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Identifizierungspflichten von Banken bei
Geschaftsbeziehungen mit Sitzgesellschaften

Dr. iur. Thomas Nagel, Rechtsanwalt, Zurich”

Klaus Wiesehofer, MAS in Business Law FFHS, M.A. in Finance & Banking, Dipl.-Kfm.,
CAMS, Zirich™

I. Einleitung
Neben einer Vielzahl von legitimen Zwecken

Im April 2016 wurde die Offentlichkeit durch die Pu- kénnen Sitzgesellschaften auch zur Ver-
blikation der sog. «Panama Papers» iiber die Existenz schleierung der Identitat des wirtschaftlich
zahlreicher Sitzgesellschaften im Ausland informiert, Berechtigten an Vermégenswerten verwendet
welche zur Geldwdscherei und Steuerflucht genutzt werden. Um Geldwascherei zu verhindern,
wurden.! Das Thema ist durch die jingsten Enthiillun- treffen Banken und andere Finanzinterme-
gen im Rahmen der «Pandora Papers» aktueller denn je.? disre unter dem Geldwaschereigesetz diverse
Wer deliktisch erworbene Vermodgenswerte3, welche aus Pflichten. Diese Pflichten werden in der GwV,
gewissen kriminellen Handlungen oder qualifizierten der GWV-FINMA sowie in der VSB 20 kon-
Steuervergehen* stammen, in eine Sitzgesellschaft ein- kretisiert. Der vorliegende Beitrag analysiert
bringt, begeht Geldwascherei und macht sich strafbar.s die Pflichten, welche Banken bei Geschafts-

beziehungen mit Sitzgesellschaften einhalten
mussen. Die Autoren legen die entsprechen-
den Bestimmungen aus, geben Hinweise aus
der Praxis und unterziehen die Regelung einer

""""" _ _ _ kritischen Wirdigung.

*  Dr.iur. Thomas Nagel, Rechtsanwalt, ist Associate bei Walder Wyss AG i Lo . ..
in Ziirich. Zudem ist er Dozent fiir Compliance & Corporate Governance Outre un certain nombre d Ob]eCTlfS Iegmmes,
an der Fernfachhochschule Schweiz (FFHS) in Ziirich. |eS SOC'éTéS de domlc”e peuvent aUSS| étre

#*  Klaus Wiesehofer, MAS in Business Law FFHS, M.A. in Finance & utilisées pour dissimuler l'identité de I'ayant
Banking, Dipl.-Kfm., CAMS, ist Senior Compliance Officer bei der Credit s . . .
Suisse Services AG in Zirich. droit économique de valeurs patrimoniales.

3 I A H I
Die Autoren danken Dr. iur. Pascal Zysset, Rechtsanwalt, Ayca Afind emDECher le blanchimentd argent, les
Kuyumcuoglu, MLaw, und Elisha Odenheimer, MLaw, fiir die kritische banques et autres intermédiaires financiers
Durchsicht des Manuskripts und die wertvollen Anmerkungen. G A 1 . q ,
sont soumis a diverses obligations fondées
sur la loi sur le blanchiment d’argent. Ces

) ) ) ) ) obligations sont concrétisées dans 'OBA,
1 Bastian Obermayer/Frederik Obermaier, Panama Papers, Die Geschichte , o
einer weltweiten Enthiillung, K6ln 2016, passim. I'OBA-FINMA ainsi que dans la CDB 20. Le

2 André Miiller, Pandora Papers: Die Schweiz bietet noch immer présent article analyse les obligations que les
Angriffsflache im Kampf gegen Geldwdscherei, NZZ vom 5.10.2021, 22. banques doivent respecter dans leurs rela-

3 Monika Rentsch, Die Tatobjektseigenschaft von Surrogaten sowie X . . Qna ..
Vermogenswerten teilweiser deliktischer Herkunft nach Art. 305 StGB tions d'affaires avec des sociétes de domicile.
(Geldwascherei), Bern 2020, 2. Les auteurs interprétent les dispositions

4 Als Vortaten von Geldwdscherei i.S.v. Art. 305" Ziff. 1 des e P . P
Schweizerischen Strafgesetzbuches (StGB) vom 21. Dezember 1937 SDECIﬁq ues, donnent des indications tirees de
(SR 311.0) gelten Verbrechen i.S.v. Art. 10 StGB sowie qualifizierte la pratique et soumettent la réglementation a
Steuervergehen nach Art. 186 des Bundesgesetzes iiber die S i
direkte Bu%ldessteuer (DBG) vom 14, Deze%nber 1990 (SR 642.11) une apprecna’rlon Crlthue' (PP)
sowie Art. 59 Abs. 11. Lemma des Bundesgesetzes iiber die
Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden
(Steuerharmonisierungsgesetz, StHG) vom 14. Dezember 1990
(SR 642.14) (vgl. Art. 305" Ziff. 1 sowie 1 StGB).

5  Art. 305 StGB.

Die Autoren vertreten vorliegend ausschliesslich ihre eigene Meinung
und nicht diejenige ihrer Arbeitgeber.
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Der Rickgriff auf eine Sitzgesellschaft kann den wirt-
schaftlichen Hintergrund der mit einer Geschéaftsbezie-
hung verbundenen Kapitalfliisse verschleiern und die
Wahrscheinlichkeit verringern, die reellen wirtschaft-
lich Berechtigten der involvierten Vermogenswerte aus-
findig zu machen. In der Praxis erweist sich das Ver-
standnis von Sitzgesellschaften als essenziell fiir jeden
Compliance Officer: 44,36% der im Jahr 2017 wegen Geld-
wadscherei im Zusammenhang mit Korruption als Vortat
gemeldeten Geschdftsbeziehungen betrafen Sitzgesell-
schaften.

Um Geldwdscherei zu bekdmpfen, miissen Finanzinter-
medidre gemadss den Bestimmungen des GwG’ u.a. ihre
Vertragspartner identifizieren, die wirtschaftlich Be-
rechtigten feststellen und bei erhéhten Risiken die Her-
kunft der Vermogenswerte abkldren. Sofern eine Ge-
schaftsbeziehung mit einer Sitzgesellschaft vorliegt,
sind bei der Erfiillung dieser Pflichten einige Besonder-
heiten zu beachten. Die vorliegende Abhandlung widmet
sich den Pflichten von Banken bei Geschaftsbeziehungen
mit Sitzgesellschaften und unterzieht die diesbeziigli-
chen Besonderheiten einer kritischen Betrachtung.

Il. Definition einer Sitzgesellschaft

Das GwG definiert den Begriff der Sitzgesellschaft nicht.
Gemdss Art. 6 Abs. 2 GwV® gelten juristische Personen,
Gesellschaften, Anstalten, Stiftungen, Trusts, Treu-
handunternehmen und dhnliche Verbindungen, die kein
Handels-, Fabrikations- oder anderes nach kaufmanni-
scher Art gefithrtes Gewerbe betreiben, als Sitzgesell-
schaften.

Aus Sicht der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht
(FINMA) handelt es sich bei Sitzgesellschaften um Fi-
nanzvehikel, welche der Verwaltung der Vermogens-
werte flir die wirtschaftlich Berechtigten dienen und
keiner operativen Tdtigkeit nachgehen.” Wesentlich ist,

6 Interdepartementale Koordinationsgruppe zur Bekdmpfung der
Geldwdscherei und Terrorismusfinanzierung (KGGT), National Risk
Assessment (NRA): Korruption als Geldwdschereivortat, Bericht
vom April 2019, <https://www.fedpol.admin.ch/fedpol/de/home/
kriminalitaet/geldwaescherei/jb.html> (zuletzt besucht am
9.12.2021) 33.

7  Bundesgesetz iiber die Bekdmpfung der Geldwdscherei und der
Terrorismusfinanzierung (Geldwdschereigesetz, GwG) vom
10. Oktober 1997 (SR 955.0).

8  Verordnung iiber die Bekdmpfung der Geldwdscherei und der
Terrorismusfinanzierung (Geldwaschereiverordnung, GwV) vom
11. November 2015 (SR 955.01).

