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Gesetzesvorlage fur das Schweizer

Transparenzregister: Kommt der

Frontalangriff auf die «societé anonyme>

und auf das Anwaltsgeheimnis?

Dr. Thomas Nagel, Rechtsanwalt, Senior Associate bei Walder Wyss AG (ZUrich) und Dozent bei der Fernfachhochschule

Schweiz (Zlrich)

Aktuell erarbeitet das Eidgenos-
sische Finanzdepartement eine
Gesetzesvorlage zur Einflihrung
eines zentralen Registers Uber
wirtschaftlich Berechtigte. Diese
Vorlage soll auch eine Erfassung
der Rechtsberufe durch das Geld-
waschereigesetz vorsehen. Wie
konnte die Vorlage aussehen?
Welche internationalen Vorgaben
und Schranken wie bspw. Grund-
rechte mussen beachtet werden?
Der vorliegende Beitrag enthalt
erste Gedanken zu diesen Fragen.

Hintergrund und Fragen

Der Bundesrat beauftragte das Eidge-
nossische Finanzdepartement (EFD) am
12. Oktober 2022, bis zum zweiten Quar-
tal 2023 eine Gesetzesvorlage zur er-
hohten Transparenz und erleichterten
Identifikation der wirtschaftlich Berech-
tigten von juristischen Personen zu er-
arbeiten (vgl. Medienmitteilung des
Bundesrates vom 2. Oktober 2022). In
einem Satz wird auch erwahnt, dass un-
ter Einbezug der betroffenen Akteure
geprift werden soll, ob weitere Anpas-
sungen im Geldwaschereiabwehrdispo-
sitiv, etwa im Bereich der Rechtsberufe,
vorgenommen werden sollen. Ein erster
Entwurf wird im Sommer 2023 erwartet.

Die Vorlage wird flr Unternehmen und
deren Inhouse Counsel sehr wichtig sein:

Viele Aktiondare mochten, dass ihre An-
onymitat gewahrt bleibt. Ausserdem
mussen sowohl Unternehmen als auch
Privatpersonen darauf vertrauen kénnen,
dass die Informationen, welche sie ihren
Beratern (insbesondere ihren Anwalten)
anvertrauen, dem Berufsgeheimnis un-
terstehen.

Trotz der Brisanz blieb die Offentlichkeit
vom Vorschlag bislang grosstenteils un-
berlhrt. Die Medienmitteilung wurde in
einigen Zeitungen zusammengefasst
und nur vereinzelt kritisch kommentiert.
Ein leichter Ruck ging durch die Medi-
enlandschaft, als Bundesratin Karin Kel-
ler-Sutter in einem Interview Ende Feb-
ruar ankindigte, dass der Entwurf einen
Vorschlag beinhalten werde, der Anwal-
te und Notare dem Geldwaschereigesetz
(GWG) unterstelle. So weit, so unklar -
zumal diese Berufsgruppen bereits de
lege lata dem GwG unterstehen, wenn
sie finanzintermedidre Tatigkeiten aus-
Uben.

Als Person mit Interesse an juristischen
Themen darf man aus zwei Griinden ver-
wundert sein:

|. Jahrelang leistete die Schweiz Wi-
derstand gegen die Offenlegung der
Identitét von wirtschaftlich Berechtig-
ten von juristischen Personen. Sie sah
sich von Mitgliedstaaten der Europai-
schen Union (EU) umgeben, welche
allesamt ein offentlich einsehbares
Register von wirtschaftlich Berechtig-
ten (ein sog. «Transparenzregister>)

vorsahen. Die Schweiz machte mit
der Abschaffung nicht borsenkotierter
Inhaberaktien mit dem Inkrafttreten
des Bundesgesetzes zur Umsetzung
der Empfehlungen des Global Forum
on Transparency and Exchange of In-
formation for Tax Purposes (Global
Forum) am I. November 2019 punk-
tuell (widerwillig) erste Zugestand-
nisse. Weiter schuf die Schweiz als Ei-
genlosung das sog. «GAFI-Register>
Uber die wirtschaftlich Berechtigten
gemass Art. 6971 OR, welches jedoch
im Gegensatz zum Transparenzregis-
ter der EU lediglich am Sitz der Ge-
sellschaft aufzubewahren ist und der
Offentlichkeit sowie den Behdrden
verschlossen bleibt (es sei denn, ein
Staatsanwalt ertffnet eine Untersu-
chung oder eine andere Behorde ver-
langt Einsicht).

