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Bern und Zrich, 24. April 2018

Vernehmlassungsantwort

Umsetzung der Empfehlungen des Global Forum Uber die Prasenz von juristi-
schen Personen und den Informationsaustausch im Bericht zur Phase 2 des der
Schweiz

Sehr geehrter Herr Bundesrat Maurer
Sehr geehrte Damen und Herren

Alliance Sud, die entwicklungspolitische Arbeitsgemeinschaft von Swissaid, Fastenopfer, Brot fur alle
Caritas, Helvetas und Heks, und Public Eye begrissen in ihrer gemeinsamen Stellungnahme zur vor-
liegenden Vernehmlassungsvorlage die Stossrichtung des Bundesrates zur ,Umsetzung der Empfeh-
lungen des Global Forum Uber die Prasenz von juristischen Personen und den Informationsaustausch
im Bericht zur Phase 2 der Schweiz“. Wirde die Schweiz diese Empfehlungen des ,Global Forum on
Transparency and Exchange of Information for Tax Purposes (Global Forum)“ nicht umsetzen, wére ihr
in Phase 3 des Landerexamens eine ungentigende Note auf sicher.

Der Gebrauch von juristischen Strukturen (wie Briefkastenfirmen oder Trusts) ist ein gangiges Mittel
der internationalen Wirtschaftskriminalitat, um Vermdgen aus Delikten zu verbergen. Neuere Félle,
zuletzt die Enthidllungen im Rahmen der Panama und Paradise Papers, haben gezeigt, dass sich
auch hinter Schweizer Firmen mitunter politisch exponierte Personen (PEP) oder kriminelle Netzwerke
verstecken. Vor allem die Recherchen des ,International Consortium of Investigative Journalists® (ICIJ)
im Rahmen der Panama Papers haben gezeigt, dass die Schweiz nach wie vor als zentrale Drehscheibe
fur aus- und inlandische Offshoregelder fungiert. Findige Schweizer Anwaltskanzleien helfen Steuer-
fluchtlingen aus aller Welt, ihre Gelder Uber komplizierte Geflechte aus Briefkastenfirmen und Trusts in
Steueroasen zu verschieben und vor dem Fiskus ihres Landes zu verstecken. Darunter leiden nicht
zuletzt auch die chronisch unterfinanzierten 6ffentlichen Dienste in Entwicklungslandern stark. Jéhrlich
entzieht ihnen das globale Offshoresystem Steuersubstrat in mindestens dreistelliger Milliardenhdhe.
Neuste Schatzungen des Washingtoner Think-Tanks ,Global Financial Integrity“ gehen sogar davon
aus, dass aus den Entwicklungslandern jahrlich bis zu eine Billion Dollar in Form von unlauteren Finanz-
flissen abfliesst.! Um im Fall von Korruption oder Steuerbetrug kriminelle oder unlautere Gelder zu

lhttp://www.gfintegrity.org/report/illicit-financial-flows-to-and-from-developing-countries-2005-2014/
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waschen oder zu verstecken, braucht es rechtliche Strukturen, die es erlauben, die tatsachlichen
wirtschaftlich Berechtigten der unrechtméassigen Vermdgen zu entlarven.

Unlautere Finanzfliisse zeitigen weltweit verheerende wirtschaftliche, soziale und politische Folgen. Der
Schweizer Finanzplatz spielt im globalen Offshoresystem, von dem unlautere Finanzflisse stark profi-
tieren nach wie vor eine sehr prominente Rolle.? Die Schweiz tragt hier deshalb eine spezielle globaler
Verantwortung. Die vorliegenden Umsetzungsvorschlage des Bundesrates zu den Empfehlungen des
Global Forum sind aus der Sicht von Alliance Sud und Public Eye eine weitere verpasste Chance fur
die Schweiz, dieser Verantwortung gerecht zu werden und in diesem Bereich endlich griffige Regulie-
rungen einzufihren. Aus entwicklungspolitischer und menschenrechtlicher Sicht gehen die vom Bun-
desrat vorgesehenen Transparenzbestimmungen, Aufsichtspflichten und Sanktionsmechanismen fir
Unternehmen deshalb viel zu wenig weit. Alliance Sud und Public Eye bezweifeln auch die Nachhaltig-
keit der Umsetzungsvorschlage, dienen sie doch in einzelnen Punkten vor allem dazu, eine knapp ge-
nigende Note in der ndchsten Phase des Landerexamens zu erreichen. Sie bringen kaum substantielle
Verbesserungen im Schweizer Abwehrdispositiv von Geldern aus Geldwascherei, Korruption und inter-
nationaler Steuervermeidung.

Im Folgenden nehmen wir ausfihrlich Stellung zu einzelnen Umsetzungsvorschlagen des Bundesrates
und danken lhnen fiir die Beriicksichtigung unserer Anderungsvorschlage in der weiteren Bearbeitung
der Vorlage.

Mit freundlichen Griissen,

- L. A\

Dominik Gross Andreas Missbach

Steuer- und Finanzpolitik Alliance Sud Geschéftsleitung Public Eye

2 http://www.swissbanking.org/de/finanzplatz/finanzplatz-in-zahlen/finanzplatz-in-zahlen-1
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Empfehlungen betreffend Transparenz und Aufsicht

Empfehlung 1: ,,Die Schweiz hat ein Meldesystem vorzusehen, das die Identifikation von
Inhaberaktionaren in jedem Fall sicherstellt.”

Der Bundesrat schlagt zur Umsetzung dieser Empfehlung die Abschaffung der Inhaberaktien und ihre
Umwandlung in Namensaktien vor. Alliance Sud und Public Eye begriissen diese Massnahme. Damit
wird ein Wertpapier abgeschafft, das bisher auf Grund der Anonymitat, die es fiir die wirtschaftlich Be-
rechtigten bietet, zu mannigfaltigen Missbrauchen im Bereich der Geldwéscherei und der Steuerhinter-
ziehung, der Terrorfinanzierung und der unlauteren Bereicherung von politisch exponierten Personen
(PEP) beitrégt. Substantiell erhoéht sich damit aber die Transparenz im Bereich der wirtschaftlich Be-
rechtigten von in der Schweiz tatigen Firmen nicht. Das macht auch der Bundesrat in seinem erlautern-
den Bericht zur Vorlage deutlich. Er zeigt auf, dass sich die Rechte und Pflichten der wirtschaftlich
Berechtigten von Inhaber- und Namensaktien durch die seit 2015 und der Umsetzung der entsprechen-
den Empfehlungen der ,Financial Action Task Force* (FATF) geltenden Bestimmungen kaum mehr un-
terscheiden. Der Mangel an Transparenz bei den wirtschaftlich Berechtigten liegt nicht allein bei der
Existenz von Inhaberaktien begriindet. Inre Abschaffung alleine 16st dementsprechend auch die beste-
henden Probleme nicht. Es braucht weitergehende Massnahmen, die wir in der Folge erlautern werden.
Dazu gehort ein 6ffentliches Zentralregister fur wirtschaftlich Berechtigte.

Empfehlung 2: ,,Die Schweiz hat eine wirksame Aufsicht tiber Aktiengesellschaften und
Kommanditaktiengesellschaften sicherzustellen.”

Ein Gesetz ist nur so wirksam, wie die Aufsicht, die dessen Vollzug Gberwacht. Entsprechend begriissen
Alliance Sud und Public Eye einerseits die Sanktionsmechanismen, die der Bundesrat flr Verletzungen
von gesellschaftsrechtlichen Pflichten zur Meldung von wirtschaftlich berechtigten Personen (Stufe Ge-
sellschafter) und der Fuhrung von entsprechenden Verzeichnissen (Stufe Gesellschaft) vorschlagt. Be-
dingung fur die Mdoglichkeit der Sanktionierung von entsprechenden Verletzungen der
gesellschaftsrechtlichen Pflichten ist aber eine griffige und mit entsprechenden Kompetenzen ausge-
statte unabhéngige Aufsicht. Die Aufsichtsmechanismen, die der Bundesrat vorschlagt, sind allerdings
vollig unzureichend. Die Aufdeckung zahlreicher Félle von unlauteren Finanzflissen in den Panama
Papers tangierten Schweizer Finanzintermediéare direkt. Und sie zeigten, dass die Selbstaufsicht in die-
sem Bereich versagt hatte und die behoérdliche Aufsicht entsprechender Akteure in der Schweiz vollig
ungenigend ist. Zurecht steht die Schweiz in diesem Punkt auch seit lAngerem unter dem Druck des
Global Forum und der FATF. Der Bundesrat schlagt hier nun eine indirekte Kontrolle der Finanzinter-
mediare durch die Schweizer Banken vor. Gesellschaften sollen von ihren Finanzintermediéaren, mit
denen sie in ein vertragliches Verhdltnis treten, verpflichtet werden, Uber ein Konto bei einer in der
Schweiz niedergelassenen Bank zu verfligen. Damit schiebt der Bundesrat den Compliance-Abteilun-
gen der Banken (also einer dritten Privatpartei) eine Verantwortung zu, die prinzipiell eine staatliche
Kernaufgaben betrifft: namlich die Uberpriifung der Einhaltung von gesetzlichen Bestimmungen. Auch
die geltenden selbstregulativen Sorgfaltsplichten der Schweizer Banken haben sich in der jingsten Ver-
gangenheit immer wieder als ungenugend erwiesen. Sie haben erwiesenermassen nicht zur Abwehr
von Geschéftspraktiken gefuihrt, die im Zusammenhang mit Geldwascherei, Korruption oder Steuerbe-
trug und -vermeidung stehen. Auch im Hinblick auf diese Erfahrungen auf dem Finanzplatz sind die
Vorschlage des Bundesrates sehr befremdlich.

Umgekehrt hatte die vorgeschlagene Kontopflicht den begriissenswerten Effekt, dass die entsprechen-
den Kontodaten der Vertragspartner von Finanzintermedidren in den Geltungsbereich des automati-
schen Informationsaustausches Uber Finanzkonten (AIA) fallen. Angesichts der Tatsache, dass die
Schweiz den AlA aber mindestens mittelfristig mit den allermeisten Entwicklungslandern nicht einfiihren
wird, ist dieses Transparenz- und Uberwachungsverfahren aus entwicklungspolitischer und menschen-
rechtlicher Sicht voéllig ungenigend.

Zahlreiche zivilgesellschaftliche Organisationen aus dem In- und Ausland, die sich im Bereich der Be-
kampfung von Geldwascherei, Korruption und Steuerflucht engagieren, fordern deshalb schon lange





die Schaffung elektronischer Zentralregister fir wirtschaftlich Berechtigte. Just diese verwirft der Bun-
desrat aber in seinem erlauternden Bericht zur Vorlage. Nur sie wiirden allerdings eine griffige und
unabhéngige Aufsicht der hier zur Debatte stehenden Geschaftspraktiken ermdglichen und entsprechen
mittlerweile folgerichtig auch den internationalen Standards. Die EU zum Beispiel verlangt seit langerem
von ihren Mitgliedstaaten die Fiihrung solcher Register.® Aus weltinnenpolitischer Sicht ware gar die
Veroffentlichung dieser Register zwingend. Dies wirde zivilgesellschaftlichen Akteuren in stidlichen
Herkunftslandern von Offshoregeldern, die bisher nicht in den Genuss einer institutionalisierten Amts-
hilfe in Steuersachen oder des AIA kommen, erméglichen, von ihren Regierungen und den betroffenen
wirtschaftlichen Berechtigten Rechenschaft Giber ihre Geschéaftspraktiken zu verlangen, ohne auf ent-
sprechende Auskiinfte der Behdrden vor Ort angewiesen zu sein. Die EU-Institutionen haben im Rah-
men ihrer kirzlich verabschiedeten Revision der 4. Geldwaschereirichtlinie die Einfihrung offentlicher
Register fiur wirtschaftlich Berechtigte auf nationalstaatlicher Ebene verabschiedet.# Die reformierte
Richtlinie wird Ende 2019 in Kraft treten. Sie wird entsprechend auch den Druck auf die Schweiz erho-
hen, hier in eine ahnliche Richtung wie die EU-L&nder zu gehen.

Empfehlung 3: ,,Die Schweiz hat sicherzustellen, dass Eigentums und Identitatsinfor-
mationen von auslandischen Gesellschaften mit tatsachlicher Verwaltung und Nieder-
lassung in der Schweiz erhéltlich sind.”

Wir begriissen die vorgeschlagene Massnahme zur Umsetzung dieser Empfehlung, fordern aber die
Ausweitung der Informationspflicht auf alle ausléandischen Gesellschaften, die in der Schweiz eine Be-
triebstatte haben. Bleibt die Informationspflicht auf Gesellschaften mit Zweigniederlassungen in der
Schweiz beschrank, bieten sich auf dem Niveau der reinen Betriebsstéatten zahlreiche neue Schlupflo-
cher fur unlautere Finanzflisse. Nur eine solche generelle Auskunftsplicht fir auslandische Gesellschaf-
ten wirde ausserdem die Empfehlungen des Global Forum vollstandig erfiillen.

Empfehlung betreffend Informationsaustausch

»Die Schweiz hat sicherzustellen, dass die Vorgaben des internationalen Standards zur
Vertraulichkeit eingehalten werden.“

Alliance Sud und Public Eye sind sich bewusst, dass sich die Schweiz an ihre geltenden Gesetze be-
zuglich Auskunftspflichten bei Amtshilfeersuchen gegeniiber beschwerdeberechtigten Personen halten
muss. Sie ergeben sich aus dem Aktieneinsichtsrecht. Wir konstatieren aber auch, dass viele Partner-
staaten der Schweiz diesbeziglich viel restriktiver agieren, als das die Schweiz tut. Gleichzeitig besteht
grundsatzlich die Gefahr, dass auskunfts- und beschwerdeberechtigte Personen ihre entsprechenden
Rechte missbrauchen, um durch langwierige Gerichtsprozesse den Informationsaustausch im Rahmen
der Amtshilfe unsachgemass hinauszuzégern oder ganzlich zu verhindern. Wir erwarten deshalb vom
Bundesrat, dass er im Rahmen seiner Mdglichkeiten bei der rechtlichen Umsetzung dieser Empfehlung
des Global Forum sicherstellt, dass das Risiko fiir solche Umgehungen des Informationsaustausches
Uber die Gerichte so klein wie moéglich ausfallt. Gleichzeitig ist uns natirlich bewusst, dass der Vollzug
entsprechender Massnahmen letztendlich in der Verantwortung der zustandigen gerichtlichen Instanzen
liegt.

Empfehlung betreffend gestohlene Daten

»,Die Schweiz hat ihr Recht und ihre Praxis dahingehend anzupassen, dass sie ihren
Verpflichtungen nach dem Standard fir den Informationsaustausch nachkommen
kann.”

Alliance Sud und Public Eye konstatieren, dass dieser Punkt nicht Teil der vorliegenden Vernehmlas-
sung, wohl aber der kommenden Botschaft zum Gesetz des Bundesrates ist. Wir betonen hier deshalb
trotzdem, dass wir in diesem Punkt an unserer bisherigen und bereits vielfach gedusserten Position

3 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32015L0849&from=EN

4 http://www.europarl.europa.eu/news/de/press-room/20180411IPR01527/geldwasche-bekampfung-offenle-
gung-der-wahren-eigentumer-von-unternehmen
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festhalten. Der Widerstand der Schweiz im Bereich der Amtshilfe bei Gesuchen auf der Basis ,gestoh-
lener” Daten ist endlich aufzugeben und den entsprechenden internationalen Standards und Erwartun-
gen zahlreicher Partnerstaaten vollumfénglich nachzukommen.
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Fédération des
Entreprises
Romandes

Secrétariat général

Monsieur le Conseiller fédéral Ueli Maurer
Département fédéral des finances

vernehmlassungen@sif.admin.ch Palais fédéral
3003 Bern

Geneve, le 24 avril 2018
FER No 08-2018

Mise en ceuvre des recommandations du Forum mondial relatives a la transparence des
personnes morales et & I’échange de renseignements émises dans le rapport de phase 2
de la Suisse

Monsieur le Conseiller fédéral,

Le 17 janvier dernier, le Conseil fédéral a chargé le département fédéral des finances de mener une
procédure de consultation relative a la mise en ceuvre des recommandations du Forum mondial,
publiées le 26 juillet 2016, sur la transparence et 'échange de renseignements & des fins fiscales
dans le rapport de phase 2 de la Suisse.

Dans le cadre des recommandations émises par le Forum mondial sur la transparence et 'échange
de renseignements a des fins fiscales de 'OCDE, la Suisse a regu la note globale de « conforme
pour l'essentiel », sauf dans deux domaines, a savoir la transparence des personnes morales
(actions au porteur) et le traitement des données volées, ou elle a regu la note de « partiellement
conforme ».

Les modifications législatives proposées dans le cadre de cette procédure de consultation ont pour
objectif de rendre le droit suisse compatible avec ['évolution du cadre normatif international
applicable notamment en matiére d'échange de renseignements en matiere fiscale. La Fédération
des Entreprises Romandes se détermine donc comme suit sur les modifications proposées :

1. Abolition des actions au porteur dans les sociétés non-cotées

Le projet de loi prévoit que les sociétés sans actions cotées en bourse ne pourront disposer que
d’actions nominatives et non plus, comme actuellement, d’actions nominatives et d'actions au
porteur. Ainsi, avec les modifications proposées, les actions au porteur existantes seront, de par la
loi, converties en actions nominatives.

Il convient de relever, a ce stade, que le Forum mondial n'exige pas I'abolition des actions au

porteur, mais uniquement des améliorations permettant I'identification des détenteurs d'actions au
porteur dans un délai imparti.
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Les critiques du Forum mondial & I'égard de la Suisse reléve plutdt de I'absence « d'incitations et de
sanctions suffisantes dans le cadre des dispositions visant & connaitre lidentité des propriétaires de
parts de sociétés anonymes non-cotées ».

De plus, bien que l'introduction des mesures visant & atténuer les caractéristiques essentielles des
actions au porteur relatives & 'anonymat et aux facilités de transfert ont provoqué un recul des
actions au porteur lors de la création de nouvelles sociétés anonymes depuis 2014, il est important
de relever que, selon certaines estimations, prés de 60'000 entreprises (soit 30% des sociétés
anonymes) disposeraient encore d'actions au porteur et seraient donc concemées par les
propositions contenues dans ce projet de loi. Ainsi, I'abolition pure et simple des actions au porteur
engendrerait un colt important, principalement en frais de notaires, d’environ CHF 1'000.- &
CHF 2'000.- qui seraient a la charge de ces entreprises.

En conclusion, bien que la suppression des actions au porteur pourrait renforcer la réputation de la
place financiere suisse ainsi que la transparence des structures du capital, la Fédération des
Entreprises Romandes estime que le colt qui serait & la charge des entreprises est disproportionné,
alors méme que le Forum mondial n'exige pas I'abolition des actions au porteur. Un renforcement
des obligations d'annonce et des sanctions permettraient de mettre la Suisse en conformité avec
les recommandations du Forum mondial sans colits supplémentaires pour les entreprises.
Pour celte raison, la Fédération des Entreprises Romandes se prononce contre I'abolition des
actions au porteur.

2. Conversion des actions au porteur en actions nominatives et dispositions transitoires
pour les actions au porteur en circulation

Le projet de loi soumis & consultation prévoit que les actions au porteur seront, de par la loi,
converties en actions nominatives au moment de I'entrée en vigueur de la modification de la loi.
Il s’ensuit que, pour les sociétés qui n'auraient pas identifié les détenteurs de leurs actions au
porteur, ceux-ci seraient déchus de leurs droits, en particulier de leurs droits patrimoniaux, sans
dedommagement. De plus, le projet soumis & consultation prévoit que les détenteurs d'actions au
porteur qui ne se seront pas identifiés auprés des sociétés conformément & I'ancien droit, devront
réparés cette omission dans un délai de 18 mois, & compter de I'entrée en vigueur du nouveau
droit, & défaut de quoi les actions de ces derniers deviendront nulles et leurs apports seraient ainsi
acquis a la société. Cette derniére serait alors libre de conserver ces actions, de les distribuer a ses
actionnaires, de les vendre ou encore de les annuler par le biais d'une réduction de son capital-
actions. La principale critique qui peut étre apportée a cette proposition concerne la problématique
des fonds propres librement disponibles dont la société doit disposer pour constituer une réserve
relative & la détention de ses propres actions ainsi qu'a la limite de 10% des actions propres qu'une
sociéte peut détenir. Il sied de constater que I'avant-projet de loi soumis & consultation ne contient
aucune disposition ou aménagement relatif aux fonds propres librement disponibles ainsi qu'a la
limite de 10% des actions propres qu'une société peut détenir.

A défaut d’aménagement pour les sociétés disposants actuellement d'actions au porteur, soit prés
de 60000 entreprises, la Fédération des Entreprises Romandes considére que cette proposition ne
peut étre soutenue car elle engendrerait des complications comptables et financiéres pour les
sociétes qui disposeraient encore d'un nombre important d'actions au porteur dont les détenteurs
ne se seraient pas encore annoncés et ne s'annonceraient pas dans le délai de 18 mois imparti par
l'avant-projet de loi.





3. Obligation pour les entreprises d’avoir un compte bancaire en Suisse

Le projet de loi prévoit que toute entreprise ayant atteint un chiffre d'affaires d’au moins
CHF 100'000.- doit disposer d'un compte bancaire en Suisse, notamment afin de satisfaire aux
mesures anti-blanchiment.

Il convient de relever que cette mesure n'a été mise en place par aucun pays, & I'exception de
I'Inde. Une telle mesure reviendrait a demander aux banques de fonctionner comme régulateurs
des sociétés en leur confiant le travail de vérifier, a l'ouverture de la relation d'affaires, que les
informations collectées dans le cadre de la lutte anti-blanchiment, en particulier I'dentité des
actionnaires et des ayant-droits économiques, correspondent aux informations collectées figurant
sur la liste d'actionnaires tenue par la société. En outre, la notion d'ayant-droits économiques au
sens de la LBA diverge de celle contenue dans le projet soumis & consultation, ce qui compliquerait
a 'excés le role de controle des banques.

Pour les raisons qui précedent, la Fédération des Entreprises Romandes ne soutient pas cette
obligation de disposer d’un compte bancaire auprés d'une banque suisse.

4. Assistance administrative fondée sur des données volées

En date du 2 septembre 2015, le Conseil fédéral a ouvert une consultation sur une révision de la loi
féderale sur 'assistance administrative en matiére fiscale (LAAF), en vue d’assouplir la pratique de
la Suisse en matiere de demandes de renseignements fondées sur des données volées. A la suite
de la decision de la Commission de 'économie et des redevances du Conseil national (CER-N),
les modifications de la LAAF ont été intégrées au projet de révision concernant la mise en ceuvre
des recommandations du Forum mondial émises dans le rapport de phase 2 de la Suisse.

Ainsi, selon le projet de loi, I'assistance administrative fiscale pourrait &tre octroyée, méme sur des
demandes se fondant sur des données volées.

La Fédération des Entreprises Romandes s'oppose & l'octroi de I'assistance administrative fiscale
sur la base de données volées; le fait que ces données volées aient été acquises « activement »
ou « passivement » ne joue aucun role. En effet, les données volées restent, dans tous les cas, des
données volées et ne doivent pas pouvoir étre utilisées pour justifier une demande d’entraide
administrative en matiére fiscale.

Conclusion

En conclusion, la Fédération des Entreprises Romandes s'oppose & I'abolition des actions au
porteur ainsi qu'a la possible utilisation de données volées dans le cadre de I'entraide administrative
en matiere fiscale. D'autres alternatives sont & méme d'atteindre le but de mise en conformité avec
les recommandations du Forum mondial et pourraient étre envisagées & moindre colt pour les
entreprises.

Nous vous remercions par avance de I'attention que vous porterez & la présente et vous prions de
croire, Monsueurtle Conseiller fédéral, & l'expression de notre haute considération.

Blalse Matthey Arnaud Biirgin
Secrétaire général Secrétaire patronal, FER Genéve
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Einschreiben / vorab per E-Mail
Eidgendssisches Finanzdepartement EFD
Herr Bundesrat Ueli Maurer
Bundesgasse 3

3003 Bern

Zug, 16. April 2018

Stellungnahme zur Vorlage zur Umsetzung von Empfehlungen des Global Fo-
rum iiber die Transparenz juristischer Personen und den Informationsaus-
tausch fiir Steuerzwecke («Global Forum-Vorlage»)

Sehr geehrter Herr Bundesrat
Sehr geehrte Damen und Herren

Wir nehmen Bezug auf Ihr Schreiben vom 17. Januar 2018, mit welchem Sie uns zur
Einreichung einer Stellungnahme in oben genannter Angelegenheit eingeladen haben.

Das Forum SRO ist ein im Handelsregister des Kantons Ziirich eingetragener Verein.
Seine Mitglieder sind derzeit 10 Selbstregulierungsorganisationen (SRO) geméss Geld-
waschereigesetz, deren 9 ordentliche Mitglieder von der FINMA und ein assoziiertes
Mitglied von der Eidgendssischen Spielbankenkommission beaufsichtigt werden,
Zweck des Vereins ist es unter anderem, sich im Rahmen von Vernehmlassungen fiir
die Belange der Mitglieder im Rahmen ihrer Tatigkeit als SRO einzusetzen. Fur weitere
Informationen steht Ihnen unsere Homepage www.forum-sro.ch zur Verfligung.

Gerne nehmen wir fristgerecht zu der oben genannten Vorlage wie folgt Stellung:
1. Vorbemerkung

Grundsétzlich bedauert das Forum SRO, dass die Vorlage Empfehlungen zu Teil-
bereichen vermischt, in welchen die Schweiz die Note «teilweise konform» und
«weitgehend konform» erhielt. In den Bereichen, in welchen die Schweiz als «weit-
gehend konform» eingestuft wurde, gibt es keinen Handlungsbedarf, da gemass
Erlauterungsbericht diese Kennzeichnung eine «geniigende Note» darstellt. Dies
insbesondere auch vor dem Hintergrund, dass der Erlduterungsbericht keinerlei
Uberlegungen und Schatzungen zu den gestitzt auf diese Vorlage verursachten
Regulierungskosten anstellit.
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Abschaffung der Inhaberaktien

Das Forum SRO lehnt eine Abschaffung der Inhaberaktien flir nicht borsenkotierte
Unternehmen ab, da eine soiche Massnahme vom Global Forum gar nicht verlangt
wurde. Ferner fihrte die Schweiz erst im Jahr 2015 ein Meldesystem ein, welches
fiir die betroffenen Unternehmen mit Aufwand verbunden war: Dieses soll nun,
ohne Not, Uiber die Abschaffung der Inhaberaktien hinféllig werden, was fir die
betroffenen Unternehmen einen erneuten Umstellungsaufwand bedeutet. Die vor-
gesehene Abschaffung der Inhaberaktien stellt schliesslich eine irreversible Ent-
eignung dar, welche die Voraussetzungen des 6ffentlichen Interesses und der Ver-
haltnisméssigkeit nicht erfillt und damit gegen die Eigentumsgarantie verstosst.

Einsichtsrecht von Behorden und Finanzintermedidre

Die Einfiihrung eines Einsichtsrechts in das Aktienbuch und die - gestiitzt auf das
Gesellschaftsrecht zu filhrenden — Verzeichnisse (iber die wirtschaftlich Berechtig-
ten kann vom Forum SRO nicht unterstiitzt werden. Nicht klar sind insbesondere
die Konsequenzen dieser indirekten Kontrolle, im Hinblick auf die faktischen Pflich-
ten fir die Finanzintermedidre einerseits und den Aufwand flir die Unternehmen
andererseits.

Strafandrohung

Das vorgesehene Sanktionssystem fiir allfallige Pflichtverletzungen geht Gber die
betreffende Empfehlung des Global Forum hinaus, da diese lediglich die Aufsicht
Uber die Aktiengesellschaften sicherstellen will. In dieser Hinsicht wére die Einflih-
rung einer Busse mit einem verhéltnisméassigen Hochstbetrag angemessen. Daflr
missten jedoch die geltenden zivilrechtlichen Sanktionen der Suspendierung bzw.
Verwirkung der Mitgliedschafts- bzw. Vermdgensrechte ersatzlos aufgehoben wer-
den.

Erfordernis eines Bankkontos

Das Forum SRO lehnt die vorgeschlagene Pflicht fiir Gesellschaften, (iber ein Konto
bei einer schweizerischen Bank zu verfligen, ab: Das Global Forum verlangt ledig-
lich eine dauernde Beziehung zu einem dem Geldwé&schereigesetz (GwG) unter-
stellten Finanzintermediar; eine Bankbeziehung wird dagegen nicht gefordert. Fer-
ner kann im Zuge der Digitalisierung nicht ausgeschlossen werden, dass traditio-
nelle Bankkonten fiir einen Teil der Firmen generell an Bedeutung verlieren wer-
den: Insbesondere fur neue — etwa aus dem Fintech-Bereich entstehende - dem
GwG unterstellte Tatigkeiten sollte eine dauernde Geschaftsbeziehung mit einem
Finanzintermedidr genligen. Weiter unnotig einschréankend ist die Vorgabe der
Flihrung des Kontos bei einer inldndischen Bank: Zumindest Banken, welche einer
gleichwertigen Aufsicht unterstehen (und damit zumindest Banken in den EU-L&n-
dern und im Flrstentum Liechtenstein) sollten ebenfalls fir solche dauernden Ge-
schéaftsbeziehungen in Frage kommen. Dieses Anliegen hat einen aktuellen prak-
tischen Hintergrund, da Startups, welche einen ICO durchfithren wollen, aufgrund
regulatorischer Unsicherheiten keine Konten bei inldndischen Banken, jedoch wohl
bei Banken aus dem nahen Ausland erdffnen kénnen. Auch andere — von den Ban-
ken als risikoerhdht eingestufte ~ Geselischaften wiirden nur zu exorbitanten Kon-
ditionen und damit faktisch kein Konto bei einer inldndischen Bank erhalten.





6. Steueramtshilfegesetz

Die ohnehin durch verschiedene Bestimmungen bereits geschwachte Rechtsposi-
tion einer Person im Amtshilfeverfahren darf nicht noch zuséatzlich verschlechtert
werden, indem ihr die fir ihren Rechtsschutz wichtigen Angaben aus der Korres-
pondenz mit einer auslandischen Behérde vorenthalten werden, oder ihr zumin-
dest der Zugang in zeitlicher und inhaltlicher Hinsicht erschwert wird.

Wir danken Ihnen im Voraus flir eine wohlwollende Priifung unserer Anliegen und ste-
hen Ihnen bei Fragen gerne zur Verfligung.

Freundliche Griisse

Dr. Martin Neese Caroline Kindler
Prasident Geschaftsfiihrerin
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Vernehmlassung zur Umsetzung der Empfehlungen des Global Forum iiber die
Transparenz juristischer Personen und den Informationsaustausch im Bericht
zur Phase 2 der Schweiz

Sehr geehrte Damen und Herren Bundesratinnen und Bundesrate
Sehr geehrte Damen und Herren

Wir danken lhnen fur die Gelegenheit, eine Vernehmlassungsantwort zum Entwurf des Bundesgesetzes
zur Umsetzung von Empfehlungen des Global Forum tber die Transparenz juristischer Personen und
den Informationsaustausch fur Steuerzwecke (der Gesetzesentwurf) und zum erlduternden Bericht zur
Umsetzung der Empfehlungen des Global Forum ber die Transparenz juristischer Personen und den
Informationsaustausch im Bericht zur Phase 2 der Schweiz vom 17. Januar 2018 (der Erlduternde
Bericht) einreichen zu kénnen.

Gerne méchten wir diese Gelegenheit in zweifacher Hinsicht nutzen:
1. Einerseits werden wir kurz zu den wichtigsten vorgeschlagenen Neuerungen Stellung nehmen.
2. Andererseits gibt es unter geltendem Recht verschiedene Unklarheiten und angesichts der

automatischen Sanktionen (Stimmrechts- und Vermégensverlust) auch in verfassungsrechtlicher
Hinsicht Uberarbeitungsbedarf. Diese Unklarheiten und Probleme sowie mégliche Lésungen
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wurden in der Literatur intensiv diskutiert." Daher regen wir an, die anstehende Revision auch zur
Klarung und Verbesserung des bisherigen Rechts zu nutzen, womit die Regelungen letztlich auch
effektiver wirden.

Wir konzentrieren uns in dieser Vernehmlassungsantwort auf die wesentlichsten Punkte und
unterbreiten zwar Losungsvorschldge, verzichten aber mit einer Ausnahme auf konkrete
Gesetzesformulierungen. Gerne kénnen wir solche bei Bedarf nachreichen.

Meldepflicht bei indirekten Beteiligungen
Gestaffelte Besitzverhdltnisse (einschliesslich Fondsbeteiligungen)

Art. 697j OR auferlegt die Pflicht zur Meldung des wirtschaftlich Berechtigten dem formalrechtlichen
Erwerber und nicht dem wirtschaftlich Berechtigten, wie es im Bereich des Bérsenrechts der Fall ist.?
Gemeldet werden muss aber der wirtschaftlich Berechtigte. Da sich auch die Meldeschwelle von 25%
(bzw. eine einzelne Aktie bei Inhaberaktien) auf den formalrechtlichen Erwerb bezieht, gibt es beim
indirekten Erwerb Unklarheiten: Einerseits ware der wirtschaftlich Berechtigte, der Uber eine
Zwischengesellschaft 10% erwirbt und Uber eine andere 20% dem Gesetzeswortlaut nach nicht zu
melden, obschon er zusammengenommen indirekt 30% erwirbt. Andererseits ware der 2%-Aktionar
einer Familienholding oder der in einen Anlagefonds investierende Anleger (der oft nicht einmal weiss,
in welche Aktien investiert wird) dem Wortlaut nach zu melden, wenn die Familienholding oder der
Anlagefonds als direkter Erwerber die Meldegrenze erreicht.

Beides entspricht nicht Sinn und Zweck der Regelungen, doch fehlt es an einer gesetzlichen Klarung.
Wir regen daher an, diese Probleme wie im Boérsenrecht und im deutschen Gesetz zur Umsetzung der
GAFI- | Global Forum — Empfehlungen® durch das Abstellen auf die Kontrolle des direkten Erwerbers
bzw. der durch diesen gehaltenen Anteile zu beheben (vgl. den konkreten Anderungsvorschlag unten
Ziff. 3).

Tochtergesellschaften einer bérsenkotierten Gesellschaft

Eine Gesetzesliicke besteht auch beziglich der Ausnahme von der Meldepflicht bei bérsenkotierten
Gesellschaften. Diese bezieht sich dem Gesetzeswortlaut nach nur auf die Meldung auf Stufe der
bérsenkotierten Gesellschaft, nicht auf Gesellschaften, an welchen sie beteiligt ist. Kombiniert mit dem
oben unter Ziff. A.1 erwdhnten Problem wilrde dies dazu fiuhren, dass samiliche Aktionédre der

i Statt vieler DIETER GERICKE|DANIEL KUHN: Neue Meldepflichten beziiglich Aktiondren, Gesellschaftern und wirtschaftlich
Berechtigten — die «société anonyme» ist Geschichte, AJP 2015, S. 849 ff.

= Vgl. Art. 10 Abs. 1 FinfraV-FINMA.

Gesetz zur Umsetzung der Vierten EU-Geldwéscherichtlinie, zur Ausfihrung der EU-Geldtransferverordnung und zur

Neuorganisation der Zentralstelle fiir Finanztransaktionsuntersuchungen, BGBI. I, S. 1822. Das Gesetz ist am 26. Juni 2017

in Kraft getreten.
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bérsenkotierten Gesellschaft auf Stufe der Tochtergesellschaften, an welchen die kotierte Gesellschaft
mindestens 25% halt, zu melden wéaren.