9  FINMA, Rundschreiben 2011/1, Tétigkeit als Finanzintermedidr nach
GwG, Ausfithrungen zur Geldwaschereiverordnung (GwV) vom
20. Oktober 2011, Rz. 102, Rz. 105.
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dass die Organe der Sitzgesellschaften fiduziarisch bzw.
auf Weisung eines an der Gesellschaft wirtschaftlich Be-
rechtigten handeln und wirtschaftlich betrachtet den
Hauptzweck verfolgen, das Vermodgen des wirtschaftlich
Berechtigten zu verwalten und die damit verbundenen
Ertrage oder Kapitalgewinne zu erzielen, welche dieses
Vermogen abwirft. Fiir die Abgrenzung gegeniiber einer
operativen Gesellschaft stellt die FINMA auf Indizien ab.
Diese ergeben sich insbesondere aus der Bilanz und der
Erfolgsrechnung der jeweiligen Gesellschaft. Wenn ein
Vermogenswert den dominierenden Bilanzposten einer
Gesellschaft bildet und in der Erfolgsrechnung iiberwie-
gend die aus den bilanzierten Vermogenswerten her-
rihrenden Ertrdge oder Kapitalgewinne ausgewiesen
werden, stellen dies gewichtige Indizien fiir das Vorlie-
gen einer Sitzgesellschaft dar."

Nach Arter/Diirig ist der Marktauftritt ebenfalls ein
wichtiges Abgrenzungskriterium.”> Im Unterschied zum
Gewerbe, welches als eine selbststandige, auf dauernden
Erwerb ausgerichtete wirtschaftliche Tatigkeit zu ver-
stehen ist,3 zeichnet sich die Verwaltung des eigenen
Vermogens dadurch aus, dass kein eigentlicher Kunden-
verkehr zur Erzielung von Ertrdgen stattfindet und nach
aussen kein Eingriff in das Marktgeschehen erkennbar
ist. Anhaltspunkte flir das Vorliegen einer Sitzgesell-
schaft sind ferner das Fehlen eigener Geschdftsraum-
lichkeiten oder von eigenem Personal.

Art. 39 Abs. 2 der VSB 20%, des Regelwerks der Schwei-
zerischen Bankiervereinigung, welches von der FINMA
als Mindeststandard anerkannt wurde,’> enthalt eine
dhnliche Definition von Sitzgesellschaften wie die GwV:
Die VSB 20 kniipft an die Tatsache an, dass die fragli-
chen Gesellschaften nicht operativ tdtig sind. Gemadss

11 FINMA (Fn.9) Rz.103.

12 Oliver Arter/Benjamin Diirig, Organtatigkeit in Sitz- und
Holdinggesellschaften: Wann sind die Pflichten gemdss der
Geldwaschereigesetzgebung einzuhalten?, EF 2021 66 ff., 68.

13 Vgl Art. 2 lit. a der Handelsregisterverordnung (HRegV) vom
17. Oktober 2007 (SR 221.411).

14 Schweizerische Bankiervereinigung (SBVg), Vereinbarung tiber
die Standesregeln zur Sorgfaltspflicht der Banken (VSB 20)
vom 13. Juni 2018, <https://www.swissbanking.ch/ _Resources/
Persistent/e/2/5/4/e254d3078d72c23dcbc13352a34223¢518 303ec8/
SBVg_ Vereinbarung_VSB_2020_DE. pdf> (zuletzt besucht am
9.12.2021).

15 Die FINMA hat die VSB 20 im Rahmen von Art. 7 Abs. 3 des
Bundesgesetzes {iber die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht
(Finanzmarktaufsichtsgesetz, FINMAG) vom 22. Juni 2007 (SR 956.1)
als Mindeststandard anerkannt und publiziert diese auf ihrer
Homepage (FINMA, Selbstregulierungen, <https://www.finma.ch/de/
dokumentation/selbstregulierung/anerkannte-selbstregulierung/>
[zuletzt besucht am 9.12.2021]).
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Art. 39 Abs. 3VSB 20 sprechen fiir eine Qualifikation als
Sitzgesellschaft das Fehlen eigener Geschaftsraume so-
wie das Fehlen eigenen Personals. Liegen diese Indizien
vor und kommt eine Bank dennoch zum Schluss, dass
keine Sitzgesellschaft vorliegt, so muss sie den Grund
flir diese Einschatzung aktenkundig festhalten. Nicht
als Sitzgesellschaften gelten wiederum Gesellschaf-
ten, welche die Wahrung der Interessen ihrer Mitglie-
der oder ihrer Begilinstigten in gemeinsamer Selbsthilfe
bezwecken oder politische, religiose, wissenschaftliche,
kiinstlerische, gemeinniitzige, gesellige oder ahnliche
Zwecke verfolgen.’® Sie haben deshalb keine Erklarung
Uiber die wirtschaftliche Berechtigung abzugeben, so-
lange sie ausschliesslich die genannten Zwecke verfol-
gen.”” Gleichermassen gilt dies flir Gesellschaften, die
eine oder mehrere Gesellschaften, welche operativ tatig
sind, mehrheitlich halten und deren Zweck nicht haupt-
sachlich in der Verwaltung von Vermdgen Dritter besteht
(Holdinggesellschaften), da diese ebenfalls nicht unter
die Definition einer Sitzgesellschaft fallen.’®

Personen, welche berufsmadssig als Organ fiir Sitzgesell-
schaften tdtig sind, gelten gemadss Art. 6 Abs. 11it. d GwV
als Finanzintermedidre und werden vom GwG als solche
erfasst.? Hintergrund dieser Regelung ist, dass Sitzge-
sellschaften kein «fremdes» Vermdgen verwalten und
dementsprechend nicht unter das GwG fallen (kdnnen).
DadurchdieOrganpersonen einer Sitzgesellschaft jedoch
de facto fremdes (namlich den wirtschaftlich Berechtig-
ten gehdrendes) Vermogen verwaltet wird, werden die
Organpersonen als Finanzintermedidre qualifiziert und
dem GwG unterstellt.?° Die Unterstellung der Organper-
sonen von Sitzgesellschaften soll in diesem Beitrag al-
lerdings nicht weiter abgehandelt werden. Im Zentrum
steht vielmehr die Pflichterfiillung von Banken, wenn
diese in ihrer Eigenschaft als Finanzintermedidre unter
prudenzieller Aufsicht® mit Sitzgesellschaften Kon-
tobeziehungen unterhalten. Zu Vertragsbeziehungen

16  Art. 2 lit. a Ziff. 1 GwV-FINMA. Diese Begriffselemente kénnen
u.E. teilweise analog der entsprechenden Praxis der ESTV zu Art. 23
Abs. 11it. f StHG sowie Art. 56 lit. g DBG ausgelegt werden (vgl.
hierzu im Detail Thomas Nagel, Der personliche und sachliche
Geltungsbereich des schweizerischen Geldwaschereigesetzes [GWG]:
Mit rechtsvergleichenden Hinweisen zu internationalen Standards,
dem Recht der Europdischen Union und dem deutschen Recht, Ziirich/
Basel/Genf 2020, Rz. 736 ff.).

17 Art. 39 Abs. 4 lit. a VSB 20.
18  Art. 39 Abs. 4 lit. b VSB 20.

19 Indieser Eigenschaft sind sie verpflichtet, sich einer
Selbstregulierungsorganisation anzuschliessen und die GwG-Pflichten
einzuhalten.