. Das Vorhaben, Beratungstdtigkeiten

dem GwG zu unterstellen, scheiter-
te erst kurzlich im Parlament. Im Rah-
men der jungsten grosseren Revision
des GwG waren im Entwurf die sog.
«Berater>», wozu u.a. Anwalte, Notare
und andere Beratungsberufe geho-
ren kdnnen, vom Gesetz erfasst, und
zwar bereits bei der Ausflihrung von
blossen Beratungstatigkeiten ohne
Konnex mit Finanztransaktionen (vgl.
Botschaft, BBI 2019 S. 545l ff.). Der
Vorschlag wurde jedoch durch das
Parlament abgeandert. Die Bestim-
mungen in Bezug auf die Berater wur-
den aus dem GwG entfernt, welches
anschliessend ohne diese Bestim-
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mungen in Kraft trat (vgl. Geschaft
des Bundesrates Nr. [9.044; Schluss-
text in BBI 202I S. 668 ff.). De lege
lata sind in den Rechtsberufen tatige
Personen nur dann vom GwG erfasst,
wenn sie eine finanzintermediare Ta-
tigkeit gemass Art. 2 Abs. 3 GwG aus-
Uben. Dies setzti.d.R. voraus, dass sie
Verfigungsmacht tber fremde Ver-
mogenswerte erhalten. Rechtsbe-
rater sind gestitzt auf Art. 9 Abs. 2
GwG von der Meldepflicht befreit, so-
weit sie sich auf das Berufsgeheimnis
nach Art. 32| StGB berufen konnen.
Die vom Berufsgeheimnis erfassten
Tatigkeiten flihren gemass Praxis der
FINMA nicht zu einer Unterstellungs-
pflicht unter das GwG. Daher hat eine
Abgrenzung zwischen der dem Be-
rufsgeheimnis unterliegenden (be-
rufsspezifischen) Tatigkeit und der
dem Berufsgeheimnis nicht unter-
liegenden (nicht berufsspezifischen)
Tatigkeit zu erfolgen. Diese Abgren-
zung ist in der Praxis anspruchsvoll
(vgl. die diesbezlgliche Rechtspre-
chung in BGE 132 1l 103; 1I5 la 197).
Eine nicht berufsspezifische Tatigkeit
liegt vor, wenn das kaufmannische
Element Uberwiegt (bspw. Vermo-
gensverwaltung oder eine Escrow-
Dienstleistung ohne Beratung im Zu-
sammenhang mit der rechtlichen
Ausgestaltung einer Transaktion). Die
Details sind im FINMA-Rundschrei-
ben 20Il/l in Rz. 14 ff. geregelt.

Die aktuellen Regelungen gemass
Schweizer Recht waren wiederholt Ge-
genstand von Kritik, da die Vorgaben der
international geltenden Standards durch
die Schweiz nicht vollumfanglich einge-
halten wirden. Kritik tGbte bspw. jingst
das Global Forum im Bericht zum Inter-
national Standard of Exchange of Infor-
mation on Request.

Wird der langjahrige Widerstand der
Schweiz in diesen Punkten nun endgul-
tig brechen? Der vorliegende Beitrag
fasst die Grundgedanken des Gesetzge-
bungsvorhabens zusammen, ordnet sie
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in die internationalen Rechtsvorgaben
ein und gibt erste Hinweise zu den mog-
lichen Rechtsfolgen fir die Rechtsun-
terworfenen. Weiter sind in diesem Bei-
trag Hinweise darauf enthalten, welche
Schranken und internationalen Vorga-
ben in der neuen Vorlage beachtet wer-
den mussen.

Sobald der Entwurf vorliegt, folgt in die-

ser Zeitschrift ein Folgebeitrag, der die
Gesetzesanderung kommentiert.