In der Praxis hat sich daher die Meinung durchgesetzt, dass diese Gesetzesliicke so zu fullen ist, dass
auch auf unteren Ebenen keine Meldepflicht besteht, soweit Anteile direkt oder indirekt durch eine
bérsenkotierte Gesellschaft gehalten werden.*

Die Statuierung einer Ausnahme der Meldepflicht bei Tochtergesellschaften von bérsenkotierten
Gesellschaften entspricht auch den Regeln gemass GwG. Nach Art. 4 Abs. 1 Satz 2 GwG kann auf die
Feststellung der wirtschaftlich berechtigten Person verzichtet werden, wenn es sich um eine
bérsenkotierte Gesellschaft oder eine von einer solchen Gesellschaft mehrheitlich kontrollierte
Tochtergesellschaft handelt.

Wir regen deshalb an, diese Ausdehnung der Ausnahme im Gesetzestext explizit zu verankern. Die
Borsenkotierung der Konzernmuttergesellschaft wirde somit von der Pflicht zur Meldung der
wirtschaftlich berechtigten Personen auf allen Konzernstufen befreien.

Auch unter dem in Deutschland geltenden Geldwaschegesetz (das D-GwG)®, welches mit dem OR
vergleichbare Meldepflichten vorsieht, werden bérsenkotierte Gesellschaften von der Meldepflicht
betreffend die wirtschaftlich berechtigte Person in der Regel ausgenommen.®

Konkreter Lésungsvorschlag
Eine einfache Lésung der oben unter Ziff. A.1 und 2 angesprochenen Punkte sadhe wie folgt aus:

Anderung von Art. 697j OR wie folgt [Anderungen rot und kursivl:

T Wer allein oder in gemeinsamer Absprache mit Dritten Aktien einer Gesellschaft, deren
Aktien Beteiligungspapiere nicht an einer Bérse kotiert sind, erwirbt und dadurch den
Grenzwert von 25 Prozent des Aktienkapitals oder der Stimmen Stimmrechte erreicht oder
Uberschreitet, muss der Gesellschaft innert Monatsfrist den Vor- und den Nachnamen und
die Adresse der nattirlichen Person melden, fir die er letztendlich handelt (wirtschaftlich
berechtigte Person).

2 Der Aktionar muss der Gesellschaft jede Anderung des Vor- oder des Nachnamens oder
der Adresse der wirtschaftlich berechtigten Person melden.

3 Ist der Aktionér eine juristische Person, eine Personengesellschaft oder eine Gesellschaft
oder ein Instrument zur Kollektivanlage, gilt als wirtschaftlich berechtigte Person die
nattirliche Person, die den Aktionar in sinngemadsser Anwendung von Art. 963 Abs. 2 OR

4 Statt vieler BSK OR-DETTWILER EMANUEL|HESS MARKUS, N. 63 ff. zu Art. 697] OR.

2 Gesetz Uber das Aufspiiren von Gewinnen aus schweren Straftaten (Geldwéschegesetz — GwG) vom 23. Juni 2017 (BGBI.
| S. 1822).

8 Vgl. § 20 Abs. 2 Ziff. 5 D-GwG.
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kontrolliert. Besteht keine solche wirtschaftlich berechtigte natiirliche Person, muss keine
Meldung erstattet werden.

4 Ist der Aktionér eine Gesellschaft, deren Beteiligungsrechte an einer Bérse kotiert sind,
oder wird er von einer solchen Gesellschaft im Sinne von Art. 963 Abs. 2 OR kontrolliert,
so entféllt die Meldepflicht, wenn Beteiligungen an der bérsenkotierten Gesellschaft den
Meldepflichten geméss Art. 120 ff. des Bundesgeseizes (iber die Finanzmarki-
infrastrukturen und das Marktverhalten im Effekten- und Derivatehandel (Finanzmarki-
infrastrukturgesetz, FinfraG) oder gleichwertigen ausléndischen Vorschrift unterstehen.

%> Die Meldepflicht besteht nicht, wenn die Aktien nach dem Bucheffektengesetz vom
3. Oktober 2008 als Bucheffekten ausgestaltet sind. Die Gesellschaft bezeichnet die
Verwahrungsstelle, bei der die Aktien hinterlegt oder ins Hauptregister eingetragen werden;
die Verwahrungsstelle muss in der Schweiz sein.

Art. 790a OR ware entsprechend (unter Beriicksichtigung des Rechts der GmbH) anzupassen.

Sanktionen bei Nichteinhaltung der Meldepflicht betreffend die wirtschaftlich berechtigte Person

Streichung der gesellschaftsrechtlichen Sanktionen bei Einfiihrung der strafrechtlichen
Sanktion (Art. 697m OR)

Mit der Revision soll die Verletzung der Meldepflicht betreffend die wirtschaftlich berechtigte Person
gemass Art. 327 E-StGB mit Busse bestraft werden. Die Einfuhrung von strafrechtlichen Sanktionen
wird als unabdingbar angesehen, um den Empfehlungen des Global Forum gerecht zu werden.”

Gemass dem Gesetzesentwurf sollen die heute geltenden gesellschaftsrechtlichen Sanktionen geméss
Art. 697m OR (Ruhen der Mitgliedschaftsrechte; Verwirken von Vermégensrechten) trotz Einfuhrung
der strafrechtlichen Sanktion beibehalten werden. Die insgesamt dreifache Sanktionierung der
Nichteinhaltung einer zunachst nur formellen Pflicht wie der Meldung der wirtschaftlich berechtigten
Person, unabhéangig davon, ob diese zwecks Geldwascherei oder Steuerhinterziehung verletzt wurde
oder einfach vergessen ging, erscheint unverhaltnismassig. Wir regen deshalb an, bei Einfihrung der
strafrechtlichen Sanktion geméss Art. 327 E-StGB die heute geltenden gesellschaftsrechtlichen
Sanktionen geméss Art. 697m OR zu streichen. Dies umso mehr als die gesellschaftsrechtlichen
Sanktionen heute offenbar als nicht griffig genug angesehen werden® und rechtsstaatlich problematisch
sind (dazu unten Ziff. B.2). Werden strafrechtliche Sanktionen eingefuhrt, solite fur Bagatellfalle eine
blosse Ordnungsbusse vorgesehen werden.

7 Erlauternder Bericht, S. 9.
g Erlauternder Bericht, S. 8 f.
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Auch unter dem D-GwG wird die Nichteinhaltung der Meldepflicht betreffend die wirtschaftlich
berechtigte Person nicht zusatzlich zu den strafrechtlichen Sanktionen mit Verlust von Rechten oder
Verwirkung von Vermoégenswerten wegen nicht ordnungsgeméass gemeldeten wirtschaftlich
berechtigten Personen geahndet.®

Solche mehrfachen Sanktionen werden zudem auch nicht von den GAFI- | Global Forum-Empfehlungen
verlangt.

Uberarbeitung der Regelung der gesellschaftsrechtlichen Sanktionen (Art. 697m OR)

Soliten die gesellschaftsrechtlichen Sanktionen entgegen der vorstehenden Empfehlung beibehalten
werden, mussten sie unseres Erachtens grundsatzlich Gberarbeitet werden, um sie klarer zu gestalten
und in einen rechtsstaatlich tberzeugenden Rahmen einzubetten.

Die gesellschaftsrechtlichen Sanktionen, welche immerhin einer stimmen- und vermégensmaéssigen
Enteignung gleichkommen, greifen heute bei Nichteinhaltung der Meldepflicht automatisch, von
Gesetzes wegen und ohne dass ein Verfahren zur Auferlegung oder Uberprifung der Sanktionen zur
Verfuigung stiinde. Weder geht den Sanktionen ein rechtsstaatliches Verfahren voraus, in welchem die
Nichteinhaltung der Meldepflicht festgestellt und die Sanktionen unter Beriicksichtigung der Umstande
auferlegt wiirden, noch steht ein Rechtsmittelverfahren zur Verfugung, in welchem die Auferlegung von
Sanktionen gerichtlich beanstandet werden kénnte.

Dieser Automatismus verletzt das Verhaltnismassigkeitsgebot sowie die Rechtsweggarantie.
Namentlich ist er rechtsstaatlich bedenklich, da die Umsténde des Einzelfalls unberiicksichtigt bleiben
und keine Sanktionsinstanz fur die Sanktionierung einstehen und sich der gerichtlichen Uberprifung
stellen muss. Selbst das Verschulden der nichtmeldenden Person, eine zentrale Voraussetzung
rechtlicher Verantwortlichkeit, bleibt unberlicksichtigt. So ist die dauerhafte Verwirkung von
Vermaogensrechten in geringfugigen Fallen (etwa bei nur kurz verspateter Meldung oder Untauglichkeit
der Nichtmeldung zur Begehung von Geldwascherei- oder Steuerdelikten oder bei schlichtem
Vergessen) zu weitreichend und unverhaltnismassig.

Uberdies hat dieser Automatismus, zumal gepaart mit den Unklarheiten bei indirekter Beteiligung (vgl.
oben Ziff. A.), bereits bisher zu erheblicher Rechtsunsicherheit in der Praxis gefuhrt und der
Standortattraktivitat Schaden zugefugt: Kann ein Erwerber einer Gesellschaft oder ein Konkursverwalter
diese Gesellschaft dazu anhalten, friher bezahlte Dividenden zurtickfordern, wenn sich zeigt, dass die
Meldepflicht damals nicht erfullt war? Sind Beschlusse, bei welchen jemand mitgewirkt hat, dessen
Stimmrechte moglicherweise suspendiert waren, ungultig? Was bedeutet die
Stimmrechtssuspendierung z.B. fiir die Gultigkeit von Rechtshandlungen von Verwaltungsréten, die mit
suspendierten Stimmrechten gewahlt worden waren? Was ist mit Kapitalerhéhungen, muissen sie
riickgangig gemacht werden? Wie kann die Rechtssicherheit wiederhergestellt werden?

® Vgl § 56 D-GWG.





Faktisch sind vor allem Aktiondre von KMUs von diesen Sanktionen betroffen, da ihre Gesellschaften
weder bérsenkotiert sind noch eine Rechtsabteilung aufweisen, welche die Aktionare auf diese Pflichten
aufmerksam machen und bei deren Einhaltung unterstiitzen kann.

Die gesellschaftsrechtlichen Sanktionen wirken auch im Vergleich zur Rechtslage im Bérsenrecht als
unverhéaltnisméssig. Im Boérsenrecht besteht zwar neben der Strafbarkeit die Moglichkeit einer
Stimmrechtssuspendierung sowie eines Zukaufsverbots.” Auch stehen weitere Aufsichtsinstrumente,
wie die Gewinneinziehung, zur Verfugung." Allerdings gilt kein Automatismus, sondern die Sanktionen
ergehen in einem geregelten und rechtsstaatlichen Verfahren, welches in der formellen Eréffnung der
Sanktionen mittels anfechtbarer Verfligung endet.? Zudem kénnen Stimmrechtssuspendierung und
Zukaufsverbot nur als vorsorgliche Massnahmen wahrend eines Verfahrens auferlegt werden, nicht als
dauerhafte Sanktionen.

Es verwundert nicht, dass solche Rechtsfolgen und die Auferlegung im verschuldensunabhéngigen
Automatismus auch nicht von GAFI | Global Forum verlangt oder von anderen westlichen Landern
vorgesehen wird.

Die jetzige Revision bietet die Moglichkeit, die gesellschaftsrechtlichen Sanktionen durch die
strafrechtlichen Sanktionen in ihrer Gesamtheit zu ersetzen oder sie verhaltnisméssig und
rechtsstaatlich auszugestalten, einschliesslich eines Sanktionsverfahrens.

Feststellung des Bestehens | Nichtbestehens einer Meldepflicht

Unabhangig davon, welcher Weg bei den Sanktionen eingeschlagen wird, regen wir im Interesse der
Rechtssicherheit und des Vermeidens von Rechtsverletzungen an, eine Méglichkeit vorzusehen, um in
unklaren Fallen sowohl! das Bestehen als auch das Nichtbestehen einer Meldepflicht behérdlich rasch
und verbindlich feststellen zu kénnen. Im Boérsenrecht kénnen die Offenlegungsstelle bzw. die
Ubernahmekommission in einem einfachen und raschen Verfahren innert weniger Tage verbindliche
(und anfechtbare) Feststellungen zum Bestehen oder Nichtbestehen einer Meldepflicht erlassen. Diese
Méglichkeiten werden rege genutzt, gerade weil sich die Investoren gesetzeskonform verhalten
méchten, aber oft rasch gehandelt werden muss. Zudem fihrt die so entwickelte Entscheidpraxis zu
mehr Rechtssicherheit, indem ein Prajudizienkanon zu unklaren Fragen aufgebaut wird.

Abschaffung von Inhaberaktien (Art. 622 Abs. 2 E-OR, Art. 3 Abs. 3 UbBst)

“Gemass Gesetzesentwurf sollen nicht bérsenkotierte Gesellschaften keine Inhaberaktien mehr
ausgeben durfen. Mit der Abschaffung von Inhaberaktien setze man ein starkes Signal gegentiber dem

1 Vgl. Art. 144 FinfraG.
g Vgl. Art. 145 FinfraG i.V.m. Art. 29 ff. FINMAG.
12 Vgl. Art. 54 FINMAG.
42 Art. 622 Abs. 2 E-OR.
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Global Forum, indem dessen Empfehlungen in Bezug auf die Identifikation von Inhaberaktiondren
vollstédndig umgesetzt werden wirden.

Gemass Global Forum hat die Schweiz wahrend dem vom Global Forum untersuchten Zeitraum zirka
78 Exchange of Information (EQl) Anfragen in Bezug auf Inhaberaktien erhalten. In 85% der Falle
konnte die Identitat der Inhaberaktiondre erhaltlich gemacht werden. Diese EOI Anfragen hat die
Schweiz indessen alle vor dem Inkrafitreten des GAFI-Gesetzes am 1. Juli 2015 erhalten.” Die
praktische Wirksamkeit der mit dem GAFI-Gesetz eingefuhrten Melde- und Identifikationspflichten fur
Inhaberaktiondre konnte entsprechend gar noch nicht evaluiert werden.

Eine ganzliche Abschaffung von Inhaberaktien bei nicht bérsenkotierten Gesellschaften vor der
vollstandigen Evaluierung der Wirksamkeit des mit dem GAFI-Gesetz eingefuhrten Regimes erscheint
uns verfriht und unverhaltnisméssig. Dies umso mehr, als bereits mit der geplanten Einfihrung von
strafrechtlichen Sanktionen GAFI und Global Forum entgegengekommen wiirde und deren Effekt
ebenfalls abzuwarten ware.

Schliesslich wirde eine Abschaffung die Rechtssicherheit beeintrachtigen, hat doch der Gesetzgeber
eine derartige Abschaffung erst vor kurzem abgelehnt. Was damals galt, gilt auch heute noch: Die
Abschaffung ware eine Radikallésung, die primar Tausende von KMUs ungeachtet der Situation
betreffen wirde. Sie ist unseres Erachtens weder geeignet noch erforderlich um die Zielsetzungen von
GAFI| und Global Forum zu erreichen: Diese Gesellschaften wiirden nach der Anderung dem Regime
fur Namenaktien unterstehen, wo die Meldegrenze héher ist. Zudem gabe es auch Zwischenlésungen
wie die Zulassung von Inhaberaktien als Bucheffekten oder ein Grandfathering bestehender
Inhaberaktien.

Verfassungsrechtlich bedenklich ist ferner die in Art. 3 Abs.3 der Ubergangsbestimmungen
vorgesehene Rechtsfolge, wonach bestehende Inhaberaktiondre automatisch ihre Rechtsanspriiche an
die Gesellschaft verlieren, falls sie sich nicht fristgeméass gegentiber der Gesellschaft identifizieren. Sie
wirde zudem zu einer ungerechtfertigten Bevorteilung der Gesellschaft bzw. der anderen
Gesellschafter fuhren (wirden diese steuerpflichtig?). Auch diese Rechtsfolge wirde ohne
rechtsstaatliches Sanktionsverfahren und verschuldensunabhéngig einsetzen und wohl hauptsé&chlich
Kleinaktionare treffen. Entsprechend verlangen auch GAFI | Global Forum keine solchen Massnahmen.

Einsichtsrecht
Die im Entwurf vorgesehenen Einsichtsrechte von Behérden und Finanzintermediaren (Art. 686 Abs. 6,
Art. 6971 Abs. 5, Art. 790 Abs. 4 Ziff. 2, Art. 837 Abs. 3 und Art. 935 Abs. 3 2. Teilsatz) sind unseres

Erachtens nicht erforderlich bzw. gehen zu weit und sind zuwenig differenziert.

Unklar ist auch, wie sich diese zu den besser austarierten Regelungen der Zwangsmassnahmen und

1# Erlauternder Bericht, S. 6.
L OECD (2016), Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax Purposes Peer Reviews: Switzerland
2016: Phase 2: Implementation of the Standard in Practice, OECD Publishing, Paris, Ziff. 149.
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Beweismittelerhebung etwa in der Strafprozessordnung oder in den Steuergesetzen verhalten wiirden.
Jene Regelungen gentigen vor dem Hintergrund des Zwecks der GAFI- und Global Forum-
Empfehlungen denn auch. Es ware eine Einmaligkeit, Behdrden und Privaten voraussetzungslos und
ausserhalb rechtsstaatlicher Verfahren solche Rechte einzurdumen.

Die Einsichtsrechte der Finanzintermediare sollen diese (gepaart mit der Bankkontopflicht, vgl. sogleich)
zu verlangerten Armen der Steuer- und Strafbehérden machen — diese Rolle kdme zu ihren Melde- und
Verhaltenspflichten im Zusammenhang mit der Verhinderung von Geldwascherei entschadigungslos
hinzu. Dies ist sachfremd und daher abzulehnen.

Bankkontopflicht (Art. 958g E-OR)

Die im Gesetzesentwurf vorgesehene Pflicht von Gesellschaften, tber ein Konto bei einer inléandischen
Bank zu verfiigen, wére international (mit Ausnahme von Indien) einmalig.*® Eine Abschéatzung der
Konsequenzen schlagt daher fehl, doch besteht davon unbesehen die Gefahr, dass sich die
Bankkontopflicht als gewichtiger Wettbewerbsnachteil fur den schweizerischen Wirtschaftsstandort
entpuppen kénnte. Ferner ist zu erwarten, dass die Bankkontopflicht fur die betroffenen Gesellschaften
und die Banken zu erheblichem Aufwand fuhren wirde.

Den Banken indirekt die Last der Uberpriifung der Verzeichnisse der Gesellschaften aufzuerlegen,
erscheint unangebracht. Der Staat muss sich der Aufgabe der Rechtsdurchsetzung annehmen und
diese aus Steuergeldern finanzieren. Er kann diese hoheitliche Aufgabe nicht Privaten aufblrden,
welche hierfur nicht einmal entschadigt wirden.

Ausserdem ist das Bedurfnis flr eine solche Regelung nicht ausgewiesen — die Pflicht zur Fihrung der
Verzeichnisse (namentlich des Verzeichnisses der gemeldeten wirtschaftlich berechtigten Personen) ist
jaerstam 1. Juli 2015 in Kraft getreten und es gibt noch keine Erhebungen zur Umsetzung. Schliesslich
stellen sich nicht zuletzt auch Fragen praktischer Natur (z.B. wenn die Banken nur fir diese Zwecke ein
Konto eréffnen mussten).

Zusammenfassend regen wir deshalb an, den Vorschlag der Einfuhrung einer Bankkontopflicht nicht
weiter zu verfolgen. Die Bankkontopflicht w&re weder sachgerecht noch zweckmdssig, wirde

unbeteiligten und gesetzestreuen Privaten erheblichen Aufwand und Kosten aufblrden und Uberdies
den Wirtschaftsstandort schadigen.

*kkkkkkkhkkk

16 Laut dem Erlauternden Bericht (Ziff. 3.2) hat nur Indien eine solche Pflicht eingefiihrt.
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Wir danken Ihnen, sehr geehrte Damen und Herren Bundesratinnen und Bundesrate, sehr geehrte
Damen und Herren, fur die wohlwollende Prufung unserer Bemerkungen und stehen Ihnen und den
zustandigen Stellen in Ihrem Departement selbstversténdlich jederzeit fur Fragen zur Verfagung.

Mit vorzuglicher Hochachtung

x’/ ,—\ x/ 4 . / § ] /47 4
] « —— 7 4 / . CK" t V/LM P/L
Dieter Gericke K’é’Vfﬁﬁ:H acher Rafael Schoch
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Lionel Jeannerat
IndéNodes Sarl
2000 Neuchatel

Concerne : la procédure de consultation de Mise en oeuvre des recommandations du Forum mondial
relatives a la transparence des personnes morales et a I'échange de renseignements émises dans le
rapport de phase 2 de la Suisse.

Madame, Monsieur,

C’est avec plaisir que je prends ma plume aujourd’hui pour participer pour la premiére fois a une
consultation sur un projet de loi. Je suis fier de pouvoir collaborer a une telle procédure
démocratique.

Si je réagis aujourd’hui, c’est concernant L’OBLIGATION D’AVOIR UN COMPTE BANCAIRE. L’article
Art 958G du code des obligations prévoit I'obligation pour les entreprises de disposer d’un compte
bancaire.

En effet, la société IndéNodes Sarl que j’ai le plaisir d’administrer a été fondée en décembre 2017 par
un apport en nature en Bitcoin. Nous avons fait le choix de nous passer de compte bancaire et nous
ne souhaitons pas en ouvrir a I'avenir.

Lors de la création de notre entreprise, nous avons apprécié la liberté de ne pas avoir I'obligation de
posséder un compte bancaire. L'objectif d’IndéNodes est de s’affranchir du systéme bancaire et
développer des relations d’affaire qui utilisent les technologies offertes par Bitcoin, Komodo et
toutes les technologies financieres de Pair-a-Pair.

Si le texte proposé était en vigueur, il est possible que nous ayons choisi un autre pays pour s’établir
afin de pouvoir concrétiser notre envie de nous affranchir du systeme bancaire. Dans tous les cas, si
nous avions eu I'obligation d’avoir un compte bancaire, nous ne l'utiliserions jamais minimum et
continuerions a utiliser les systéemes Pair-a-Pair pour nos transactions financiéres.

Je pense que le projet de loi se trompe de cible dans la lutte contre le blanchiment d’argent en
instituant une telle obligation. Elle n’apporte qu’une contrainte inutile car elle n"'empéche pas les
entreprises d’utiliser des systémes financiers alternatifs (transactions en cash, en nature ou en
cryptomonnaies) s'ils le souhaitent. Que I'on oblige ou non une société a avoir un compte bancaire
ne garantit en rien la transparence.





Je recommande I'abrogation pure et simple de cette mesure de I’'Art. 958g, en décalage avec la
réalité d’entreprises comme IndéNodes Sarl. Elle est inutile dans la transparence recherchée et
inconsidérablement contraignante pour des entreprises basant leurs activités économiques sur les
systémes pair-a-pair (Cryptomonnaies et blockchain).

En conclusion, il est important que la Suisse trouve des solutions moins liberticides dans la lutte pour
une meilleure transparence financiére. Les évolutions technologiques dans le systéme financier de
Pair-a-Pair (Monnaies et plateformes cryptographiques) lancent des nouveaux défis dans ce domaine
gu’une contrainte illusoire ne saurait résoudre. La Suisse a clairement une carte a jouer dans le
développement d’une législation en adéquation avec ces défis de demain.

Je vous remercie, Madame, Monsieur, de prendre en compte ma contribution.

La Chaux-de-Fonds, le 11 avril 2018
Lionel Jeannerat






Schweizerische Eidgenossenschaft Forum PME
Confédération suisse
Confederazione Svizzera KMU-Forum

Confederaziun svizra Forum PMI

CH-3003 Berne, Forum PME

Par courriel

vernehmlassungen@sif.admin.ch

Secrétariat d'Etat aux questions financieres
internationales - SFI

Bundesgasse 3

3003 Berne

Spécialiste: mup
Berne, 18.04.2018

Projet de mise en ceuvre des recommandations du Forum mondial relatives a la
transparence des personnes morales et a I’échange de renseignements

Madame, Monsieur,

Notre commission extraparlementaire s'est penchée, lors de sa séance du 21 mars dernier,
sur le projet de mise en ceuvre des recommandations du Forum mondial relatives a la trans-
parence des personnes morales et a 'échange de renseignements. Nous remercions M.
'ambassadeur Christoph Schelling, M. Matthieu Boillat et Mme Brigitte Hofstetter du SFI
d'avoir participé a cette séance et d'y avoir présenté les différents aspects du projet mis en
consultation. Conformément a son mandat, notre commission les a examinés du point de
vue des petites et moyennes entreprises (PME).

Le Forum PME considére qu’il est nécessaire de prendre les mesures requises afin de
mettre en ceuvre les recommandations du Forum mondial et de se conformer a la norme in-
ternationale. L'obtention d'une bonne note lors du prochain examen de la Suisse devra per-
mettre d'exclure d’éventuelles contre-mesures dommageables de la part d'autres Etats.
Nous sommes cependant opposés a plusieurs des mesures proposées, car elles généreront
des colts réglementaires trop importants (de plus de 100 millions de francs suisses pour les
entreprises concernées). Ces colts sont a notre avis évitables, sans pour autant remettre en
question 'adéquation de notre réglementation avec les standards internationaux requis. |l est
possible, comme I'ont montré les discussions lors de notre séance, d’atteindre les mémes
buts sans pour autant générer de colts excessifs pour les entreprises suisses concernées.

Plusieurs pays, comme par exemple I'’Allemagne, les Etats-Unis et Singapour, ont prévu des
clauses d’antériorité (« Grandfather Clauses ») dans leurs réglementations. Les actions au
porteur sont abolies formellement ou de fait, mais les droits acquis sont maintenus. Ainsi, en
Allemagne, la nouvelle réglementation ne s'applique pas aux sociétés ayant été fondées
avant le 31.12.2015. Aux Etats-Unis, I'émission d'actions au porteur fait I'objet d'une interdic-
tion générale, mais les actions au porteur existantes ne doivent pas étre converties en ac-
tions nominatives.

Forum PME

Holzikofenweg 36, 3003 Berne

Tél. +41 58 464 72 32, Fax +41 58 463 12 11
kmu-forum-pme@seco.admin.ch
www.forum-pme.ch
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Demande 1: nous vous prions d’examiner dans quelle mesure une clause d’antériorité pour-
rait également étre introduite dans notre droit et a quelles conditions (afin d’étre conforme a
la norme internationale) et de faire figurer des informations y-relatives dans le futur message
a l'intention du Parlement. Un tel systéme permettrait de réduire sensiblement les charges
administratives et colts des sociétés existantes ayant actuellement des actions au porteur.

Comme l'indique le rapport explicatif, I'abolition des actions au porteur n'est pas exigée par
le Forum mondial. Il serait en lieu et place possible et admissible de prévoir un systeme d’'im-
mobilisation des actions au porteur par consignation auprés d'une personne soumise aux
régles relatives a la lutte contre le blanchiment d'argent. L'un de nos membres, qui est inter-
médiaire financier, estime que les colts générés par un tel systéme seraient inférieurs a
ceux induits par les mesures actuellement prévues dans le projet mis en consultation.
Demande 2: nous vous demandons, pour ces motifs, de renoncer a la conversion des ac-
tions au porteur en actions nominatives.

Demande 3: au cas ou nos deux premiéres recommandations n’étaient pas prises en
compte, nous vous prions d’examiner si une adaptation automatique des statuts au nouveau
droit pourrait étre effectuée en collaboration avec les offices du registre du commerce.
L'adaptation des statuts engendrera sinon, pour les sociétés concernées, des codlts liés a
son instrumentation en la forme authentique et a son inscription au registre du commerce.
Nous vous prions de faire figurer des informations sur les résultats de ces analyses dans le
futur message.

Demande 4: si aucune de nos requétes ci-dessus n’était prise en compte, nous demandons
alternativement que le délai transitoire soit porté de deux a dix ans, afin de réduire la charge
administrative et les colts des sociétés concernées. Il serait ainsi possible d'exploiter, pen-
dant un plus long délai transitoire, I'occasion fournie par une modification des statuts dans un
autre domaine (afin d’adapter ceux-ci au nouveau droit).

Pour les membres du Forum PME et les entreprises concernées, il s’agit avant tout de ré-
duire autant que possible les charges administratives et colts de mise en ceuvre des recom-
mandations du Forum mondial. Ces colts devront étre aussi limités que possible et le sys-
téme devra étre praticable pour les petites et moyennes entreprises.

En ce qui concerne les sanctions prévues en cas de violation des obligations par la société
ou les détenteurs de parts, nous estimons qu’elles sont beaucoup trop strictes et ne tiennent
pas suffisamment compte de leurs besoins et réalités. Demande 5: étant donné que les dé-
tenteurs d’actions au porteur perdront automatiquement et sans dédommagement tous leurs
droits, nous demandons qu’ils disposent d’'un délai de cing ans pour s'acquitter des obliga-
tions d'annonce (en lieu et place des 18 moins prévus). |l est en effet vraisemblable que de
nombreux détenteurs, p.ex. des personnes résidant a I'étranger, des personnes agées ou
des héritiers en indivision, n'aient pas connaissance a temps des exigences strictes et des
conséquences patrimoniales critiques de la nouvelle réglementation.

Conformément a l'art. 697/, al. 1 du Code des obligations, une société sans actions cotées
en bourse doit tenir une liste des ayants droit économiques qui lui ont été annoncés. Les pro-
jet d’articles 327 et 327a du Code pénal prévoient que sera dorénavant puni d’'une amende
quiconque, intentionnellement, ne tiendra pas correctement cette liste. Les ayants droit éco-
nomiques devront étre identifiés avec la diligence requise par les circonstances. Il n’existe
toutefois, actuellement, aucune aide/brochure permettant aux PME d’effectuer cette tache.

2014-03-19/112\ CO0.2101.104.7.2822572

2/3





Demande 6: nous vous prions de mettre a la disposition des PME, avant I'entrée en vigueur
des nouvelles dispositions pénales, des instructions détaillées relatives a l'identification des
ayants droit économiques.

Espérant vivement que nos recommandations seront prises en compte, nous vous prions
d’agréer, Madame, Monsieur, nos meilleures salutations.

S il

Jean-Francgois Rime Dr. Eric Jakob
Co-Président du Forum PME Co-Président du Forum PME
Conseiller national Ambassadeur, Chef de la promotion

économique du Secrétariat d’Etat a 'économie

Copies a: Commissions de I'économie et des redevances du Parlement
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Département fédéral des finances
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Lausanne, le 24 avril 2018

Procédure de consultation

« Mise en ceuvre des recommandations du Forum mondial relatives a la
transparence des personnes morales et a I'échange de renseignements émises
dans le rapport de phase 2 de la Suisse »

Mesdames, Messieurs,

Je vous écris 3 titre personnel en tant que co-auteur de I'ouvrage « La société
anonyme suisse (droit commercial, droit comptable, loi sur la fusion, droit
boursier, droit fiscal) », dont la 2° édition est parue en 2017 (Schuthess, Zurich),
ainsi que de quelques ouvrages en droit des affaires transnationales (dont le
manuel International Business Law, paru a Hong Kong en 2015), et en tant que
praticien du droit commercial.

1. Le régime des actions au porteur entré en vigueur e 1* juillet 2015 assure que
la société connait les titulaires d’actions au porteur aussi bien (voire mieux) que
s'il s’agissait d’actions nominatives. Depuis lors, il n’existe plus aucun risque
spécifique de blanchiment d’argent ni méme d’intransparence fiscale lié a
V'existence des actions au porteur dans I'ordre juridique suisse. Si une personne
emploie des actions au porteur pour des buts critiquables, elle s’expose au moins
aux mémes conséquences juridiques et pratiques qu’avec des actions
nominatives et d’autres instruments juridiques. Le but de la lutte contre le
blanchiment ou I'évasion fiscale ne peut donc pas étre invoqué pour justifier la
réforme proposée.

2. Al'inverse, il faut avoir a I'esprit que les actions au porteur continuent de jouer
un role extrémement utile a titre de siireté dans de nombreuses transactions,
et cela précisément pour les petites et moyennes entreprises. En effet, un gage
ou un accord de séquestre avec des actions au porteur est I'opération qui garantit
le plus efficacement les droits du créancier. Pour ne prendre qu’un exemple, la
remise des actions au porteur a un agent de séquestre dans le cadre d’'une vente
du capital-actions permet d’assurer le transfert immédiat de la propriété et les
élections dés la conditions réalisées (p.ex. dés le paiement du prix effectué). Avec
des actions au porteur, les risques liés a un changement d’attitude du vendeur

LAUSANNE Grand-Chéne 1-3 - Case postale 6868, CH-1002 Lausanne Tél. +41(0)21 312 88 88 - Fax +41
MARTIGNY Avenue de la Gare 56 - Case postale 232, CH-1920 Martigny 1 Tél. +41 (0)27 720 48 88 - Fax +41
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{qui refuserait I'exécution parce que la valeur de la société lui apparait plus
élevée, etc.) sont totalement écartés, ce que les actions nominatives ne
permettent pas dans la méme mesure (en effet, I'inscription au registre, qui induit
le transfert de propriété a I'égard de la société, doit étre faite par le conseil
d’administration, qui reste « en mains du vendeur »).

A ces égards, I'efficacité que revétent les actions au porteur ne peut pas étre
atteinte par d’autres mécanismes.

3. A cela s’ajoute qu’hors des transactions sus-décrites de transfert du capital-
actions, les actions au porteur peuvent constituer un actif extrémement utile pour
que lactionnaire (ou l’entreprise) obtienne en quelques instants et sans
formalités complexes un crédit garanti par le gage que représente les actions. La
slreté est constituée immédiatement par la remise des actions au créancier ou a
un tiers séquestre. Les colts de la mise sur pied de la garantie sont trés faibles
et le niveau de siireté pour le créancier est supérieur a la remise en gage
d’actions nominatives (le gage d’actions nominatives est toujours soumis a
certains risques techniques liés a I'inscription au registre).

Cela est extrémement utile pour les petites et moyennes entreprises, alors que ce
sont elles qui, selon la réforme, seraient privées de la possibilité d’émettre leurs
titres sous forme d’actions au porteur.

% %k

Pour ces raisons, la suppression des actions au porteur priverait les acteurs
économiques d’un instrument trés utile, auquel aucun risque spécifique de
blanchiment ou d’évasion fiscale n’est lié depuis le 1% juillet 2015. L'ordre
juridique suisse et les acteurs économiques qui l'utilisent y perdraient, sans
qu’aucun intérét légitime quelconque d’autres pays ou de la communauté
internationale ne soit servi.

En vous remerciant de votre attention, je vous prie d’agréer, Mesdames,
Messieurs, I’'expression de ma considération trés respectueuse.
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Staatssekretariat fur Internationale Finanzfragen, SIF
z. Hd. Frau Brigitte Hofstetter / Vernehmlassung EFD
Bundesgasse 3

CH-3003 Bern

Schweiz

St. Margrethen, SG am 23. April 2018

Stellungnahme zur Vernehmilassung aus dem Kreise der Interessierten beziiglich der
Umsetzung der Empfehlungen des Global Forum Phase 2 der Schweiz

Sehr geehrte Frau Hofstetter
Vielen Dank fur die Méglichkeit zur Stellungnahme.

Gerne beteiligen wir uns als ein Vertreter aus dem Kreis der Interessierten an dieser
Vernehmlassung, weil wir das SIF in seinen Bemithungen um eine angemessene Umsetzung
der Empfehlungen des Global Forum unterstiitzten méchten. Unser Unternehmen ist von den
vorgeschlagenen Anderungen konkret betroffen, weil wir als Finanzintermediar der FINMA
direkt unterstellt sind und damit das neue Gesetz in unserem Sektor angewendet werden wird.

