiko kann allerdings eine spatere oder
stufenweise Identifizierung erfolgen.

Es bleibt abzuwarten, inwiefern der Gesetzgeber die aufgrund der vierten Geldwaschericht-
linie notwendige Novellierung des GwG nutzt, um fiir mehr Klarheit bei den geldwésche-
rechtlichen Pflichten im Nichtfinanzsektor zu sorgen. Jedenfalls ist im Zuge dessen mit einer
weiteren Verscharfung dieser Pflichten zu rechnen: So senkt die neue Geldwascherichtlinie
beispielsweise den Transaktions-Schwellenwert, ab dem Guterhandler ihre Sorgfaltspflich-
ten zwingend zu erfiillen haben, von EUR 15.000,00 auf EUR 10.000,00 ab.” Den Mitglieds-
staaten steht es allerdings auch frei, niedrigere Schwellenwerte und strengere Vorschriften
festzusetzen. Unabhéngig davon, ob der deutsche Gesetzgeber von dieser Moglichkeit Ge-
brauch macht, wird sich die Zahl der Geschaftsvorfélle, bei denen die geldwascherechtli-
chen Sorgfaltspflichten erfiillt werden missen, durch die Schwellenwertabsenkung deutlich
erhohen und damit auch das Risiko, buBgeldbewdhrte Fehler bei der Erflillung dieser Pflich-
ten zu machen. Umso wiinschenswerter ware bei vielen Punkten eine gesetzgeberische
Klarstellung der Anforderungen sowie ein einheitliches Vorgehen der Aufsichtsbehorden.
SchlieBlich darf nicht vergessen werden, dass das eigentliche Ziel der Geldwéaschepraventi-
on die erleichterte Verfolgung von Kriminellen ist und nicht die Kriminalisierung der hierfiir
in die Pflicht genommenen Privatwirtschaft.

% Vgl. hierzu die bundesweit einheitlichen ,Regelbeispiele fir die Praxis der Immobilienmakler”, versffentlicht
bei: Landesdirektion Sachsen, Auslegungs- und Anwendungshinweise vom 17.07.2015, abrufbar unter:
https://www.lds.sachsen.de/geldwaesche/index.asp?ID=7531&art_param=468 (Stand: 02.08.2015), S. 15ff.; Die
Regierungsprasidien in Hessen, Auslegungs- und Anwendungshinweise vom 17.02.2014, abrufbar unter:
https://rp-darmstadt.hessen.de/irj/RPDA_Internet?uid=eea09a31-620f-b01a-3b21-71765bee5c94 (Stand:
15.07.2015), S. 23ff.

 Richtlinie (EU) 2015/849, Art. 11 Buchst. c).