Internationale Vorgaben

Zum Transparenzregister: Die Empfeh-
lung Nr. 24 der Financial Action Task
Force / Groupe d'action financiére sur le
blanchiment de capitaux (GAFI) schreibt
den Staaten vor, dass sie ein Register der
wirtschaftlich Berechtigten oder ein al-
ternatives Instrument vorsehen missen,
um das Risiko von Geldwascherei durch
die Beteiligung an juristischen Perso-
nen moglichst zu verhindern. Die Lan-
der kénnen selbst entscheiden, auf wel-
che Methode sie setzen, um dieses Ziel
zu erreichen. Im Marz 2022 verabschie-
dete die GAFI die Uberarbeitete Empfeh-
lung zur Transparenz juristischer Perso-
nen und zur ldentifizierung wirtschaftlich
Berechtigter. Die Empfehlung sieht nun
nicht mehr vor, dass die Transparenz
Uber die wirtschaftlich Berechtigten al-
ternativ durch ein anderes Instrument
als ein Transparenzregister sichergestellt
werden kann. Vielmehr wird ein zentra-
les Register der wirtschaftlich Berechtig-
ten zum neuen Mindeststandard erklart.
Die Umsetzung dieses Mindeststan-
dards wird fir alle GAFI-Lander im Rah-
men der nachsten Landerprifung beur-
teilt. Die nachste Prifung der Schweiz
wird nicht vor dem Jahr 2024 erwartet.
Vor diesem Hintergrund wurde der Ge-
setzgebungsauftrag des Bundesrates
angestossen: Die Tage des GAFI-Regis-
ters sind m.E. gezahit.

Zu den Rechtsberufen: Die Empfehlung
Nr. 22 der GAFI sieht vor, dass Rechtsan-
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walte, Notare, andere selbstandige Ju-
risten und Buchhalter die customer due
diligence-Pflichten sowie die Regeln ge-
mass Empfehlungen 18-2| (insbeson-
dere Meldepflichten) erfullen missen,
wenn sie fur ihre Mandanten Geschaf-
te vorbereiten oder durchfihren, die fol-
gende Tatigkeiten betreffen: (i) Kauf und
Verkauf von Immobilien; (ii) Verwaltung
von Kundengeldern, Wertpapieren oder
anderen Vermogenswerten; (iii) Verwal-
tung von Bank-, Spar- oder Wertpapier-
konten; (iv) Organisation von Beitragen
fir die Grindung, den Betrieb oder die
Verwaltung von Unternehmen; (v) Grin-
dung, Betrieb oder Verwaltung von ju-
ristischen Personen oder Rechtsverein-
barungen sowie (vi) Kauf und Verkauf
von Unternehmen. Dabei wird neben
dem Ausflihren von Finanztransaktio-
nen ebenfalls auf das ausschliessliche
Vorbereiten solcher Geschafte Bezug ge-
nommen, d.h., die Regelungen zur Geld-
waschereibekampfung sollen bei blosser
Beratungstatigkeit zum Zuge kommen.
Ein Ausflhren einer Transaktion (bspw.
Weiterleitung des Kaufpreises einer Lie-
genschaft vom Kaufer an den Verkaufer)
durch den Rechtsberater ist nicht voraus-
gesetzt.

Zum Transparenzregister: Die Emp-
fehlungen der GAFI sehen seit Kur-
zem zwingend ein Transparenz-
register vor. Dieses muss durch die
Behorden eingesehen werden kdn-
nen. Eine offentliche Einsicht ist nicht
vorgesehen.

Zu den Rechtsberufen: Die Empfeh-
lungen der GAFI schreiben vor, dass
diverse Berater (bspw. Rechtsan-
walte) bei bestimmten Tatigkeiten
gewisse Pflichten zur Bekampfung
von Geldwascherei einzuhalten ha-
ben. Die erfassten Dienstleistungen
umfassen nicht nur das Ausfuhren
von Geschaften fur Kunden, sondern
auch das Vorbereiten solcher Ge-
schafte (bspw. Beratung).
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Vorgaben der EU