Die Novellierung des Obligationenrechtes, Art. 958g, wonach Unternehmen tber ein Konto
bei einem dem Schweizerischen Bankengesetz untersteliten Institut verfigen mussen,
erscheint uns wenig zweckméassig. Die Annahme, dass bereits heute
praktisch alle von der neuen Bestimmung erfassten Gesellschaften Uber eine
Kontoverbindung bei einer schweizerischen Bank verfiigen, entspricht keineswegs den
Tatsachen. Folgerichtig muss diese Massnahme als héchst invasiv betrachtet werden. In
Wirklichkeit ist es fur Schweizer Fintech-Firmen, insbesondere fiir jene Betriebe, die im
Bereich Krypto-Wahrung tatig sind, heute praktisch unméglich ein Zahlungsverkehrskonto bei
einer Schweizer Bank zu er6ffnen. Unserer Einschitzung nach sind derzeit etwa 500
Schweizer Unternehmen betroffen. Alle diese Gesellschaften miissen mit ausldndischen
Banken Vorlieb nehmen. Wenn also die vorgeschlagenen Anderungen umgesetzt werden, ist
die Existenz einer erheblichen Anzahl von innovativen Schweizer Fintech-Firmen ernsthaft
bedroht.

Um das regulatorische Prinzip der Technologieneutralitét weiter sicherzustellen sowie den
Regeln des lauteren Wettbewerbes am Finanzplatz Schweiz zu entsprechen und damit die
Einhaltung des Bundesgesetzes Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen mit
Hinblick auf den Finanzdienstleistungssektor zu gewahrleisten, schlagen wir die Priifung
nachstehender Vorkehrungen vor und regen an, diese in der geplanten Gesetzesénderung
an zweckdienlicher Stelle ausreichend zu beriicksichtigen:

1. Evaluierungspflicht seitens Schweizer Banken hinsichtlich der Eréffnung eines
Zahlungsverkehrskontos, wenn die Anfrage von einer Schweizer Firma stammt und
dieses Unternehmen von der FINMA bewilligt oder einer
Selbstregulierungsorganisation (SRO) angeschlossen ist. Mit dieser Klausel soll der
mogliche Missbrauch des Kartellrechtes verhindert werden.





i iViGUid
Moving Media GmbH

Bahnhofplatz 1-3 / PF 445
CH-9430 St. Margrethen SG
Switzerland

2. Begriindungspflicht mit Vorlage einer fallspezifischen Kosten-Nutzen-Analyse seitens
Schweizer Banken bei Ablehnung einer Kontobeziehung mit Schweizer Fintech-
Firmen, wenn diese Unternehmen von der FINMA bewilligt oder einer
Selbstregulierungsorganisation (SRO) angeschlossen sind. Diese Klausel soll
sicherstellen, dass weder die Marktneutralitdt noch die Wettbewerbsfahigkeit am
Finanzplatz Schweiz gefahrdet wird.

3. Die Einrichtung einer unabhangigen Schiedsstelle zur Klarung von
Interessenskonflikten zwischen Schweizer Banken und Schweizer Fintech-Firmen,
wenn die Kiindigung der Kontobeziehung nicht nachvollziehbar ist. Mit dieser Klausel
soll die Méglichkeit des unlauteren Wettbewerbes unterbunden werden.

4. Falls die drei vorgenannten Vorschlége nicht fur die Gesetzesvorlage zur Anderung
des Obligationenrechtes, Art. 958g in Betracht kommen, empfehlen wir, die
verpflichtende Fiihrung eines Schweizer Bankkontos entweder ersatzlos zu streichen
oder aber diese Klausel mit einer Verpflichtung zur Fiihrung eines Bankkontos in
einem FATF-Mitgliedland zu ersetzen. Damit kommen Schweizer Firmen ebenfalls in
den Anwendungsbereich der Sorgfaltspflichten zur Geldwéschereibekampfung, da die
nationalen Bestimmungen bereits in der Vergangenheit mit den FATF-Staaten
international akkordiert worden sind und deshalb im Kreis der Teilnehmerlander
weitestgehend dieselben Regeln in Kraft sind. Eine wirksame Aufsicht ist somit
hinlanglich sichergestellt - auch bei der Fihrung eines Bankkontos im Ausland.
Darliber hinaus ist bei einer derartigen Vorgangsweise im Wesentlichen auch die
Steuerkonformitat gewahrleistet, weil die Banken in den FATF-Landern ebenso wie
die Schweizer Banken zunehmend den Standards des Automatischen
Informationsaustausches unterliegen.

Wir schatzen die Arbeit der involvierten Institutionen und Organisationen, sind allerdings der
Meinung, dass fur die Eidgenossenschaft keine Verpflichtung zum ,Gold-Plating” betreffend
der Empfehlungen des Global Forum besteht, zumal ein Ubermass an Regelungen weder den
politischen Zielen der Schweiz noch den wirtschaftlichen Zielen der OECD-Staaten zutraglich
ist. Aus unserer Sicht muss die Ubernahme internationaler Richtlinien in jedem Fall auf die
praktischen Anforderungen der heimischen Fintech-Branche abgestimmt werden.

Bitte wirdigen Sie unsere Vorschldge im Rahmen der gegenstandlichen Vernehmlassung,
damit auch in Zukunft die Innovationskraft am Finanzplatz Schweiz gesichert bleibt.

Danke fir Ihre Aufmerksamkeit in dieser Sache.

Mit freundlichen Grissen

Bernhard Kaufmann \ B
Geschéftsfuhrer S) /
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Lodevole
Dipartimento Federale delle Finanze

Vernehmlassungen@sif.admin.ch

Lugano, 12 aprile 2018/GV

Consultazione sull'attuazione delle raccomandazioni del Forum Globale relative alla trasparenza
delle persone giuridiche e allo scambio di informazioni formulate nel rapporto sulla fase 2 della
svizzera

Gentili Signore,
Egregi Signori,

L'OAD FCT & una associazione costituitasi il 30 marzo 1999 e riconosciuta dalla FINMA quale
Organismo di Autodisciplina il 25 maggio 1999. Dal 2009 la FINMA ha inoltre riconosciuto le norme
di comportamento nell’ambito della gestione patrimoniale emanate dalla nostra associazione. Per
ogni ulteriore informazione potete consultare la nostra pagina internet all'indirizzo www.oadfct.ch.

L’'OAD FCT conta attualmente circa 350 membri attivi nel Cantone Ticino nellintermediazione
finanziaria parabancaria.

L'OAD FCT si & da sempre espresso criticamente sulle pressioni degli “organismi” internazionali che
assumono spesso la connotazione di un ricatto.

L'OAD FCT é dell’awviso che una standardizzazione internazionale di aspetti riguardanti la fiscalita e
la lotta alla criminalita sia auspicabile nondimeno anche I'applicazione di tali norme dovrebbe essere
standardizzata. Troppo spesso abbiamo potuto rilevare che, anche a fronte di impianti legislativi
al’apparenza equivalenti, la loro implementazione &, contrariamente a quanto siamo abituati a fare
in Svizzera, al di sotto dei nostri standard. Vi sono Paesi ritenuti dalle valutazioni del GAF] “fully
compliant” quando basta aprire i loro quotidiani per verificare quanto poco I'implementazione delle
norme antiriciclaggio contribuiscano a lottare contro fenomeni quali la corruzione o la criminalit3
organizzata.

E pit che lecito quindi domandarsi quanto in la la Svizzera debba o voglia continuamente spingersi
per adempiere ai desiderata di nazioni, enti e “organismi” internazionali che gia al loro interno
accolgono Paesi che implementano le norme in maniera differenziata. Si veda a tal proposito il
recente inserimento della Svizzera nella lista grigia dell’'UE (ECOFIN) nella quale Paesi che operano
fiscalmente in maniera molto piu aggressiva non appaiano. Ad esempio Malta quale centro di
registrazione degli aerei per il tramite di strutture off-shore.

E
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A comprova di quanto appena asserito vi rimandiamo all’articolo apparso sul “Tagesanzeiger” del
5.2.2018 che evidenzia le carenze di altri stati che sono stati ritenuti conformi e non sono stati inseriti
in nessuna lista. Vi riportiamo qui di seguito la lista apparsa sul quotidiano:

International nicht
steuerkonforme EU-Lander

Lander, die laut EU-Gremien nicht
OECD- und EU-konform sind

Frankreich nicht OECD-konforme Patentbox
Italien nicht OECD-konforme Patentbox
Spanien nicht OECD-konforme Patentbox

Gibraltar (GB) Regimes zur Nullbesteuerung
auslandischer Ertrage

Belgien Kein automatischer Austausch
von Steuervorbescheiden
Zypern Kein automatischer Austausch

von Konzern-Landerberichten

Sie mussten auf die schwarze Liste der EU (gemass
der Beurteilung der Aktivistengruppe Oxfam)

Irland Regimes zur Nullbesteuerung
auslandischer Ertrage bis 2020

Luxemburg Tief- oder Nullbesteuerung mit
Steuervorbescheiden

Niederlande Regimes zur Nullbesteuerung
auslandischer Ertrage bis 2021

Malta Regimes zur Tief- oder
Nullbesteuerung

Grafik mrue/Quellen: EU Code of Conduct Group, Oxfam

Appare pertanto palese che non ci si trovi confrontati con una crociata etica contro le ineguaglianze
fiscali 0 ad una lotta senza quartiere al crimine bensi con una pura e semplice guerra commerciale.

L'OAD FCT si rende conto con rammarico che la decisione politica — pur mancando il necessario voto
parlamentare — ¢ gia stata presa. La Svizzera ha deciso di adeguarsi acriticamente ai desideri degli
esperti internazionali. In tutto il testo la frase ripetuta con pil insistenza & “La Svizzera deve proporre
una soluzione...”. Cid nonostante ci auguriamo che la richiesta di presa di posizione non si riveli

essere un puro e semplice esercizio di stile.

Ne consegue che in via principale ’OAD FCT &

1. contrario alla modifica del Codice delle Obbligazioni che prevede |'obbligo di
trasformare le azioni al portatore in azioni nominative;

2. contrario alla modifica che prevede lo scambio di informazioni relative alle persone
defunte;

3. contrario alla modifica delle disposizioni sullo scambio di informazioni scaturenti da
dati rubati che includano la possibilita di utilizzarle per le richieste di assistenza.
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Per giungere ad una tale conclusione abbiamo proceduto ad un esame delle singole raccomandazioni
proposte sulle quali esprimiamo i giudizi e le valutazioni che seguono.

1. Modifica del Codice delle Obbligazioni
1.1.  conversione azioni al portatore in azioni nominative

Gia il Consiglio Federale fa rilevare che “le nuove disposizioni introdotte con la legge GAFI hanno
portato a un sostanziale avvicinamento delle azioni al portatore alle azioni nominative, in quanto le
loro caratteristiche essenziali, ..., sono notevolmente ridimensionate”. Mal si comprende allora la
necessita, gia a suo tempo contestata dai pil, di procedere all’abolizione delle azioni al portatore.

In pratica il diritto attuale non ha ancora dimostrato di essere fallace per dover proporre misure piu
radicali. Gli esperti internazionali lamentano soprattutto che, ad eccezione dei diritti patrimoniali,
I'azionista inadempiente vedrebbe riattivati i propri diritti di azionista e cid comporterebbe il rischio
che per un azionista che non volesse mai apparire sarebbe sufficiente non palesarsi di volta in volta
per mantenere salvaguardati i propri diritti patrimoniali e di esercizio del diritto di voto.

Cio non corrisponde del tutto alla verita in quanto I'azionista che non si annuncia non pud esercitare
nessun potere in seno alla societa e di conseguenza I'attivita della societa non pud essere influenzata
da un azionista che vuole rimanere anonimo.

L’avamprogetto propone una modifica radicale, il cambiamento della natura dei titoli (da azioni al
portatore a azioni nominative) e I'annullamento delle azioni per gli inadempienti.

Ci si trova confrontati con una sorta di “esproprio” che priva il legittimo proprietario di un bene e cio
anche in violazione della Costituzione Federale che tutela la proprieta privata.

Il Consiglio Federale afferma che tale passo segue quanto gia messo in atto da altre primarie piazze
finanziarie quali il Regno Unito, Singapore e gli USA. Orbene giova rammentare che in queste
giurisdizioni sono diffusi i cosi detti “nominee shareholders” o azionisti fiduciari. In pratica “azionisti
difacciata” che non permettono comunque dirisalire agli AED delle societa. In tali giurisdizioni all’atto
della costituzione di una societa vengono consegnati all’azionista effettivo i titoli intestati ai “nominee
shareholders” con la girata a favore di altri azionisti gia firmata in bianco. Ne consegue che il paragone
con queste piazze non regge.

Giova infine rammentare nell’ottica della lotta alla criminalita organizzata che l'effettiva proprieta
delle azioni non si esplicita per il tramite della persona che figura nel registro degli azionisti. Nella
quasi totalita dei casi le societa vengono formalmente intestate a “teste di legno” incensurate e che
non hanno apparente legame con I'effettivo titolare. Anche qui & sufficiente aprire un qualsiasi
quotidiano internazionale per avere conferma di quanto appena scritto.

Se ne conclude che la proposta di abolire le azioni al portatore & da stralciare.
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1.2.  Obblighi divigilanza — sanzionamento

Secondo gli esperti il sistema attuale non soggiace ad un sufficiente controllo e manca un incisivo
sistema di sanzionamento. Ne consegue che il Consiglio Federale ritiene inevitabile passare per
I'introduzione di norme penali.

L’OAD FCT pur rigettando il progetto di modifica di legge che prevede I'abolizione delle azioni al
portatore e conscio che per dare credibilita anche all’attuale impalcatura legislativa si debba essere
in grado di permettere il sanzionamento delle violazioni riscontrate.

Ne consegue che le modifiche del Codice Penale proposte vengono favorevolmente accolte se
applicate al diritto attualmente in vigore.

Parimenti accolto, ma limitatamente al diritto degli azionisti di rivolgersi a un tribunale, & il ricorso al
concetto di carente organizzazione ai sensi dell’art. 731b CO per quelle societa che evidenziassero
lacune nella tenuta del registro degli azionisti. Mal si comprende sulla base di quale interesse un
creditore possa chiedere accesso al libro soci.

1.3.  Obbligo di aprire un conto presso una banca svizzera

Pur comprendendo la ratio a monte di tale richiesta é lecito domandarsi se tale disposto non sia da
considerarsi una violazione della liberta di commercio. Con tale norma si eleggono gli istituti bancari
svizzeri a controllori del sistema. Lo stato abdica al suo ruolo di vigilanza trasferendolo al privato. Non
Vi @ nessuna norma pero che statuisce cosa un istituto bancario dovrebbe fare se constatasse delle
violazioni nella tenuta del registro. Come fa I'istituto bancario ad imporre ad una societa di essere
costantemente informato sul corretto contenuto del registro? Come gestiranno le banche questo
potenziale rischio reputazionale? Si procedera ad una richiesta annuale di aggiornamento? Viene
statuito un obbligo per le societa di aprire un conto in una banca svizzera ma cosa succede se nessuna
banca volesse aprire un conto ad una societa?

In questo ambito pensiamo alle banche che a seguito dei problemiintercorsi con gli USA hanno deciso
di non voler pil avere tra la propria clientela persone che risultano avere legami con gli Stati Uniti
(cittadini statunitensi, cittadini svizzeri residenti negli stati uniti, non residenti in possesso della Green
Card, eccetera). Cosa succedera se una societa operativa detenuta da un soggetto fiscale USA o
semplicemente che annoverasse un cittadino statunitense fra i suoi azionisti dovesse cercare di aprire
un conto in Svizzera e non ci riuscisse? Ed infine, chi controllerebbe che una societd abbia
effettivamente aperto il conto in una banca svizzera?

Per quanto precede la proposta di introduzione di tale norma va stralciata.

1.4.  Diritto di consultare gli elenchi

Attualmente la consultazione degli elenchi & riservata, secondo la dottrina, alle autorita di vigilanza e
di perseguimento penale. Ne sono escluse — fatto salvo eventuale futura modifica della
giurisprudenza - altre autorita quali ad esempio le autorita fiscali, le autorita facenti capo agli istituti
sociali (AVS) ed altre autorita di vigilanza ad esempio a carattere cantonale.
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L'introduzione della norma estende in pratica I'accesso al registro, oltre che agli Intermediari
Finanziari che vengono chiamati anche qui (vedi punto 1.3) a svolgere il ruolo di vigilanza — senza
pero indicare loro come comportarsi in caso di violazioni - ad ogni e qualsiasi autorita che faccia valere
un interesse pit 0 meno legittimo.

In primis si rammenta che se da un lato le informazioni raccolte dalle banche sottostanno al segreto
bancario e quindi godono di una certa qual protezione (segreto bancario), si fa rilevare come le
informazioni raccolte dagli altri intermediari finanziari (si pensi al settore parabancario) non godono
della medesima protezione. Ne consegue che si crea una disparita di trattamento e una distorsione
concorrenziale verso due categorie di IF che sono chiamati a svolgere il medesimo compito di
vigilanza.

Tale norma non porta nulla alla trasparenza e alla lotta alla criminalita. Nell’ambito della lotta alla
criminalita le armi legislative di cui sono dotati gli organi inquirenti sono gia sufficienti e cio verrebbe

inoltre rafforzato anche dall'introduzione della norma penale nell’attuale contesto legislativo.

Ne consegue che la proposta di introduzione di tale proposta va stralciata.

1.5.  Reperibilita delle informazioni per le succursali
Sirileva che tale norma estende gli obblighi che colpiscono le societa Svizzere, che vengono da noi
comunque contestati, anche alle succursali svizzere di ditte estere e cid senza considerare quale sia

la normativa vigente nel paese diincorporazione di dette societa.

Si ribaltano le responsabilita sul direttore della succursale quando egli pud fare capo solo ad
informazioni che gli vengono fornite da terzi.

Vi e una chiara violazione del principio di territorialita. Una legge svizzera risulta essere in pratica
applicabile all’'estero.

Per quanto attiene all’obbligo di apertura di un conto bancario in Svizzera si vedano le osservazioni
gia espresse in precedenza.

Ne consegue che I"'OAD FCT richiede lo stralcio di questa norma.

2. Raccomandazione concernente lo scambio di informazioni sui defunti
L'attuale diritto non prevede la capacitad processuale per un defunto. Cosi deve rimanere, non
esistono motivi validi — se non il desiderio degli “organismi” internazionali — né logicamente né

giuridicamente per cambiare questo stato di fatto.

Tale proposta va pertanto stralciata.
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3. Raccomandazione concernente la confidenzialita della domanda

La norma attualmente in vigore € quella che piu da garanzia alla persona oggetto di una procedura.
E nell’ordine naturale delle cose che ogni garanzia a favore del “sospettato” costituisca un ostacolo
per chi svolge 'accertamento. In uno stato di diritto i diritti del singolo devono essere tutelati dalla
legislazione che il parlamento ha deciso di mettere a disposizione dell’lamministrazione. Ancora una
volta la Svizzera viene chiamata a modificare la propria legislazione affinché la stessa si presti
all’'adempimento dei desideri di altri.

In questo caso si astrae dell’esaminare quale norma, se quella attuale o quella proposta, sia piu
confacente al nostro stato di diritto nell’ottica di soddisfare i desiderata degli stati partner (dove il

termine partner e una contraddizione in termini considerato il loro atteggiamento).

La norma va pertanto stralciata.

4. Raccomandazione concernente i dati rubati

Appare evidente a tutti che con I'adozione dello standard sullo scambio automatico di informazioni
(procedura AIA) un profondo dibattito su questa fattispecie sia puramente accademico. Evitiamo
pertanto di argomentare quanto sia ingiusto (eticamente) che uno stato si avvalga di dati rubati per
fare rispettare il proprio diritto interno e quanto tanto pil ingiusto sia che uno stato terzo vi dia
assistenza.

La proposta & pertanto da stralciare.

Nella malaugurata, ma concreta ipotesi, che il Consiglio Federale voglia portare al giudizio del
parlamento le modifiche sino a qui contestate ci si permette fare rilevare le seguenti criticita che
devono trovare risposta nel progetto che verra portato alle camere.

1) Va effettuata una nuova piu completa e approfondita valutazione sugli obblighi di
identificazione che vengono ribaltati sugli Intermediari Finanziari bancari e parabancari (art.
790 nCO e seguenti del progetto). Nella forma attuale del testo appaiono essere unicamente
degliobblighi fini a sé stessi. Non vi sono specificate le conseguenze se non vengono rispettati.
Non sono previste misure da intraprendere se si riscontrano violazioni.

2) L'abolizione dei titoli al portatore si tradurra per tutte le societa non quotate in borsa e che
hanno emesso tali titoli, in un obbligo di modificare i propri statuti (art. 4 cpv. 1 disposizioni
transitorie) al nuovo diritto. Ne consegue che tutte queste societa saranno obbligate nei primi
due anni dall’entrata in vigore della legge a rivolgersi ad un notaio al fine di modificare questi
articoli del proprio statuto e cio (come gia successe in passato a pil riprese con le varie
modifiche del diritto azionario) ovviamente a spese delle societa. Si richiede pertanto, quale
OAD che rappresenta circa 200 commercialisti attivi nella consulenza aziendale, che tale
modifica possa essere effettuata senza passare da un notaio ma unicamente facendola
validare dall’ufficio del registro di commercio. Va da sé che qualora si proceda ad altre
modifiche I'atto notarile sara d’obbligo. A tal proposito si ricorda che lo stesso Consiglio
Federale nell’Ordinanza sugli atti elettronici entrata in vigore il 1 febbraio 2018 considera
come pubblici ufficiali al pari dei notai anche i collaboratori degli uffici del registro di
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commercio. Ne consegue che nulla osta a che il controllo di tale modifica venga loro
demandato. Ed inoltre lo spirito di tale richiesta pare essere anche conforme alle proposte di

modifica del CO attualmente in discussione.

Ringraziandovi per I'opportunita concessaci di prendere posizione cogliamo I'occasione per porgere

distinti saluti.

Per 'OAD FCT

Luca Confalonieri

Massimo Tognola
Segretario del comitato

Presidente
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Schweizer Bankkontopflicht fir Gesellschaften

Aspekte des Gesetzesentwurfs zur Umsetzung der Empfehlungen des Global Forum

DR. GuIDO E. URBACH, Rechtsanwalt und Partner bei Kohli & Urbach Rechtsanwalte / CECILE MAIER,
juristische Mitarbeiterin bei Kohli & Urbach Rechtsanwalte

Am 17. Januar 2018 eréffnete der Bundesrat die Vernehmlassung zur Umsetzung der Empfehlungen des
Global Forum. Der Gesetzesentwurf schldgt unter anderem die Einfiihrung eines zwingenden Bankkontos
flir Schweizer Gesellschaften vor. Der vorliegende Beitrag erklart den Hintergrund sowie den angestrebten
Sinn und Zweck dieser beabsichtigten Gesetzesbestimmung und beleuchtet Alternativmassnahmen. Des
Weiteren werden diesbezligliche Probleme und Unklarheiten aufgezeigt. Schliesslich wird ein alternativer
Lésungsansatz prasentiert.

Einleitung

1. Am 17. Januar 2018 hatte der Bundesrat das Eidgendssische Finanzdepartement (,EFD) beauftragt,
ein Vernehmlassungsverfahren zum vorgeschlagenen Bundesgesetz zur Umsetzung der
Empfehlungen des Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax Purposes
(,Global Forum®) durchzufiihren. Die Vernehmlassung dauert bis zum 24. April 2018. Der
Gesetzesentwurf schlagt die Abschaffung der Inhaberaktien beziehungsweise ihre Umwandlung in
Namenaktien (Art. 622 Abs. 1, 2 , 2°° und 2" E-OR) sowie strafrechtliche Sanktionen bei der
Verletzung der Pflicht zur Meldung der wirtschaftlich berechtigten Person und der Fihrung der
entsprechenden Verzeichnisse vor (Art. 327 E-StGB sowie Art. 327a E-StGB). Weiter sollen
Gesellschaften zwingend Uber ein Konto bei einer Schweizer Bank verfiigen missen (Art. 958g E-
OR). Gestltzt auf die Ergebnisse der Vernehmlassung soll der Gesetzesentwurf gegebenenfalls
Uberarbeitet und zusammen mit der Botschaft im Winter 2018/2019 in die parlamentarische Beratung
kommen. Nachfolgend konzentrieren sich die Autoren auf die vorgesehene Einfiihrung der
zwingenden Bankkontopflicht fir Schweizer Gesellschaften.

Entwurf Gesetzesbestimmung

1. Art. 958g E-OR

2. ,Einzelunternehmen mit mindestens 100 000 Franken Umsatzerlés im letzten Geschéftsjahr,
Personengesellschaften, juristische Personen und Zweigniederlassungen von Unternehmen mit
Hauptsitz im Ausland mussen lber ein Konto bei einem dem Bankengesetz vom 8. November 1934
unterstellten Institut verfiigen. “

3. Mit genannter Bestimmung (Art. 958g E-OR) mit der Marginalie ,Bankkonto® soll neu die zwingende
Fihrung eines Schweizer Bankkontos fiir Gesellschaften gesetzlich verankert werden. Die
vorgesehenen Eingliederung in den Titel Gber die kaufmannische Buchfiihrung und Rechnungslegung
(Art. 957 ff. OR) soll sicherstellen, dass die beabsichtigte Regelung alle Gesellschaftsformen erfasst,
namlich die im Handelsregister eingetragenen Einzelunternehmen, Personengesellschaften,
Kapitalgesellschaften, Vereine, Stiftungen und Zweigniederlassungen von auslandischen
Unternehmen.

! Entwurf des Bundesgesetzes zur Umsetzung von Empfehlungen des Global Forum Uber die
Transparenz juristischer Personen und den Informationsaustausch fiir Steuerzwecke
(https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/51075.pdf, zuletzt besucht am 17. Marz
2018).

2 Vgl. Erlauternder Bericht vom 17. Januar 2018 des EFD «Erlduternder Bericht zur Umsetzung der
Empfehlungen des Global Forum Uber die Transparenz juristischer Personen und den
Informationsaustausch im Bericht zur Phase 2 der Schweiz»
(https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/51076.pdf, zuletzt besucht am 17. Marz
2018).






2. Hintergrund

4. Hintergrund erwdhnter Gesetzesbestimmung bilden die jeweiligen Empfehlungen, welche aus den
Landerexamen der internationalen Gremien wie dem Global Forum und der Financial Action Task
Force beziehungsweise der Group d’action financiere (,GAFI*) resultierten.

5. Beim Global Forum handelt es sich um ein im Jahr 2000 gegriindetes und unter der Aufsicht der OECD
und der G20 stehendes Gremium, welches internationale Standards hinsichtlich Transparenz und
Informationsaustausch zu Steuerzwecken auf internationaler Ebene formuliert und deren Einhaltung
und Umsetzung Uberwacht. Das Global Forum unterZ|eht seinen 149 Mitgliedern regelmassig
sogenannte Peer Reviews (= ,Landerliberprifungen® )

6. Am 26. Juli 2016 hatte das Global Forum den Bericht zur Umsetzung der Standards in der Schweiz,
den sogenannten Peer Rewew Report, Phase 2, Implementation of the Standard in Practice /
Switzerland veréffentlicht.* Die Schweiz erhielt in dieser zweiten Phase der Landerlberpriifung die
insgesamt positive Gesamtnote ,largely compliant* (= ,weitgehend konform®). Nur zwei der zehn
gepriften Elemente wurden mit dem Beurteilungskriterium ,partially compllant‘ (= yteilweise konform®)
bewertet und sind somit Gegenstand entsprechender Empfehlungen

7. Die GAFI wurde 1989 anlasslich des G7-Gipfels in Paris gegriindet und verdoffentlicht seither ebenso
regelmassig Empfehlungen, welche von den Teilnehmerldndern als internationale Standards im
Bereich der Bekdmpfung von Geldwascherei und Terrorismusfinanzierung verwendet werden. ® Einen
Teil der Empfehlungen, welche aus dem vierten Landerbericht vom 7. Dezember 2016 der GAFI zur
Schweiz stammen, decken sich mit den Empfehlungen des Global Forum.’

8. Die drei Empfehlungen des Global Forum zu einem der zehn gepriften Beurteilungskriterien bei der
letzten Landertberprifung betreffen die (i) Identifikation von Inhaberaktionare (ii) die Aufsicht Gber
Aktien- und Kommanditaktiengesellschaften sowie (iii) die Erhaltlichkeit von Eigentumsinformationen
Uber im Ausland errichtete Gesellschaften mit tatsachlicher Verwaltung und Niederlassung in der

Schweiz.?
9. Vorliegend ist die zweite Empfehlung — welche sich mit den GAFI-Empfehlungen aus dem vierten
Landerbericht deckt — von Relevanz: ,Die Schweiz hat eine wirksame Aufsicht (ber

Aktiengesellschaften und Kommanditaktiengesellschaften sicherzustellen.®

10. Um die Schweizer Gesetzgebung den geltenden Standards des Global Forum sowie der GAFI
anzupassen, stellte das EFD ein Massnahmepaket vor. Eine der drei vorgeschlagenen Massnahmen
ist die Einfliihrung eines zwingenden Schweizer Bankkontos fir Gesellschaften (Art. 958g E- OR)

Beabsichtigter Sinn und Zweck der vorgesehenen Gesetzesbestimmung

1. Sicherstellung wirksamer Aufsicht tiber die Verzeichnisse der Gesellschaften

11. Gemass EFD soll diese Massnahme beziehungsweise der beabsichtigte Bankkontozwang, nebst
weiteren im Gesetzesentwurf vom 17. Januar 2018 enthaltenen Bestimmungen, der Umsetzung der
erwahnten zweiten Empfehlung des Global Forum dienen und damit eine noch bessere

3 Insgesamt hat das Global Forum 149 Mitglieder (http://www.oecd.org/tax/transparency/about-the-global-
forum/members/, zuletzt besucht am 17. Marz 2018).

i Vgl. Online Version vom 26. Juli 2016 des Berichts «Peer Review Report, Phase 2, Implementation oft
the Standard in Practice / Switzerland» (https://www.keepeek.com//Digital-Asset-
Management/oecd/taxation/global-forum-on-transparency-and-exchange-of-information-for-tax-purposes-
peer-reviews-switzerland-2016 9789264258877-en#page1, zuletzt besucht am 17. Marz 2018).

> Berlcht (Fn. Fehler! Textmarke nicht definiert.), 1.1.

Slehe http://www.fatf-gafi.org/fr/ (zuletzt besucht am 17. Marz 2018).

” Online-Version vom 7. Dezember 2016 des «Mutual Evaluation Report» der GAFI (http://www.fatf-
gafi.org/publications/mutualevaluations/documents/mer-switzerland-2016.html, zuletzt besucht am 17.
Marz 2018); Bericht (Fn. Fehler! Textmarke nicht definiert.), 1.2.

Berlcht (Fn. Fehler! Textmarke nicht definiert.), 2.2.

® Bericht (Fn. Fehler! Textmarke nicht definiert.), 1.2 und 2.2.2 ff.; vgl. ebenfalls Online Version vom 26.
Juli 2016 des Berichts «Peer Review Report, Phase 2, Implementation oft the Standard in Practice /
Switzerland» (https://www.keepeek.com//Digital-Asset-Management/oecd/taxation/global-forum-on-
transparency-and-exchange-of-information-for-tax-purposes-peer-reviews-switzerland-

2016 9789264258877-en#page, S. 144 ff., zuletzt besucht am 17. Marz 2018).
" Bericht (Fn. Fehler! Textmarke nicht definiert.), 2.2.2, insb. 2.2.2.2.2.
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Gesamtbeurtellung der Schweiz bei der nachsten Landeriberpriifung sicherstellen.”’ Diese beginnt
bereits Mitte 2018."

Denn der Bericht des Global Forum zur Phase 2 der Schweiz' empfiehlt, die Verbesserung (i) der
Kontrolle der Einhaltung der Pflicht fiir Aktiengesellschaften und Kommanditaktiengesellschaften ein
Aktienbuch zu fuhren sowie (ii) der Wirksamkeit der entsprechenden Durchsetzungsmassnahmen. Da
gemass Global Forum mit den heute geltenden Bestimmungen (iii) klare Sanktionen fir den Fall eines
Regelverstosses fehlen wirden. "

Mit Art. 9589 E OR wirde es der Bank ermogllcht ® mit einem ebenfalls neu vorgeschlagenem
Einsichtsrecht,® eine Kontrolle (ber die gesellschaftsrechtlich zu flihrenden Verzeichnisse
auszuiiben. Dabei soll die Bank die inhaltliche Ubereinstimmung der entsprechenden Verzeichnisse
mit den aus der Identifizierung der Vertragspartei und der Feststellung der wirtschaftlich berechtigten
Person gewonnen Informationen priifen. Gemass EFD wiirden dadurch die Gesellschaften vermehrt
zur Fuhrung von korrekten Verzeichnissen angehalten was deren Verlasslichkeit verbessert und die
Feststellung allfalliger Pflichtverletzungen vereinfacht."’ Somlt ware gemass EFD eine noch bessere
Benotung beim kommenden Landerexamen absehbar.™

2. Verworfene Alternativmassnahmen

Das EFD hat sich auch mit Alternativmassnahmen zur vorgesehenen (indirekten) Kontrolle der
Gesellschaftsverzeichnisse durch die Banken auseinandergesetzt, wobei alle gepriiften Méglichkeiten
hauptsachlich aus Kostengriinden verworfen worden sind.

a. Kein Elektronisches Zentralregister

Als Alternativmassnahme zur Slcherstellung einer wirksameren Aufsicht Uber Aktien- und
Kommand|takt|engesellschaften stand ein elektronisches Zentralregister Uber die Inhaber von Aktien
und wirtschaftlich Berechtigten zur Diskussion. Denn bei rund der Halfte der europaischen Staaten
fuhrt das Handelsregisteramt elne Art Zentralregister beziehungsweise ein Verzeichnis uber das
Aktionariat der Gesellschaften.?

Gemass EFD ware die Einfihrung nur sinnvoll, wenn gleichzeitig die Namensaktionare sowie die
wirtschaftlich Berechtigten erfasst werden wirden. Eine Erfassung Ersterer wird allerdings zum
gegenwartigen Zeitpunkt als Uberschiessend beurteilt. Vor allem aber ware der Aufbau und Betrieb
eines Zentralregisters mit hohen Kosten verbunden, was schliesslich der Grund war, weshalb man
von dieser Mdglichkeit absah.?' Ein Zentralregister, welches all diese Informationen beinhaltet, hatte
allerdings den Vorteil, dass eine direkte staatliche Kontrolle relativ einfach ausgelibt werden kdnnte
und nicht der Bankensektor mit zusatzlichen Aufsichtsaufgaben belastet wiirde.

Mittels Anwendung moderner Technologien — welche das EFD in lhrem Bericht nicht in Betracht
gezogen hat — kénnten unseres Erachtens nebst einer differenzierten Erfassung beziehungsweise
Zugriffsberechtigung vor allem die Kostenfolgen moderat gehalten werden.?”” Zudem wére auch eine
abgestufte Variante denkbar, wie sie zum Beispiel in Grossbritannien umgesetzt worden ist. Dort ist
ein Opting out bei kleineren Gesellschaften moéglich, welche ihre Daten nicht an das Companies
House, dem Handelsregister des Vereinigten Konigreichs, liefern missen. Sie smd selber flr die
Korrektheit der Daten verantwortlich, was die Kosten ebenfalls reduzieren wiirde.”®

b. Keine Einreichung der Verzeichnisse mit der Steuererklarung

Das EFD erkannte als weitere Mdglichkeit zur Umsetzung der Sicherstellung der Fiihrung korrekten
gesellschaftsrechtlichen Verzeichnisse deren Einreichung mit der Steuererklarung. Dies kdnnte auch

" Slehe dazu Rz. 9.