20 Vgl hierzu im Detail Nagel (Fn. 16) Rz. 730 ff.
21 Art.2 Abs.1lit. a GwG.
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mit Sitzgesellschaften finden sich in der GwV-FINMA??
einschldgige Bestimmungen, welche fiir alle dem GwG
unterstellten Finanzintermedidre gelten. Darlber hi-
naus enthdlt die VSB 20 spezifische Regeln fiir Banken,
die diese bei Geschdftsbeziehungen mit Sitzgesellschaf-
ten beachten miissen. Diese besonderen Bestimmungen
werden nachfolgend im Detail untersucht.

lll. Sorgfaltspflichten

A. Identifizierung der Vertragspartei

Die im GwG genannten Sorgfaltspflichten miissen von
der Bank grundsatzlich fiir jede Vertragspartei bertick-
sichtigt werden, sofern sie eine finanzintermedidre Ta-
tigkeit ausiibt. Die erste wichtige Pflicht ist die Identi-
fizierung der Vertragspartei. Die Rechtsgrundlagen fiir
diese Pflicht finden sich in Art. 3 GwG und im fiinften Ti-
tel der GWV-FINMA (Art. 44 ff. GwV-FINMA). Die VSB 20
definiert im zweiten Kapitel spezifische Regeln zur Iden-
tifizierung der Vertragspartei, welche durch Banken zu
beachten sind. Das Ziel der Identifizierungspflicht ist es,
den Durchgriff durch formale Verfligungsverhdltnisse
auf die tatsdchliche wirtschaftliche Berechtigung zu er-
lauben.? Ist der Vertragspartner eine juristische Person,
gehort zu den zentralsten Pflichten des Finanzinterme-
didrs, dass er bei der Aufnahme von Geschaftsbeziehun-
gen seinen Vertragspartner bzw. Kunden aufgrund eines
beweiskraftigen Dokuments identifiziert, die Identitat
der Personen {iberpriift, die im Namen der juristischen
Person die Geschdftsbeziehung aufnehmen, sowie die
Bevollmdchtigungsbestimmungen zur Kenntnis nimmt
und dokumentiert. Diese Pflicht schafft Transparenz
im Geldverkehr, sodass Vermdgenswerte mit potenziell
deliktischem Hintergrund zugeordnet und Geldfliisse
nachvollzogen werden kénnen.>

22 Verordnung der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht tiber die
Bekdmpfung von Geldwdscherei und Terrorismusfinanzierung im
Finanzsektor (Geldwdschereiverordnung-FINMA, GwV-FINMA) vom
3.Juni 2015 (SR 955.033.0).

23 Tamara Taube, Entstehung, Bedeutung und Umfang
der Sorgfaltspflichten der Schweizer Banken bei der
Geldwdschereipravention im Bankenalltag, Ziirich/St. Gallen 2013, 106.

24 Philipp Abegg et al., Schweizerisches Bankenrecht, Handbuch fiir
Finanzfachleute, Ziirich 2019, 464 f.; Giinther Dobrauz-Saldapenna/
Corsin Derungs, in: Peter V. Kunz/Thomas Jutzi/Simon Schéren (Hrsg.),
Stampflis Handkommentar, Geldwdschereigesetz (GwG), Bundesgesetz
vom 10. Oktober 1997 {iber die Bekdmpfung der Geldwascherei und der
Terrorismusfinanzierung, Bern 2017, Art. 3GwG N1, N 3.
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Die Identifikationspflicht entsteht mit der Aufnahme
einer vertraglichen Beziehung i.S.v. Art.10R?, welche
sich auf Finanzgeschafte bezieht.>* Die Identifikation
muss zeitlich vor oder spatestens zeitgleich mit der ver-
bindlichen Aufnahme einer Geschéaftsbeziehung,?” d.h.
im Zeitpunkt, in dem der Vertragspartner erstmals Fi-
nanzdienstleistungen in Anspruch nehmen kann, erfolgt
sein.?® Dieser Zeitpunkt kann u.a. mit der Er6ffnung von
Konten oder Depots, mit der Vornahme von Treuhand-
geschdften, mit der Vermietung von Schrankfdachern, mit
der Annahme von Auftragen zur Verwaltung von Vermo-
gen, die bei Dritten liegen, oder mit der Ausfiihrung von
Handelsgeschdften iiber Effekten, Devisen oder Edelme-
talle eintreten.? In der Praxis erfolgt die Identifikation
von Sitzgesellschaften i.d.R. bereits vor Aufnahme der
Geschéftsbeziehung, d.h., bevor Finanzdienstleistungen
in Anspruch genommen werden konnen. Dies ist in der
Tatsache begriindet, dass nach der durchgefiihrten Iden-
tifikation u.U. vertieftere Abkldrungen durchzufiihren
sind. Bevor die Bank die Geschaftsbeziehung aufnehmen
kann, miissen diese Abkldrungspflichten erfiillt werden.>
Lassen sich diese Abkldrungen nicht vornehmen, sollte
die Bank die Geschaftsbeziehung ablehnen oder gar eine
Meldung an die Meldestelle fiir Geldwdscherei (Money
Laundering Reporting Office Switzerland [MROS]) abset-
zen, sofern sich ein Verdacht i.S.v. Art. 9 GwG ergibt.

Bei juristischen Personen miissen die Firma, die ef-
fektive Sitzadresse sowie die Mittel, anhand de-
rer die Identitdt gepriift wurde, festgehalten werden
(Art. 7 Abs. 2 VSB 20). Bei der Ermittlung der Sitzadresse
kann auf Identifikationsdokumente oder auf den Ort der
tatsdchlichen Verwaltung, d.h. auf den wirtschaftlichen
und tatsdchlichen Mittelpunkt der Aktivitdten, abge-
stellt werden.>' Ist die Identitdt einer juristischen Person

25 Bundesgesetz betreffend die Erganzung des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil: Obligationenrecht) (OR) vom
30. Marz 1911 (SR 220).

26 SHK GwG-Dobrauz-Saldapenna/Derungs (Fn. 24) Art. 3 GWG N 4;
Ralph Wyss, in: Daniel Thelesklaf et al. (Hrsg.), Orell Fiissli Kommentar,
GwG Kommentar/AMLA Commentary, Schweizerisches
Geldwdschereigesetz mit weiteren Erlassen/Swiss Anti-Money
Laundering Act with other Laws, 3. A., Ziirich 2019, Art. 3 GWG N 1.

27 Vgl. Wortlaut von Art. 3 Abs. 1 GwG sowie Art. 4 Abs. 1VSB 20.

28 SHK GwG-Dobrauz-Saldapenna/Derungs (Fn. 24) Art. 3 GWG N 4;
OFK GwG-Wyss (Fn. 26) Art. 3 GWG N 5.

29 Vgl Art. 4 Abs. 1VSB 20; SHK GwG-Dobrauz-Saldapenna/Derungs
(Fn. 24) Art. 3 GWG N 4.

30 Zuden Abkldrungen vgl. sogleich III.D.

31 SHK GwG-Dobrauz-Saldapenna/Derungs (Fn. 24) Art. 3 GwG N 23 f;
m.w.H. zum Ort der tatsdchlichen Verwaltung: BGer 2C_1086/2012 vom
16.5.2013 E. 2.2.

142

www.sjz.ch

allgemein bekannt,’* kann lediglich die Tatsache, dass
die Identitdt allgemein bekannt ist, aktenkundig festge-
halten werden (Art. 17 Abs. 1 VSB 20). Dieses vereinfach-
te Verfahren ist bei Sitzgesellschaften, die nicht (in-)
direkt mit einer Publikumsgesellschaft verbunden sind,
unzuldssig (Art. 17 Abs. 2 VSB 20).3

Bei einer Geschdftsbeziehung mit einer Sitzgesellschaft
ist die Sitzgesellschaft die Vertragspartei. Die Bank muss
zur Erfillung der Identifikationspflicht nachweisen las-
sen, dass die als Kundin auftretende Sitzgesellschaft
tatsdchlich besteht. Dazu konnen bei Gesellschaften,
welche nicht im schweizerischen Handelsregister oder
in einem vergleichbaren ausldndischen Register einge-
tragen sind, auch die Statuten, der Griindungsvertrag,
die Griindungsakte, eine behoérdliche Bewilligung, eine
Bestdtigung der Revisionsstelle oder ein Auszug aus ei-
nem vertrauenswiirdigen privaten Register dienen.34 Das
Dokument darf jedoch nicht dlter als zwolf Monate sein.?
Heim/Wettstein sind der Ansicht, dass eine Griindungs-
urkunde nicht als Identifizierungsdokument ausreicht,
da diese keine Bestdtigung iiber die Frage enthalte, ob die
Gesellschaft noch besteht.?* Die Meinung der Autorin-
nen ist u.E. nachvollziehbar, doch in der Praxis werden
diese Dokumente in Anwendung von Art. 47 GwV-FINMA
im Allgemeinen akzeptiert, sofern sich keine Zweifel an
der Richtigkeit der Angaben ergeben. Zudem ist es fiir
eine Bank ein Leichtes, zumindest bei Gesellschaften mit
Sitz in der Schweiz, online im Handelsregister zu veri-
fizieren, ob die als Kundin auftretende Sitzgesellschaft
noch besteht oder ob diese mittlerweile aus dem Han-
delsregister geloscht wurde bzw. in Liquidation steht.
Ist die Sitzgesellschaft im schweizerischen Handelsre-
gister eingetragen, dann kann diese i.S.v. Art. 12 VSB 20
mit dem Handelsregisterauszug identifiziert und deren
Existenz nachgewiesen werden. Ein Auszug einer aus-
landischen Behorde aus einem Register, welches mit
dem schweizerischen Handelsregister vergleichbar ist,
gilt als einem schweizerischen Handelsregisterauszug

32 Die Identitdt gilt als allgemein bekannt, wenn die Vertragspartnerin
eine Publikumsgesellschaft ist bzw. mit einer solchen (in)direkt
verbunden ist.