Zum Transparenzregister: Die Mitglied-
staaten der EU sind aufgrund der vierten
Geldwascherichtlinie der EU (Richtlinie
2015/849 vom 20. Mai 20I5 [GWRL-
4], siehe Erwagungsgrund |4 sowie Art.
30) verpflichtet, im nationalen Recht ein
Transparenzregister  vorzusehen. Ge-
mass der GWRL-4 war lediglich er-
forderlich, dass die Informationen zur
wirtschaftlichen Berechtigung den zu-
standigen Behdorden, den zentralen Mel-
destellen, den Verpflichteten (d.h. den Fi-
nanzintermediaren) sowie Personen mit
Nachweis eines berechtigten Interesses
zur Verfligung gestellt werden missen
(vgl. Art. 30 Abs. 5). Der Anwendungs-
bereich des Transparenzregisters wur-
de durch die finfte Geldwascherichtli-
nie (EU-Richtlinie 2018/843 vom 30. Mai
2018 [GWRL-5]) erweitert. Das Register
wurde zwingend als offentlich zugang-
lich ausgestaltet (vgl. Erwagungsgrin-
de 33 ff. sowie Art. 20a, der Art. 30 Abs. 5
dahingehend anpasste, dass «alle Mit-
glieder der Offentlichkeit Zugang» zu
den Daten haben sollen). Ausnahmen
von der Offenlegungspflicht sind nur vor-
gesehen, wenn die offentliche Verfug-
barkeit dieser Informationen zu einem
unverhaltnismassigen Risiko (bspw. Be-
trug, Entfihrung, Erpressung) fihrt.

In der Lehre wird darauf hingewiesen,
dass die hidrdenlose 6ffentliche Einseh-
barkeit in das Transparenzregister tber
das Ziel hinausschiesse und nicht mit
den Grundrechten vereinbar sei. Der Eu-
ropaische Datenschutzbeauftragte hat-
te die voraussetzungslose offentliche
Einsehbarkeit ebenso frih als unver-
haltnismassig kritisiert. Ein luxemburgi-
sches Unternehmen focht die Giltigkeit
der voraussetzungslosen Einsehbar-
keit des Transparenzregisters beim Eu-
ropaischen Gerichtshof (EuGH) mit der
Begriindung an, dass sie das Recht auf
Schutz des Privatlebens und das Recht
auf Schutz der personlichen Daten ver-
letze, die in Art. 7 und 8 der EU-Grund-
rechtecharta garantiert werden. Der

EuGH hielt im Urteil vom 22. November
2022 WM, Sovim SA/Luxembourg Busi-
ness Registers (verbundene Rechtssa-
chen C-37/20 und C-601/20) fest, dass
das voraussetzungslose offentliche Zu-
ganglichmachen der Informationen tber
die wirtschaftlich Berechtigten einer Ge-
sellschaft einen schweren Eingriff in das
Recht auf Schutz der Privatsphare und
den Schutz personenbezogener Daten
darstelle. Der EuGH kam zum Schluss,
dass die gesetzliche Grundlage zwar
ausreiche und das offentliche Interesse
(Geldwaschereibekampfung) gegeben
sei. Er urteilte jedoch, dass der Zugang
der Offentlichkeit zu diesen Informatio-
nen zwar geeignet sei, um Geldwasche-
rei zu verhindern, aber nicht notwendig
(nicht verhaltnismassig).

Die Entscheidung hat Auswirkungen
auf das Recht aller Mitgliedstaaten der
EU. Noch am Tag des Urteils wurde das
Transparenzregister in Luxemburg mit
einem Hinweis auf die Entscheidung des
EuGH offline genommen. Gleiches folg-
te fUr die Transparenzregister in anderen
EU-Landern (bspw. den Niederlanden,
Osterreich, Belgien und Malta). Inzwi-
schen konnen Mitglieder der Offentlich-
keit in vielen Mitgliedstaaten wieder Ein-
sicht in das Transparenzregister nehmen,
sofern sie den Antrag auf Einsichtnahme
bei Antragstellung begriinden und ein
berechtigtes Interesse an der Einsicht-
nahme darlegen.