Berlcht (Fn. 2Fehler! Textmarke nicht definiert.), 1.1.
Slehe Naheres Rz. 6.
VgI Peer Review Report (Fn. 4) S. 150.

Svgl. Art. 2 Abs. 2 lit. ai.V.m. Art. 3 f. GWG.

'® Art. 686 Abs. 6 E-OR, Art. 6971 Abs. 4 E-OR; Bericht (Fn. Fehler! Textmarke nicht definiert.),

2.2.2.2.3.

'" Bericht (Fn. Fehler! Textmarke nicht definiert.), 2.2.2.2.2.

18 - Bericht (Fn. 2), 2.2.2.1.

VgI Rz. 9.

20 Berlcht (Fn. Fehler! Textmarke nicht definiert.), 2.2.2.3.1.
Berlcht (Fn. Fehler! Textmarke nicht definiert.), 2.2.2.3.1.
*2 Siehe Naheres dazu unten Rz. 57.

%% Bericht (Fn. 2), 2.2.2.3.1.
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mit einer Vor-Ort-Kontrolle durch die Steuerverwaltung kombiniert werden. Eine dhnliche Umsetzung
wurde in Deutschland gewéi1h|t.24

Gemass EFD steht diese Massnahme jedoch im Widerspruch zu den Kernaufgaben der
Steuerverwaltung und ist zu radikal. Zusatzlich ware es gemass EFD fraglich, ob und wie die Kantone
dazu verpflichtet werden kénnten und wie die Nichterfiillung der Pflicht sanktioniert werden wirde.
Schliesslich fiihre diese Alternativmassahme zu betrachtlichen Mehrkosten, welche zulasten der
Kantone gehen wurden, ohne dass diese daraus einen Mehrwert gewinnen kénnen.?®

c. Keine Priifung der Verzeichnisse durch einen Revisor

Ebenso wurde auch die Priifung der Verzeichnisse durch einen Revisor verworfen. Die Ablehnung ist
damit begriindet worden, dass das seit 1. Januar 2008 in Kraft getretene Revisionsrecht, mit unter
anderem dem Zweck der Kostenreduktion, dadurch teilweise wieder riickgangig gemacht werden
wirde. Denn die Gesellschaften, welche aktuell keine gesetzlich vorgeschriebene Revisionsstelle
bendtigen und entsprechend auf eine Revisionsstelle verzichten (Opting-out-Mdglichkeit), miissten
eigens zur Priifung der Verzeichnisse einen Revisor beiziehen.?® Und dies hatte wiederum direkte
Kostenfolgen.

d. Fazit

Zusammenfassend lasst sich somit feststellen, dass die vom EFD vorgesehene Umsetzung der
Empfehlung via Schweizer Bankkontopflicht hauptsachlich aus Kosteniiberlegungen gewahlt worden
ist. Allerdings hat diese Variante Nachteile wie nachfolgend noch ausgefihrt wird.

Wirdigung

1. Vorbemerkungen

Eine zwingende Bankkontopflicht ist grundsatzlich dem Schweizer Aktien- beziehungsweise
Gesellschaftsrecht nicht ganz fremd. Sie besteht beispielsweise bei der Bargriindung und im Falle
einer Kapitalerhéhung bei Aktiengesellschaften. Dadurch soll sichergestellt werden, dass sémtliche
Aktiennennbetrage gedeckt sind.”’ Die Hinterlegung bei der Bargriindung gemass Art. 633 Abs. 1 OR
muss zwingend bei einem Schweizer Bankinstitut erfolgen, welches Uber eine schweizerische
Bankbewilligung verfliigt und damit der FINMA® unterstellt ist.”® Dadurch soll sichergestellt werden,
dass samtliche Aktiennennbetrage gedeckt sind.*® Weiter muss die Identitat der Griinder
beziehungsweise Erdffner von den Banken festgestellt werden.”’

Sobald die Gesellschaft im Handelsregister eingetragen ist,* wird gemass Art. 633 Abs. 2 i.V.m. 640
OR der Betrag von der Bank an die Gesellschaft zu dessen freien Verfiigung freigegeben. Allerdings
sehen die Banken — ohne zwingende gesetzliche Bestimmung — vor, dass das Kapital nur zu Gunsten
eines auf die in der Bestatigung aufgefiihrten Gesellschaft lautendes Konto liberwiesen werden kann.
Diese von den Banken auferlegte Vorgabe findet sich in der Regel in dessen jeweiligen vertraglichen
Bedingungen.*® Somit bleibt den Griindern keine andere Wahl, als den Geschaftsbedingungen
zuzustimmen, ansonsten ihnen die Griindung einer Gesellschaft verwehrt bleibt.

Weitere Zwange mit Bezug auf ein Schweizer Bankkonto im Zusammenhang mit einer Gesellschaft
gibt es gegenwartig nicht. Dies bedeutet, dass die Gesellschaft nach lhrer Griindung frei Gber ihre
Gelder verfligen kann. Sie kann beispielsweise ein erdffnetes Schweizer Bankkonto wieder
schliessen, ein neues Konto bei einer auslandischen Bank er6ffnen oder die Gelder in bar beziehen.
Mit der nun geplanten zwingenden Bankkontopflicht soll die Schliessung des Schweizer Bankkontos

> Bericht (Fn. Fehler! Textmarke nicht definiert.), 2.2.2.3.2.

%% Bericht (Fn. Fehler! Textmarke nicht definiert.), 2.2.2.3.2.

?® Bericht (Fn. Fehler! Textmarke nicht definiert.), 2.2.2.3.3.

%" PETER BOCKLI, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl., Zrich 2009, § 1 Rz. 356.

28 Vgl. Art. 3 Abs. 1 BankG; ferner Art. 98 BV und Finanzmarktaufsichtsgesetz vom 22. Juni 2007.

9 BGE 132 11l 668, 673; siche auch BOCKLI (Fn. 27), § 1 Rz. 356; PETER FORSTMOSER/ARTHUR MEIER-
HAYOZ/PETER NOBEL, Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 14 Rz. 19; FRANZ SCHENKER, in: Basler
Kommentar Obligationenrecht Il, 5. Aufl., Basel 2016, Art. 633 Rz. 1.

% BockLl (Fn. 27), § 1 Rz. 356.

" Art. 3 GWG und Art. 15 VSB 16.

%2 Ab diesem Zeitpunkt und nicht erst mit der Publikation der Firmengriindung im Schweizerischen
Handelsblatt.

% Siehe dazu die jeweiligen AGB’s beziehungsweise Angaben bei den Antragen zur Eréffnung eines
Kapitaleinzahlungskontos der schweizerischen Finanzinstitute; vgl. ebenso Art. 6 Abs. 2 lit c. und Art. 7
GwG.
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zugunsten eines ausléandischen Kontos oder einer Barauszahlung nicht mehr moglich sein. Eine
solche Beschrankung macht allerdings keinen Sinn wie nachfolgend noch aufgezeigt wird.

2. Unnotiges gesetzgeberisches Experiment

Zunachst gilt es zu beachten, dass die Empfehlungen des Global Forum sogenanntes internationales
Soft Law bilden. Es handelt sich somit um keine Rechtsnormen, welche in der Schweiz automatisch
gelten beziehungsweise Anwendung finden. Es bedarf fir ihre B|ndunQSW|rkung eines nationalen
Transformationsaktes im Rahmen eines formellen Gesetzgebungsverfahrens Somit dient die hier
gegenstandliche Empfehlung in erster Linie als Vorlage und Richtschnur des staatlichen
Gesetzgebungsprozesses, kann diesen aber nicht rechtsverbindlich steuern.

Dies hat zur Folge, dass im Falle einer mdglichen Unterschreitung von internationalen Standards kein
Sanktionsregime greift. Die meisten Lander sind dennoch bestrebt, die Empfehlungen — |n Anbetracht
von allfélligen indirekten Sanktionen anderer Staaten und ihrem Ansehen — einzuhalten.*® Dem kann
jedoch entgegengehalten werden, dass in der Schweiz im letzten Jahrzehnt eine betrachtliche
Entwicklung, beinahe schon eine Harmonisierung mit dem europaischen Finanzmarkrecht
beziehungsweise dem Gesellschaftsrecht hinsichtlich Steuertransparenz und
Geldwaschereipravention stattfand.’” Ferner ist das schweizerische Recht, das im Rahmen dieses
autonomen Nachvollzuges geschaffen wurde, europarechtskonform zu mterpretleren ® Deshalb wird
die Schweiz auch weiterhin — ohne voreilige und unbedachte Revisionen — ihre Bedeutung und ihren
Zugang zum europaischen Finanzmarkt beibehalten. Denn sie bietet aufgrund ihren blsherlgen bereits
beachtlichen Reformen und der positiven Gesamtnote des letzten Peer Review® sicherlich keine
Grunde fir allfallige Defensivmassnahmen anderer Staaten oder gar eine Herabsetzung ihrer
Glaubwirdigkeit in internationalen Gremien.

Darum sollten unseres Erachtens die Entwicklungen rund um diese internationalen Empfehlungen, im
Interesse der Vermeidung einer unnétigen Schwachung des eigenen Finanzplatzes, genau verfolgt
und vor allem sollte der nationale Ermessensspielraum bei einer allfalligen Umsetzung optimal genutzt
werden.

Im internationalen Vergleich fallt weiter sogleich auf, dass eine Umsetzung, wie hier vom EFD
vorgeschlagen, praktisch einmalig ware. Weltweit hat bisher nur Indien eine Bankkontopflicht
eingefiihrt. Jedoch standen hlerbel nicht die entsprechenden GAFI beziehungsweise Global Forum
Empfehlungen im Vordergrund

Nachdem bislang kein Land solche GAFI beziehungsweise Global Forum Empfehlung mittels
Bankkontopflicht umgesetzt hat, wiirde sich hier die Schweiz einem gesetzgeberlschen Experiment
aussetzen, welches weitreichende nicht absehbare Konsequenzen haben kann.*

3. EFD bestatigt selber Unklarheiten

Ebenfalls beachtenswert ist, dass auch das EFD in seiner Vorlage vom 17. Januar 2018* selbst
erkennt, dass noch viele Unklarheiten rund um den Gesetzesentwurf bestehen.*

Insbesondere deckt sich der Begriff der wirtschaftlich berechtigten Person in den
Transparenzbestimmungen (Art. 697j und Art. 790a OR) nicht mit dem gleichen Begriff im
Geldwaschereigesetz und der VSB 16. Dies wiirde somit nicht nur die den Banken zugedachte
Kontrollfunktion erschweren, sondern mangels einheitlicher Gesetzesdefinition, auch dem
Legalitatsprinzip bei einer Sanktion nicht standhalten.

Schliesslich bleibt offen, wie und durch wen der Bankkontozwang kontrolliert werden sollte
beziehungsweise wie eine Missachtung Uberhaupt festgestellt werden kann. Faktisch wirde ein
Verstoss nur indirekt den Steuerbehdrden bekannt werden und somit ware es unabdinglich, dass eine
Meldung durch sie erfolgen musste. Dies wirde in der Konsequenz wiederum bedeuten, dass die
kantonalen Steuerbehdérden ebenfalls mit einer Aufsichtsfunktion belastet waren. Somit fallen

% Siehe dazu BGE 143 11 162, 173 f.
% sSiehe Rz. 9.
% Zum Beispiel wurde die Schweiz im September 2009 von der OECD in die ,weisse Liste* in Sachen
Amtshilfe Steuersachen aufgenommen; siehe auch Online Versionen div. Berichte der OECD «Progress
Reports» der OECD (http://www.oecd.org/tax/transparency/about-the-global-forum/g20/, zuletzt besucht
am 17. Marz 2018).
¥ Vgl. Naheres dazu Rz. 52 f.
% vgl. BGE 129 Il 335, 350.
¥ vgl. Rz. 6.
40 Berlcht (Fn. Fehler! Textmarke nicht definiert.), 3.2 Abs. 1.
Slehe Naheres dazu Rz. 39 ff.
*2 Siehe dazu Rz. 1.
* Bericht (Fn. Fehler! Textmarke nicht definiert.), 2.1.
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aufgrund der zwingenden Schweizer Bankkontopflicht trotzdem =zuséatzliche Kosten bei den
Steuerbehdrden an, was das EFD urspriinglich verhindern wollte.**

Entsprechend fiihrt die Delegation dieser Aufsichtspflicht an die Banken zu keiner effektiven
staatlichen Aufsicht und die Massnahme bringt folglich wenig, wenn die Banken selbst diesbezlglich
wieder Uberpruft werden missten. Wenn schon das EFD nicht von ihrer eigenen Umsetzung
Uberzeugt ist, so hatte dieser Vorschlag schon gar nicht Eingang in den Gesetzgebungsentwurf finden
dirfen.

4. Wesens- und sachfremde Kontroll- und Aufsichtspflicht der Banken

Mit Art. 958g E-OR wird ein spezifischer Bezug zwischen Gesellschaftsrecht und Finanzmarktrecht
(Geldwaschereipravention) geschaffen, da mit vorgesehener Gesetzesbestimmung die Banken
ermachtigt werden, eine indirekte Kontrollfunktion ber Gesellschaften auszuiben.

Grundsatzlich findet durch die Bank bei der Aufnahme einer Geschéaftsbeziehung eine Identifikation
der Vertragspartei nach Art. 3 GwG statt und es wird die wirtschaftlich berechtigte Person nach
Massgabe von Art. 4 GwG festgestellt. Die Bank untersteht zudem — unter Androhung einer Busse —
den Meldepflichten bei Geldwaschereiverdacht (Art. 9 GwG und Art. 305" Abs. 2 StGB) und muss
gegebenenfalls nach erfolgter Verdachtsmeldung Informationen der gesamten Geschaftsbeziehung
herausgeben (Art. 11a GwG). Weiter mussen die Informationen des Vertragspartners
wahrheitsgemass sein (Formular A), ansonsten strafrechtliche Sanktionen wie zum Beispiel eine
Urkundefalschung (Art. 251 StGB) vorliegen kann. Folglich ist die Sicherstellung der Erhaltlichkeit von
Informationen Uber wirtschaftlich berechtigte Personen mit der Beziehung zu einer den Regeln der
Geldwascherei unterstehenden Bank gegeben.

Es erstaunt daher umso mehr, dass nun auch eine Bank fiir die Uberpriifung der Ubereinstimmung
der nach den Regeln zur Geldwaschereibekdmpfung erhobenen Informationen*® und den
Informationen in den Verzeichnissen*® ermachtigt werden sollte. Bislang haben Banken im
Gesellschaftsrecht jedenfalls keine Uberpriifungsfunktion und es ist nicht ersichtlich, weshalb ihr dies
nun zugestanden werden solle.

Zu beachten ist auch, dass die Banken mit Bezug auf die korrekte Wahrnehmung dieser
Uberpriifungspflichten wiederum selbst tiberpriift werden miissten. Sie waren somit diesbeziiglich zu
beaufsichtigen. Die bisherige Bankenaufsicht, das heisst die FINMA, scheint daflr allerdings nicht die
richtige Lr;stanz. Viel eher waren es die Steuerbehdrden, welchen diese Funktion zugestanden werden
musste.

Zusammenfassend ist eine Kontroll-, beziehungsweise Aufsichtsfunktion (ber die rechtmassige
Fihrung der Aktienverzeichnisse gemass Obligationenrecht durch die Banken sach- und
wesensfremd, weshalb sie abzulehnen ist.

5. Mogliche negative Konsequenzen fiur die Schweizer Wirtschaft und den
Finanzmarkt

Des Weiteren kann die Einfihrung eines Bankkontozwanges negative Konsequenzen fir die
Schweizer Wirtschaft und den Finanzmarkt haben.

Dies beispielsweise im Fall einer durch die Bank veranlassten Kiindigung und Schliessung eines
Bankkontos, wenn einer Gesellschaft keine unmittelbaren Schweizer Kontoausweichmdglichkeiten
mehr bleiben. Denn die Suche nach einem neuen Konto in der Schweiz kdnnte sich, mangels einer
dem Bankkontozwang gegeniibergestellten Pflicht zur Ubernahme beziehungsweise Annahme einer
Kontobeziehung einer Gesellschaft, schwierig gestalten. Die Option ,auslandisches Bankkonto* ware
demnach einer Gesellschaft schon verbaut. In der Konsequenz kénnte sie somit durch die Bank zur
Geschaftsaufgabe gezwungen werden, was ein direkter Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit bedeutet.
Dieses Risiko muss bei der internationalen Evaluierung von Standortfaktoren mitbericksichtigt
werden. Es ist damit zu rechnen, dass damit die Attraktivitat der Schweiz als Standort flr neue
Gesellschaften sinkt; allenfalls sogar bestehende Gesellschaften ins Ausland abwandern.

Des Weiteren ist an eine Gebuhrenerh6hung der Banken aufgrund eines Bankkontozwanges zu
denken, da zunachst zusatzliches Personal zur Wahrnehmung der kontinuierlichen Kontrollfunktion
bendtigt wiirde. Aufgrund der Abschaffung der auslandischen Bankkonkurrenz mittels der Einfiihrung
eines Schweizer Bankkontozwanges waren die erhdhten Gebiihren auch einfacher durchzusetzen.
Eine Marktabschottung kann die Folge sein.

*“ Siehe dazu Rz. 18 f.

* Siehe dazu Rz. 35.

“® Siehe auch Rz. Fehler! Verweisquelle konnte nicht gefunden werden. ff.
*’ Siehe auch Rz. 18 f. und 32.
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Dadurch wiirde die internationale Wettbewerbsfahigkeit des Schweizer Finanzmarktes eingeschrankt,
was sicherlich nicht im Interesse der Banken beziehungsweise des Finanzsektors sein kann.

6. Bereits genligende Kontrollen der Gesellschaftsverzeichnisse bzw. Sanktionen

Grundsatzlich bedarf es keinen weiteren Kontrollen beziehungsweise entsprechenden Sanktionen im
Zusammenhang mit den Gesellschaftsverzeichnissen.

Denn das Aktienbuch muss bereits so gefiihrt werden, dass die Schweizer Behorden jederzeit Einsicht
nehmen konnen (vgl. Art. 686 OR). Zudem muss das Aktienbuch wahrend zehn Jahren nach der
Léschung der Gesellschaft an einem sicheren Ort aufbewahrt werden — und zwar so, dass in der
Schweiz ebenfalls jederzeit darauf zugegriffen werden kann (Art. 747 OR). Analoges gilt bezlglich
dem Verzeichnis Uber die Inhaberaktionare (Art. 697i OR) und Ulber die (gemass Art. 697] OR)
gemeldeten wirtschaftlich berechtigten Personen (Art. 6971 Abs. 1 OR).

Weiter sind bereits mit Inkraftireten des Bundesgesetzes zur, Umsetzung der 2012 revidierten
Empfehlungen der Groupe d’action financiere (,GAFI- Gesetz”) per 1. Juli 2015 eine Vielzahl
verscharfter Vorschriften mit Bezug auf die Transparenz bei juristischen Personen umgesetzt
worden.” Das GAFI-Gesetz sah insbesondere die zwingenden Meldepflichten der Aktionéare,
Gesellschaftern und wirtschaftlich Berechtigten (Art. 697i ff. OR) vor. Ebenso wird die Nichteinhaltung
sanktioniert; beispielsweise mittels Ruhen der Mitgliedschaftsrechte und der Verwirkung der
Vermogensrechte der Aktiondre (Art. 697m OR). Ferner be3|tzt das Aktienverzeichnis
Urkundecharakter® und unterliegt demnach einer strafrechtlichen Ahndung

Damit sind die Aktionare und die Verwaltungsrate aufgrund der einschneidenden, pdnalen Natur des
Sanktionsregimes bereits heute dazu angehalten ihren vorgesehenen Meldepflichten (Stufe
Gesellschafter) beziehungsweise der Pflicht zur korrekten Fihrung des Aktienbuches respektiv der
Verzeichnisse (Stufe Gesellschaft) nachzukommen.

Aufgrund dieser bereits bestehenden zwingenden Vorschriften besteht keine Notwendigkeit einer
Verbesserung einer wirksamen Aufsicht Gber Gesellschaften. Denn mit Inkrafttreten des GAFI-
Gesetzes wurde das gesetzgeberische Ziel, ,effiziente, verhéltnisméssige und abschreckende
Sanktionen“* vorzusehen, verW|rkI|cht Die angedrohte grundsatzhch unwiderrufliche Verwirkung der
Vermdgenswerte der Aktionare,* ist bereits abschreckend genug * Nicht minder gravierend sind die
genannten Folgen, mit denen der Verwaltungsrat — als Garant — bei Verletzung seiner Pflichten zu
rechnen hat.

Ferner wurde in der parlamentarischen Beratung zur soeben diskutierten Sache im damaligen
Gesetzesentwurf zur Umsetzungen der Empfehlungen der GAFI, ebenfalls die Sistierung
beziehungsweise Verwirkung der Vermogensrechte des Aktionars fiir den Fall der Nichteinhaltung der
Meldepflicht als ausreichend erachtet.”® Der Bundesrat beziehungsweise das EFD fordert nun das
Parlament auf, auf den urspriinglichen Entscheid zuriickzukommen. Somit ungeachtet der Tatsache,
dass das GAFI-Gesetz erst knapp 2.5 Jahre alt ist, ist es unverhaltnismassig, dass die relevanten
Gesetzesbestimmungen wieder abgeandert und nochmals verscharft werden sollten.

Betrachtet man somit den Status Quo des schweizerischen Finanzmarktrechtes, so hat die Schweiz
bisher nicht nur ein gut organisiertes, sicheres und rechtskonformes System erreicht, sondern es
besteht bereits ein ,Regeln-Einhaltung-Kontrolle-Sanktionen- System

Bevor weitere Massnahmen ergriffen werden, sollte somit die Wirksamkeit der bereits bestehenden
Regulierungen in diesem Bereich abgewartet werden. Es handelt sich bei der vorgeschlagenen
Empfehlung namlich um eine weitere — vom Ausland angeregte - internationale
Transparenzmassnahme.

8 vgl. BBI 2014 96809 ff.
9 BBI 2014 606, 611, 615 f. und 639 f.

VgI. BGer 6B_1105/2013 vom 18. Juli 2014; MARKUS BOOG, in: Basler Kommentar Strafrecht Il, 3. Aufl.,
Basel 2013, Art. 251 Rz. 163.

VgI Art. 251 StGB.
52 - BBI 2014 662.

® MARKUS HESS/EMANUEL DETTWILER, in: Basler Kommentar Obligationenrecht I, 5. Aufl., Basel 2016,
Art. 697m Rz. 17 ff.
** Die verfassungsmassige Eigentumsgarantie (Art. 26 BV) erstreckt sich ebenfalls auf beschrankt
dingliche und obligatorische Rechte, siehe auch: KLAUS A. VALLENDER/PETER HETTICH, in: Die
Schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, Band 2, 3. Aufl., Zirich 2014, Art. 26 BV, Rz.

15.

%5 BBI 2014 640 f.; 2014 712.
% Vgl. ebenfalls Abbildung Aufsichtsstruktur, SABINE KILGUS, in: Finanzmarktaufsicht und
Finanzmarktstrukturen, St. Galler Handbuch zum Schweizer Finanzmarktrecht, § 30 Rz. 37.
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Die Schweiz — nur um einige wichtige Eckpunkte zu nennen — hat in Sachen internationale
Steuerhinterziehung bereits am 3. Marz 2009 ihren Vorbehalt zu Art. 26 des OECD-MA
zuriickgezogen und in der Folge mit mehreren Staaten DBA abgeschlossen. Seit Februar 2013 sind
ebenso Gruppenanfragen zulassig. Gestiitzt auf die Unterzeichnung des FATCA-Abkommens mit der
USA wurde das FATCA-Gesetz erlassen, wie ebenso in Bezug auf den internationalen
Informationsaustausch das AIAG und StAhiG. Auch in Sachen Geldwaschereibekampfung agierte die
Schweiz international vorbildlich: Unter anderem ist seit 1. Januar 2016 das — an die GAFI-
Empfehlungen von 2012 angepasste — GwG in Kraft, mit welchem die GwV-FINMA, die VSB 16 sowie
alle SRO-Reglemente angepasst wurden. Ebenso wurde die GwV und die FINMS RS 2011/1
revidiert.”” Das Schweizerische Strafgesetzbuch bietet zudem mit geldwéschereirelevanten
Tatigkeiten (Art. 305" StGB, welcher ebenfalls verscharft wurde)58 und mangelnder Sorgfalt bei
Finanzgeschaften (Art. 305 StGB) die Grundlagen, um auch auf strafrechtlicher Ebene die
Geldwascherei zu bekampfen.

Noch nicht abschatzen lasst sich der Output dieser Vielzahl von bereits eingefiihrten neuen
Regulierungen. Es sollte darum grundsatzlich Uber den autonomen Nachvollzug in dem hier
diskutierten Bereich nachgedacht werden. Anstatt unbedacht und schnellstmdglich wieder eine
angeblich unaufschiebbare notwendige gesetzgeberische Antwort zu erlassen, sollte wenigstens
vorab eine nuchterne Kosten-Nutzen-Analyse unterzogen werden. Mit einer klaren Regulierungs-
Wirkungs-Analyse ware auch dem Verhaltnismassigkeitsprinzip und der Vermeidung einer Doppelt-
Compliance-Strategie gedient. Angesichts dieser Aspekte sei sodann darauf hinzuweisen, dass
bereits eine weitere Revision des GwG beziehungsweise der GwV-FINMA von der FINMA in Aussicht
gestellt wurde.”® Ebenso muss der, gezwungenermassen mit der Kreation und Pflege der
vorgeschlagenen weiteren neu einhergehenden Regelungen, personelle und finanzielle Mehraufwand
nicht nur beachtet, sondern auch kritisch hinterfragt beziehungsweise gegeniiber dem angestrebten
Ziel — der korrekten Fuhrung der Verzeichnisse — oder besser dem faktisch effektiven Nutzen
abgewogen werden.

V. Moglicher Lésungsansatz

Ungeachtet der Frage der Notwendigkeit einer Umsetzung der weiteren internationalen Transparenz-
, Kontroll- und Sanktionsbestrebungen, ware — wie bereits erwahnt — die Zweckerreichung mittels
Einfihrung einer Art Zentralregister am ehesten zu erreichen

Gemass EFD sprechen offenbar vor allem die hohen Kosten gegen dessen Einfiihrung. Ein solches
Zentralregister muss jedoch nicht komplett neu implementiert werden, sondern kann dem bereits
bestehenden Handelsregister angehangt werden, welches bereits alle relevanten Gesellschaften
umfasst. Es bedarf hier — falls Gberhaupt — einzig noch der Erganzung wie dies zum Beispiel bereits
beim Companies House existiert und offenbar auch funktioniert.

Die kantonalen Handelsregisteramter waren unseres Erachtens auch die richtigen Stellen um
gesellschaftsrechtliche Verzeichnisse zu kontrollieren und allfallig Verstdsse zu ahnden.

Weiter wirde der Kostenaspekt mittels moderner Technologie an Relevanz verlieren. Dazu sollte
vermehrte Aufmerksamkeit dem Blockchain gewidmet werden. Bereits in Genf wurde ein
diesbezlgliches Pilotprojekt Mitte 2017 lanciert, welches die Einfihrung eines digitalen
Handelsregisters auf Blockchain-Technologie beinhaltet. Damit konnten Kosten mangels zusatzlicher
Infrastruktur, Prozesse und der Organisation fiir Datenintegration gesenkt werden. Die Aktualitat und
Korrektheit von Informationen wiirde gesteigert werden, denn die Behdrden kdnnten ihre eigenen
Informationen in die Blockchains einstellen und Dritte je nach Bedarf und Berechtigung zu dessen
Zugriff autorisieren. Die relevanten Sachverhalte liegen sofort fiir andere Berechtigte vor und kénnen
ausgewertet werden. Datenschutz und Datensicherheit wird durch Kryptografie gewahrleistet,
Eintrage werden nur durch Aktualisierung erganzt aber nicht geléscht, was beispielsweise fir die
Nachvollziehbarkeit der jeweiligen Eintrdge in den Verzeichnissen von grosser Relevanz ist. Mit
Blockchain kann somit nicht nur die mit den Verzeichnissen einhergehende Publikations-, Beweis-,
Kontroll- und Schutzfunktion erfiillt werden, sondern es kann bei Bedarf vor allem sehr einfach und
effizient Informationstransparenz geschaffen werden.

" KiLus (Fn. 56), § 30 Rz. 33 ff., siehe v.a. Abbildungen in Rz. 35 und 37.

%8 RENE SCHWAB/ERIC STUPP, in: Bérsengesetz, Finanzmarktaufsichtsgesetz, 2. Aufl., Basel 2011, Art.
305" StGB Rz. 6.

% Vgl. Medienmitteilung vom 4. September 2017 «FINMA eréffnet Anhérung zur Teilrevision der
Geldwaschereiverordnung-FINMA» (https://www.finma.ch/de/news/2017/09/20170904-mm-
geldwaeschereiverordnung-finma/; zuletzt besucht am 17. Marz 2018).






VI. Schlusswort

58. Insgesamt geht die vorgeschlagene Einfihrung eines Bankkontozwangs flir Gesellschaften
offensichtlich zu weit und birgt unabsehbare Risiken. Zudem werden den Banken dadurch weitere
sachfremde Aufsichtspflichten aufgebunden, weshalb der diesbeziigliche Gesetzesentwurf
abzulehnen ist.

59. Grundsatzlich bedarf es unseres Erachtens im Lichte der bereits bestehenden entsprechenden
Regulierungsdichte keiner zusatzlichen Transparenz und Sanktionierung. Die heutige Gesetzgebung
setzt die Empfehlungen des Global Forums bereits geniigend um. Es braucht keinen Swiss Finish.

60. Aus diesem Grunde ist der Gesetzesentwurf abzulehnen.
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L. Einleitung

[Rz 1] Am 17. Januar 2018 hatte der Bundesrat das Eidgendssische Finanzdepartement («<EFD»)
beauftragt, ein Vernehmlassungsverfahren zum vorgeschlagenen Bundesgesetz zur Umsetzung
der Empfehlungen des Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax Purpo-
ses («Global Forum») durchzufiihren. Die Vernehmlassung dauert bis zum 24. April 2018. Der
Gesetzesentwurf schlagt die Abschaffung der Inhaberaktien beziehungsweise ihre Umwandlung
in Namenaktien (Art. 622 Abs. 1, 2, 2bis ynd pter E-OR) sowie strafrechtliche Sanktionen bei
der Verletzung der Pflicht zur Meldung der wirtschaftlich berechtigten Person und der Fihrung
der entsprechenden Verzeichnisse vor (Art. 327 E-StGB sowie Art. 327a E-StGB). Weiter sollen
Gesellschaften zwingend iiber ein Konto bei einer Schweizer Bank verfiigen miissen (Art. 958g
E-OR). Gestiitzt auf die Ergebnisse der Vernehmlassung soll der Gesetzesentwurf gegebenenfalls
uberarbeitet und zusammen mit der Botschaft im Winter 2018/2019 in die parlamentarische Be-
ratung kommen. Nachfolgend konzentrieren sich die Autoren auf die vorgesehene Einfithrung
der zwingenden Bankkontopflicht fiir Schweizer Gesellschaften.

I1. Entwurf Gesetzesbestimmung
1. Art. 958g E-OR

[Rz 2] «Einzelunternehmen mit mindestens 100 000 Franken Umsatzerlos im letzten Geschiftsjahr,
Personengesellschaften, juristische Personen und Zweigniederlassungen von Unternehmen mit Haupt-
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sitz im Ausland miissen iiber ein Konto bei einem dem Bankengesetz vom 8. November 1934 unterstell-

ten Institut verfiigen.»'

[Rz 3] Mit genannter Bestimmung (Art. 958g E-OR) mit der Marginalie «Bankkonto» soll neu die
zwingende Fihrung eines Schweizer Bankkontos fiir Gesellschaften gesetzlich verankert werden.
Die vorgesehene Eingliederung in den Titel iiber die kaufmédnnische Buchfithrung und Rech-
nungslegung (Art. 957 ff. des Obligationenrechts [OR]) soll sicherstellen, dass die beabsichtigte
Regelung alle Gesellschaftsformen erfasst, namlich die im Handelsregister eingetragenen Einzel-
unternehmen, Personengesellschaften, Kapitalgesellschaften, Vereine, Stiftungen und Zweignie-

derlassungen von auslindischen Unternehmen.?

2. Hintergrund

[Rz 4] Hintergrund erwihnter Gesetzesbestimmung bilden die jeweiligen Empfehlungen, welche
aus den Landerexamen der internationalen Gremien wie dem Global Forum und der Financial

Action Task Force beziehungsweise der Group d’action financiére («<GAFI») resultierten.

[Rz 5] Beim Global Forum handelt es sich um ein im Jahr 2000 gegriindetes und unter der Auf-
sicht der OECD und der G20 stehendes Gremium, welches internationale Standards hinsichtlich
Transparenz und Informationsaustausch zu Steuerzwecken auf internationaler Ebene formuliert
und deren Einhaltung und Umsetzung Uberwacht. Das Global Forum unterzieht seine 150 Mit-

glieder regelmissig sogenannten Peer Reviews (= «Landeruberprifungen»).?

[Rz 6] Am 26. Juli 2016 hatte das Global Forum den Bericht zur Umsetzung der Standards in der
Schweiz, den sogenannten Peer Review Report, Phase 2, Implementation of the Standard in Practice
/ Switzerland veroffentlicht.* Die Schweiz erhielt in dieser zweiten Phase der Landeriiberpriifung
die insgesamt positive Gesamtnote «largely compliant» (= «weitgehend konform»). Nur zwei der
zehn gepriiften Elemente wurden mit dem Beurteilungskriterium «partially compliant» (= «teil-
weise konform») bewertet und sind somit Gegenstand entsprechender Empfehlungen.’

[Rz 7] Die GAFI wurde 1989 anlésslich des G7-Gipfels in Paris gegriindet und verdffentlicht
seither ebenso regelmassig Empfehlungen, welche von den Teilnehmerldndern als internationale
Standards im Bereich der Bekdmpfung von Geldwascherei und Terrorismusfinanzierung verwen-

Entwurf des Bundesgesetzes zur Umsetzung von Empfehlungen des Global Forum iiber die Transparenz
juristischer Personen und den Informationsaustausch fiir Steuerzwecke (https://www.newsd.admin.ch/newsd/
message/attachments/51075.pdf, alle Websites zuletzt besucht am 4. April 2018).

2 Vgl. Erlauternder Bericht vom 17. Januar 2018 des EFD «Erliuternder Bericht zur Umsetzung der Empfehlungen
des Global Forum tiber die Transparenz juristischer Personen und den Informationsaustausch im Bericht zur Phase
2 der Schweiz» (https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/51076.pdf).

3 Siehe einzelne Mitglieder des Global Forum unter (http://www.oecd.org/tax/transparency/about-the-global-
forum/members/).

4

Vgl. Online Version vom 26. Juli 2016 des Berichts «Peer Review Report, Phase 2, Implementation oft the Standard
in Practice / Switzerland» (https://www.keepeek.com//Digital-Asset-Management/oecd/taxation/global-forum-
on-transparency-and-exchange-of-information-for-tax-purposes-peer-reviews-switzerland-2016_9789264258877-
en).