33 SHK GwG-Dobrauz-Saldapenna/Derungs (Fn. 24) Art. 3 GWG N 40.
34 Art. 47 Abs. 2 1it. a und b GwV-FINMA sowie Art. 12 f. VSB 20.

35 Abegg et al. (Fn. 24) 464 f.; Markus Meuwly, Revision GwG — Beratende
Anwalte im Visier des Regulators, Anwaltsrevue 2020 7 ff., 9.

36 Kathrin Heim/Tamara Wettstein, VSB 2020, Praxiskommentar zur
Vereinbarung iiber die Standesregeln zur Sorgfaltspflicht der Banken,
4. A, Ziirich/Basel/Genf 2019, 113.
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gleichwertig.3” Ausldndische Sitzgesellschaften diirfen
auch mittels eines von einem Registered Agent unter-
zeichneten Certificate of Incumbency identifiziert werden,
sofern abgekldrt wurde, ob dieser auch tatsdchlich vom
Vertragspartner eingesetzt wurde.?® Weiter ist auch eine
Identifikation mit einem Certificate of Good Standing oder
einem Certificate of Incorporation moglich.3

Zusatzlich muss die Bank die Identitdt der Organperso-
nen der Sitzgesellschaft, welche die Geschdftsbeziehung
er6ffnen, tiberpriifen (Art. 15 Abs. 1 VSB 20). Erfasst wer-
den nicht nur die formellen* und materiellen Organe#,
sondern auch die faktischen Organe. Als faktisches Or-
gan gelten der Hauptaktiondr oder die Personen, welche
dauerhaft und selbststandig fiir die Sitzgesellschaft Ent-
scheide treffen kénnen, welche (eigentlich) den Organen
im formellen Sinn vorbehalten sind.*> Zudem muss die
Bank die Bevollmdchtigungsbestimmungen des Ver-
tragspartners zur Kenntnis nehmen und dokumentieren
(Art. 15 Abs. 3 VSB 20).

Scheitert die Identifizierung der Vertragspartei, so ist
die Bank verpflichtet, die Aufnahme der Geschéaftsbe-
ziehung abzulehnen bzw. eine bestehende Geschaftsbe-
ziehung abzubrechen.43

B. Feststellung der wirtschaftlich Berechtigten

Gemdss Art. 4 GwWG muss jeder Finanzintermedidr mit
der nach den Umstdnden gebotenen Sorgfalt die Perso-
nen bestimmen, die auf erkennbare Weise die juristische
Person tatsdchlich beherrschen («Feststellungsprin-
zip») und die getdtigten Abkldrungen dokumentieren
(Art. 7 GwG).4+ Der Sorgfaltsmassstab ist dabei risikoba-

37 PraxKomm. VSB 20-Heim/Wettstein (Fn. 36) 116.

38 Meuwly (Fn. 35) 10.

39 Vgl. SBVg, Kommentar zur Vereinbarung iiber die
Standesregeln zur Sorgfaltspflicht der Banken (VSB 20),

20, <https://www.swissbanking.ch/_Resources/
Persistent/7/5/4/0/7540d3f0fe373ac60e984a6a0e3f89f70a5a3e88/
SBVg_Kommentar_zur_Vereinbarung_ %C3%BCber__die__
Standesregeln_ zur_ Sorgfaltspflicht _der_Banken_VSB_20_DE. pdf>
(zuletzt besucht am 9.12.2021); PraxKomm. VSB 20-Heim/Wettstein
(Fn. 36) 121.

40 LS.v.Art. 707 OR.

41 LS.v.Art. 698 OR.

42 BGE 114V 214 E. 3; vgl. auch FINMA (Fn. 9) Rz. 101.

43 Art. 55 Abs. 2 GwWV-FINMA.

44 OFK GwG-Wyss (Fn. 26) Art. 4 GWG N 4; Martin Liebi/Lionel Conod,
in: Peter V. Kunz/Thomas Jutzi/Simon Scharen (Hrsg.), Stampflis
Handkommentar, Geldwdschereigesetz (GwG), Bundesgesetz vom
10. Oktober 1997 tiber die Bekdmpfung der Geldwdscherei und der
Terrorismusfinanzierung, Bern 2017, Art. 4 GwG N 52.
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siert festzulegen.s Am 19. Mdrz 2021 hat das Parlament
der Revision des GwG zugestimmt, welche u.a. eine Pra-
zisierung von Art. 4 Abs. 1 GwG mit sich bringt. Demzu-
folge muss ein Finanzintermedidr neben der (bereits de
lege lata geltenden) Pflicht, mit der nach den Umstanden
gebotenen Sorgfalt die wirtschaftlich berechtigte Per-
son festzustellen, neu auch ausdriicklich deren Identi-
tat iberpriifen, um sich zu vergewissern, wer die wirt-
schaftlich berechtigte Person ist (Art. 4 Abs. 1 nGwG#4°).47
Die Uberpriifung der Angaben zu der wirtschaftlichen
Berechtigung war bereits durch die Rechtsprechung
des Bundesgerichts eingefilhrt worden. Demzufol-
ge durfte sich ein Finanzintermedidar mit Erklarungen
zur wirtschaftlichen Berechtigung nicht ohne Weiteres
zufriedengeben, wenn es diesbeziigliche Ungereimt-
heiten gab.#® Die neue Bestimmung verankert somit
das Hinterfragen der Angaben zur wirtschaftlichen Be-
rechtigung ausdriicklich im Gesetz und schafft Rechts-
sicherheit.#9 Sollte die neue Bestimmung dahingehend
auszulegen sein, dass neu analog zur Identifizierung
der Vertragspartei auch Identifizierungsdokumente fiir
den wirtschaftlich Berechtigten eingefordert werden
missen, dann muss diese neue Anforderung u.E. auch in
der VSB beriicksichtigt werden, welche keine milderen
Vorschriften als das GwG enthélt, sondern dieses prdzi-
siert. Die Folge einer solchen Auslegung, welche u.E. sehr
weitgehend und in unzweifelhaften und klaren Fallen
auch unnétig ist, wdre ein signifikanter Mehraufwand
fiir die Compliance bei der Eréffnung von Kundenbezie-
hungen. Das gilt insbesondere fiir Kundenbeziehungen
mit komplexen Strukturen und involvierten Sitzgesell-
schaften. Es bleibt u.E.abzuwarten, wie der Regulator
(und allenfalls die Rechtsprechung) diese Bestimmung
auslegen wird.

46 Anderung des Bundesgesetzes {iber die Bekimpfung der Geldwéscherei
und der Terrorismusfinanzierung (Geldwdschereigesetz, GwG) vom
19. Midrz 2021 (zit. nGwG), BB1 2021 668.

47 Der Wortlaut der Bestimmung entspricht einer wortgetreuen
Ubersetzung der FATF-Empfehlung (FATF, The FATF
Recommendations, International Standards on Combating Money
Laundering and the Financing of Terrorism & Proliferation, Paris 2012
[updated October 2020], <https://www.fatf-gafi.org/publications/
fatfrecommendations/documents/fatf-recommendations.
html> (zuletzt besucht am 9.12.2021) Art. 10 lit. b FATF-Empfehlung:
«Identifying the beneficial owner, and taking reasonable measures to
verify the identity of the beneficial owner»; vgl. hierzu auch Botschaft zur
Anderung des Geldwischereigesetzes vom 26. Juni 2019 (zit. Botschaft
GwG), BB 2019 5451 ff., 5507.