Zu den Rechtsberufen: Gemass Art. 2
Abs. | Nr. 3 lit. b GWRL-5 sind Nota-
re und andere selbstandige Angehori-
ge von rechtsberatenden Berufen ei-
ner Aufsicht unterstellt, «wenn sie im
Namen und auf Rechnung ihres Klien-
ten Finanz- oder Immobilientransaktio-
nen durchfiihren oder fir ihren Klienten
an der Planung oder Durchfiihrung von
Transaktionen mitwirken», die eine der
in Art. 2 Abs. | Nr. 3 lit. b Nr. i-v GWRL-
5 genannten Tatigkeiten betreffen. Auf-
gefuhrt werden (i) der Kauf und Verkauf
von Immobilien oder Gewerbebetrieben;
(i) die Verwaltung von Geld, Wertpapie-

ren oder sonstigen Vermogenswerten;
(iii) die Eroffnung oder Verwaltung von
Bank-, Spar- oder Wertpapierkonti; (iv)
die Beschaffung der zur Grindung, zum
Betrieb oder zur Verwaltung von Gesell-
schaften erforderlichen Mittel sowie (v)
die Grindung, der Betrieb oder die Ver-
waltung von Trusts, Gesellschaften, Stif-
tungen oder ahnlichen Strukturen. Die
Anwendung der geldwaschereirecht-
lichen Pflichten fihrt zu einem Kon-
flikt mit dem Berufsgeheimnis. Aus die-
sem Grund enthalt die GWRL-5 diverse
Bestimmungen, welche Vorbehalte fiir
rechtsberatende Berufe, Abschluss- und
Buchprtfer sowie Steuerberater vorse-
hen. Die GWRL-5 nimmt diese Berufs-
gruppen von Verpflichtungen aus, wenn
Letztere im Konflikt mit dem Berufsge-
heimnis stehen kdnnten (siehe bspw. Art.
|4 Abs. 4 Unterabs. 2 und Art. 34 Abs. 2
GWRL-5).

Zum Transparenzregister: Das EU-
Recht sient ein offentlich einseh-
bares Transparenzregister vor. Die
offentliche Einsehbarkeit wurde
jungst in einem Urteil des EuGH als
nicht verhaltnismassiger Eingriff in
die Grundrechte qualifiziert. Dieses
Urteil zwingt die Mitgliedstaaten,
ihre Gesetze zu den Transparenzre-
gistern anzupassen. Eine Einsicht in
das Transparenzregister durch Pri-
vate darf nur maglich sein, nachdem
ein entsprechendes Interesse nach-
gewiesen worden ist.

Zu den Rechtsberufen: Die EU sieht
die Erfassung von Rechtsberufen
durch die Erlasse zur Geldwascherei-
bekampfung vor. Sie schliesst dabei
auch Tatigkeiten ein, welche nicht
mit der Ausfihrung von Finanz-
transaktionen zusammenhangen.
Die Geldwascherichtlinie sieht Aus-
nahmen vor, sofern die Regeln zur
Geldwaschereibekampfung mit dem
Berufsgeheimnis in Konflikt stehen.
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Leitplanken fiir die Schweizer
Gesetzesvorlage

Zum Transparenzregister: Es ist davon
auszugehen, dass die vom EFD ausge-
arbeitete Vorlage ein zentral geflihrtes
Transparenzregister der wirtschaftlich
Berechtigten (und ggf. der Gesellschaf-
ter) von juristischen Personen vorsehen
wird. Der Bundesrat hielt im Auftrag an
das EFD fest, dass das Transparenzre-
gister ausschliesslich den einschlagigen
Behorden, jedoch nicht der Offentlich-
keit zuganglich sein soll. Transparency
International Schweiz dusserte sich be-
reits dahingehend, dass dieses Vorha-
ben zu wenig weit gehe. Die Organisa-
tion fordert die Schweiz auf, «nicht auf
halbem Weg stehenzubleiben>. Das
Register sei zwingend 6ffentlich auszu-
gestalten, um eine effektive Bekamp-
fung von Geldwascherei zu gewahrleis-
ten (vgl. Medienmitteilung Transparency
International vom 12. Oktober 2022).

Die obenstehenden Ausfiihrungen zu
den GAFI-Empfehlungen und dem EU-
Recht zeigen jedoch, dass diese Forde-
rung unberechtigt ist. Sie hat keine Ba-
sis in den GAFI-Empfehlungen und greift
in das Recht auf Schutz der Privatspha-
re (Art. I3 BV) ein, ohne dass die Vor-
aussetzungen von Art. 36 BV eingehal-
ten waren. Zu Recht hat demzufolge der
Bundesrat bereits bei Erteilung des Ge-
setzgebungsauftrags festgehalten, dass
nur die zustdndigen Behdrden Zugriff
auf die Datenbank des Transparenzre-
gisters erhalten sollen. Welche Behor-
den als zustandig gelten und in welchen
Situationen ihnen das Recht auf Zugang
zum Register gewahrt werden soll, wird
von besonderem Interesse sein, wenn
der Gesetzesentwurf veroffentlicht wird.