5 Bericht (Fn. 2), 1.1.



https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19110009/index.html

https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/51075.pdf

https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/51075.pdf

https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/51076.pdf

http://www.oecd.org/tax/transparency/about-the-global-forum/members/

http://www.oecd.org/tax/transparency/about-the-global-forum/members/

https://www.keepeek.com//Digital-Asset-Management/oecd/taxation/global-forum-on-transparency-and-exchange-of-information-for-tax-purposes-peer-reviews-switzerland-2016_9789264258877-en

https://www.keepeek.com//Digital-Asset-Management/oecd/taxation/global-forum-on-transparency-and-exchange-of-information-for-tax-purposes-peer-reviews-switzerland-2016_9789264258877-en

https://www.keepeek.com//Digital-Asset-Management/oecd/taxation/global-forum-on-transparency-and-exchange-of-information-for-tax-purposes-peer-reviews-switzerland-2016_9789264258877-en
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det werden.® Einen Teil der Empfehlungen, welche aus dem vierten Landerbericht vom 7. Dezem-

ber 2016 der GAFI zur Schweiz stammen, decken sich mit den Empfehlungen des Global Forum.”

[Rz 8] Die drei Empfehlungen des Global Forum zu einem der zehn gepriiften Beurteilungskrite-
rien bei der letzten Landertberpriifung betreffen (i) die Identifikation von Inhaberaktionaren, (ii)
die Aufsicht tiber Aktien- und Kommanditaktiengesellschaften sowie (iii) die Erhaltlichkeit von
Eigentumsinformationen tiber im Ausland errichtete Gesellschaften mit tatsdachlicher Verwaltung

und Niederlassung in der Schweiz.?

[Rz 9] Vorliegend ist die zweite Empfehlung — welche sich mit den GAFI-Empfehlungen aus dem
vierten Landerbericht deckt — von Relevanz: «Die Schweiz hat eine wirksame Aufsicht iiber Aktien-
gesellschaften und Kommanditaktiengesellschaften sicherzustellen.»®

[Rz 10] Um die Schweizer Gesetzgebung den geltenden Standards des Global Forum sowie der
GAFI anzupassen, stellte das EFD ein Massnahmepaket vor. Eine der drei vorgeschlagenen Mass-
nahmen ist die Einfiihrung eines zwingenden Schweizer Bankkontos fiir Gesellschaften (Art. 958g
E-OR).!0

I1I. Beabsichtigter Sinn und Zweck der vorgesehenen Gesetzesbestimmung
1. Sicherstellung wirksamer Aufsicht iiber die Verzeichnisse der Gesell-
schaften

[Rz 11] Gemaiss EFD soll diese Massnahme beziehungsweise der beabsichtigte Bankkontozwang,
nebst weiteren im Gesetzesentwurf vom 17. Januar 2018 enthaltenen Bestimmungen, der Umset-
zung der erwahnten zweiten Empfehlung des Global Forum dienen und damit eine noch bessere
Gesamtbeurteilung der Schweiz bei der nichsten Landeruberprifung sicherstellen.!! Diese be-
ginnt bereits Mitte 2018.12

[Rz 12] Denn der Bericht des Global Forum zur Phase 2 der Schweiz!'® empfiehlt, die Verbesse-
rung der Kontrolle (i) der Einhaltung der Pflicht fiir Aktiengesellschaften und Kommanditak-
tiengesellschaften, ein Aktienbuch zu fiihren, sowie (ii) der Wirksamkeit der entsprechenden
Durchsetzungsmassnahmen. Da gemaiss Global Forum mit den heute geltenden Bestimmungen
(iii) klare Sanktionen fiir den Fall eines Regelverstosses fehlen wiirden.!*

6 Siehe http://www.fatf-gafi.org/fr/.

Online-Version vom 7. Dezember 2016 des «Mutual Evaluation Report» der GAFI (http://www.fatf
gafi.org/publications/mutualevaluations/documents/mer-switzerland-2016.html); Bericht (Fn. 2), 1.2.

8 Bericht (Fn. 2), 2.2.

9 Bericht (Fn. 2), 1.2 und 2.2.2 ff,; vgl. ebenfalls Peer Review Report (Fn. 4), S. 144.
10 Bericht (Fn. 2), 2.2.2, insb. 2.2.2.2.2.

11 siehe dazu Rz. 5 f.

12 Bericht (Fn. 2), 1.1.

13 Siehe Niheres Rz. 6.

14 Vgl. Bericht (Fn. 2), 2.2.2.2.1.; Peer Review Report (Fn. 4), S. 31 ff., 144.



http://www.fatf-gafi.org/fr/

http://www.fatf-gafi.org/publications/mutualevaluations/documents/mer-switzerland-2016.html

http://www.fatf-gafi.org/publications/mutualevaluations/documents/mer-switzerland-2016.html



Guido E. Urbach / Cécile S. Maier, Schweizer Bankkontopflicht fiir Gesellschaften, in: Jusletter 9. April 2018

Rz 13] Mit Art. 958¢ E- OR wiirde es der Bank ermoglicht,!®> mit einem ebenfalls neu vorge-
8 8 8

schlagenem Einsichtsrecht,'®

eine Kontrolle Uber die gesellschaftsrechtlich zu fithrenden Ver-
zeichnisse auszuiiben. Dabei soll die Bank die inhaltliche Ubereinstimmung der entsprechenden
Verzeichnisse mit den aus der Identifizierung der Vertragspartei und der Feststellung der wirt-
schaftlich berechtigten Person gewonnenen Informationen priifen. Geméass EFD wiirden dadurch
die Gesellschaften vermehrt zur Fithrung von korrekten Verzeichnissen angehalten, was deren
Verlisslichkeit verbessert und die Feststellung allfilliger Pflichtverletzungen vereinfacht.!” So-

mit wire geméss EFD eine noch bessere Benotung beim kommenden Linderexamen absehbar.!®

2. Verworfene Alternativmassnahmen

[Rz 14] Das EFD hat sich auch mit Alternativmassnahmen zur vorgesehenen (indirekten) Kon-
trolle der Gesellschaftsverzeichnisse durch die Banken auseinandergesetzt, wobei alle gepriften
Moglichkeiten hauptsachlich aus Kostengriinden verworfen worden sind.

a) Kein elektronisches Zentralregister

[Rz 15] Als Alternativmassnahme zur Sicherstellung einer wirksameren Aufsicht tiber Aktien-
und Kommanditaktiengesellschaften!? stand ein elektronisches Zentralregister iiber die Inhaber
von Aktien und die wirtschaftlich Berechtigten zur Diskussion. Denn bei rund der Halfte der
europadischen Staaten fiihrt das Handelsregisteramt eine Art Zentralregister beziehungsweise ein
Verzeichnis uiber das Aktionariat der Gesellschaften.?’

[Rz 16] Gemadss EFD wire die Einfithrung nur sinnvoll, wenn gleichzeitig die Namensaktionire
sowie die wirtschaftlich Berechtigten erfasst werden wiirden. Eine Erfassung Ersterer wird aller-
dings zum gegenwadrtigen Zeitpunkt als tiberschiessend beurteilt. Vor allem aber wiare der Aufbau
und Betrieb eines Zentralregisters mit hohen Kosten verbunden, was schliesslich der Grund war,
weshalb man von dieser Moglichkeit absah.?! Ein Zentralregister, welches alle diese Informatio-
nen beinhaltet, hitte allerdings den Vorteil, dass eine direkte staatliche Kontrolle relativ einfach
ausgeiibt werden konnte und nicht der Bankensektor mit zusatzlichen Aufsichtsaufgaben belas-

tet wurde.

[Rz 17] Mittels Anwendung moderner Technologien — welche das EFD in ihrem Bericht nicht
in Betracht gezogen hat — konnten unseres Erachtens nebst einer differenzierten Erfassung bezie-
hungsweise Zugriffsberechtigung vor allem die Kostenfolgen moderat gehalten werden.?> Zudem
ware auch eine abgestufte Variante denkbar, wie sie zum Beispiel in Grossbritannien umgesetzt
worden ist. Dort ist ein Opting out bei kleineren Gesellschaften moglich, welche ihre Daten nicht

15 gl Art. 2 Abs. 2 lit. a i.V.m. Art. 3 f. des Bundesgesetzes iiber die Bekimpfung der Geldwischerei und der Terro-
rismusfinanzierung vom10. Oktober 1997 (Geldwiéschereigesetz, GwG; SR 955.0).

16 Art. 868 Abs. 6 E-OR und Art. 6971 Abs. 5 E-OR (Fn. 1); Bericht (Fn. 2), 2.2.2.2.3.
17 Bericht (Fn. 2), 2.2.2.2.2.

18 Bericht (Fn. 2), 2.2.2.1.

19 vgl. Rz. 9.

20 Bericht (Fn. 2), 2.2.2.3.1.

21 Bericht (Fn. 2), 2.2.2.3.1.

22 gjehe Naheres dazu unten Rz. 57.



https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19970427/index.html
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an das Companies House, das Handelsregister des Vereinigten Konigreichs, liefern miissen. Sie
sind selber fur die Korrektheit der Daten verantwortlich, was die Kosten ebenfalls reduzieren
wirde.?

b) Keine Einreichung der Verzeichnisse mit der Steuererklirung

[Rz 18] Das EFD erkannte als weitere Moglichkeit zur Umsetzung der Sicherstellung der Fithrung
korrekter gesellschaftsrechtlicher Verzeichnisse deren Einreichung mit der Steuererklarung. Dies
konnte auch mit einer Vor-Ort-Kontrolle durch die Steuerverwaltung kombiniert werden. Eine

dhnliche Umsetzung wurde in Deutschland gewihlt.?*

[Rz 19] Gemdss EFD steht diese Massnahme jedoch im Widerspruch zu den Kernaufgaben der
Steuerverwaltung und ist zu radikal. Zusatzlich ware es gemass EFD fraglich, ob und wie die
Kantone dazu verpflichtet werden konnten und wie die Nichterfiillung der Pflicht sanktioniert
werden wiirde. Schliesslich fiihre diese Alternativmassahme zu betrachtlichen Mehrkosten, wel-
che zulasten der Kantone gehen wiirden, ohne dass diese daraus einen Mehrwert gewinnen kon-

nen.25

c) Keine Priifung der Verzeichnisse durch einen Revisor

[Rz 20] Ebenso wurde auch die Prifung der Verzeichnisse durch einen Revisor verworfen. Die
Ablehnung ist damit begriindet worden, dass das seit 1. Januar 2008 in Kraft getretene Revisions-
recht, mit unter anderem dem Zweck der Kostenreduktion, dadurch teilweise wieder ruckgiangig
gemacht werden wiirde. Denn die Gesellschaften, welche aktuell keine gesetzlich vorgeschriebe-
ne Revisionsstelle benotigen und entsprechend auf eine Revisionsstelle verzichten (Opting-out-
Méglichkeit), miissten eigens zur Priifung der Verzeichnisse einen Revisor beiziehen.?® Und dies
hatte wiederum direkte Kostenfolgen.

d) Fazit

[Rz 21] Zusammenfassend ldsst sich somit feststellen, dass die vom EFD vorgesehene Umsetzung
der Empfehlung via Schweizer Bankkontopflicht hauptsachlich aus Kosteniiberlegungen gewahlt
worden ist. Allerdings hat diese Variante Nachteile wie nachfolgend noch ausgefithrt wird.

V. Wiirdigung
1. Vorbemerkungen

[Rz 22] Eine zwingende Bankkontopflicht ist grundsatzlich dem Schweizer Aktien- beziehungs-
weise Gesellschaftsrecht nicht ganz fremd. Sie besteht beispielsweise bei der Bargriindung und
im Falle einer Kapitalerhhung bei Aktiengesellschaften. Dadurch soll sichergestellt werden,

23 Bericht (Fn. 2), 2.2.2.3.1.
24 Bericht (Fn. 2), 2.2.2.3.2.
25 Bericht (Fn. 2), 2.2.2.3.2.
26 Bericht (Pn. 2), 2.2.2.3.3.
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dass saimtliche Aktiennennbetrige gedeckt sind.?” Die Hinterlegung bei der Bargrindung gemass
Art. 633 Abs. 1 OR muss zwingend bei einem Schweizer Bankinstitut erfolgen, welches iiber eine
schweizerische Bankbewilligung verfiigt und damit der FINMA?® unterstellt ist.?? Dadurch soll
sichergestellt werden, dass saimtliche Aktiennennbetrige gedeckt sind.?° Weiter muss die Identi-
tat der Grunder beziehungsweise Eroffner von den Banken festgestellt werden.’!

[Rz 23] Sobald die Gesellschaft im Handelsregister eingetragen ist,>> wird geméss Art. 633 Abs. 2
i.V.m. 640 OR der Betrag von der Bank an die Gesellschaft zu deren freien Verfiigung freigegeben.
Allerdings sehen die Banken — ohne zwingende gesetzliche Bestimmung — vor, dass das Kapital
nur zu Gunsten eines auf die in der Bestdtigung aufgefiihrten Gesellschaft lautendes Konto tiber-
wiesen werden kann. Diese von den Banken auferlegte Vorgabe findet sich in der Regel in deren
jeweiligen vertraglichen Bedingungen.?® Somit bleibt den Griindern keine andere Wahl, als den

Geschiftsbedingungen zuzustimmen, ansonsten ihnen die Griindung einer Gesellschaft verwehrt
bleibt.

[Rz 24] Weitere Zwinge mit Bezug auf ein Schweizer Bankkonto im Zusammenhang mit einer
Gesellschaft gibt es gegenwartig nicht. Dies bedeutet, dass die Gesellschaft nach ihrer Griindung
frei iiber ihre Gelder verfiigen kann. Sie kann beispielsweise ein erdffnetes Schweizer Bankkon-
to wieder schliessen, ein neues Konto bei einer auslandischen Bank eroffnen oder die Gelder
in bar beziehen. Mit der nun geplanten zwingenden Bankkontopflicht soll die Schliessung des
Schweizer Bankkontos zugunsten eines auslandischen Kontos oder einer Barauszahlung nicht
mehr moglich sein. Eine solche Beschrinkung macht allerdings keinen Sinn wie nachfolgend
noch aufgezeigt wird.

2. Unnotiges gesetzgeberisches Experiment

[Rz 25] Zunichst gilt es zu beachten, dass die Empfehlungen des Global Forum sogenanntes inter-
nationales Soft Law bilden. Es handelt sich somit um keine Rechtsnormen, welche in der Schweiz
automatisch gelten beziehungsweise Anwendung finden. Es bedarf fiir ihre Bindungswirkung
eines nationalen Transformationsaktes im Rahmen eines formellen Gesetzgebungsverfahrens.*
Somit dient die hier gegenstindliche Empfehlung® in erster Linie als Vorlage und Richtschnur

des staatlichen Gesetzgebungsprozesses, kann diesen aber nicht rechtsverbindlich steuern.

27 Peter BockLi, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl., Ziirich 2009, § 1 Rz. 356.

28 vgl. Art. 3 Abs. 1 des Bundesgesetzes iiber die Banken und Sparkassen vom 8. November 1934 (Bankengesetz,

BankG; SR 952.0); ferner Art. 98 der Schweizerischen Bundesverfassung vom 18. April 1999 (BV; SR 101) und
das Bundesgesetz iiber die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht vom 22. Juni 2007 (Finanzmarktaufsichtsgesetz,
FINMAG; SR 956.1).

29 BGE 13211 668, 673; siehe auch Bocki (Fn. 27), § 1 Rz. 356; PETerR FORSTMOSER/ ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER
NoseL, Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 14 Rz. 19; FRANZSCHENKER, in: Basler Kommentar Obligationen-
recht II, 5. Aufl., Basel 2016, Art. 633 Rz. 1.

30 Bocku (Fn. 27),§ 1 Rz. 356.

31 Art. 3 GwG und Art. 15 der Vereinbarung iiber die Standesregeln zur Sorgfaltspflicht der Banken vom 1. Juni 2015
(VSB 16).

32 Ab diesem Zeitpunkt und nicht erst mit der Publikation der Firmengriindung im Schweizerischen Handelsblatt.

33

Siehe dazu die jeweiligen AGB’s beziehungsweise Angaben bei den Antrdgen zur Er6ffnung eines Kapitaleinzah-
lungskontos der schweizerischen Finanzinstitute; vgl. ebenso Art. 6 Abs. 2 lit c. und Art. 7 GwG.

34 Siehe dazu BGE 14311 162, 173 f.
35 Siehe Rz. 9.
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[Rz 26] Dies hat zur Folge, dass im Falle einer mdglichen Unterschreitung von internationalen
Standards kein Sanktionsregime greift. Die meisten Lander sind dennoch bestrebt, die Empfeh-
lungen — in Anbetracht von allfdlligen indirekten Sanktionen anderer Staaten und ihrem Anse-
hen - einzuhalten.’® Dem kann jedoch entgegengehalten werden, dass in der Schweiz im letzten
Jahrzehnt eine betrachtliche Entwicklung, beinahe schon eine Harmonisierung mit dem europai-
schen Finanzmarkrecht beziehungsweise dem Gesellschaftsrecht hinsichtlich Steuertransparenz
und Geldwischereipravention stattfand.3” Ferner ist das schweizerische Recht, das im Rahmen
dieses autonomen Nachvollzuges geschaffen wurde, europarechtskonform zu interpretieren.>®
Deshalb wird die Schweiz auch weiterhin — ohne voreilige und unbedachte Revisionen — ihre
Bedeutung und ihren Zugang zum europdischen Finanzmarkt beibehalten. Denn sie bietet auf-
grund ihrer bisherigen bereits beachtlichen Reformen und der positiven Gesamtnote des letzten
Peer Review®® sicherlich keine Griinde fiir allfillige Defensivmassnahmen anderer Staaten oder
gar eine Herabsetzung ihrer Glaubwiirdigkeit in internationalen Gremien.

[Rz 27] Darum sollten unseres Erachtens die Entwicklungen rund um diese internationalen Emp-
fehlungen, im Interesse der Vermeidung einer unnétigen Schwachung des eigenen Finanzplatzes,
genau verfolgt und vor allem sollte der nationale Ermessensspielraum bei einer allfalligen Um-
setzung optimal genutzt werden.

[Rz 28] Im internationalen Vergleich fillt weiter sogleich auf, dass eine Umsetzung, wie hier
vom EFD vorgeschlagen, praktisch einmalig ware. Weltweit hat bisher nur Indien eine Bank-
kontopflicht eingefiihrt. Jedoch standen hierbei nicht die entsprechenden GAFI beziehungsweise
Global Forum Empfehlungen im Vordergrund.*

[Rz 29] Nachdem bislang kein Land solche GAFI beziehungsweise Global Forum Empfehlung
mittels Bankkontopflicht umgesetzt hat, wiirde sich hier die Schweiz einem gesetzgeberischen

Experiment aussetzen, welches weitreichende, nicht absehbare Konsequenzen haben kann.*!

3. EFD bestitigt selber Unklarheiten

[Rz 30] Ebenfalls beachtenswert ist, dass auch das EFD in seiner Vorlage vom 17. Januar 201842
selbst erkennt, dass noch viele Unklarheiten rund um den Gesetzesentwurf bestehen.*

[Rz 31] Insbesondere deckt sich der Begriff der wirtschaftlich berechtigten Person in den Transpa-
renzbestimmungen (Art. 697j und Art. 790a OR) nicht mit dem gleichen Begriff im Geldwasche-
reigesetz und der Vereinbarung iiber die Standesregeln zur Sorgfaltspflicht der Banken (VSB 16).

Dies wiirde somit nicht nur die den Banken zugedachte Kontrollfunktion erschweren, sondern

36 Zum Beispiel wurde die Schweiz im September 2009 von der OECD in die «weisse Liste» in Sachen Amtshilfe

Steuersachen aufgenommen; siehe auch Online Versionen div. Berichte der OECD «Progress Reports» der OECD
(http://www.oecd.org/tax/transparency/about-the-global-forum/g20/).

37 Vgl. Naheres dazu Rz. 52 f.
38 vgl. BGE 129 111 335, 350.
39 vgl. Rz. 6.

40 Bericht (Fn. 2), 3.2 Abs. 1.

41 Sjehe Niheres dazu Rz. 39 ff.
42 Sjehe dazu Rz. 1.

43 Bericht (Fn. 2), 2.1.
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mangels einheitlicher Gesetzesdefinition, auch dem Legalitatsprinzip bei einer Sanktion nicht
standhalten.

[Rz 32] Schliesslich bleibt offen, wie und durch wen der Bankkontozwang kontrolliert werden
sollte beziehungsweise wie eine Missachtung iiberhaupt festgestellt werden kann. Faktisch wiirde
ein Verstoss nur indirekt den Steuerbehorden bekannt werden und somit ware es unabdinglich,
dass eine Meldung durch sie erfolgen miusste. Dies wiirde in der Konsequenz wiederum bedeuten,
dass die kantonalen Steuerbehorden ebenfalls mit einer Aufsichtsfunktion belastet waren. Somit
fallen aufgrund der zwingenden Schweizer Bankkontopflicht trotzdem zusatzliche Kosten bei
den Steuerbehérden an, was das EFD urspriinglich verhindern wollte.*4

[Rz 33] Entsprechend fiihrt die Delegation dieser Aufsichtspflicht an die Banken zu keiner ef-
tektiven staatlichen Aufsicht und die Massnahme bringt folglich wenig, wenn die Banken selbst
diesbeziiglich wieder iiberpriift werden miissten. Wenn schon das EFD nicht von ihrer eigenen
Umsetzung tiberzeugt ist, so hatte dieser Vorschlag schon gar nicht Eingang in den Gesetzge-

bungsentwurf finden durfen.

4. Wesens- und sachfremde Kontroll- und Aufsichtspflicht der Banken

[Rz 34] Mit Art. 958g E-OR wird ein spezifischer Bezug zwischen Gesellschaftsrecht und Finanz-
marktrecht (Geldwaschereipravention) geschaffen, da mit vorgesehener Gesetzesbestimmung die

Banken ermachtigt werden, eine indirekte Kontrollfunktion iiber Gesellschaften auszutiben.

[Rz 35] Grundsatzlich findet durch die Bank bei der Aufnahme einer Geschiftsbeziehung eine
Identifikation der Vertragspartei nach Art. 3 des Geldwaschereigesetzes (GwG) statt und es wird
die wirtschaftlich berechtigte Person nach Massgabe von Art. 4 GwG festgestellt. Die Bank un-
tersteht zudem — unter Androhung einer Busse — den Meldepflichten bei Geldwaschereiverdacht
(Art. 9 GwG und Art. 305" Abs. 2 des Schweizerischen Strafgesetzbuches [StGB]) und muss ge-
gebenenfalls nach erfolgter Verdachtsmeldung Informationen der gesamten Geschiftsbeziehung
herausgeben (Art. 11a GwG). Weiter miissen die Informationen des Vertragspartners wahrheits-
gemadss sein (Formular A), ansonsten strafrechtliche Sanktionen wie zum Beispiel eine Urkunden-
falschung (Art. 251 StGB) vorliegen kann. Folglich ist die Sicherstellung der Erhaltlichkeit von
Informationen uber wirtschaftlich berechtigte Personen mit der Beziehung zu einer den Regeln
der Geldwascherei unterstehenden Bank gegeben.

[Rz 36] Es erstaunt daher umso mehr, dass nun auch eine Bank fiir die Uberpriifung der Uberein-
stimmung der nach den Regeln zur Geldwischereibekimpfung erhobenen Informationen*> und

den Informationen in den Verzeichnissen*®

ermachtigt werden sollte. Bislang haben Banken im
Gesellschaftsrecht jedenfalls keine Uberpriifungsfunktion und es ist nicht ersichtlich, weshalb

ihnen dies nun zugestanden werden solle.
[Rz 37] Zu beachten ist auch, dass die Banken mit Bezug auf die korrekte Wahrnehmung dieser

Uberpriifungspflichten wiederum selbst iiberpriift werden miissten. Sie wiren somit diesbeziig-
lich zu beaufsichtigen. Die bisherige Bankenaufsicht, das heisst die FINMA, scheint dafur aller-

44 Sjehe dazu Rz. 18 f.
45 Siehe dazu Rz. 35.
46 Siche auch Rz. 45 ff.
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dings nicht die richtige Instanz. Viel eher waren es die Steuerbehorden, welchen diese Funktion

zugestanden werden miisste.*’

[Rz 38] Zusammenfassend ist eine Kontroll- beziehungsweise Aufsichtsfunktion tiber die recht-
massige Flihrung der Aktienverzeichnisse gemass Obligationenrecht durch die Banken sach- und

wesensfremd, weshalb sie abzulehnen ist.

5. Mogliche negative Konsequenzen fiir die Schweizer Wirtschaft und
den Finanzmarkt

[Rz 39] Des Weiteren kann die Einfithrung eines Bankkontozwanges negative Konsequenzen fiir
die Schweizer Wirtschaft und den Finanzmarkt haben.

[Rz 40] Dies beispielsweise im Fall einer durch die Bank veranlassten Kiindigung und Schliessung
eines Bankkontos, wenn einer Gesellschaft keine unmittelbaren Schweizer Kontoausweichmog-
lichkeiten mehr bleiben. Denn die Suche nach einem neuen Konto in der Schweiz konnte sich,
mangels einer dem Bankkontozwang gegeniibergestellten Pflicht zur Ubernahme beziehungswei-
se Annahme einer Kontobeziehung einer Gesellschaft, schwierig gestalten. Die Option «auslan-
disches Bankkonto» wire demnach einer Gesellschaft schon verbaut. Sofern die entsprechende
Gesellschaft iiber keine weiteren Bankkonten mehr verfiigt, wiirde ihr somit die wirtschaftliche
Tatigkeit unterbunden werden. Denn Zahlungen konnten nicht mehr getdtigt und ausstehende
Forderungen nicht mehr eingetrieben werden. In der Konsequenz konnte sie somit durch die
Bank zur Geschiéftsaufgabe gezwungen werden, was ein direkter Eingriff in die Wirtschaftsfrei-
heit bedeutet.

[Rz 41] Dieses Risiko muss bei der internationalen Evaluierung von Standortfaktoren mitberiick-
sichtigt werden. Es ist damit zu rechnen, dass damit die Attraktivitat der Schweiz als Standort fir

neue Gesellschaften sinkt; allenfalls sogar bestehende Gesellschaften ins Ausland abwandern.

[Rz 42] Des Weiteren ist an eine Gebiuhrenerhohung der Banken aufgrund eines Bankkonto-
zwanges zu denken, da zunachst zusitzliches Personal zur Wahrnehmung der kontinuierlichen
Kontrollfunktion benétigt wiirde. Aufgrund der Abschaffung der ausldndischen Bankkonkurrenz
mittels der Einfithrung eines Schweizer Bankkontozwanges waren die erhohten Gebiihren auch
einfacher durchzusetzen. Eine Marktabschottung kann die Folge sein.

[Rz 43] Dadurch wiirde die internationale Wettbewerbsfahigkeit des Schweizer Finanzmarktes
eingeschrankt, was sicherlich nicht im Interesse der Banken beziehungsweise des Finanzsektors

sein kann.

6. Bereits geniigende Kontrollen der Gesellschaftsverzeichnisse bzw.
Sanktionen

[Rz 44] Grundsitzlich bedarf es keiner weiteren Kontrollen beziehungsweise entsprechender
Sanktionen im Zusammenhang mit den Gesellschaftsverzeichnissen.

[Rz 45] Denn das Aktienbuch muss bereits so gefithrt werden, dass die Schweizer Behdrden je-
derzeit Einsicht nehmen konnen (vgl. Art. 686 OR). Zudem muss das Aktienbuch wihrend zehn

47 Siehe auch Rz. 18 f. und 32.
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Jahren nach der Loschung der Gesellschaft an einem sicheren Ort aufbewahrt werden — und zwar
so, dass in der Schweiz ebenfalls jederzeit darauf zugegriffen werden kann (Art. 747 OR). Analo-
ges gilt bezliglich dem Verzeichnis iiber die Inhaberaktionare (Art. 697i OR) und uber die (gemass
Art. 697j OR) gemeldeten wirtschaftlich berechtigten Personen (Art. 6971 Abs. 1 OR).

[Rz 46] Weiter sind bereits mit Inkrafttreten des Bundesgesetzes zur Umsetzung der 2012 revidier-
ten Empfehlungen der Groupe d’action financiére («GAFI-Gesetz»)* per 1. Juli 2015 eine Vielzahl
verscharfter Vorschriften mit Bezug auf die Transparenz bei juristischen Personen umgesetzt wor-
den.*’ Das GAFI-Gesetz sah insbesondere die zwingenden Meldepflichten der Aktionire, Gesell-
schafter und wirtschaftlich Berechtigten (Art. 697i ff. OR) vor. Ebenso wird die Nichteinhaltung
sanktioniert; beispielsweise mittels Ruhen der Mitgliedschaftsrechte und der Verwirkung der Ver-
mogensrechte der Aktiondre (Art. 697m OR). Ferner besitzt das Aktienverzeichnis Urkundecha-
rakter>® und unterliegt demnach einer strafrechtlichen Ahndung.>!

[Rz 47] Damit sind die Aktionédre und die Verwaltungsrate aufgrund der einschneidenden, péna-
len Natur des Sanktionsregimes bereits heute dazu angehalten, ihren vorgesehenen Meldepflich-
ten (Stufe Gesellschafter) beziehungsweise der Pflicht zur korrekten Fiihrung des Aktienbuches
respektiv der Verzeichnisse (Stufe Gesellschaft) nachzukommen.

[Rz 48] Aufgrund dieser bereits bestehenden zwingenden Vorschriften besteht keine Notwendig-
keit einer Verbesserung einer wirksamen Aufsicht iiber Gesellschaften. Denn mit Inkrafttreten
des GAFI-Gesetzes wurde das gesetzgeberische Ziel, «effiziente, verhdltnismdassige und abschrecken-

de Sanktionen»°?

vorzusehen, verwirklicht. Die angedrohte, grundsatzlich unwiderrufliche Ver-
wirkung der Vermogenswerte der Aktionire®® ist bereits abschreckend genug.’* Nicht minder
gravierend sind die genannten Folgen, mit denen der Verwaltungsrat — als Garant — bei Verlet-

zung seiner Pflichten zu rechnen hat.

[Rz 49] Ferner wurde in der parlamentarischen Beratung zur soeben diskutierten Sache im dama-
ligen Gesetzesentwurf zur Umsetzungen der Empfehlungen der GAFI ebenfalls die Sistierung be-
ziehungsweise Verwirkung der Vermogensrechte des Aktionars fiir den Fall der Nichteinhaltung
der Meldepflicht als ausreichend erachtet.>® Der Bundesrat beziehungsweise das EFD fordert nun
das Parlament auf, auf den urspriinglichen Entscheid zuriickzukommen. Somit ungeachtet der
Tatsache, dass das GAFI-Gesetz erst knapp 2 1/2 Jahre alt ist, ist es unverhaltnismassig, dass die
relevanten Gesetzesbestimmungen wieder abgedndert und nochmals verscharft werden sollten.

48 vgl. Bundesgesetz zur Umsetzung der 2012 revidierten Empfehlungen der Groupe d’action financiére vom 12. De-
zember 2014, BBl 2014 9689 ff.

49 Botschaft zur Umsetzung der 2012 revidierten Empfehlungen der Groupe d’action financiére (GAFI) vom 13. De-
zember 2013, BBI 2014 605, 606, 611, 615 f. und 639 f.

50

Vgl. Urteil des Bundesgerichts 6B_1105/2013 vom 18. Juli 2014; Markus Boog, in: Basler Kommentar Strafrecht II,
3. Aufl., Basel 2013, Art. 251 Rz. 163.

51 vgl. Art. 251 des Schweizerischen Strafgesetzbuches vom 21. Dezember 1937 (StGB; SR 311.0).
52 BBI 2014 605 (Fn. 49), 662.

53 Marxus Hess/EMANUEL DETTWILER, in: Basler Kommentar Obligationenrecht II, 5. Aufl.,, Basel 2016, Art. 697m
Rz. 17 ff.

54 Die verfassungsmissige Eigentumsgarantie (Art. 26 BV) erstreckt sich ebenfalls auf beschrinkt dingliche und ob-
ligatorische Rechte, siehe auch: KLaus A. VALLENDER/PETER HETTICH, in: Die Schweizerische Bundesverfassung,
St. Galler Kommentar, Band 2, 3. Aufl., Zirich 2014, Art. 26 BV, Rz. 15.

55

BB1 2014 605 (Fn. 49), 640 f.; Entwurf des Bundesgesetzes zur Umsetzung der 2012 revidierten Empfehlungen der
Groupe d’action financiere, BBl 2014 705, 712.

11
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[Rz 50] Betrachtet man somit den Status Quo des schweizerischen Finanzmarktrechtes, so hat
die Schweiz bisher nicht nur ein gut organisiertes, sicheres und rechtskonformes System erreicht,

sondern es besteht bereits ein «Regeln-Einhaltung-Kontrolle-Sanktionen-System».>%

[Rz 51] Bevor weitere Massnahmen ergriffen werden, sollte somit die Wirksamkeit der bereits
bestehenden Regulierungen in diesem Bereich abgewartet werden. Es handelt sich bei der vor-
geschlagenen Empfehlung ndmlich um eine weitere — vom Ausland angeregte — internationale
Transparenzmassnahme.

[Rz 52] Die Schweiz — nur um einige wichtige Eckpunkte zu nennen - hat in Sachen interna-
tionale Steuerhinterziehung bereits am 3. Marz 2009 ihren Vorbehalt zu Art. 26 des OECD-
Musterabkommens zuriickgezogen und in der Folge mit mehreren Staaten Doppelbesteuerungs-
abkommen abgeschlossen. Seit Februar 2013 sind ebenso Gruppenanfragen zuldssig. Gestiitzt
auf die Unterzeichnung des FATCA-Abkommens mit der USA wurde das Bundesgesetz tiber die
Umsetzung des FATCA-Abkommens zwischen der Schweiz und den Vereinigten Staaten (FATCA-
Gesetz) erlassen, wie ebenso in Bezug auf den internationalen Informationsaustausch das Bundes-
gesetz iiber den internationalen automatischen Informationsaustausch in Steuersachen (AIAG)
und das Steueramtshilfegesetz (StAhiG). Auch in Sachen Geldwiéschereibekdmpfung agierte die
Schweiz international vorbildlich: Unter anderem ist seit 1. Januar 2016 das — an die GAFI-
Empfehlungen von 2012 angepasste — GwG in Kraft, mit welchem die Geldwaschereiverordnung-
FINMA (GwV-FINMA), die Vereinbarung tiber die Standesregeln zur Sorgfaltspflicht der Banken
(VSB 16) sowie alle Reglemente fiir Selbstregulierungsorganisationen (SRO-Reglemente) ange-
passt wurden. Ebenso wurden die Geldwaschereiverordnung (GwV) und das FINMA RS 2011/01
revidiert.>” Das Schweizerische Strafgesetzbuch bietet zudem mit geldwaschereirelevanten Tatig-
keiten (Art. 305" StGB, welcher ebenfalls verschirft wurde)®® und mangelnder Sorgfalt bei Fi-
nanzgeschiften (Art. 305"" StGB) die Grundlagen, um auch auf strafrechtlicher Ebene die Geld-
wascherei zu bekampfen.

[Rz 53] Noch nicht abschitzen lasst sich der Output dieser Vielzahl von bereits eingefiihrten
neuen Regulierungen. Es sollte darum grundsatzlich tiber den autonomen Nachvollzug in dem
hier diskutierten Bereich nachgedacht werden. Anstatt unbedacht und schnellstmdglich wie-
der eine angeblich unaufschiebbare notwendige gesetzgeberische Antwort zu erlassen, sollte we-
nigstens vorab eine niichterne Kosten-Nutzen-Analyse vorgenommen werden. Mit einer klaren
Regulierungs-Wirkungs-Analyse ware auch dem Verhéltnismassigkeitsprinzip und der Vermei-
dung einer Doppelt-Compliance-Strategie gedient. Angesichts dieser Aspekte sei sodann darauf
hinzuweisen, dass bereits eine weitere Revision des GwG beziehungsweise der GwV-FINMA von
der FINMA in Aussicht gestellt wurde.’® Ebenso muss der, gezwungenermassen mit der Krea-
tion und Pflege der vorgeschlagenen weiteren neu einhergehenden Regelungen, personelle und
finanzielle Mehraufwand nicht nur beachtet, sondern auch kritisch hinterfragt beziehungsweise

56 Vgl. ebenfalls Abbildung Aufsichtsstruktur, SasiNE KiLgus, in: Finanzmarktaufsicht und Finanzmarktstrukturen,

St. Galler Handbuch zum Schweizer Finanzmarktrecht, § 30 Rz. 37.