48 BGE1251V139E. 4.
49 Botschaft GwG (Fn. 47) 5508.
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Eine Sitzgesellschaft muss nicht per se komplex ausge-
staltet sein. Sie kann jedoch vertraglich oder durch Be-
teiligungen in eine Struktur, d.h. ein Gebilde von meh-
reren Gesellschaften eingebettet sein.’® Dies kann die
Feststellung der wirtschaftlich Berechtigten u.U. enorm
erschweren.

Grundsatzlich gilt die Vermutung, dass die Vertrags-
partei wirtschaftlich Berechtigte ist. Sitzgesellschaf-
ten konnen jedoch definitionsgemadss®' selbst nie wirt-
schaftlich berechtigt sein. Art.39 Abs.1VSB20 sowie
Art. 63 Abs.1GwV-FINMA verlangen deshalb von Ban-
ken, dass diese bei Geschaftsbeziehungen mit Sitzge-
sellschaften vom Vertragspartner eine Erkldrung Uber
die an den Vermdégenswerten wirtschaftlich Berechtig-
ten mittels Formular A einholen. Borsenkotierte Sitzge-
sellschaften haben demgegeniiber keine Erklarung {iber
die wirtschaftliche Berechtigung abzugeben.5

Die vom Bundesgericht genannte Definition bezliglich
der wirtschaftlich Berechtigten halt fest, dass diejenigen
Personen wirtschaftlich berechtigt sind, welche iiber die
Vermogenswerte faktisch bestimmen kdnnen. Danach ist
flir die Zuordnung der Vermogenswerte auf wirtschaft-
liche Gesichtspunkte abzustellen. Wie die «Panama
Papers» gezeigt haben, wurden bzw. werden teilweise
Personen als wirtschaftlich Berechtigte ausgewiesen,
welche letztlich nicht tatsdchlich (d.h. aus wirtschaftli-
cher Sicht) tiber die Vermdgenswerte der Sitzgesellschaft
verfiigen kdnnen.> Je nach Komplexitdt der Struktur ist
es flir die Compliance nicht ohne Weiteres moglich, den
«Ultimate Beneficial Owner» aus der Struktur zu erken-
nen. Diesbeziiglich bedarf es Ldsungsmoglichkeiten,
um solche Strukturen in ihrer Komplexitat nachvollzie-
hen zu konnen. Bleiben die wirtschaftlich Berechtigten
einer Sitzgesellschaft trotz intensiver Abklarungen der
Bank unklar bzw. bestehen Zweifel iiber die Richtigkeit
der Erkldrung der Vertragspartei zur wirtschaftlich be-
rechtigten Person, so ist die Bank verpflichtet, die Er-
offnung einer Geschdftsbeziehung abzulehnen bzw. eine

50 FINMA, Geldwaschereiverordnung-FINMA (GwV-FINMA), Bericht {iber
die Anhérung vom 4. September bis 16. Oktober 2017 zum Entwurf der
Teilrevision der GwV-FINMA vom 20. Juni 2018, <https://www.finma.
ch/de/dokumentation/archiv/abgeschlossene-anhoerungen/2017/>
(zuletzt besucht am 9.12.2021) 20 ff.

51 Vgl. hierzu vorne IL.

52 Art. 4 Abs.1GWG, Art. 63 Abs. 4 GWV-FINMA sowie Art. 39
Abs. 5 VSB 20.

53 BGE125IV139E. 3c.
54 Obermayer/Obermaier (Fn. 1) passim.
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bestehende Geschdftsbeziehung abzubrechen und bei
Verdacht zu melden.s

C. Transaktionsanalyse aufgrund einer erhohten
Sorgfaltspflicht

Sitzgesellschaften konnen (miissen jedoch nicht) in eine
kompliziert ausgestaltete Struktur eingebettet werden.
Entsprechend muss eine Bank u.U. erhdhte Sorgfalts-
pflichten anwenden, wenn sie mit Sitzgesellschaften
eine Geschaftsbeziehung eingeht. Die Rechtsgrundla-
gen flir die erhdhten Sorgfaltspflichten finden sich in
Art. 6 GwG und im ersten Titel (fiinftes Kapitel) der GwV-
FINMA. Die VSB 20 beinhaltet keine eigene Bestimmung
zu erhohten Sorgfaltspflichten im Zusammenhang mit
Sitzgesellschaften.

Die im GwG enthaltene Uberschrift von Art. 6 GwG («Be-
sondere Sorgfaltspflichten») ist zumindest in Bezug auf
Art. 6 Abs. 1 GwG falsch, da dieser eine bedeutende Sorg-
faltspflicht regelt, welche ohnehin fiir alle Geschaftsbe-
ziehungen gilt — eshandelt sich dabei um die Anwendung
des risikobasierten Ansatzes bei der Fiihrung einer Ge-
schaftsbeziehung im Allgemeinen.’® Der Finanzinterme-
didr muss die Kriterien, welche auf Geschaftsbeziehun-
gen mit erhdhten Risiken hinweisen, selbst bestimmen
(Art.13 Abs.1GwV-FINMA). Art.13 Abs. 2 GwWV-FINMA
listet abstrakte Kriterien auf, welche auf Geschafts-
beziehungen mit erhéhten Risiken hindeuten kénnen.
Diese Kriterien sind nicht abschliessend und dienen
lediglich als Hilfestellung fiir den Finanzintermedidr.5”
Art. 6 Abs. 2—/4 GwG enthalten Tatbestdnde, welche eine
erhdhte Sorgfalt erfordern. Auch wenn eine Sitzgesell-
schaft nicht per se in eine komplexe Struktur eingebettet
ist,>® kénnen Geschaftsbeziehungen mit Sitzgesellschaf-
ten gemadss Art. 6 Abs. 2 lit. a GwG als «ungewdhnliche»
Transaktionen oder Geschaftsbeziehungen gelten, wel-
che eine erhohte Sorgfaltspflicht nach sich ziehen. Das
ist auch das Verstandnis der Financial Action Task Force
on Money Laundering (FATF).>® Dementsprechend ist in

56 Indiesem Sinne: Doris Hutzler, in: Jiirg Beat Ackermann (Hrsg.),
Kommentar Kriminelles Vermdgen/Kriminelle Organisationen,
Einziehung | Kriminelle Organisation | Finanzierung des Terrorismus
Geldwascherei, Bd. II, Ziirich/Basel/Genf 2018, Art. 6 GwG N 12.

57 KKV GwG-Hutzler (Fn. 56) Art. 6 GwWG N 15 f.

58 FINMA, Geldwdschereiverordnung-FINMA (GwV-FINMA),
Erlduterungsbericht zur Teilrevision der GwV-FINMA vom
4. September 2017, <https://www.finma.ch/de/dokumentation/archiv/
abgeschlossene-anhoerungen/2017/> (zuletzt besucht am 9.12.2021)
17, 26.

59 FATF (Fn. 47)19.
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Art. 13 Abs.2 lit. h GwV-FINMA geregelt, dass bei Vor-
liegen komplexer Strukturen (insbesondere durch die
Verwendung mehrerer Sitzgesellschaften oder von einer
Sitzgesellschaft mit fiduziarischen Aktiondren), in einer
intransparenten Jurisdiktion, ohne nachvollziehbaren
Grund oder zwecks kurzzeitiger Vermogensplatzierung,
eine Geschdftsbeziehung mit erhdhten Risiken vorliegt.
Die Berlcksichtigung der Indizien «Land» und «Trans-
aktionen» in Art. 13 GwV-FINMA ist ohne Weiteres nach-
vollziehbar, da die Sitzgesellschaft je nach Wahl der
Jurisdiktion regulatorische Vorteile®® geniessen kann®
und daraus bei der Vermogensstrukturierung komplexe
Transaktionen resultieren kénnen. Als «intransparente
Jurisdiktion» i.S.v. Art.13 Abs.2 lit. h GwV-FINMA gel-
ten nicht nur Lander, welche durch die FATF als «High
Risk» eingestuft werden: Im Zusammenhang mit Sitz-
gesellschaften gelten insbesondere Jurisdiktionen als
«intransparent», welche fiir diese keinen automatischen
Informationsaustausch mit den Landern der wirtschaft-
lich Berechtigten vorsehen oder welche tiber keine den
FATF-Empfehlungen 24 und 25 entsprechenden Mass-
nahmen zur Herstellung von Transparenz iiber die wirt-
schaftliche Berechtigung verfiigen.®