Zu den Rechtsberufen: Aufgrund der in-
ternationalen Vorgaben der GAFI ist da-
von auszugehen, dass die neue Ge-
setzesvorlage des EFD Rechtsberufe
erfassen wird. Dabei ist zu erwarten,
dass nicht — wie unter geltendem Recht -
nur das Ausfihren von Finanztransakti-
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onen ausserhalb des Kernbereichs der
anwaltlichen Tatigkeiten dem GwG un-
terstellt wird. Vielmehr dirfte der Vor-
schlag auch das Vorbereiten und Bera-
ten im Zusammenhang mit bestimmten
Rechtsgeschaften  erfassen.  Dabei
scheint es wahrscheinlich, dass sich die
Schweiz an den Vorgaben der GAFI ori-
entieren wird.

In der Ausgestaltung der Regulierung
wird der Gesetzgeber behutsam vorge-
hen und dem Anwaltsgeheimnis ange-
messen Rechnung tragen mussen. Der
letzte diesbezlglich vorgelegte Ent-
wurf war im Parlament nicht mehrheits-
fahig. Gegen die neue Vorlage, welche
aktuell unter Anhorung des Schwei-
zerischen Anwaltsverbands ausgear-
beitet wird, ist jedoch m.E. ohnehin mit
Widerstand zu rechnen. Eine Nichterfas-
sung der Rechtsberufe durch das GwG
scheint aufgrund der klaren Ausserun-
gen von Bundesratin Karin Keller-Sutter
keine Option zu sein. Die Schweiz steht
in Bezug auf diesen Punkt seit Lange-
rem im Fokus der GAFI, die Druck auf
die Schweiz ausibt. Es ist m.E. zu hof-
fen, dass der Gesetzgeber der unklaren
Abgrenzung zwischen der dem Berufs-
geheimnis unterliegenden (berufsspe-
zifischen) Tatigkeit und der dem Berufs-
geheimnis nicht unterliegenden (nicht
berufsspezifischen) Tatigkeit genauere
Konturen verleiht.

Weitere Anpassungen des Geldwdésche-
reiabwehrdispositivs: Noch offen ist, ob
durch die neue Gesetzesvorlage weite-
re Anpassungen vorgenommen werden
sollen. Im Auftrag des Bundesrates wird
zumindest erwahnt, dass eine Prifung
solcher weiterer Anpassungen vorge-
nommen werden soll. Es ist im gegen-
wartigen Zeitpunkt nicht klar, welche
Anderungsvorhaben neben den bereits
jetzt voraussehbaren Aspekten vorge-
schlagen werden. Ein Blick in die Ver-
gangenheit zeigt, dass im Bereich der
Geldwaschereibekampfung nur eine
Richtung gilt: Die Regulierung zieht wei-
ter an.
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Schlussbemerkungen

Dieser Beitrag zeigt, dass die Einfiih-
rung eines Transparenzregisters in der
Schweiz sowie das Erfassen der Rechts-
berufe durch das GwG einiges an Dis-
kussionspotenzial bietet. Klar scheint,
dass aufgrund der internationalen Vor-
gaben und der jungsten Rechtspre-
chung der EU nicht nur das Ziel der
Geldwaschereibekdmpfung,  sondern
auch andere Interessen (bspw. die Wah-
rung der Privatsphare, die Verfahrens-
garantien sowie insbesondere die Be-
rufsgeheimnisse) berticksichtigt werden
mussen. Der interessierte Leser darf ge-
spannt sein, wie der angedachte Ge-
setzesentwurf ausfallen wird. Das EFD
ist gefordert, eine ausgewogene Vorla-
ge zu prasentieren, wenn es mit dieser
im Parlament nicht Schiffbruch erleiden
mochte.

Den Gesetzesentwurf wird der Autor in
einer spateren Ausgabe der vorliegen-
den Zeitschrift einer kritischen Wurdi-
gung unterziehen, sobald der Entwurf
vorliegt. Es ist damit zu rechnen, dass
die Vorlage im Sommer 2023 publiziert
wird.
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