57 Kicus (Fn. 56), § 30 Rz. 33 ff,, siche v.a. Abbildungen in Rz. 35 und 37.

58  Rent Scawab/ERIiC Stupp, in: Borsengesetz, Finanzmarktaufsichtsgesetz, 2. Aufl., Basel 2011, Art. 305%s StGB

Rz. 6.

Vgl. Medienmitteilung vom 4. September 2017 «FINMA eréffnet Anhérung zur Teilrevision der
Geldwaschereiverordnung-FINMA» (https://www.finma.ch/de/news/2017/09/20170904-mm-
geldwaeschereiverordnung-finma/).
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gegeniiber dem angestrebten Ziel — der korrekten Fiihrung der Verzeichnisse — oder besser dem

taktisch effektiven Nutzen abgewogen werden.

V. Moglicher Losungsansatz

[Rz 54] Ungeachtet der Frage der Notwendigkeit einer Umsetzung der weiteren internationalen
Transparenz-, Kontroll- und Sanktionsbestrebungen, ware — wie bereits erwahnt — die Zwecker-
reichung mittels Einfihrung einer Art Zentralregister am ehesten zu erreichen.

[Rz 55] Gemiss EFD sprechen offenbar vor allem die hohen Kosten gegen dessen Einfiihrung. Ein
solches Zentralregister muss jedoch nicht komplett neu implementiert werden, sondern kann
dem bereits bestehenden Handelsregister angehdngt werden, welches bereits alle relevanten Ge-
sellschaften umfasst. Es bedarf hier — falls iberhaupt — einzig noch der Ergdnzung wie dies zum
Beispiel bereits beim Companies House existiert und offenbar auch funktioniert.

[Rz 56] Die kantonalen Handelsregisteramter wiren unseres Erachtens auch die richtigen Stellen,

um gesellschaftsrechtliche Verzeichnisse zu kontrollieren und allfillig Verstosse zu ahnden.

[Rz 57] Weiter wiirde der Kostenaspekt mittels moderner Technologie an Relevanz verlieren. Da-
zu sollte vermehrte Aufmerksamkeit dem Blockchain gewidmet werden. In Genf wurde ein dies-
beziigliches Pilotprojekt bereits Mitte 2017 lanciert, welches die Einfithrung eines digitalen Han-
delsregisters auf Blockchain-Technologie beinhaltet. Damit konnten Kosten mangels zusatzlicher
Infrastruktur, Prozesse und der Organisation fiir Datenintegration gesenkt werden. Die Aktua-
litat und Korrektheit von Informationen wiirden gesteigert werden, denn die Behorden konnten
ihre eigenen Informationen in die Blockchains einstellen und Dritte je nach Bedarf und Berech-
tigung um Zugriff autorisieren. Die relevanten Sachverhalte liegen sofort fiir andere Berechtigte
vor und konnen ausgewertet werden. Datenschutz und Datensicherheit wird durch Kryptografie
gewahrleistet, Eintrage werden nur durch Aktualisierung erganzt aber nicht geloscht, was bei-
spielsweise fiir die Nachvollziehbarkeit der jeweiligen Eintrdge in den Verzeichnissen von gros-
ser Relevanz ist. Mit Blockchain kann somit nicht nur die mit den Verzeichnissen einhergehende
Publikations-, Beweis-, Kontroll- und Schutzfunktion erfuillt werden, sondern es kann bei Bedarf

vor allem sehr einfach und effizient Informationstransparenz geschaffen werden.

VI. Schlusswort

[Rz 58] Insgesamt geht die vorgeschlagene Einfithrung eines Bankkontozwangs fiir Gesellschaf-
ten offensichtlich zu weit und birgt unabsehbare Risiken. Zudem werden den Banken dadurch
weitere sachfremde Aufsichtspflichten aufgebunden, weshalb der diesbeziigliche Gesetzesent-

wurf abzulehnen ist.

[Rz 59] Grundsitzlich bedarf es unseres Erachtens im Lichte der bereits bestehenden entspre-
chenden Regulierungsdichte keiner zusatzlichen Transparenz und Sanktionierung. Die heutige
Gesetzgebung setzt die Empfehlungen des Global Forums bereits geniigend um. Es braucht kei-
nen Swiss Finish. Die Autoren werden den weiteren Verlauf dieses Gesetzgebungsprojekts verfol-

gen.
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Staatssekretariat fur Internationale Finanzfragen
Bundesgasse 3
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Stellungnahme Vernehmlassung zum Bundesegetz zur Umsetzung von Empfehlungen des
Global Forum dber die Transparenz juristischer Personen und den Informationsaustausch fir
Steuerzwecke

Sehr geehrte Damen und Herren

Hiermit méchten wir zu diejenigen Bestimmungen des oben erwahnten Gesetzesentwurf Stellung
nehmen, welche unseres Erachtens fur die Schweizer Trust-Industrie besonders relevant sind.

In Bezug auf die (formelle) Abschaffung der Inhaberaktien flr Gesellschaften, deren Aktien nicht
bdrsenkotiert sind, nehmen wir zur Kenntnis, dass das Institut der Inhaberaktie auf internationaler
Ebene seit einigen Jahren in Frage gestellt wird und in seiner herkémmlichen Form mit den heutigen
gesetzlichen  Anforderungen  namentlich im Bereiche der Geldwéascherei- und
Terrorismusbekdmpfung schwer zu vereinbaren ist. Die vollstandige Verwirkung der Rechte fur
Inhaberaktionére die es versaumen, sich binnen der 18-monatigen Frist bei der Gesellschaft
anzumelden, erachten wir jedoch als sehr einschneidend und mit der Eigentumsgarantie kaum
vereinbar. Eine Nachfrist sollte zumindest bei Vorliegen zureichender Griinde gegeben sein.

Ernsthafte Bedenken haben wir was die vorgeschlagene Massnahme zur Einschrankung des
Einsichtsrechts im Steueramtshilfeverfahren betrifft. Der damit verbundene Eingriff in den
verfassungsmaéssigen Anspruch auf rechtliches Gehér und die fundamentalen Verfahrensgarantien
unserer Rechtsordnung ist unverhaltnismassig und kann nicht mit dem blossen Verweis auf die
Erwartungen von ersuchenden Staaten in diesem Bereich gerechtfertigt werden. Das Bundesgericht
hat dazu bereits Stellung genommen und die Massgeblichkeit der verfassungmassigen
Verfahrensgarantien bestatigt (BGer 2C_112/2015, Erw. 2 und 5 sowie weitere Verweise).

SATC

Postfach 616

Neugasse 12

6301 Zug

Phone: +41 (0)41 727 05 25
Fax: +41 (0)41 727 05 21
www.saltc.ch






Selbst die (umstrittene) Bestimmung von Art. 42a Abs. 4 FINMAG, welche den gleichen Zweck wie
der vorgeschlagenen Art. 15 Abs. 3 Steueramtshilfegesetz verfolgt, sieht vor, dass die FINMA von
der Ubermittiung der Informationen nur ausnahmsweise absehen kann, wenn die in dieser
Bestimmung vorgesehenen Griinde gegeben sind. Der im vorgeschlagenen neuen Art. 15 Abs. 3
Steueramtshilfegesetz vorgesehene automatische Ausschluss des Einsichtsrechts, wenn die
ersuchende ausléndische Behtrde nicht zustimmt, geht wesentlich weiter, da die EStV dabei nicht
einmal eine Interessenabwagung vornehmen muss.

Die existierenden Bestimmungen in Art. 27 Verwaltungsverfahrensgesetz und in Art. 15 Abs. 2
Steueramtshilfegesetz tragen den Geheimhaltungsbedarfnissen der ausldndischen ersuchenden
Behorden gentigend Rechnung.

Aus diesen Grinden lehnen wir den vorgeschlagenen neuen Art. 15 Abs. 3 Steueramtshilfegesetz
ab.

Sollte diese Bestimmung trotzdem beibehalten werden, wlrden wir subsidiar anregen, dass sie
inhaltlich dem Art. 42a Abs. 4 FINMAG angeglichen wird.

Mit freundlichen Grii

i ==

AleXandre von Heeren _ Philippe de Salis
/Vorstandsvorsitzender Vorstandsmitglied
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A l'att. de Mme Brigitte Hofstetter
3000 Berne

Par courriel :
Vernehmlassungen@sif.admin.ch

RR/js 312 Berne, le 24 avril 2018

Prise de position de |la Fédération Suisse des Avocats dans la consultation sur la mise en
ceuvre des recommandations du Forum mondial sur la transparence des personnes
morales et I’échange d’informations fiscales

Monsieur le Conseiller fédéral,

Mesdames, Messieurs,

La Fédération Suisse des Avocats (FSA/SAV) vous remercie de la procédure de consultation
susmentionnée.

La FSA présente plusieurs remarques spécifiques, s’agissant des modifications du Code des
obligations (CO) d’abord.

1. Actions au porteur —ad art. 622 CO :

ad art. 622 al. 1:

La FSA est d’accord avec cette modification. A titre de clarification, nous proposerions de viser
les sociétés dont les « titres de participation »/ « Beteiligungspapiere » (et non seulement
les actions) sont cotés en bourse. |l serait en effet opportun d’employer la méme terminologie
que pour la publicité des participations au sens de l'art. 120 al. 1 LIMF. Cette approche permet
aussi d'éviter une application concurrente de deux régimes visant a identifier I'ayant droit
économique d’actionnaires.

ad art. 622 al. 2 :

La FSA s’oppose ala suppression des actions au porteur, alors que le parlement a manifesté
sa volonté de conserver ce type de titres en 2014 et a imposé aux sociétés désirant conserver ce
type de titre I'obligation de tenir une liste des actionnaires.

A titre subsidiaire, si le Conseil fédéral devait suivre cette voie, il devrait en tout cas étre possible
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de maintenir les actions au porteur sous forme de titres intermédiés :

« Dans les sociétés dont les titres de participation ne sont pas cotés en bourse, les actions au
porteur doivent étre émis sous forme de titres intermédiés au sens de la loi sur les titres
intermédiés du 3 octobre 2008. La société désigne le dépositaire aupres duquel les actions sont
déposées ou le registre principal doit étre tenu ; le dépositaire doit étre en Suisse. La livraison des
papiers-valeurs aux actionnaires est exclue. » /

« Bei Gesellschaften ohne borsenkotierte Beteiligungspapiere muissen Inhaberaktien als
Bucheffekten im Sinne des Bucheffektengesetzes vom 3. Oktober 2008 ausgestaltet werden. Die
Gesellschaft bezeichnet die Verwahrungsstelle, bei der die Inhaberaktien hinterlegt oder ins
Hauptregister eingetragen werden; die Verwahrungsstelle muss in der Schweiz sein. Die
Auslieferung von Wertpapieren an Aktionare ist ausgeschlossen. »

ad art. 622 al. 2bis :
La FSA propose une modification d’ordre avant tout formelle :

« Si tous les titres de participation sont décotés, [...] » / « Werden séamtliche Aktien dekotiert ».

En effet, la société n’est pas directement impliquée dans le commerce boursier (sous réserve
des éventuels rachats d’action propres). En revanche, c’est elle qui demande la décotation de ses
titres (cf. aussi art. 698 al. 2 ch. 8 AP-CO, FF 2017 625).

Il serait plus cohérent d’exiger de la société qui requiert sa décotation de déterminer préalablement
Si ses actions au porteur qui ne sont pas intermédiées, doivent étre transformées en actions
nominatives ou étre intermédiées. Un délai de 6 mois ne nous parait pas nécessaire. Dans ce
contexte, il faut rappeler que le projet de révision du droit de la société anonyme envisage de faire
de la décotation une compétence exclusive de I'assemblée générale ; il ne devrait des lors plus
étre nécessaire de conférer au conseil d’administration la tache d’adapter les statuts. La
disposition pourrait ainsi avoir le libellé suivant :

« Sitous les titres de participation sont décotés, la société doit émettre les actions au porteur sous
forme de titres intermédiés ou les convertir en actions nominatives lors de la décotation. » /

« Werden samtliche Beteiligungspapiere dekotiert, hat die Gesellschaft bestehende Inhaberaktien
bei der Dekotierung entweder als Bucheffekten auszugestalten oder in Namenaktien
umzuwandeln. Der Verwaltungsrat beschliesst die Umwandlung und passt die Statuten an.»

2. Reqistre des actions —ad art. 686 CO :

ad art. 686 al. 6 CO :

La FSA a une objection fondamentale a cette disposition quant aux garanties de procédure. Il est
nécessaire de prévoir les garanties procédurales usuelles de la procédure administrative.
Sinon cette disposition deviendrait une carte blanche pour tout contréle. Le registre des actions
en droit des sociétés est un registre privé qui doit demeurer un registre privé conformément au
droit des sociétés ; il ne doit en aucun cas devenir un registre public a I'instar du registre du
commerce (RC) auquel les tiers ont un acces automatique.

Ainsi, cette disposition telle que libellée en termes aussi larges dans le projet permettrait par
exemple un accés des autorités pour vérifications, ce méme a des fins de curiosité mal placée.
De plus, elle permet méme l'acces a tous les intermédiaires financiers, y compris par exemple a
de petites sociétés fiduciaires soumises seulement a la LBA (et non pas a une surveillance
prudentielle selon la LB, la LBVM, la LSA ou la LPCC). Par hypothése, un intermédiaire financier
pourrait souhaiter, par pure curiosité, avoir acces a un registre d’actions alors qu’il n’aurait pas de

besoin réel.
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En réalité, cette norme est mal concue. Elle n'appartient pas au CO, mais a la procédure
administrative fiscale. En effet, I'art. 686 al. 6 proposé va d'ailleurs bien au-dela de ce que
demande le Forum mondial qui requiert seulement que les autorités (fiscales) compétentes saisies
d’'une demande d’entraide en matiére fiscale soient en mesure de répondre a I'autorité requérante.
Le sieége de la matiére n'est des lors pas le droit des sociétés, mais le droit de I'entraide en matiére
fiscale. Il suffirait donc de régler le droit d’acces de I’AFC dans laloi fédérale sur I'assistance
administrative internationale en matiére fiscale du 28 septembre 2012 (Loi sur l'assistance
administrative fiscale, LAAF ; RS 651.1).

Dans cette optique, il n’est ni nécessaire ni utile d’étendre I'acces au registre des actions a d’autres
acteurs. En matiére pénale, le droit d'accés des autorités est largement reconnu moyennant le
respect des cautéles fixées par le CPP. D’ailleurs, le rapport d’évaluation mutuel du GAFI n’a
pas soulevé de grief a ce propos (FATF, Mutual Evaluation Report of Switzerland, 2016, p. 127
et ch. 406 ss.). Un droit d'accés d’autres autorités civiles ou pénales n’est pas recommandé par
le Forum mondial ou le GAFI. Cette question peut donc continuer a étre réglée par le droit de
procédure administrative ou civile applicable.

S’agissant du droit d'acces des intermédiaires financiers, il nous semble étre le résultat d'une
confusion des genres : Dans le cadre de I'évaluation du régime prévalant en Allemagne, le Forum
mondial s’est effectivement basé sur le régime de lutte contre le blanchiment d’argent afin de
considérer que, grace au contrble opéré par les intermédiaires financiers, la transparence requise
était garantie. Cependant, cette approche était rendue nécessaire par I'absence d'un régime établi
d’identification de I'ayant droit économique en droit des sociétés — I'Allemagne venait d’introduire
ce régime a I'’époque ou I'évaluation par les pairs avait été effectuée (OECD, Global Forum on
Transparency and Exchange of Information for Tax Purposes: Germany 2017 (Second Round),
OECD 2017, p. 9). Dans la mesure ou le régime de droit des sociétés est satisfaisant et effectif, il
n'est pas nécessaire de conférer aux intermédiaires financiers un droit d'accés aux documents
sociaux.

Cela étant, les intermédiaires financiers pourront demander a avoir accés a ces documents
dans le cadre de leur devoir de diligence particuliére prévus aux articles 6 LBA et 15, 16 et 17
OBA-FINMA et les dispositions analogues des normes prévues par les OAR, sans qu'il ne soit
nécessaire de leur conférer un droit d’accés au registre. Si une société leur refuse ledit acces, ils
pourront en tirer les conclusions qui s'imposent et ne pas entretenir de relation d’affaires,
voire annoncer le cas au MROS selon I'art. 9 LBA.

Dans ce contexte, l'article 686 alinéa 6 CO se veut dispositif (cf. « Kann-Vorschrift ») vu qu'il
dispose que « les autorités et les intermédiaires financiers au sens de l'art. 2, al. 2 et 3, de la loi
du 10 octobre 1997 sur le blanchiment d'argent (LBA) peuvent consulter le registre des actions
dans la mesure ou cette consultation sert a I'accomplissement de leurs taches légales ». Cela
étant, le Iégislateur devra veiller, si elle est effectivement introduite, a ce que cette disposition ne
devienne pas impérative (cf. « Muss-Vorschrift ») et ne représente pas un devoir systématique
lourd pour les intermédiaires financiers. Cela doit rester tout au plus un outil parmi d’autres
pour veérifier la plausibilité des informations données sur les actionnaires et ayants-droit
économique dans le cadre du principe de la compliance basée sur I'approche des risques (risks
based approach) .

A la lumiére de ces explications, en conclusion, la FSA estime que I'art. 686 CO al. 6 est superflu
et doit étre biffé. Si tant est qu'il faille des dispositions supplémentaires, celles-ci doivent étre
prises dans les lois spécifiques telles que la LBA ou la LAAF.

Remarque générale ad art. 686 CO :

In der Praxis zeigen sich haufig Unklarheiten und Unstimmigkeiten im Zusammenhang mit
dem Aktienbuch. Wahrend dieses friher in der Regel in physischer Form und in einem
gebundenen Buch gefluhrt wurde, fihren viele Gesellschaften das Aktienbuch heute bloss noch
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elektronisch, beispielsweise als Excel Datei. Anders als friiher ist die Historie des Aktieneigentums
und der Aktiendbertragungen daher haufig nicht mehr hieb- und stichfest anhand des
Aktienbuches rekonstruierbar.

Nachdem das Aktienbuch und auch das Verzeichnis tber die wirtschaftlich berechtigten Personen
eine immer grdssere Bedeutung erlangt und strenge und strafbewehrte Anforderungen an deren
Inhalt, Nachfiihrung und Aufbewahrung gestellt werden, drangt sich die Prifung auf, ob nicht klare
gesetzliche Vorgaben betreffend dessen Fuhrung sinnvoll und hilfreich waren.

Eine ahnliche Problematik betrifft die Aktientitel; hdufig wissen die Gesellschaften in der Praxis
nicht einmal mehr, ob je Aktientitel ausgegeben wurden. Wurden keine ausgegeben, kann sich
der aktuelle Aktionar nur legitimieren, wenn er die Zessionskette bis zu den Griinderaktionéren
lickenlos nachweisen kann (vgl. BGer 4A_314/2016).

In diesem Zusammenhang misste man prifen, ob nicht eine andere Regelung betreffend
Ausgabe von Aktientiteln als die geltende Bestimmung des Art. 644 OR angezeigt ware. Denn
gerade weil Aktientitel beim Grindungsakt nicht ausgegeben werden dirfen, entsteht
diesbeziglich haufig bereits im Griindungsstadium eine unsichere Situation, die den Grindern
nicht bewusst ist und die die spatere Rekonstruktion oft schwierig oder gar unmdglich macht. Eine
Regelungsmdglichkeit bestiinde beispielsweise darin, dass die Anlegung des Aktienbuches
sowie des Verzeichnisses Uber die wirtschaftlich berechtigten Personen im Rahmen des
Grindungsaktes erfolgt; dasselbe kénnte man beziglich Ausgabe von Aktientiteln vorsehen,
wobei diese dann bis zur Eintragung der Gesellschaft beim Notar zu hinterlegen waren.

Bezlglich der Aktientitel an schon bestehenden Gesellschaften kdnnte man erwagen, den
Anwendungsbereich des Kraftloserklarungsverfahrens zu erweitern auf Sachverhalte, bei
welchen die Berechtigung an der Aktie glaubhaft gemacht werden kann, nicht aber die
Existenz und der Besitz der Urkunde.

Allenfalls kénnten diese Fragen auch bereits im Rahmen der laufenden Beratung zur
Aktienrechtsrevision aufgegriffen werden.

3. Actions au porteur, liste des ayants droit économigues — ad art. 697! CO :

La FSA constate que la transparence a déja été introduite en droit suisse pour tenir compte des
recommandations du Forum mondial sur la transparence et 'échange de renseignements a des
fins fiscales et qu'a ce titre I'obligation de tenir des listes des actionnaires et des ayants-droit
économiques existe déja en droit suisse. De ce fait, 'anonymat n’existe d’ailleurs plus. Dans les
circonstances du cadre juridique actuel, la FSA salue 'objectif général de transparence et de
cohérence du droit en la matiere. Elle estime qu'il 'y a pas de raison de s’opposer aux
modifications prévues concernant les actions au porteur. En effet, d'éventuels avantages de
flexibilité et d'anonymat contre la tenue de listes des actionnaires et des ayants-droit économiques
ne sont pas pertinents.

ad art. 697! al. 5 : cf. remarques sous chiffre 2 ad art. 686 : Ce point ne doit pas étre réglé dans
le CO, mais dans la lex specialis, la LBA.

4. Registre des ayants droit économiques —ad art. 697] CO :

L’avant-projet ne modifie pas l'art. 697j CO en vigueur. Pourtant, il serait essentiel de pourvoir une
définition plus précise de ce qu’il y alieu d’entendre par ayant droit économique, notamment
lorsque les actions sont détenues par une société, laquelle n’est pas, en bout de chaine, détenue
par une seule personne physique (ou des personnes physiques agissant de concert).

La doctrine reconnait ainsi que I'exception prévue par l'article 697j al. 1 CO s’étend aussi aux
sociétés contrblées directement ou indirectement par une société cotée ou, plus précisément,





5

gu’une société cotée, ainsi qu’une société anonyme contrélée directement ou indirectement par
une telle société, ne doit pas procéder a 'annonce de son ayant droit économique. Cette solution
est conforme aux exigences du GAFI et est déja reconnue en matiére de LBA et CDB 162. Il en
va de méme pour les sociétés controlées directement ou indirectement par une fondation a but
idéal, une association ou une collectivité publique.

De méme, la doctrine, malgré certaines controverses, tend a reconnaitre qu’en cas de détention
indirecte, il importe que la personne physique détienne le contrble sur la société qui détient la
participation de 25%. Cette approche aurait I'avantage d'aligner le régime légal sur celui
applicable en matiére de LBA et en droit européen?. Dans cette optique, il nous semble que la
notion de contrdle peut étre définie par analogie avec celle du droit comptable (cf. art. 963 al. 2 et
3 CO), ce qui a 'avantage de la clarté.

Enfin, il nous semblerait opportun de clarifier que dans le contexte de l'art. 697j CO il n'est pas
nécessaire d'identifier un ayant droit économique de dernier ressort (c’'est-a-dire les dirigeants
dans le régime de la LBA et de la CDB 16), puisqu’en matiere de lutte contre le blanchiment,
l'intermédiaire ne s’intéresserait pas, dans ce cas, aux organes dirigeants de I'actionnaire, mais
aux organes de son partenaire contractuel, c’est-a-dire la société anonyme?3.

« 3 Sont réputés ayant droit €économique d'une personne morale ou d’une société de personnes,
la personne physique ou les personnes physiques agissant de concert qui contrdle(nt) la société
au sens de l'article 963 alinéa 2 CO appliqué par analogie. A défaut d’'un tel contrdle, aucune
annonce n’'est requise.

4 Aucune annonce n’est requise si l'actionnaire ou la personne qui le contréle au sens de l'article
963 alinéa 2 ou 3 CO est une société dont les titres de participation sont cotés en bourse, une
fondation a but idéal, une association ou une collectivité publique. » /

« 3 Ist der Aktionar eine juristische Person oder Personengesellschaft, gilt als wirtschaftlich
berechtigte Person die natirliche Person, die den Aktionar in analoger Anwendung von Art. 963
Abs. 2 oder 3 OR kontrolliert. Besteht keine solche wirtschaftlich berechtigte Person, muss keine
Meldung erstattet werden.

4 Ist der Aktionar eine Gesellschaft, deren Beteiligungsrechte an einer Borse kotiert sind, eine
gemeinnitzige Stiftung, ein Verein oder eine offentlich-rechtliche Korperschaft oder wird der
Aktionar von einer Gesellschaft, deren Beteiligungsrechte an einer Borse kotiert sind, einer
gemeinnutzigen Stiftung, einem Verein oder einer 6ffentlich-rechtlichen Korperschaft im Sinne von
Art. 963 Abs. 2 oder 3 OR kontrolliert, muss keine Meldung erstattet werden.»

5. Sanction en cas de non-respect —ad art. 697m CO :

La FSA propose de supprimer I'article 697m CO dans la mesure ou I'avant-projet prévoit des
sanctions pénales en cas de violation du devoir d’'annonce. Il nous apparait en effet que cette
disposition recéle un potentiel d’abus trop important de la part du conseil d’administration,

LTArt. 4 al. 1i.f. LBA, art. 63 al. 4 LBA-FINMA; Voir aussi le Commentaire de la Convention de diligence des
banques (CDB 16), 2016, ad Art. 22, p. 21-22. FATF, FATF Recommendations, Interpretative Note to
Recommendation 10, Rz 8 : “Where the customer or the owner of the controlling interest is a company listed
on a stock exchange and subject to disclosure requirements (either by stock exchange rules or through law
or enforceable means) which impose requirements to ensure adequate transparency of beneficial
ownership, or is a majority-owned subsidiary of such a company, it is not necessary to identify and verify the
identity of any shareholder or beneficial owner of such companies.”

2Voir l'art. 3 al. 6 (a) (i) de la directive 2015/849 du 20 mai 2015.

SArt.20al. 1 a4 CDB 16 et art. 2 lit. f OBA-FINMA. Voir aussi FATF, FATF Recommendations, Interpretative
Note to Recommendation 10, Rz 8 (b)(i.iii);
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qui peut avoir intérét a reprocher & un actionnaire de ne pas avoir annoncé correctement (le
changement de) I'ayant droit économique d’une participation pour I'exclure de I'exercice de ses
droits sociaux et patrimoniaux.

En 2014, cette approche semblait constituer un moyen de ne pas recourir aux sanctions pénales.
Les rapports d’évaluation mutuelle témoignent du scepticisme face aux instruments de droit
civil. Nous ne voyons deés lors plus l'intérét de cette norme qui, d’ailleurs, constitue un corps
étranger en droit des sociétés anonymes.

En outre, la péremption des droits prévue par I'article 697m CO conduit de fait a une expropriation
automatique des droits des actionnaires sans que I'exproprié ne bénéficie d'aucune garantie
procédurale et sans gu'’il ne puisse d’aucune maniére faire valoir le caractere excusable de son
omission. Le but poursuivi par le GAFI ou le Forum mondial ne justifie en aucun cas de sanctionner
aussi durement la veuve ou I'orphelin qui, par ignorance des dispositions Iégales, laissent passer
le délai prévu par l'article 697m CO.

6. Mesures nécessaires en cas de carences —ad art. 731b CO :

ad art. 731b al. 1 ch. 4 CO:

La FSA est contre cette disposition dans la mesure ou il n’existe pas de garde-fous contre les
abus en pratique. Dans la mesure ou ni les actionnaires, ni les créanciers, ni le préposé au RC
n’'ont acceés au registre des actions ou a la liste des ayants droit économiques, on ne comprend
pas comment ils pourraient de bonne foi initier une action. D’ailleurs, d’'un point de vue pratique, il
faut se demander quel est l'intérét d’'un créancier de veiller a la bonne tenue du registre des
actions. Quant au prépose, il ne lui appartient pas de vérifier la bonne tenue du registre des actions
ou la liste des ayants droit économiques auquel il n'a pas accés dans le cours normal de ses
activités. Cette disposition risque d’étre utilisée & mauvais escient. Au surplus, la sanction de la
dissolution apparait comme manifestement disproportionnée en cas d’'omission de tenue du
registre, respectivement de la liste. La FSA propose donc de laisser I'art. 731b CO en I'état,
surtout si des sanctions pénales sont introduites.

7. Consultation du registre des parts sociales —ad art. 790 al. 4 :

La FSA fait remarquer qu’historiguement la liste des associés a déposer au RC a été supprimée.
La FSA ne voit pas d’'objection au ch. 1 dans la mesure ou cela correspond au droit actuel.

Par contre, la FSA s’oppose au ch. 2 pour les mémes raisons que celles susmentionnées sous
chiffre 2 ad art. 686 CO.

8. Consultation de la liste — ad art. 837 CO :

La FSA s’oppose a I'al. 3 pour les mémes raisons que celles susmentionnées sous chiffre 2 ad
art. 686 CO.

9. Succursales suisses —ad art. 935 al. 3 CO:

La FSA propose de limiter le champ d‘application de cette norme aux seules succursales de
sociétés qui ont leur administration de fait en Suisse. En effet, dans la version soumise a
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consultation, cette disposition va bien au-dela des recommandations du Forum mondial. Ce
dernier ne concerne que les sociétés qui ont leur administration de fait en Suisse. Or, c’est
une chose pour une société étrangere que d’avoir une administration de fait en Suisse (qui peut
d’ailleurs exister indépendamment d’'une succursale en Suisse), c’est tout autre chose que d'y
avoir une succursale. Dans sa formulation actuelle, la norme affecterait 'ensemble des 3'626
succursales de sociétés étrangeres, alors que la plupart d’entre elles n'ont pas I'administration de
fait de la société en Suisse. Par exemple, de nombreux établissements financiers de droit étranger
disposent de succursales en Suisse sans que leur administration effective soit en Suisse (ce que
la Iégislation suisse ne permettrait d’ailleurs pas). Il en va aussi de méme pour les autres sociétés
commerciales dont le siege et I'administration effective est a I'étranger, mais qui disposent d’une
succursale en Suisse.

Par ailleurs, I'obligation du fondé de procuration de la succursale de déclarer les actionnaires et
ayants droit économiques de la société étrangére posera probléme dans tous les cas ou le
droit étranger n’a pas prévu de possibilité pour connaitre ces informations, qu'il a prévu un
autre régime de transparence ou qu'il définit tout autrement la notion d’ayant droit économique. ||
nous semble ainsi disproportionné de demander a une société étrangére de se plier aux exigences
du droit suisse du seul fait qu’elle ouvre une succursale en Suisse (alors qu’elle maintient son
siége et son administration effective ailleurs).

Enfin, les informations relatives a I'actionnariat d’'une société ou a ses ayants droit économiques
sont des informations sensibles, gu’il ne se justifie pas de confier a des personnes (fondés de
procuration) qui n’ont que des fonctions subordonnées au sein d’'une société.

Il n‘appartient pas au CO de préciser a qui le fondé de procuration doit transmettre ses
informations. C'est pourquoi la FSA propose de biffer la fin de la phrase comme suit a I'art. 935
al.3 CO du projet :

« Si la société a son administration effective en Suisse, le e fondé de procuration doit
avoir acces aux noms, prénoms et adresses des actionnaires ou associés du siege

principal & l'étranger ainsi que des ayants droit économiques et—peua&r—tr&nsmeme—ees

>/

« Wird das Unternehmen tatsachlich in der Schweiz verwaltet, muss der Ber-Bevollmachtigte
muss Zugriff auf Namen, Vornamen und Adressen der Aktionare oder Gesellschafter sowie der
W|rtschaftI|ch berechtlgten Personen haben—und—&ese—h#e#m&ﬂenen—den—Behe#den—und

10. Compte bancaire — ad art. 958q CO :

La FSA remet cette disposition en cause vu gqu'elle constitue une atteinte grave a la liberté
économique. On ne comprend guére pourquoi une entreprise individuelle ou société qui exerce
I'essentiel voire I'ensemble de son activité hors de Suisse devrait impérativement avoir un
compte auprés d’une banque suisse. Il devrait ainsi étre possible d’entretenir une relation avec
un autre intermédiaire financier suisse ou avec une banque établie dans un autre Etat soumis a
une réglementation équivalente.

En suggérant un registre décentralisé avec un acces pour les autorités, le Forum mondial a pour
but de garantir un accés des autorités fiscales aux informations sur la propriété des actions y
compris sur les ayant-droit économiques. Or, l'intermédiaire financier suisse n’est pas un
agent fiscal en vertu du droit suisse: Ce passage par lintermédiaire financier n'est pas
nécessaire en Suisse pour accéder a ces informations.

La FSA estime que le systéme actuel prévu en droit suisse permet déja la transparence et
I’acces des autorités fiscales par les instruments suivants aux fins d’information et de contréle.
Celles-ci peuvent en effet saisir directement la société contrélée conformément a la loi sur
I'entraide en matiere fiscale. S'il existe un doute quant au respect des obligations de transparence,
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les sanctions pénales seront mieux a méme d’assurer le respect du droit. En effet, une banque
n'a pas pour obligation de vérifier systématiquement le respect des obligations de transparence.

Au demeurant, nous nous posons la question de savoir si I'exigence prévue par I'avant-projet
conférerait un droit a ces sociétés de contracter avec une banque suisse. Les banques
suisses ont jusqu’ici été libres de refuser de contracter avec des sociétés ayant leur siege en
Suisse, dont elles estiment ne pas pouvoir suffisamment apprécier la conformité des activités avec
les exigences imposées par notre |égislation (LBA, regles applicables en cas de sanctions
internationales, etc.).

11. Dispositions transitoires de la nouvelle lIégislation :

La FSA releve qu'il est nécessaire de prévoir des délais transitoires suffisamment longs vu
les lourdes conséquences légales et économiques a I'échéance des délais.

La FSA propose que tous les délais transitoires soient uniformément fixés a deux ans, soit 24
mois, comme a l'art. 4 al. 1 du projet de loi.

ad art. 1 : Pas de remarque.
ad art. 2:

Pas de remarque, sinon qu’il convient de revoir le texte afin de l'aligner sur notre proposition de
modification de l'art. 622 al. 2 AP-CO. Si le Conseil fédéral devait proposer I'immobilisation des
actions au porteur, il conviendrait de prévoir un délai pour immobiliser les actions au porteur
sous forme de titres intermédiés ou les convertir en actions nominatives.

A titre de solution complémentaire, il serait envisageable de prévoir en cas de conversion une
solution analogue a celle prévue en droit allemand au § 73 AktG.

« La Société requiert I'annulation judiciaire des titres qui ne lui sont pas soumis en vue de leur
échange ou destruction. A cette fin, elle publie au moins trois fois dans la Feuille officielle suisse
du commerce et, au surplus, en la forme prévue par les statuts, une invitation a soumettre les titres
en vue de leur modification ou suppression en impartissant aux actionnaires un nouveau délai
d'un mois au moins & compter de la derniére publication. L'annulation est publiée dans la Feuille
officielle suisse du commerce et, au surplus, en la forme prévue par les statuts. La société
consigne les actions émises en remplacement des titres annulés. »

ad art. 3al. 1 et al. 2: Pas de remarque.
ad art. 3al. 3:

La FSA s’y oppose car cette disposition introduit une expropriation matérielle et formelle ipso
facto sans garanties procédurales des actionnaires qui ne se seraient pas identifiés dans le
délai de 18 mois, ce qui est contraire a I'article 26 Cst. Cette disposition est a méme de frapper
les personnes les moins sophistiquées: Le conseil d’administration n'a aucune obligation
d’'informer ou de mettre en garde I'actionnaire avant I'expiration du délai de 18 mois et d’avertir du
risque d’expropriation I'actionnaire qui aurait omis de s’annoncer.