Geschdftsbeziehungen mit auslandischen Sitzgesell-
schaften konnen flr eine erfahrene Privatbank mit
etablierten Beziehungen zu vertrauenswiirdigen Ver-
mogensverwaltern und Treuhandgesellschaften eine
alltdgliche Routinearbeit darstellen, die mit der vor-
handenen Ausbildung und Erfahrung der Mitarbeiter als
normales Risiko beurteilt werden kann. Eine gleiche Ge-
schdftsbeziehung kann jedoch fiir eine in diesem Bereich
unerfahrene Regionalbank mit Tdtigkeiten im lokalen
Kommerz- und Hypothekargeschéft ein erhdhtes Risiko
darstellen.® Gemadss Art. 14 Abs. 3 lit. b GwV-FINMA sind
Transaktionen in Lander oder aus Landern, welche von
der FATF als «High Risk» oder «Non-Cooperative» klas-
sifiziert werden, als solche mit erhéhten Risiken einzu-
stufen. In Art. 38 GwV-FINMA wird verankert, dass die
im Anhang der GwV-FINMA aufgelisteten Anhaltspunk-
te fiir Geldwdscherei ebenfalls als Kriterien flir Trans-
aktionen mit erhohten Risiken beigezogen werden kon-
nen. Die im Anhang aufgefiihrten Anhaltspunkte stehen

60 Das Ausweichen auf Lander mit mdglichst glinstigen
Rahmenbedingungen wird als Regulatory Arbitrage bezeichnet.

61 Pascal Zysset, Selbstregulierung im Finanzmarktrecht, Grundlagen,
verwaltungsrechtliche Qualifikationen und rechtsstaatlicher Rahmen,
Zirich/Basel/Genf 2017, Rz. 245.

62 FINMA (Fn. 58) 26 f.
63 KKV GwG-Hutzler (Fn. 56) Art. 6 GWG N 8.
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teilweise in Einklang mit Art. 6 Abs. 2 GwG und erganzen
diese u.E.

Art. 6 Abs.1GwG verlangt von den Finanzintermedid-
ren, dass sie ein differenziertes Kundenprofil erstel-
len.®4 Gemass Art. 6 Abs. 2 GwG ist bei Vorliegen gewis-
ser Umstdnde eine Transaktionsanalyse durchzufiihren.
Flir die Wirksamkeit einer Transaktionsanalyse ist es
notwendig, dass die Bank Kriterien zur Erkennung von
Transaktionen mit erhdhten Risiken definiert. Fiir das
Transaktionsverhalten einer Sitzgesellschaft kann die
Bank die Transaktionsart, das Volumen der Transaktion
und die Haufigkeit der Zahlungsfliisse beriicksichtigen.
In Anlehnung an Art. 13 Abs. 2 lit. i GWV-FINMA ist zu-
nachst i.S.v. Art. 14 Abs. 2 lit. a GwV-FINMA die Hohe der
Zu- und Abfliisse der Vermdgenswerte auf dem Konto
der Sitzgesellschaft festzustellen. Die Transaktionen
1.S.v. Art. 14 Abs. 3 lit. a GwV-FINMA gelten in jedem Fall
als erhohtes Risiko, wenn bei der Geschaftserdffnung
mit der Sitzgesellschaft Vermdgenswerte von mehr als
CHF 100 000.00 an die Bank {ibertragen werden. Dieses
Element wiirde aus Sicht der Autoren fiir die Sitzgesell-
schaft zu kurz greifen, wenn es als alleiniges Kriterium
von der Bank berticksichtigt wiirde, weshalb weitere Ge-
sichtspunkte zur Beurteilung der Transaktion beigezo-
gen werden miissen.

Neben den Transaktionen von Landern und in Lander,
die von der FATF als «High Risk»- oder «Non-Coopera-
tive*®»-Jurisdiktion bezeichnet werden, gilt eine Ge-
schéftsbeziehung mit in diesen Landern domizilierten
wirtschaftlich Berechtigten i.S.v. Art. 13 Abs. 2 lit. a GwV-
FINMA ebenfalls als Geschdftsbeziehung mit erhohter
Sorgfaltspflicht. Eine Bank kann diesem Erfordernis aber
nur nachkommen, wenn es ihr iiberhaupt moglich ist,
den (wahren) wirtschaftlich Berechtigten an der Sitz-
gesellschaft festzustellen. Die vom Gesetz geforderte
Feststellung der wirtschaftlich Berechtigten diirfte nicht
bei jeder Geschdftsbeziehung mit einer Sitzgesellschaft
zweifelsfrei mdéglich sein, da Sitzgesellschaften (auch)
das Ziel haben konnen, die wirtschaftlich Berechtigten
nicht nach aussen auftreten zu lassen. Dies wird i.d.R.
durch eine entsprechende Strukturierung bzw. Einbet-
tung von Sitzgesellschaften in eine Unternehmensgrup-
pe bewerkstelligt.®” Hier zeigt sich aus Sicht der Auto-

64 KKV GwG-Hutzler (Fn. 56) Art. 6 GWG N 14.

65 Corsin Derungs/Glinther Dobrauz, in: Corsin Derungs/Glinther Dobrauz
(Hrsg.), Tafeln zum Finanzmarktrecht/Geldwaschereigesetz (GwG),
Zirich/St. Gallen 2021, 55.

66 FATF (Fn. 47) 68.
67 Vgl hierzu FINMA (Fn. 58) 26 f.
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ren das Dilemma bei einer Vertragsbeziehung mit einer
Sitzgesellschaft. Je nach Ausgestaltung der Struktur,
in welche eine Sitzgesellschaft eingebettet ist, konnen
Risiken gegebenenfalls nicht vollstandig erkannt und
Zweifel nicht restlos beseitigt werden. Eine fundierte
Transaktionsanalyse ist daher ein wichtiges Instrument,
um die tatsdchlich wirtschaftlich berechtigten Personen
zu erkennen. Eine detaillierte Abkldarung und Plausibili-
sierung der Parteien, die an den Transaktionen beteiligt
sind, ist aus Sicht der Autoren eines der geeigneten Mit-
tel der Bank, den erhdhten Sorgfaltspflichten nachzu-
kommen. Die Transaktionsanalyse bei einer Sitzgesell-
schaft hat folglich risikobasiert zu erfolgen und sollte bei
allen Sitzgesellschaften mit der notigen Sorgfalt durch-
gefiihrt werden. Eine klare Ermittlung der wirtschaftlich
Berechtigten an der Sitzgesellschaft kann entsprechend
vermeiden, dass eine Bank aufgrund mangelnder Sorg-
falt bei Finanzgeschdften®® verurteilt wird. Eine Bank tut
somit gut daran, ein Verstdndnis iiber ihre Geschaftsbe-
ziehung mit Sitzgesellschaften zu entwickeln und Kri-
terien flr Geschdftsbeziehungen zu entwickeln, welche
risikobasiert eine erhdhte Sorgfalt erfordern.

Aus der Pflicht zum Verstandnis der fraglichen Trans-
aktion der Sitzgesellschaft ergibt sich auch die erfor-
derliche Tiefe der notwendigen Abklarungen. Wird eine
Abkldrung notwendig, ist sie von der Bank mit angemes-
senem Aufwand so weit durchzufiihren, bis die Bank die
Transaktion (wieder) versteht. Zusatzlich ist die Bank in
diesem Zusammenhang verpflichtet, eine Dokumenta-
tion i.S.v. Art. 7 GwG zu erstellen. Eine Dokumentation
gilt als ausreichend, wenn sie einem fachkundigen Drit-
ten ein zuverldssiges Urteil iiber die abgekldrte Trans-
aktion bzw. die Geschdftsbeziehung erlaubt.®

Den Umfang einer fiir die erhdhte Sorgfaltspflicht not-
wendigen Prifung muss die Bank in ihren internen
Weisungen festlegen. Hier sind u.E. zundchst die Krite-
rien der erhohten Risiken i.S.v. Art. 26 Abs. 2 lit.a und
b GwV-FINMA zu definieren. Bei einem Scheitern der
Identifizierung der Geschaftsbeziehung muss die Bank
i.S.v. Art. 55 GWV-FINMA die Geschaftsbeziehung ableh-
nen. Eine dquivalente Rechtsvorschrift fiir den Abbruch
einer bereits bestehenden Geschdftsbeziehung bei nicht
nachvollziehbaren Transaktionen besteht nicht. Gerade
bei Sitzgesellschaften mit hoher Komplexitdat muss sich
die Bank das Recht vorbehalten, die Geschdftsbeziehung
mangels nachvollziehbarer Transaktionen zu beenden.