La FSA fait remarquer que dans certaines circonstances, une société pourrait méme devenir son
propre actionnaire.

La FSA rappelle que face a une attitude purement réfractaire des actionnaires ou ayants-droit
économiques, il sera possible de dénoncer le cas aux autorités pénales. Par ailleurs, dans
telle situation, les intermédiaires financiers pourront le cas échéant en tirer les conséquences et,
si nécessaire, devront dénoncer I'affaire au MROS conformément a l'article 9 LBA. Si I'origine
des fonds est illicite, les autorités pénales pourront requérir la confiscation des avoirs
moyennant le respect des exigences légales dans le cadre d’'une procédure pénale.

ad art. 4 : Pas de remarque.





12. Code pénal - sanctions pénales :

La FSA ne s’oppose pas aux sanctions pénales si elles ont lieu d’étre en cas de violation des
obligations du droit des sociétés, telle que I'obligation d’annoncer I'ayant droit économique ou de
tenir les listes et registres.

La FSA souligne que si des sanctions pénales sont introduites en droit suisse, alors il ne doit pas
y avoir double sanction, partant il ne doit pas y avoir de sanctions civiles (cf. chiffre 5).

ad art. 327 CP : Pas de remarque.

ad art. 327a CP : La FSA est d’accord avec cette disposition a condition que l'intention de
violer ces obligations soit prouvée.

Ces dispositions pénales sont approuvées dans leur principe. Dans la mesure ou il incombe
seulement au Conseil d’administration de tenir le registre sans avoir pour autant a controler
I'exactitude des annonces faites par les actionnaires. D’ailleurs, le fait d’avoir un doute sur ce
point ne signifie pas forcément que le registre ne soit pas correctement tenu.

13. Loi fédérale du 28 septembre 2012 sur l'assistance administrative fiscale :

ad art. 15 LAAF:

Accés au dossier : L'introduction d’un nouvel alinéa 3 a I'article 15 LAAF empéchant les personnes
habilitées a recourir de consulter la demande et la correspondance avec I'autorité étrangere ne se
justifie en aucune maniére. La transparence ne saurait étre « a sens unique » et il convient de
respecter les principes fondamentaux de la pratique administrative et notamment les exigences
en matiére de droit d’étre entendu.

La FSA vous remercie de prendre en compte ses remarques et vous prie d’agréer, Monsieur le
Conseiller fédéral, Mesdames, Messieurs, I'expression de sa considération distinguée.
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Président FSA Secrétaire général FSA
Urs Haegi René Rall
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Stellungnahme zum Vernehmlassungsverfahren zur Umsetzung der Empfehlungen des
Global Forum Uber die Transparenz juristischer Personen und den
Informationsaustausch im Bericht zur Phase 2 der Schweiz

Sehr geehrte Damen und Herren

Mit Schreiben vom 17.Januar 2018 haben Sie im Auftrag des Bundesrates ein
Vernehmlassungsverfahren zur Umsetzung der Empfehlungen des Global Transaction Forum
on Transparency and Exchange of Information for Tax Purposes (Global Forum) im Bericht zur
Phase 2 der Schweiz ("Global Forum Empfehlungen”) eréffnet und eingeladen, zur Vorlage
des Bundesgesetzes zur Umsetzung von Empfehlungen des Global Forum Uber die
Transparenz juristischer Personen und den Informationsaustausch fir Steuerzwecke
("Vorlage") sowie den dazugehdrigen Vernehmlassungsunterlagen bis zum 24. April 2018
Stellung zu nehmen.

Wir danken fur diese Gelegenheit und prasentieren lhnen gerne unsere Stellungnahme zu
ausgewahlten Punkten der Vorlage. Dabei handelt es sich um die Meinung der
Unterzeichnenden, wobei wir einzelne Themen mit einem weiteren Kreis von Anwéltinnen und
Anwalten unserer Kanzlei erértert haben und die in dieser Stellungnahme vertretenen
Positionen somit auch deren Meinungen wiederspiegeln.





1. Generelle Bemerkungen zur Vorlage

Seit die mittels GAFI-Gesetz' eingefilhrten neuen Bestimmungen zur Transparenz
juristischer Personen im Obligationenrecht am 1. Juli 2015 in Kraft getreten sind, sind
nun fast drei Jahre vergangen. In dieser Zeit haben wir uns eingehend und fast téaglich
mit Fragen rund um die korrekte Anwendung der neuen gesetzlichen
Transparenzbestimmungen auseinandergesetzt.

Heute ziehen wir anlésslich dieser Stellungnahme ein Zwischenfazit und stellen fest,
dass die bestehende gesetzliche Regelung in verschiedener Hinsicht Itickenhaft und
widerspriichlich und die Abstimmung der obligationenrechtlichen Bestimmungen mit dem
Geldwéschereigesetz ungentigend ist. Wir fiihren dies in erster Line darauf zuriick, dass
das urspriungliche GAFI-Gesetz aufgrund des internationalen Drucks in einem fir den
schweizerischen Gesetzgebungsprozess uniblich schnellen, ja Uberhasteten, Verfahren
erlassen wurde.

Zahlreiche praktische Probleme bei der Anwendung der Transparenzbestimmungen
stellen sich schon bei der auf den ersten Blick einfachen Frage, ob eine Meldepflicht
nach Art. 697i oder 697j OR uberhaupt ausgeltst wurde, wer in welchen Konstellationen
gemeldet werden muss und wie das Verzeichnis tber die wirtschaftlich berechtigten
Personen zu fithren ist.”

Einigkeit zur Beantwortung dieser Unklarheiten herrscht weder unter Rechtsberatern
noch in der Lehre und man sucht bis anhin vergebens nach verbindlichen Antworten in
den Materialien und der Rechtsprechung.

Diese Rechtsunsicherheit hat in der Praxis zu einer hdchst uneinheitlichen Umsetzung
des Gesetzes gefiihrt, womit dem gesetzgeberischen Ziel, klare Transparenz Uber die
hinter Gesellschaften stehenden natirlichen Personen zu schaffen und damit den Kampf
gegen die Geldwascherei zu unterstiitzen, im Ergebnis nicht wirklich gedient ist.

Die Einfuhrung von strafrechtlichen Sanktionen fir Verstosse gegen das GAFI-Gesetz
zusatzlich zu den bereits bestehenden ernsthaften zivilrechtlichen Sanktionen (Sistierung
von Mitgliedschaftsrechten und Verwirkung von Vermdgensrechten) erachten wir ohne
gleichzeitige Konkretisierung der geltenden Bestimmungen als rechtsstaatlich hdchst
bedenklich und nicht verantwortbar. Die vorgeschlagene Umsetzung der zweiten Global
Forum Empfehlung wirde einem Verstoss gegen das althergebrachte und rechtsstaatlich
tief verankerte Legalitatsprinzip (nulla poena sine lege) bzw. das damit einhergehende
Bestimmtheitsgebot (nulla poena sine lege certa) verstossen.

Bundesgesetz vom 12. Dezember 2014 zur Umsetzung der 2012 revidierten Empfehlungen der
Groupe d'action financiere (AS 2015 1389 ff.; GAFI-Gesetz).

Eine Auflistung unklarer Einzelfragen findet sich in Ziffer 2.4 unten.
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2.1

2.2

2.3

2.4

Die Global Forum Empfehlungen kénnen unserer Meinung nach nur zufriedenstellend
und zielfihrend umgesetzt werden, wenn zugleich auch die dringend notwendige Klarung
offener und in der Lehre und Praxis umstrittener Fragen auf Gesetzesstufe erfolgt. Nur so
ist die Durchsetzbarkeit neuer strafrechtlicher Sanktionen ohne die Verletzung des
Legalitatsprinzips und Bestimmtheitsgebots maglich.

Bemerkungen zu ausgewahlten Bestimmungen der Vorlage

Art. 622 Abs. 1, 2, 2°° und 2'* E-OR

Die vorgeschlagene Abschaffung der Inhaberaktien fir nicht bdrsenkotierte
Gesellschaften erscheint als geeignete Massnahme zur Erhéhung der Transparenz
juristischer Personen im Sinne der Empfehlungen.

Zu verdeutlichen wére allerdings, ob indirekt bdrsenkotierte Gesellschaften, also
Gesellschaften, die von einer direkt oder indirekt boérsenkotierten Gesellschaft gehalten
werden, als "Gesellschaften mit borsenkotierten Aktien" im Sinne von Art. 622 Abs. 1 E-
OR oder als "Gesellschaften ohne bdrsenkotierten Aktien" im Sinne von Art. 622 Abs. 2
E-OR zu erachten sind.

Fur den Fall der Dekotierung einer Gesellschaft nach Art. 622 Abs. 2" E-OR ware ferner
klarzustellen, ob die Umwandlung von Inhaber- in Namenaktien einen
meldepflichtauslésenden Erwerb im Sinne von Art. 697j Abs. 1 OR darstellt und wenn ja,
ab wann die Meldefrist zu laufen beginnt.

Art. 686 Randtitel und Abs. 6 E-OR

Dass Behdrden und Finanzintermedidre im Sinne des Geldwaschereigesetzes Einsicht in
das Aktienbuch nehmen dirfen sollen, soweit dies der Erfullung ihrer gesetzlichen
Aufgaben im Rahmen des GAFI-Gesetzes dient, ist im Grundsatz nachvollziehbar.

Allerdings muss prazisiert werden, was Behérden im Sinne dieses Artikels sind und wie
sich beurteilt, ob die Einsicht in das Aktienbuch der Erfillung ihrer gesetzlichen Aufgaben
dient. Das kann nicht dem Ermessen der Behdrde oder Finanzintermedidre tberlassen
sein.

Gleiches gilt sinngemass fir die Artikel 6971 Abs. 5, 790 Abs. 4 Ziff. 2 und 837 Abs. 3 E-
OR.

Aufhebung von Art. 697i OR und Art. 697k OR

Die Aufhebung von Art. 697i OR und Art. 697k OR ist vor dem Hintergrund der
Abschaffung der nicht an der Boérse gehandelten Inhaberaktien folgerichtig.

Art. 697j Randtitel E-OR

Die vorgeschlagene Anderung des Randtitels ist sachgerecht.
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Zusatzlich ware es aber begriussenswert, den Wortlaut von Art. 697) OR nochmals
genauer unter die Lupe zu nehmen und die Gelegenheit der geplanten Gesetzesrevision
dafir zu nutzen, die bei Erlass des GAFI-Gesetzes leider offen gelassenen, aber in der
Praxis der Gesetzesanwendung hdchst relevanten Fragestellungen auf der Stufe des
Gesetzes zu prazisieren.

So sollte der Gesetzgeber in diesem Zusammenhang ausdricklich die folgenden Punkte
klarstellen:

Entstehung der Meldepflicht:

Wann und unter welchen konkreten Umsténden ist ein Aktienkauf als Erwerb "in
gemeinsamer Absprache mit Dritten" zu qualifizieren? Liegt beispielsweise eine
gemeinsame Absprache mit Dritten vor, wenn Aktiondre anlasslich eines
Aktienkaufs einen Aktiondrbindungsvertrag abschliessen, der jedoch keine
Stimmbindungsbestimmungen enthalt? Und wird die Meldepflicht im
umgekehrten Fall ausgel6st, wo sich ein Aktiondrbindungsvertrag nicht auf den
gemeinsamen Erwerb bezieht, sondern nur die gemeinsame Ausiibung von
Stimmrechten bzw. gegenseitige Vorkaufsrechte im Fall eines geplanten
Verkaufs von Aktien durch einen Aktionar regelt?

Ausnahmen von der Meldepflicht:

Greifen die Ausnahmen von Art. 697j Abs.1 und3 OR (Erwerb von
borsenkotierten oder als Bucheffekten ausgestalteten Aktien) auch, wenn die
Aktien des Erwerbers oder die Aktien einer direkten oder indirekten
Muttergesellschaft des Erwerbers an einer Borse gehandelt werden oder als
Bucheffekten ausgestaltet sind? Sollten zudem diese Ausnahmen nicht auch fur
Fondsstrukturen mit breitem Investorenkreis gelten?

Gegenstand der Meldung:

Wie stellt man bei mehrstufigen Beteiligungsstrukturen fest, ob der
massgebende Schwellenwert von 25% des Kapitals und/oder der Stimmrechte
erreicht bzw. Uberschritten ist? Wenn zum Beispiel eine nattrliche Person 25%
einer Muttergesellschaft hélt, die 25% an einer Tochter- und diese wiederum
25% an der Zielgesellschaft halt, kontrolliert dann die natirliche Person die
Zielgesellschaft zu 25% (De-Minimis Regel), zu 6.25% (Multiplikationsmethode)
oder gar nicht (Mehrheitsmethode)?

Wie stellt man bei Fondstrukturen und Trusts fest, wer die wirtschaftlich
berechtigte Person im Sinne von Art. 697] OR ist?

Art der Meldung:

Wie muss das Fehlen wirtschaftlich berechtigter Personen im Sinne des
Gesetzes der Gesellschaft gemeldet werden?

o Ist hier der Gesellschaft im Sinne einer Negativmeldung lediglich
mitzuteilen, dass keine wirtschaftlich berechtigten Personen existieren
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2.5

2.6

(zum Beispiel weil niemand mehr als 25% der Aktien/Stimmen
kontrolliert) oder ist der Gesellschaft vielmehr ersatzweise das Mitglied
des obersten Leitungsorgans zu melden (Ersatzmeldung)?

Sofern eine Ersatzmeldung zu erstatten ist, muss

(a) das oberste Leitungsorgan der Gesellschaft, von welcher Aktien
gekauft wurden, oder

(b) das oberste Leitungsorgan der am Ende einer Beteiligungskette
stehenden Gesellschaft

gemeldet werden?

Sind Falle, in welchen die wirtschaftlich berechtigten Personen nicht ausfindig
gemacht werden kénnen, gleich wie diejenigen Falle zu handhaben, in welchen
keine wirtschaftlich berechtigten Personen existieren?

Was muss in all diesen Konstellationen im Verzeichnis gemass Art. 6971 OR
stehen?

Missen Aushahmen von der Meldepflicht (Erwerb von bérsenkotierten oder als
Bucheffekten ausgestalteten Aktien) der Gesellschaft im Sinne einer Negativmeldung
mitgeteilt werden? Muss die Gesellschaft in solchen Fallen trotzdem ein Verzeichnis der
wirtschaftlich berechtigten Person fiihren?

Eine Klarstellung dieser offenen Fragen auf Gesetzesstufe drangt sich namentlich im
Hinblick auf die vorgeschlagene Einfihrung von Art. 327 und 327a E-StGB auf.
Ansonsten wirden die Artikel 327 und 327a E-StGB, wie bereits einleitend erwéhnt,
gegen das Bestimmtheitsgebot (nulla poena sine lege certa) und gegen das
Legalitatsprinzip (nulla poena sine lege) verstossen.

Art. 6971 E-OR

Die vorgeschlagene Anderung ist im Hinblick auf die Abschaffung der nicht an der Borse
gehandelten Inhaberaktien folgerichtig.

Zu begrissen ware es, wenn Art. 6971 E-OR zusétzlich klarstellen wiirde, ob die
wirtschaftlich berechtigte Person zusétzlich auch eine Pass- oder ID-Kopie einreichen
muss, da dies zur Zeit aufgrund der fehlenden Vorgaben des Gesetzgebers in der Praxis
nicht einheitlich gehandhabt wird.

Bezuglich der Begriffe in Art. 3971 Abs. 5 E-OR wird auf die Ausfihrungen in Ziffer 2.2
oben verwiesen.
Art. 731b E-OR

Diese Neuerung ist insofern zu begriissen, dass sie es dem Aktionar ermdglicht, neu
gegen die Gesellschaft vorzugehen, wenn das Aktienbuch oder Verzeichnis Uber die
gemeldeten wirtschaftlich berechtigten Personen nicht rechtmassig gefihrt wird.
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2.7 Art. 935 Abs. 3E-OR

Auch wenn diese Bestimmung nur als Ordnungsvorschrift eingefiihrt werden soll, ist nicht
nachvollziehbar, wieso die Bevollmachtigten von Zweigniederlassungen in der Schweiz
verpflichtet werden sollten, Zugriff auf auslandische Informationen zu erhalten, fallt doch
die Meldepflicht der Aktionare auslandischer Gesellschaften nicht unter den 6rtlichen und
sachlichen Anwendungsbereich des Schweizer Rechts. Die vorgeschlagene Bestimmung
ist daher nochmals grundlegend zu Uberdenken.

2.8 E-Ubergangsbestimmung Art. 3

Der endgiltige Verlust nicht gemeldeter Aktien und das Anfallen der Einlagen nicht
gemeldeter Aktien an die Gesellschaft sind abzulehnen, weil besonders letzteres im
Widerspruch zu zahlreichen grundlegenden aktienrechtlichen Prinzipien steht und neben
juristischen auch praktische Fragen aufwirft: Was geschieht, wenn eine Gesellschaft nur
einen Aktionar hat? Halt dann die Gesellschaft ihre Aktien selbst? Muss sie aufgeldst
werden? An wen geht der Liquidationserlés? Was geschieht, wenn der Aktionar seiner
Pflicht, sich zu identifizieren, zwar nicht mehr fristgerecht, aber immerhin verspatet
nachkommt?

2.9 Art. 327 und 327a E-StGB

Weil die Einfihrung dieser Strafnormen ohne die gleichzeitige Klarung der sich in Bezug
auf Art. 697] OR stellenden Rechtsunsicherheiten ein Verstoss gegen das rechtsstaatlich
tief verankerte Legalitatsprinzip (nulla poena sine lege) bzw. das damit einhergehende
Bestimmtheitsgebot (nulla poena sine lege certa) darstellen wirde (vgl. Ausfiihrungen
unter Ziffern 1 und 2.4 oben), ist diese Neuerung aus grundséitzlichen Uberlegungen
abzulehnen.

*kk

Mit bestem Dank fiir lhre Kenntnisnahme und mit vorziglicher Hochachtung

Martin Weber Zlatina lliev
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SBV Schweizerischer Baumeisterverband

SSE Société Suisse des Entrepreneurs
Societa Svizzera degli Impresari-Costruttori
SSIC Societad Svizra dals Impressaris-Constructurs
Per E-Mail

Eidgendssisches Finanzdepartement
CH-3003 Bern
vernehmlassungen@sif.admin.ch

Zirich, 19. April 2018

Umsetzung der Empfehlungen des Global Forum iiber die Transpa-

renz juristischer Personen und den Informationsaustausch
Stellungnahme des Schweizerischen Baumeisterverbandes

Sehr geehrte Damen und Herren

Der Schweizerische Baumeisterverband ist eingeladen worden, zur Aktienrechtsrevision und
zu den Empfehlungen der Global Forum bis zum 24. April 2018 Stellung zu nehmen. Dafir
danken wir Ihnen und lassen uns wie folgt vernehmen:

Zusammenfassung

Der Schweizerische Baumeisterverband lehnt die Anpassungen des Aktienrechts, die ohne
zwingende Grunde massiv Uber die Empfehlungen des Global Forums hinausgehen und die
Attraktivitat des Wirtschaftsstandortes Schweiz geféhrden, ab.

Der Schweizerische Baumeisterverband lehnt die vorauseilende und zu weit gehende Umset-
zung der Empfehlungen des Global Forum entschieden ab.

Beanstandet wird insbesondere die Abschaffung der Inhaberaktien fir nicht bdrsenkotierte
Unternehmen. Dies vorwiegend aus folgenden Griinden:

- In der parlamentarischen Beratung des vergangenen Global-Forum-Gesetzespakets war
es ausdrucklicher Wille des Gesetzgebers, die Inhaberaktiengesellschaft als Unterneh-
mensform beizubehalten.

- Das «Global Forum» empfiehlt ein Meldesystem zur Identifikation von Inhaberaktiondrinnen
und -aktionaren; d.h. das «Global Forum» selbst geht von einem Weiterbestehen der Inha-
beraktien und der grundsétzlich genligenden Transparenz dieser Aktienform aus.

- Der endgultige Verfall von Aktiondrsrechten und die Nichtigkeit von nicht rechtzeitig ange-
meldeten Aktien bedeutet einen unverhéaltnismassigen Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit.

- Das angedachte Sanktionssystem schiesst massiv Uber das eigentliche Ziel hinaus und
ergibt sich ebenfalls nicht aus dem Bericht des «Global Forum».

WIR BAUEN FUR SIE DIE SCHWEIZ.

Weinbergstr. 49 Postfach 198 8042 Zirich Tel. 044 258 81 11 Fax 044 258 83 35 verband@baumeister.ch
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Begriindung

1. Allgemeines zur Vorlage

Das Global Forum Uberpruft die Umsetzung internationaler Standards zum Informationsaus-
tausch auf Ersuchen und zum automatischen Informationsaustausch mittels Landertberpri-
fungen (Peer Reviews). Die Schweiz hat bei der letzten Prifung die Gesamtnote «weitgehend
konform» erhalten. Zwei der zehn gepruften Beurteilungskriterien sind mit der ungeniigenden
Note «teilweise konform» bewertet und mit verschiedenen Empfehlungen versehen worden.

Ziel dieser Vorlage ist es, die zur Umsetzung der Empfehlungen des Global Forum erforderli-
chen Massnahmen zu ergreifen. Der erlauternde Bericht des Bundes lasst jedoch offen, in
welchem Verhdltnis die in acht Punkten als «weitgehend konforme» Einstufung zu den zwei
«teilweise konformen» Punkten steht. Hier ware eine Ubersicht tiber die Gewichtung der ein-
zelnen Kriterien wiinschenswert gewesen.

Des Weiteren werden die Auswirkungen einer gesamthaft bzw. teilweise ungeniigenden Note
nicht aufgezeigt. Als einziges Beispiel wird aufgefiihrt, dass vor einigen Jahren Luxemburg
aufgrund der Note ,nicht konform* von Belgien auf eine schwarze Liste gesetzt wurde. Dabei
ging es jedoch um eine absolut ungentigende Gesamtnote. Davon ist die Schweiz jedoch weit
entfernt.

Auch die wirtschaftlichen Folgen einer ungeniigenden Einstufung sind marginal. Die empiri-
sche Erfahrung anderer Lander legen eher das Gegenteil nahe: Die Effekte einer «ungeni-
genden» Einstufung filhren zu keinen signifikanten Anderungen in den massgeblichen makro-
6konomischen Indikatoren.

Unter diesem Blickwinkel geht die Umsetzung jedoch klar zu weit und widerspricht teilweise
sogar dem parlamentarischen Willen. Die Umsetzung ist deshalb ganzheitlich abzulehnen.

Insbesondere die nachfolgenden Anderungen sind gravierend und werden zudem nicht in die-
ser Deutlichkeit vom Global Forum verlangt.

2. Inhaberaktien bereits 2015 vom Parlament gestiitzt

Neu sollen Gesellschaften (Aktiengesellschaften, Kommanditaktiengesellschaften, Invest-
mentgesellschaften mit festem Kapital [SICAF] und Investmentgesellschaften mit variablem
Kapital [SICAV]) ohne bérsenkotierte Aktien nur noch Gber Namenaktien verfligen durfen. Die
Inhaberaktien fiir nicht bérsenkotierte Gesellschaften wiirde damit abgeschafft.

Bereits per 1. Juli 2015 wurde die bis dahin bestehende Anonymitat der Inhaberaktionare auf-
gehoben. Der Gesetzgeber wollte durch die Einfihrung dieser Bestimmungen sicherstellen,
dass Finanzintermediare die ihnen durch das Geldwaschereigesetz auferlegte Pflicht, die an
ihren Vertragspartnern wirtschaftlich berechtigten Personen festzustellen, Giberhaupt erfillen
kénnen. Auch damals wurde die Abschaffung der Inhaberaktien diskutiert, wobei bis
heute an den Inhaberaktien festgehalten wurde.

Selbst die Empfehlung des Global Forums beschrénkt sich auf die Einfihrung eines Melde-
systems fur Inhaberaktionare. «Die Schweiz hat ein Meldesystem vorzusehen, das die Identi-
fikation von Inhaberaktionéren in jedem Fall sicherstellt.»’

Die Abschaffung der Inhaberaktien geht damit massiv weiter als vom Global Forum fiir
eine konforme Einstufung als nétig erachtet.

" Empfehlung zu Element A.1, Bericht (Fn. 2) S. 143.
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Es kann nicht sein, dass ohne Not und entgegen dem bereits mehrfach dargelegten Willen
des Parlaments ein erneuter Angriff auf die Inhaberaktie unternommen wird. Stattdessen ist,
wie vom Global Forum verlangt, ein effektives Meldesystem vorzusehen.

3. Die Folgen der Abschaffung der Inhaberaktien

Mit der Abschaffung der Inhaberaktien fur nichtbérsenkotierte Gesellschaften wéren weitrei-
chende Rechtsfolgen verbunden. Per Inkrafttreten des Gesetzes wiirden die bestehenden In-
haberaktien von Gesetzes wegen in Namenaktien umgewandelt werden. Die nun vorgesehene
Abschaffung der Inhaberaktien hatte fur viele, insbesondere kleinere Aktiengesellschaften
drastische Folgen. Betroffen ware ein sehr grosser Teil der KMU gepréagten Schweizer Bau-
unternehmen, fiir die die Inhaberaktien eine wichtige Bedeutung haben.

Aktionare, die sich nicht nach Artikel 697i Absatz 2 des bisherigen Recht gegenuiber der Ge-
sellschaft identifiziert haben, miissen dies innerhalb einer Frist von 18 Monaten ab dem In-
krafttreten der vorgesehenen Anderung nachholen. Nach Ablauf dieser Frist verlieren sie
ihre Rechte an den Aktien endgiiltig. Die nicht gemeldeten Aktien werden nichtig, und der
Verwaltungsrat gibt anstelle der nichtigen Aktien neue Aktien als eigene Aktien der Gesell-
schaft aus (Art. 3 der Ubergangsbestimmungen). Ein Wiederaufleben der Anspriiche nach ge-
hériger Identifikation ist damit nicht mehr méglich.

Der komplette Rechtsverlust stellt einen massiven Eingriff in die Aktionarsrechte und in
die Freiheit des wirtschaftlichen Fortkommens jeder natirlichen Person dar. Das Versdumen
einer Meldefrist wiirde zu einem kompletten Verlust der Aktionarsrechte fuhren. Die Aktionare
wirden damit faktisch enteignet. Besonders stossend ist dies zudem, weil selbst das Global
Forum von der Zulassigkeit der Inhaberaktien ausgeht und keine derart drastische Mass-
nahme verlangt. Die Revision des Aktienrechts schiesst weit Uibers Ziel hinaus und geht — zum
Schaden der Schweizer KMU und damit der Bauunternehmungen — viel weiter als es selbst
die Empfehlungen des Global Forum vorsehen.

Der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit und des anzuwendenden mildesten Mittels wiirde da-
mit stark strapaziert. Ein solcher Rechtsverlust ist zudem im Wirtschaftsrecht der Schweiz ein-
malig und wirde einen starken Bruch mit dem bisherigen Rechtsverstandnis der Schweiz dar-
stellen.

4. Unverhidltnismassiges Sanktionssystem

Bereits 2015 hatte das Parlament vorgesehene Strafbestimmungen als unverhaltnismassig
erachtet. Eine Sistierung und Verwirkung von Mitgliedschaftsrechten des Aktionars wurden
damals als ausreichend erachtet.

Solange der Aktiondr seinen Meldepflichten nicht nachkommt, ruhen die entsprechenden
Stimm- und andere Mitgliedschaftsrechte bereits. Er kann ausserdem die entsprechenden Ver-
mogensrechte (insb. das Recht auf Dividende) nicht geltend machen. Eine zuséatzliche Einfih-
rung von Strafbestimmungen neben einer bereits bestehenden Verwirkung von Aktionarsrech-
ten fuhrten damit zu einer doppelten Bestrafung der Aktionare und der Gesellschaft.

Ob die Einfuhrung von Strafbestimmungen tatsachlich unabdingbar fiir eine wirksame Aufsicht
Uber Gesellschaften ist, mag dahingestellt bleiben. Jedenfalls sollte auch hier gelten, dass es
keine Strafe ohne hinreichende Bestimmtheit der geltenden Regeln geben darf.

Die Praxis hat jedoch gezeigt, dass die Regeln zur Transparenz bei Gesellschaften, soweit sie
den wirtschaftlich Berechtigten betreffen, gerade nicht hinreichend bestimmt sind. Wenn eine
Strafbestimmung eingefihrt wird, dann sollte sie zumindest von der Einfilhrung einer gesetz-
lichen Definition des wirtschaftlich Berechtigten begleitet sein, die dem Legalitatsprinzip ge-
recht wird.
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Die Empfehlungen des Global Forum verlangen zudem lediglich nach einer Aufsicht Uber die
Aktiengesellschaften. «Die Schweiz hat eine wirksame Aufsicht tiber Aktiengesellschaften und
Kommanditaktiengesellschaften sicherzustellen.»”* Ein solches Aufsichtssystem in der
Schweiz zu implementieren ware ein radikaler Eingriff in die bestehende Rechtswirklichkeit,
wie selbst der Bericht des Bundesrates festhalt.

Die Einfuhrung von Strafbestimmungen und die Kriminalisierung von Aktionaren ist in den
Empfehlungen des Global Forum nicht enthalten. Auch hier geht die Revision unverhaltnis-
massig und grundlos weiter als nétig.

5. Pflicht liber ein Konto bei einer schweizerischen Bank zu verfiigen

Neu sollen Gesellschaften verpflichtet werden, Gber ein Konto bei einer schweizerischen Bank
zu verfugen, damit sie in den Anwendungsbereich dieser Pflichten zur Geldwaschereibekamp-
fung gelangen. Der Gesetzesentwurf sieht zudem vor, dass die gesellschaftsrechtlich zu fuh-
renden Verzeichnisse Uber die Anteilsrechte und die wirtschaftlich berechtigten Personen von
Behdrden und Finanzintermedidren eingesehen werden kénnen, soweit dies der Erfillung ih-
rer gesetzlichen Aufgaben dient.

Zwar ist davon auszugehen, dass die Mehrheit der von der neuen Bestimmung erfassten Ge-
sellschaften bereits heute Uiber eine Kontoverbindung bei einer schweizerischen Bank verfiigt.
Dennoch ist die vorgeschlagene Massnahme dem Schweizer Recht wesensfremd und ein
solches Einsichtsrecht der Finanzintermedidre kénnte die Kundenbeziehung zwischen
Banken und Unternehmen belasten. Hinzu kommt die Frage, welche Banken Unternehmen
zu welchen Kosten als Kunden aufnehmen missen.

Abschliessend ist nochmals festzuhalten, dass die Anpassungen des Aktienrechts ohne zwin-
gende Grinde massiv Uber die Empfehlungen des Global Forums hinausgehen und die At-
traktivitat des Wirtschaftsstandortes Schweiz konkret gefahrden.

Wir danken fur die Moéglichkeit der Teilnahme am vorliegenden Vernehmlassungsverfahren
und bitten um Berlicksichtigung unserer Stellungnahme.

Freundliche Grisse

Schweizerischer Baumeisterverband

Dr. Benedikt Koch - auser
Direktor SBV edirektor SBV

Kopie an:
- Schweizer Gewerbeverband SGV

2 Empfehlung zu Element A.1; Bericht (Fn. 2) S. 144.






Eidgendssisches Finanzdepartement EFD
Herr Bundesrat Ueli Maurer
Bundesgasse 3

3003 Bern

Per E-Mail an:

SCIENCEINDUSTRIES

SWITZERLAND

scienceindustries
Wirtschaftsverband Chemie Pharma Biotech

Nordstrasse 15 - Postfach - 8021 Zirich
info@scienceindustries.ch
T+414436817 11

F+4144 368 17 70

Vernehmlassungen@sif.admin.ch

Ziirich, 24. April 2018

Vernehmlassung zur Umsetzung der Empfehlungen des Global Forum

Stellungnahme von scienceindustries

Sehr geehrter Herr Bundesrat Ueli Maurer
Sehr geehrte Damen und Herren

Am 17. lanuar 2018 haben Sie die Vernehmlassung zur Umsetzung der Empfehlungen des Global Forum
uber die Transparenz juristischer Personen und den Informationsaustausch im Bericht zu Phase 2 der
Schweiz eréffnet. Gerne unterbreiten wir {hnen — in Abstimmung mit SwissHoldings — unsere Vernehmlas-
sung zum Gesetzesentwurf.

scienceindustries ist der Schweizer Wirtschaftsverband Chemie Pharma Biotech. Sie vertritt die wirtschafts-
politischen Interessen von weit {iber 200 in der Schweiz tatigen Unternehmen aus genannten und verwand-
ten Branchen. Auch wenn viele der vorgeschlagenen Bestimmungen unsere Mitgliedfirmen mehrheitlich
aufgrund ihrer Kotierung nur indirekt betreffen, ist es uns ein Anliegen, zu den fiir uns relevanten Aspekten
der Vorlage Stellung zu nehmen.

Allgemeine Bemerkungen

scienceindustries anerkennt, dass eine schlechte Benotung bei der Landerpriifung des Global Forums direk-
te Nachteile mit sich bringen kann und dass es sehr wichtig ist, eine solche zu vermeiden. Entsprechend
wird die Umsetzung der Empfehlungen des Global Forums begrisst.

Es muss aber nicht eine Bestnote erzielt werden. Die Schweiz soll nicht in vorauseilendem oder iiberschies-
sendem Gehorsam Regulierungsmassnahmen ergreifen. Vor diesem Hintergrund gehen wir punktuell nur
auf die fiir unsere Mitgliedfirmen wichtigsten Aspekte ein.
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Zur Abschaffung der Inhaberaktie und zu den entsprechenden Ubergangsbestimmungen

Die Bestimmungen der Vorlage schaffen die Inhaberaktien fiir Gesellschaften ohne borsenkotierte Aktien
ab und sehen entsprechende Ubergangsbestimmungen vor. Dies erfolgt gestiitzt auf die erste Empfehlung
des Global Forum betreffend die Transparenz juristischer Personen, wonach die Schweiz ein Meldesystem
vorzusehen hat, das die Identifikation von Inhaberaktionadren in jedem Fall sicherstellt.

Die Abschaffung inklusive der Ubergangsbestimmungen ist abzulehnen. Die Revision setzt an einem for-
mellen Punkt an, indem sie ein bewdahrtes Wertpapier abzuschaffen versucht, anstatt auf die eigentliche
Problematik der Feststellung der wirtschaftlichen berechtigten einzugehen. Die Art des Wertpapieres gibt
primar die Modalitaten fiir dessen Ubertragung vor. Namenaktien kénnen dabei grundsitzlich wie Inhaber-
aktien verwendet werden: Auch Namenaktien kdnnen als blankoindossierte Ordrepapiere durch blosse
Besitzeslibertragung tibereignet werden. Die Feststellung der wirtschaftlichen Berechtigung kann somit nur
bei der Geltendmachung von Rechten in bzw. gegeniiber der Gesellschaft ansetzen. Die Inhaberaktie muss
der Namenaktie hier in nichts nachstehen: Die Feststellung der wirtschaftlich Berechtigten bei Inhaberak-
tien kann problemlos sowohl zum Zeitpunkt einer Generalversammlung — und damit der Wahrnehmung der
Mitbestimmungsrechte —als weitergehend auch aufgrund der eingefiihrten Pflichten im Rahmen der Um-
setzung der revidierten Empfehlungen der Groupe d’Action financiére (GAFI-Gesetz) vorgenommen wer-
den. Mit der Art des Wertpapieres besteht fiir die Feststellung des wirtschaftlichen Berechtigten kein Zu-
sammenhang und die Aufhebung der Inhaberaktie ist fiir das angestrebte Ziel nicht erforderlich.