68 Vgl. Art. 305" Abs. 1 StGB.
69 OFK GwG-Wyss (Fn. 26) Art. 6 GWG N 23.
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Hier kénnte eine gesetzliche Konkretisierung Klarheit
schaffen. In der Praxis bietet sich der Bank diesbeziiglich
ein Handlungsspielraum, welcher tendenziell zu erhéh-
ten Risiken im Hinblick auf Geldwdscherei’® und Terro-
rismusfinanzierung” fithren kann.

Art. 20 GWV-FINMA beschreibt die organisatorischen
Massnahmen, welche die Bank im Hinblick auf eine
Uberwachung von Geschiftsbeziehungen und Trans-
aktionen treffen muss. Die Bank stellt sicher, dass dem
Compliance-Mitarbeiter bei der Analyse der Transaktio-
nen mit erhéhten Risiken ein informatikgestiitztes Sys-
tem zur Verfiigung gestellt wird. In den letzten Jahren
wurden am Bankenplatz Schweiz die Compliance-Ab-
teilungen personell aufgestockt. Bestandteil der Grund-
elemente eines funktionierenden Compliance-Manage-
ments ist neben der technischen Umgebung auch eine
stufengerechte Schulung der Compliance-Mitarbeiter,
um die erhéhten Sorgfaltspflichten erfiillen zu kénnen.
Die erfolgreiche Umsetzung der erhéhten Sorgfalt erfor-
dert demnach Fachexpertise.” Hier muss die Bank in der
Lage sein, die Vorgaben von Art. 27 GwV-FINMA konse-
quent in der Due Diligence umzusetzen. Das gilt insbe-
sondere fiir regulatorische Vorgaben. Eine quantitative
Aufstockung der personellen Ressourcen bei den Banken
sollte mit einer qualitativen Verbesserung bei der Risi-
koliberwachung einhergehen.

D. Abklarungen gemass Art. 9a GwV-FINMA
1. Aligemeines

Seit 1.Januar 2020 miissen Finanzintermedidre bei
der Geschdftserdffnung mit einer Sitzgesellschaft
Art. 9a GWV-FINMA beriicksichtigen. Dieser verlangt,
dass ein Finanzintermedidr die Griinde fiir die Verwen-
dung von Sitzgesellschaften abkldrt.”? Demnach muss die
Bank fiir jede Sitzgesellschaft den Zweck ihrer Griindung
feststellen. Ist es nicht mdglich, den Grund fiir die Ver-
wendung einer Sitzgesellschaft auszumachen, so kann
dies ein erster Anhaltspunkt flir Geldwascherei darstel-
len,7+ der bei Vorliegen zusdtzlicher Indizien einen ent-
sprechenden Verdacht bei einer Bank auslosen kann und
diese entsprechend zur Erstattung einer Meldung an die
MROS verpflichtet. Von der Umsetzung des Art. 9a GwV-

70 Art. 305" StGB.
71  Art. 2609uinauies StGB.

72 Daniel Lengauer/Lea Ruckstuhl, Compliance, Recht fiir die Praxis, Ziirich
2017, 331.

73 Art. 9a GWV-FINMA.
74 FINMA (Fn. 50) 23.
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FINMA sind alle bei der Bank in der Schweiz gebuchten
Sitzgesellschaften betroffen. Wenn die Bank eine Ge-
schaftsbeziehung mit einer im Ausland ansdssigen Sitz-
gesellschaft unterhdlt, dann entfallt diese Anforderung,
sofern das Konto nicht in der Schweiz, sondern bspw.
Uiber eine ausldndische Niederlassung der Schweizer
Bank gefiihrt wird. Das fithrt auf Gruppenstufe der Bank
je nach Jurisdiktion der buchfithrenden Konzerngesell-
schaft zu einer unterschiedlichen Feststellungspflicht.
Diesbeziiglich gilt es jedoch zu beachten, dass eine
Schweizer Bank, welche iiber Zweigniederlassungen im
Ausland verfiigt bzw. eine Finanzgruppe mit ausldndi-
schen Gesellschaften leitet, die Rechtsrisiken im Zu-
sammenhang mit Geldwdscherei global erfassen, be-
grenzen und iiberwachen muss.” Dies kann dazu fithren,
dass zwar Art. 9a GwV-FINMA nicht direkt zur Anwen-
dung kommt, dass aber dennoch vertiefte Abkldrungen
noétig sind, sofern Geschaftsbeziehungen zu Sitzgesell-
schaften iber ausldndische Ableger der Bank erdffnet
bzw. gefithrt werden.

Weder das GwG noch die GwV-FINMA spezifizieren
mogliche Griinde, welche im Zusammenhang mit der
Verwendung einer Sitzgesellschaft fiir ein hoheres oder
tieferes Risiko sprechen wiirden.

2. Rechtliche Einordnung

Der Art. 9a GwWV-FINMA kann im Kontext der Qualifika-
tion als Geschaftsbeziehung mit erhéhten Risiken i.S.v.
Art. 13 Abs. 2 lit. h GwV-FINMA und den daraus resultie-
renden Abkldrungspflichten bei erhdhten Risiken i.S.v.
Art. 15 GwWV-FINMA eingeordnet werden. Die Einfithrung
von Art. 9a GwV-FINMA wurde durch die FATF gefordert.
Dem Erlduterungsbericht zur Totalrevision der GwV-
FINMA ist zu entnehmen, dass die FATF bereits 2007 da-
rauf hingewiesen hatte, dass Geschaftsbeziehungen mit
Strukturen, die eine Feststellung des wirtschaftlich Be-
rechtigten erschweren, als erhdhte Risiken fiir die Bank
eingestuft werden miissen.” Die FATF stellte fest, dass
die Schweizer Banken eine Vertragsbeziehung mit einer
Sitzgesellschaft zwar hdufig ablehnen, wenn die Bank
den Grund fiir die gewdhlte Struktur nicht nachvollzie-
hen kann. Gleichzeitig bemdngelte die FATF, dass sich die
Schweizer Banken iiber die Risiken im Zusammenhang
mit Sitzgesellschaften nicht immer ausreichend bewusst
seien. Mitunter fehlte der FATF eine Klassifizierung von
Strukturen, welche fiir die Bank eine Ablehnung der Ge-

75 Art. 6 GwV-FINMA.
76 FINMA (Fn. 58) 25.
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schéftsbeziehung mit einer Sitzgesellschaft begriindete.
Die Einfihrung des Art. 9a GwV-FINMA kann als direk-
te Folge dieser von der FATF getroffenen Feststellungen
angesehen werden.

3. Umsetzung der Bestimmung durch Banken

Die Abklarung des Zwecks einer Sitzgesellschaft war
auch vor der Einfiihrung von Art. 9a GwV-FINMA Teil
einer korrekten Due Diligence (solche Abklarungen wa-
ren bereits unter fritherem Recht durch die erhéhte
Sorgfaltspflicht i.S.v. Art. 6 GwG und Art. 13 GwV-FINMA
bei Geschédftsbeziehungen mit Sitzgesellschaften Stan-
dard). Art. 9a GwV-FINMA diente demnach lediglich der
Prazisierung bzw. Kodifizierung einer bereits frither be-
stehenden Pflicht und stellte keine wirkliche Neuerung
dar.”” Die Reaktionen aus dem Finanzsektor auf diese
«neue» Bestimmung waren entsprechend unterschied-
lich — teils wurde die Klarstellung in der Verordnung be-
griisst, teils als Uberflissig kritisiert.”s

Wie eine Bank die Anforderung an die Abkldrung der
Griinde fiir die Verwendung einer Sitzgesellschaft i.S.v.
Art. 9a GWV-FINMA umsetzen soll, nennt die Verord-
nungsgeberin nicht. Daraus folgt, dass sich fiir die Bank
ein erheblicher Handlungsspielraum bei der Umsetzung
des Art.9a GwV-FINMA bietet. Die Autoren machen
nachfolgend einige mogliche Lésungsvorschldge aus der
Praxis.

Wenn der Zweck der Sitzgesellschaft i.S.d. Vorgaben der
FINMA abgekldrt werden muss, dann muss die Bank eine
Kategorisierung fiir die Zweckbestimmung aufstellen.
Diese orientiert sich hauptsdchlich an den (potenziel-
len) Vertragsparteien und der Bereitschaft der Bank, mit
diesen Vertragsparteien in Form der Sitzgesellschaften
Geschdftsbeziehungen zu erdffnen. Die Bank definiert
zundchst ihren Risikoappetit, um daraus ableiten zu
konnen, welche Sitzgesellschaften mit welchem Zweck
flir sie iiberhaupt fiir die Aufnahme einer Geschafts-
beziehung in Frage kommen (und welche nicht). An-
schliessend konnen die Zweckbestimmungen von der
Bank spezifischer definiert und verschiedene Kategori-
sierungen aufgestellt werden.

77 PricewaterhouseCoopers AG, Bekdmpfung der Geldwdascherei und der
Terrorismusfinanzierung in der Schweiz, 5. A., Ziirich 2020, 273.

78 FINMA (Fn. 50) 20.
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Der Zweck der Sitzgesellschaft kann im Kontext von
Art. 9a GwWV-FINMA aber nicht als Gesellschaftszweck
nach allgemeinem Verstandnis definiert werden. Der
Begriff «Gesellschaftszweck» ist angelehnt an den im
schweizerischen Handelsregister eingetragenen Zweck.”
Dieser wird erfahrungsgemass eher allgemein formuliert.
Nach Art. 15 Abs. 2 HRegV miissen die in das schweizeri-
sche Handelsregister einzutragenden Tatsachen belegt
werden. Das gilt auch fiir den Zweck, der bei der Griin-
dung ins Handelsregister eingetragen wird. Dennoch
kann aus der Tatsache, dass die Handelsregister auch
allgemein formulierte Gesellschaftszwecke akzeptieren,
abgeleitet werden, dass die FATF flir die Zwecke der Risi-
kobeurteilung einer Sitzgesellschaft das blosse Abstellen
auf den Zweck gemdss Eintrag im schweizerischen Han-
delsregister als unzureichend beurteilt.

Das Halten und Verwalten von Vermogenswerten ist
zweifelsfrei ein Grund, um eine Sitzgesellschaft zu griin-
den. Diese hdufig im Handelsregister hinterlegte Be-
schreibung erfiillt aber nicht die Anforderungen der FATF
und der FINMA an den Zweck, der durch die Bank fest-
zuhalten ist. M.a.W. muss eine Bank den wahren Zweck
der Gesellschaft abkldren und kann nicht ausschliesslich
auf den Eintrag im Handelsregister abstellen. Sitzgesell-
schaften konnen bei verschiedenen Aktivitdaten im Be-
reich der Vermdgensplanung eine wichtige Rolle spielen.
Dazu zadhlen z.B. die Nachlass- oder Nachfolgeplanung,
die Vermogensverwahrung, die Vermdgensverwaltung
bzw. -anlage, die Vermdgenskonsolidierung oder der
Vermdgensschutz. Eine weitere Einteilung von Sitzge-
sellschaften zu einer oder mehrerer der vorgenannten
spezifischen Aktivitdten ist eine mogliche Vorgehens-
weise der Bank, um den Zweck einer Sitzgesellschaft ge-
nauer zu kategorisieren.

Beim Vermogensschutz werden im Einklang mit be-
stimmten Regeln Vermdgenswerte in Strukturen iiber-
tragen, um sie vor moglichen Anspruchsgruppen zu
schiitzen.® Es ist u.E. fiir die Umsetzung des Art. 9a GwV-
FINMA unzureichend, wenn die Vertragspartei den
Zweck der Griindung der Sitzgesellschaft mit dem Zweck
«Vermogensschutz» begriindet. Die Bank muss nach-
vollziehen kénnen, zu welchem Zweck bspw. der Sett-
lor einen Trust gegriindet hat. Eine Dokumentation i.S.v.
«Vermogensschutz, um bei Eintritt des Todes des Settlor

79 Schweizerisches Handelsamtsblatt (SHAB) i.S.v. Art. 15 ff. HRegV.

80 Howard Rosen/Patricia A. Donlevy-Rosen, Asset Protection, A Guide for
Professionals, North Charleston 2014, 2.
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bestimmte Anspruchsgruppen® mit den Vermdgens-
werten zu versorgen» kann hingegen u.E. als mdéglicher
Zweck i.S.v. Art. 9a GwV-FINMA gelten. Vorausgesetzt ist
gemdss hier vertretener Ansicht, dass fiir die Bank stets
nachvollziehbar ist, dass der Settlor mit der gewahlten
Struktur nach seinem Ableben im Einklang mit seinen
Wiinschen die Hinterbliebenen versorgen kann. Dieser
Zweck muss aus der Struktur der Sitzgesellschaft er-
kennbar sein. Die Sitzgesellschaft dient in diesem illus-
trativen Beispiel dem Settlor bei der Umsetzung dieses
Zieles.

Diese oben umschriebene Konkretisierung befdhigt die
Bank, den Zweck der Sitzgesellschaft zu verstehen. Die
Bank ist damit in der Lage, die von der FATF geforderte
(und in Art. 9a GwV-FINMA kodifizierte) Pflicht zur Ri-
sikoeinschdtzung der Sitzgesellschaft vorzunehmen.

4. Kritik

Die fehlenden Vorgaben der FINMA zur Umsetzung des
Art. 9a GwWV-FINMA konnen durchaus kritisch hinter-
fragt werden. Immerhin ist eine Bank nicht verpflichtet,
der FINMA die gewdhlte Klassifizierung offenzulegen.
Dass die FINMA und auch die FATF einer Bank diesen
Handlungsspielraum bieten, liegt u.E.wahrscheinlich
daran, dass von der Bank erwartet wird, dass sie in An-
wendung des risikobasierten Ansatzes eigene Losungen
fiir die zu tatigenden Abkldarungen und Qualifikationen
entwickelt. Dies ist durchaus sinnvoll. Dieses Vorgehen
kann zum besseren Verstandnis des Zwecks der Grin-
dung von Sitzgesellschaften sowie der eigenen Kunden
und deren Risikoprofile seitens der jeweiligen Bank bei-
tragen. Es ist u.E. jedoch fraglich, ob sich durch die Ein-
fiihrung des Art. 9a GwV-FINMA tatsdchlich Verbesse-
rungen ergeben haben bzw. ob die neue Norm den an sie
gestellten Erwartungen gerecht wird. Da Art. 9a GwV-
FINMA keine Verhaltensregel einfiihrt, die nicht bereits
vor Einfiihrung dieser Bestimmung bei einer rechtskon-
formen Due Diligence-Priifung Standard gewesen wadre,
ist die vorangehende Frage wohl zu verneinen. Um eine
bessere Geldwdschereibekdmpfung im Bereich von Sitz-
gesellschaften zu ermdglichen, kénnte durch die Ver-
ordnungsgeberin erwogen werden, klare Beispiele auf-
zuzeigen, welche ihres Erachtens fiir erhohte Risiken im
Zusammenhang mit Sitzgesellschaften sprechen.

81 Kann je nach Struktur diskretiondr oder nicht diskretiondr ausgestaltet
werden.
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\'A Schlussbemerkungen

Die Compliance-Abteilungen von Banken werden auch in
Zukunft bei der Identifizierung von Sitzgesellschaften
bzw. der an Sitzgesellschaften wirtschaftlich Berechtig-
ten vor Herausforderungen gestellt werden. Die beste-
henden Vorschriften im Hinblick auf die erhohte Sorg-
faltspflicht sind aus Sicht der Autoren grundsdtzlich als
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ausreichend, aber verbesserungswiirdig zu klassifizie-
ren. Zusdtzlich muss die Bank der Compliance ein Regel-
werk zur Verfligung stellen, welches die bankinternen
Prozesse bei der Identifizierung einer Sitzgesellschaft
definiert. Hier ist die Bank in der Verantwortung, orga-
nisatorische Massnahmen zu ergreifen, damit ein effizi-
entes Regelwerk in Kombination mit fachlicher Exper-
tise der Mitarbeiter in der Bank umgesetzt werden kann.
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