Beziiglich Bedenken betreffend Transparenz juristischer Personen ist festzustellen, dass der Informations-
stand einer Gesellschaft mit Inhaberaktien mindestens gleich hoch zu bewerten ist, wie dies bei amerikani-
schen Gesellschaften mit «registered shares» und «street names» der Fall ist. Die von der GAFI in der Ver-
gangenheit gezielt nur gegeniiber den Inhaberaktien zum Ausdruck gebrachten Vorbehalte werden — trotz
umgesetzter Massnahmen im GAFI Gesetz — durch die vorliegende Revision undifferenziert weitergefiihrt.
Die zur Vernehmlassung stehende Vorlage mit der vorgeschlagenen Abschaffung der Inhaberaktien 16st die
Grundproblematik inshesondere unter anderem auch in Bezug auf Namenaktien als Dispoaktien keinesfalls.
In der Umsetzung erscheint sie kompliziert und ist unseres Erachtens nicht zielfihrend.

Zur Einsicht in die gesellschaftsrechtlich zu fuhrenden Verzeichnisse

Der Weiteren fiihrt die Vorlage ein Einsichtsrecht in die gesellschaftsrechtlich zu fiihrenden Verzeichnisse
durch Behdrden und Finanzintermedidre ein. Das Einsichtsrecht bildet Teil eines Massnahmenpakets zur
Umsetzung der zweiten Empfehlung des Global Forums zur Transparenz juristischer Personen, wonach die
Schweiz eine wirksame Aufsicht tiber Aktiengesellschaften und Kommanditaktiengesellschaften sicherzu-
stellen hat.

Das Einsichtsrecht durch Finanzintermedidre lehnt scienceindustries klar ab, da es zu weitgehend ist. Die
Banken wiirden damit ein weiteres Mal fiir die Durchsetzung staatlicher Aufgaben instrumentalisiert, wie
dies bereits im Geldwaschereibekdmpfungsbereich der Fall ist. Besonders stossend wire ein solches neues
Kontrollrechte der Banken im Kontext von Konzernen. Es wurde doch gerade das GwG fiir diese entschirft
(vgl. die im Rahmen der FATF 2012-Umsetzung in Kraft getretene Anpassung von Art. 4 GwG).





Stellungnahme zur Umsetzung der Empfehlungen des Global Forum S.3/3

Zu weiteren Punkten

Sodann sieht die Vorlage weitere problematische Vorschldge vor. Betreffend zwei Punkte mochten wir es
nicht unterlassen, unsere grundsatzlich kritische Haltung explizit auszudriicken.

Die vorgesehene Regelung, wonach die Verletzung der Pflichten zur Fiihrung des Aktienbuchs und des Ver-
zeichnisses der wirtschaftlich Berechtigten neu als Organisationsmangel i.S.v. Art. 731b E-OR gelten soll,
sehen wir sehr kritisch. Dass die Verletzung dieser Pflichten potentiell zur Auflosung der Gesellschaft fiihrt,
scheint uns dusserst weitreichend.

Ebenso erscheint es uns nicht zielfiihrend, dass in neueren Revisionen des Privatrechts praktisch konse-
quent auch strafrechtliche Bestimmungen vorgesehen werden. Einer «Verstrafrechtlichung» des Privat-
rechts ist entgegenzuwirken. Entsprechend betrachten wir auch Art. 327 und 327a E-StGB betreffend Ver-
letzung der Meldepflichten durch den Aktiondr und der Pflicht der Gesellschaft zur Fiihrung von Verzeich-
nissen Uber Aktiondre und wirtschaftlich Berechtigte als problematisch.

Diese zwei Losungen - wie auch allgemein alle Bestimmungen der Vorlage - sollten nur gewahlt werden,
wenn sie in der Gesamtbetrachtung und in Abwagung mit den anderen in der Vorlage vorgesehenen Best-
immungen unbedingt notwendig sind, um eine schlechte Benotung zu vermeiden. So kann die Einflihrung
strafrechtlicher Bestimmungen beflirwortet werden, wenn dadurch beispielsweise die Inhaberaktien nicht
abgeschafft werden missen. Bei Abschaffung der Inhaberaktien waren hingegen die strafrechtlichen Best-
immungen auf das in der Gesamtsicht unbedingt notwendige Mass zu beschranken.

Schliesslich mochten wir noch auf das Zusammenspiel der aktuell geltenden zivilrechtlichen Sanktionen
(Suspendierung bzw. Verwirkung der Mitgliedschafts- bzw. Vermdgensrechte) mit den in der Vorlage vor-
gesehenen Bestimmungen hinweisen. Wenn die strafrechtlichen Bestimmungen wie in der Vorlage vorge-
sehen {ibernommen wiirden, wiirde es sich aufdrangen, die geltenden zivilrechtlichen Sanktionen ersatzlos
aufzuheben.

Sodann schliessen wir uns auch der Position von SwissHoldings zur notwendige Klarstellungen in Art. 697
OR an und unterstiitzen diese vollumfanglich.

Wir danken lhnen fiir die wohlwollende Prifung unserer Anliegen.

Freundliche Griisse

Marcel Sennhauser
Vorsitzender der Geschiaftsleitung

Kopie an:
SwissHoldings und economiesuisse
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Vernehmlassung zur Umsetzung der Empfehlungen des Global Forum iiber die Transparenz
juristischer Personen und den Informationsaustausch im Bericht zur Phase 2 der Schweiz

Sehr geehrte Damen und Herren

Wir danken fiir die Gelegenheit zur Stellungnahme.

Der Vorstand des Schweizerischen Notarenverbands vertritt die Meinung, dass die geplante Anderung des
Bundesgesetzes zur Umsetzung von Empfehlungen des Global Forum iiber die Transparenz juristischer

Personen und den Informationsaustausch fiir Steuerzwecke hauptséchlich politische Haltungen beinhaltet.

Aus diesem Grund verzichtet der Schweizerische Notarenverband auf eine Vernehmlassung, da er keine
politischen Stellungnahmen und Ausserungen abgibt.

Wir danken Ihnen fiir Ihre Kenntnisnahme bestens.

Freundliche Griisse

Schweizerischer Notarenverband

¢
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Co-Generalsekretar

Telefon 031 326 5190
Telefax 031 326 5199
info@schweizernotare.ch

www.schweizernotare.ch
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SRO-SLVAS

vernehmlassungen@sif.admin.ch

An den Vorsteher des Eidgenéssischen
Finanzdepartementes

Herr Bundesrat Ueli Maurer

3003 Bern

Zirich, 23. April 2018

Stellungnahme zur Vorlage betr. Umsetzung von Empfehlungen des Global Forum iiber die
Transparenz juristischer Personen und den Informationsaustausch fiir Steuerzwecke

Sehr geehrter Herr Bundesrat

Der Schweizerische Leasingverband (SLV) fihrt eine der 12 Selbstregulierungsorganisationen zur
Bek&mpfung der Geldwascherei und Terrorismusfinanzierung in der Schweiz. Die oben erwdhnte
Vorlage berihrt die Rechte und Pflichten der bei uns angeschlossenen Finanzintermediare (,FI").
Gerne nehmen wir die Gelegenheit wahr, im Rahmen der eréffneten Vernehmlassung der Vorlage
zur Umsetzung von Empfehlungen des Global Forum Uber die Transparenz juristischer Personen
und den Informationsaustausch fiir Steuerzwecke (,Global Forum*) innert Frist Stellung zu nehmen.
Der Einfachheit halber sprechen wir nachstehend von der ,Global Forum-Vorlage*

Zusammenfassung

1.

Um eine kohdrente Gesetzgebung zu gewahrleisten, sind die Umsetzungen der Empfehlun-
gen des Global Forum und der FATF aus den beiden Landerberichten 2016 in einer Vorlage
zu vereinigen. Insbesondere ist der Begriff des wirtschaftlich Berechtigten in Art. 697j E-
OR und Art. 2a Abs. 3 GwG vom Gesetzgeber einheitlich und so festzulegen, dass er interna-
tional kompatibel ist.

Die Einfiihrung von Bussen als Ersatz der heutigen zivilrechtlichen Sanktionen fiir die
Verletzung der Meldepflichten der Erwerber von Inhaberaktien von nicht bérsenkotierten
Gesellschaften ist ausreichend und adaquat, um den Empfehlungen des Global Forum zu ge-
nigen. Eine Abschaffung der Inhaberaktien ist weder nétig noch hinreichend.

Die Pflicht von Gesellschaften zur Filhrung eines Kontos bei einer inléndischen Bank ist
abzulehnen.

Den Finanzintermediéren ist kein Einsichtsrecht in die von den Gesellschaften zu fihrenden
Register der Aktionare und wirtschaftlich berechtigten Personen einzurdumen. Sie werden
sonst zu Aufsehern von Gesellschaften, wozu sie weder verpflichtet noch in der Lage sind.
Eventualiter muss ein solches Recht auch der FINMA und ausdricklich den SRO eingerdumt
werden, damit diese ihre Aufsicht ausiiben kdnnen.

Schweizerischer Leasingverband | Association Suisse des Sociétés de Leasing
Ramistrasse 5 | Postfach | CH-8024 Zirich | T +41 44 250 49 90 | F +41 44 250 49 99 | www Ieasmgverbdnd ch






Forderung nach einer kohirenten Gesetzgebung

Aufgabe und Sichtweise des Global Forum und der FATF sind unterschiedlich. Dennoch er-
geben sich Berihrungspunkte, namentlich im Bereich der Transparenz bei juristischen Perso-
nen und Personengesellschaften und damit bei der Definition der wirtschaftlich berechtigten
Person (,wB"). So verweist das Global Forum in seinen Terms of Reference 2016 auf die De-
finition des Beneficial Owners der FATF (vgl. ToR A.1 in Ziffer IlLA.12., FN 8 auf S. 3 der
Terms of Reference 2016).

Die Vorlage zu einem ,Bundesgesetz zur Umsetzung der 2012 revidierten GAFI-Empfeh-
lungen* (nachstehend ,GAFI-Vorlage" resp. ,GAFI-Gesetz") orientierte sich (wie schon der
ungewd6hnliche Gesetzestitel klar zum Ausdruck bringt) inhaltlich vor allem an den im Jahre
2012 revidierten 40 GAFI-Empfehlungen, jedoch auch an den Vorgaben des Global Forums
(Botschaft GAFI, BBl 2014, 605704, insbesondere 606, 611, 615 und 650 f.). Die handels-
rechtlichen Regelungen lber die Meldepflichten fir den Erwerb von inhaberaktien sowie der
wirtschaftlich berechtigten Personen (Art. 697i und 697 j OR), sollten als Hauptinformations-
quelle zur Erfullung der neuen Pflichten zur Feststellung des wB darstellen und so gewisser-
massen als Gegenstiick zu Art. 2a Abs. 3 GwG. Die Finanzintermediare sollten sich auf die
wB-Register der Unternehmen verlassen kdnnen (vgl. Botschaft GAFI, BBl 2014, 659 und 683
f.).

Dies hétte vorausgesetzt, dass der Begriff der wirtschaftlich berechtigten Person einheitlich
und klar definiert wird. Ein Blick auf Art. 697j OR und Art. 2a Abs. 3 GwG zeigt, dass dies
nicht erfolgte (vgl. Darstellung im Anhang, S. 6 unten). Es bestehen Unsicherheiten nament-
lich mit Bezug auf den im Aufsichtsrecht nunmehr so genannten Kontrollinhaber an juristi-
schen Personen und Personengesellschaften (vgl. dazu u.a. Art. 56 GwV-FINMA). Der Begriff
wurde auf Stufe der Umsetzung des GwG eingefiihrt, um jene Person(en) zu bezeichnen,
welche an einer juristischen Person oder Personengeselischaft 25 % oder mehr Kapital- oder
Stimmenanteil besitzen oder diese auf andere Weise beherrschen. Der Kontrollinhaber ist von
dem wirtschaftlich am Vermogen der juristischen Person oder Personengesellschaft Berech-
tigten zu unterscheiden, falls die juristische Person oder Personengesellschaft das Vermogen
fur einen Dritten treuhdnderisch halt. Bei gestuften Beteiligungsverhaltnissen wurde bei der
Umsetzung aufsichtsrechtlich ein so genannter Zurechnungsansatz gewabhit, wonach ab der
zweiten Beteiligungsstufe jene Personen als Kontrollinhaber gelten, die mehr als 50 Prozent
an Kapital- oder Stimmbeteiligung halten (vgl. zur Erlauterung die Beispiele im Anhang zum
Kommentar zur VSB 16 unter http://www.swissbanking.org/library/richtlinien/kommentar-zur-
vsb-16).

Unterdessen hat sich unsere Befiirchtung bewahrheitet, dass sich der gewéhlte Zurech-
nungsgrundsatz anstelle einer mathematischen Berechnung der Anteile von mindestens 25
Prozent Kapital- oder Stimmenanteilen weder in der Schweiz konsequent durchgesetzt wer-
den kann noch mit der Auslegung im Ausland kompatibel ist. Bei internationalen Verhaltnis-
sen kann demnach je nach angewendetem Recht eine andere Person als wirtschaftlich be-
rechtigt erscheinen. So hat vorab die Finanzmarktaufsicht Liechtenstein in ihrer FMA Mittei-
lung 2015/7 (dort Ziffer. 3) den mathematischen Ansatz gewanhlt.

Die Verwendung verschiedener Begriffe auf Gesetzes- und Verordnungsstufe flhrt zu Verwir-
rungen bei den Rechtsunterworfenen. Es geht sodann nicht an, dass sich der Gesetzgeber
nicht um eine koharente Gesetzgebung bemuaht und keine klaren Begriffe schafft, soweit die-





se die Grundlage fir eine wesentliche, international streng beobachtete und via Peer-Reviews
geprifte Regulierung bilden. Es muss Klarheit liber die gesetzliche Pflicht geschaffen werden,
indem insbesondere handels- und aufsichtsrechtlich identischen Begriffe verwendet und in-
haltlich gleich verstanden werden. Es ist nicht Aufgabe von Aufsichtsbehdrden, hier Liicken
zu schliessen. Denn diese haben vor allem die Aufgabe, klare Anforderungen zur Erflllung
der aufsichtsrechtlich zu prifenden Sorgfaltspflichten an die Beaufsichtigten abzugeben. Dies
muss nicht deckungsgleich sein mit den sich aus internationalem Softlaw ergebenden Forde-
rungen an die staatliche Gesetzgebung.

Das SiF arbeitet derzeit im Follow-up des GAFI-Landerberichtes eine weitere Vorlage zu einer
(weiteren) Teilrevision des GwG aus. Unter anderem sollen die wirtschaftlich berechtigten
Personen nicht mehr nur festgestellt, sondern verifiziert und die Kundeninformationen aktuali-
siert werden. Der Gesetzgeber wird sich also demnéchst in einer weiteren Vorlage wiederum
mit dem Begriff des wB beschéftigen miissen. Es wird von den Fl, aber auch von den SRO
erwartet, dass die heute zu kommentierende und die demnachst erwartete Vorlage zusam-
men bearbeitet werden. Zumindest ist sicherzustellen, dass sich keine Widerspriiche ergeben
und bestehende Unklarheiten definitiv ausgerdumt werden. Wir fordern mit Nachdruck eine in
sich kohédrente Gesetzgebung, die international kompatibel ist.

Keine Abschaffung der Inhaberaktien von nicht bérsenkotierten Gesellschaften

Das Global Forum verlangt keineswegs die Abschaffung der Inhaberaktien von nicht bérsen-
kotierten Aktiengesellschaften. Es vermisst hingegen eine strafrechtliche Sanktion fur die
Nichtmeldung des Erwerbs von Inhaberaktien und des wB von Inhaber- und Namenaktien.
Die Suspendierung und ggf. der Verlust der Stimm- und Vermdgensrechte haben nicht (iber-
zeugt. Unterdessen wurden in der juristischen Literatur aufgezeigt, dass die eingeflihrten zivil-
rechtlichen Sanktionen in der Praxis zu komplexen Fragestellungen fihren und unter gewis-
sen Umstanden zum Rechtsmissbrauch geradezu einladen (vgl. BSK OR II-Hess/Dettwiler, zu
Art. 697m OR). Heute ist deshalb die Gelegenheit wahrzunehmen, eine Busse fur die Verlet-
zung besagter Meldepflichten einzufuhren und die untauglichen zivilrechtlichen Sanktionen
aufzuheben. Damit kann von einer Abschaffung der Inhaberaktien abgesehen werden.

Ein solches Vorgehen wirde auch die vielen aufwandigen Bemuhungen von Aktiengesell-
schaften honorieren, die in Zusammenhang mit der Erstellung der Register entstanden. Es
ware auch ein absehbar zahes Ringen im Parlament um den Erhalt der Inhaberaktien unnétig.

Ablehnung einer Pflicht zur Fiihrung eines Kontos bei einer inlandischen Bank

Im Erlauterungsbericht wird mit Blick auf die ndchste Peer-Review des Global Forums und mit
Verweis auf Landerberichte aus dem Jahre 2017 (u.a. fur Deutschland) ausgefiihrt, das Glo-
bal Forum priife nunmehr, ob zur Sicherstellung der Erhaltlichkeit von Informationen (iber den
wB eine dauernde Beziehung zu einer den Regeln der Geldwaschereibekdmpfung unterste-
henden Person vorhanden sei (vgl. Erlduterungsbericht, S. 10/31 mit Verweisen in FN 36). Al-
lerdings finden sich in den ToR und in der seit 2016 geltenden Methodologie keine solchen
Prifpunkte oder Handlungsanweisungen an die Prifer (vgl. die entsprechenden Dokumente
unter folgendem Link:

http://www.oecd.org/tax/transparency/about-the-global-forum/publications/keydocuments.htm.






Vielmehr ergab sich ganz offensichtlich aus der Evaluation aller regulatorischen und auf-
sichtsrechtlichen Elemente der einzelnen Staaten, dass fir die der Bekampfung der Geldwa-
scherei unterstellten Personen klare Vorgaben zur Feststellung des wB bestehen. Soweit die-
se Regeln mit einer genuigenden Aufsicht auch wirklich durchgesetzt werden kénnen, schei-
nen sie dem Global Forum zur Herstellung der geforderten Transparenz grundsétzlich zu ge-
nugen (was in Deutschland zwar betreffend die Bankenaufsicht zutraf, nicht aber fiir die Auf-
sicht Gber Notare, Anwalte etc.; vgl. Landerbericht Deutschland vom August 2017, S. 29, Rz.
57). Offensichtlich wéare dann auch eine gesetzliche Pflicht zu einer dauernden Beziehung mit
einer dem Geldwaschereiabwehrdispositiv unterstellten Person ausreichend zur Sicherstel-
lung der Transparenz betreffend dem wB. Das Global Forum fiihrte dazu folgendes aus:

,While the AML obligations should ensure that beneficial ownership is available in many in-
stances, there is currently no legal requirement that all German legal entities and arrange-
ments have a relationship with an AML obligated person at all times* (Zitat aus Landerbericht
Deutschland 2017, S. 28, Rz. 56).

Der Bundesrat nimmt diesen Gedankengang auf und will nun alle Gesellschaften verpflichten,
bei einer inldndischen Bank ein Konto zu fiihren. Damit wére eine dauernde Geschéftsbezie-
hung zu einem dem GwG unterstellten Institut hergestellt. In der Tat ist davon auszugehen,
dass die meisten Gesellschaften bereits heute lber ein Bankkonto bei einer solchen Bank
verfigen. Mit Blick auf die rasanten Entwicklungen im Fintech-Sektor, ist die angestrebte L6-
sung dennoch in dreifacher Hinsicht nicht Uberzeugend:

- Einerseits lasst der vom Global Forum gewahite (oben zitierte) Wortlaut in den Lédnderbe-
richten auch dauernde Beziehungen zu anderen Fl zu, welche der GwG-Aufsicht unter-
stehen. Es wird nicht explizit eine Bankbeziehung gefordert. Dies liesse offen, weitere,
dem GwG unterstellte Fi als dauernde Geschaftspartner von Gesellschaften genligen zu
lassen (so zum Beispiel auch Leasinggesellschaften, Vermdgensverwalter, efc.). Ent-
scheidend ist fiir das Global Forum offenbar eine Pflicht fir Gesellschaften, eine dauern-
de Geschéaftsbeziehung zu einem dem GwG untersteliten Fl zu unterhalten.

- Eine ausdrickliche Pflicht zur Erdffnung eines Bankkontos verletzt sodann das Gebot der
Technologieneutralitéat. Es misste zulassig sein, nebst herkbmmlichen Geschéftsbezie-
hungen, wie zum Beispiel Bank-, Kredit- und Leasingbeziehungen, aus der Fintech-und
Startup-Szene neu entstehende, dem GwG unterstellte finanzintermediarische Tatigkei-
ten als ausreichend anzusehen, sofern sie zu einer dauernden Beziehung zwischen Ge-
sellschaften und FI flihren.

- Unnétig einschrédnkend wére sodann die Vorgabe, dass das Konto bei einer inlandischen
Bank gefiihrt werden misse. Zumindest Banken, welche einer gleichwertigen GwG-
Aufsicht unterstehen (und damit sicher Banken in den EU-Landern und im Firstentum
Liechtenstein) missten ebenfalls fir solche dauernden Geschéftsbeziehungen in Frage
kommen. Diese Mdglichkeit ware schon deshalb von praktischer Relevanz, weil laut
Pressemitteilungen Startups, welche einen ICO durchfiihren wollen, heute u.a. wegen
regulatorischen Unsicherheiten keine Konten bei inlandischen Banken erdffnen kénnen,
hingegen im nahen Ausland schon. Solche Situationen haben sich schon in anderen Zu-
sammenhéngen ergeben und sind auch kiinftig zu erwarten, da inlandische Banken zu
sehr restriktiven Praxen neigen.





Letztendlich sind aber die Pflicht zur Fihrung eines Bankkontos und auch eine Pflicht zur Auf-
rechterhaltung einer dauernden Beziehung zu einem dem GwG unterstellten Fl aber aus ganz
grundsatzlichen Erwagungen abzulehnen:

Im Erlduterungsbericht selbst wird ausgefiihrt, dass ausser Indien kein Staat bisher die Pflicht
zur Fihrung eines Bankkontos kennt (Erlduterungsbericht, S. 18). Andere Staaten haben zur
Herstellung von Transparenz Lésungen Uber staatliche Register gewéhlt. Dies scheint uns der
einzig richtige Ansatz. Es ist unverstandlich, weshalb nicht die Schaffung von Registern der
Aktionare und wirtschaftlich berechtigten Personen bei den Handelsregisteramtern vorge-
schlagen wird. Auch wenn dies angesichts der féderalen Strukturen in der Schweiz nicht ein-
fach umzusetzen ist, so darf der Staat diese hoheitliche Aufgabe der Schaffung von Transpa-
renz bei juristischen Personen und Personengesellschaften nicht an Private auslagern, die
weder verpflichtet noch wirklich in der Lage sind, Transparenz herzustellen. Angesichts der
nicht kohdrenten Gesetzgebung {vgl. dazu die Ausflihrungen unter Ziffer 1 oben und die Dar-
stellung im Anhang) darf nicht davon ausgegangen werden, dass die Banken tatsachlich die
angestrebte indirekte Kontrolle ausiiben kénnen. Denn gerade der wB ist handelsrechtlich
wohl in einigen Fallen nicht derselbe, wie er nach der GwG-Aufsichtspraxis festzustellen ist.
So ist der in Anwendung der GwG-Regularien ersatzweise als Kontrollinhaber festgestellte
CEO einer Gesellschaft kaum je der wB der Gesellschaft.

Die Banken (und auch andere Fl) sind rein objektiv nicht wirklich in der Lage, auch nur eine
indirekte Kontrolle der Gesellschaftsregister sicherzustellen, wie dies im Erlauterungsbericht
(dort S. 10) angenommen wird. Zusammen mit der richtigen Bemerkung, dass die Banken zu
einer Kontrolle auch nicht verpflichtet sind (vgl. Erlauterungsbericht zu Art. 686 Abs. 6 E-OR),
wird sich von solchen Regelungen deshalb auch das Global Forum kaum beeindrucken las-
sen. Es besteht somit die ganz reale Gefahr, dass wieder eine ungeniigende Note und
schlussendlich weitere Empfehlungen folgen.

Im Besonderen: Kein Einsichtsrecht fiir Finanzintermediare

Laut Erlduterungsbericht kann der Finanzintermediar eine indirekte Kontrolle Gber die durch
die Gesellschaft zu fihrenden Verzeichnisse ausiiben, wenn er priift, ob die nach den Regeln
zur Geldwdschereibekampfung erhobenen Informationen Uber die Vertragspartei und die wirt-
schaftlich berechtigten Personen mit den Informationen in den Verzeichnissen libereinstim-
men (vgl. Erlduterungsbericht, S. 10). Es wird darauf gesetzt, dass durch Nachfragen der FI
die Gesellschaften angehalten werden, die Verzeichnisse sorgfaltig und korrekt zu fihren.
Den FI soll deshalb in einem neuen Art. 686 Abs. 6 und 6971 Abs. 5 E-OR (resp. Art. 790 Abs.
4 Ziffer 2. E-OR fur die GmbH, etc.) ein Einsichtsrecht in das Aktienbuch und die Verzeichnis-
se Uber die wB eingerdumt werden. In Zusammenhang mit der Kommentierung von Art. 686
Abs. 6 E-OR wird ergénzend dazu richtigerweise ausgefiihrt, die F| hatten keine Pflicht zur
Einsichtnahme in das Aktienbuch und wiirden einen risikobasierten Ansatz verfolgen (vgl. Er-
lauterungsbericht, S. 19 oben).

Eine eigentliche Kontrolle von Aktienbuch und Verzeichnissen der wB findet demnach nicht
statt und soll auch nicht stattfinden. Die Banken (oder allenfalls andere FI) brauchen deshalb
auch kein Einsichtsrecht in die von den Gesellschaften gefuhrten Register. Der damit verbun-
dene Auftrag an die Banken, Aufseher der Gesellschaften zu werden, ist abzulehnen. Die





vom Global Forum geforderte Transparenz ist (wie bereits unter Ziff. 3 oben ausgefiihrt) Gber
staatliche Register sicherzustellen.

Sollte der Gesetzgeber entgegen unserer Ansicht dennoch ein solches Einsichtsrecht einfiih-
ren, so misste dieses eventualiter auch auf die FINMA und explizit auf die SRO's ausge-
dehnt werden:

Der Erlduterungsbericht zahlt in der Kommentierung von Art. 686 Abs. 6 E-OR einzelne Be-
hérden auf, welchen ein Einsichtsrecht in das Aktienbuch und das Verzeichnis des wB zu-
stehen soll. Interessanterweise werden weder die FINMA noch die SRO erwahnt, obwohl sie
die Aufsicht (ber die Fl haben, denen das Einsichtsrecht primar eingerdumt werden soll. Es
stellt sich die Frage, ob der Wortlaut der Gesetzesvorlage, welcher ganz allgemein von ,Be-
hérden” spricht ausreichend ist, um sicherzustellen, dass sicher die FINMA ein Einsichtsrecht
hat. Ob die SRO als ,Behérden” in einem allgemeinen Sinne gelten, ist derzeit ungeklart. Sie
missten zumindest explizit erwahnt werden, damit sie in einem Einzelfali die von F| festge-
stellten wB verifizieren kénnen. Wir fordern deshalb, den SRO sowie ggf. der FINMA ebenfalls
ein Einsichtsrecht in Aktienbuch und Verzeichnis des/r wB einzuraumen.

Gerade hier zeigt sich das Bedirfnis nach einer kohédrenten Gesetzgebung nochmals sehr
deutlich: Die Pflichten der FI zur Verifizierung des wB und zur Aktualisierung der Kundenin-
formationen sollen im Rahmen des Follow-up des FATF-Landerberichtes gesetzlich festgelegt
werden. Es ist fiir alle Beteiligten wesentlich, dass die Massnahmen sowohl aus der Optik der
Transparenz (Global Forum) als auch aus geldwascherei- und damit aufsichtsrechtlicher Sicht
(FATF) dem vom Gesetzgeber immer wieder bemiihten Leitmotiv geniigen: so viel wie nétig
und so wenig wie maglich.

Die Schweiz will die Empfehlungen des Global Forum umsetzen. Aus unerfindlichen Griinden wer-
den aber Massnahmen vorgeschlagen, die kompliziert sind und das Ziel mit grosser Wahrschein-

lichkeit dennoch nicht erreichen. Wir bitten Sie, sehr geehrter Herr Bundesrat, aus diesen Griinden,
unseren Anliegen Rechnung zu tragen. FUr Rickfragen und weitere Erlauterungen oder Diskussio-

nen stehen wir jederzeit gerne zur Verfigung.

Dr. Markus Hess Dr. Cornelia Stengel
Geschéftsfiihrer SLV und Sekretar SRO-Kommission StV Geschaftsflhrerin SLV

Mit freundlichen Griissen





ANHANG

Zusammenstellung Gesetzestexte zum wB

Art. 697j Abs 1 OR

Wer allein oder in gemeinsamer Absprache mit Dritten Aktien einer Gesellschaft, deren Aktien nicht
an einer Bdrse kotiert sind, erwirbt und dadurch den Grenzwert von 25 Prozent des Aktien-kapitals
oder der Stimmen erreicht oder liberschreitet, muss der Gesellschaft innert Monatsfrist den Vor- und
den Nachnamen und die Adresse der natirlichen Person melden,

(wirtschaftlich berechtigte Person).

Art. 2a Abs. 3 GwG

Als wirtschaftlich berechtigte Personen einer operativ tatigen juristischen Person gelten die natdirli-
chen Personen, welche die juristische Person h dass sie direkt oder
indirekt, allein oder in gemeinsamer Absprache mit Dritten, mit mindestens 25 Prozent des Kapitals
oder des Stimmenanteils an dieser beteiligt sind oder sie auf andere Weise kontrollieren. Kénnen

diese nicht festgestellt werden, so ist die Identitdt des obersten Mitglieds des leitenden Organs fest-
zustellen.

Legende

Grin unterlegt: Unterschiede aufgrund anderer Stossrichtung der Tatigkeit von Global Forum
und FATF

Gelb unterlegt: inhaltliche Unterschiede
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vernehmlassungen@sif.admin.ch

An den Vorsteher des Eidgendssischen
Finanzdepartementes

Herr Bundesrat Ueli Maurer

3003 Bern

Zirich, 20. April 2018

Stellungnahme zur Vorlage betr. Umsetzung von Empfehlungen des Global Forum iiber die
Transparenz juristischer Personen und den Informationsaustausch fiir Steuerzwecke

Sehr geehrter Bundesrat
Sehr geehrte Damen und Herren

Wir bedanken uns fiir die Méglichkeit im Rahmen der eréffneten Vernehmlassung der Vorlage zur Umset-
zung von Empfehlungen des Global Forum tber die Transparenz juristischer Personen und den Informati-
onsaustausch fiir Steuerzwecke (Global Forum») innert Frist Stellung beziehen zu kénnen.

Bei der SRO-SVV handelt es sich um einen im Handelsregister des Kantons Ziirich eingetragenen Verein.
Seine Mitglieder sind in der Schweiz konzessionierte (private) Versicherungsgesellschaften, aktuell be-
steht der Verein aus 27 Mitgliedern. Unsere Homepage www.sro-vv.ch steht Ihnen fiir weitere Informatio-
nen zur Verfiigung.

1. Abschaffung der Inhaberaktien

Die SRO-SVV lehnt eine Abschaffung der Inhaberaktien fiir nicht bérsenkotierte Unternehmen ab, da eine
solche Massnahme vom Global Forum nicht verlangt wird. Stattdessen schlagen wir die Schaffung einer
strafrechtlichen Sanktion fiir die Nichtmeldung des Erwerbs von Inhaberaktien oder des wirtschaftlich Be-
rechtigten von Inhaber- und Namenaktien vor. Parallel dazu kénnen so die zivilrechtlichen Sanktionen
(Suspendierung und gegebenenfalls Verlust der Stimm- und Vermégensrechte) wieder aufgehoben wer-
den, da sie die damit verfolgte Zielsetzung nicht erreicht haben (ersatzlose Streichung dieser Bestimmun-
gen). Mit diesem auf die Verhéltnisméassigkeit ausgerichteten Losungsansatz wird zudem dem Umstand
Rechnung getragen, dass die Gesellschaften bereits viel fur die Schaffung der Register investiert haben.

Geschiftsstelle SRO-SVV c/o Schweizerischer Versicherungsverband SVV
Conrad-Ferdinand-Meyer-Strasse 14 | Postfach | CH-8022 Ziirich | Zentrale +41 44 208 28 28 | Fax +41 44 208 28 00 | www.sro-svv.ch
Thomas Jost | thomas.jost@sro-svv.ch | Direkt +41 44 208 28 64 | Fax Direkt +41 44 208 28 43
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2. Erfordernis eines Bankkontos

Die Schaffung einer Pflicht, dass Gesellschaften zukiinftig zwingend eine Geschéftsbeziehung mit einer
inlandischen Bank fiihren miissen, erachten wir nicht als zielfiihrend. Die Schweiz wiirde so (wie im Erldu-
terungsbericht auf S. 18 ausgefiihrt), eine Vorreiterrolle einnehmen und gleichzeitig die Wirtschaftsfreiheit
einschrénken.

Falls an einer solchen Geschaftsfithrungspflicht festgehalten werden soll, miisste diese mindestens libera-
ler formuliert werden:

e Einerseits sollte es im Sinne der Branchen- und Technologieneutralitat moglich sein, dass bei al-
len im Bereich der Geldwischereibekdmpfung regulierten Finanzintermedidren eine Geschéftsbe-
ziehung gefiihrt werden kann. Auf diese Weise wird auch dem Umstand Rechnung getragen, dass
derzeit im Zuge der technologischen Entwicklung zunehmen neben dem klassischen Bankgeschift
neue, regulierte Formen der Finanzintermediation entstehen.

e Andererseits sollte es auch moglich sein, bei einem ausldndischen Finanzintermediar eine Ge-
schaftsbeziehung zur filhren, welcher selber ausreichend reguliert ist. Dies gilt insbesondere fiir
Finanzintermediédre mit Sitz in einem Mitgliedstaat der FATF.

3. Aufsichtsaufgaben von Finanzintermedidren gegeniiber Gesellschaften?

Aus Erlduterungsbericht geht aus S. 10 hervor, dass Finanzintermediére eine indirekte Kontrolle tiber die
durch die Gesellschaft zu fiihrenden Verzeichnisse ausiiben kénnen, wenn sie priifen, ob die durch sie ein-
geholten Informationen iber die wirtschaftlich berechtigten Personen mit den Angaben in den Gesell-
schaftsverzeichnissen libereinstimmen. Die Finanzintermedidre sollen deshalb ein Einsichtsrecht in die
Unternehmensregister haben. Eine solche indirekte Aufsichtsaufgabe und Verantwortung lehnen wir ab.
Dies kann und soll nicht Aufgabe von privaten Unternehmen sein. Dies wiirde zudem zu grotesken Situatio-
nen fiihren, bei welchen ein Finanzintermediér eine Gesellschaft auf widerspriichliche Angaben in ihrem
Verzeichnis hinweist, die Gesellschaft diese aber nicht korrigieren will und der Finanzintermedidr mangels
Aufsichtsinstrumenten die Korrektur nicht durchsetzen kann.

Abschliessend bitten wir Sie um Priifung unserer Anliegen und stehen lhnen fiir Fragen zur Verfiigung.

Freundliche Griisse
7
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Dr. Markus Hess Thomas Jost
Président des Vorstandes Leiter der Geschiftsstelle
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I Prasident
Z Dr. iur. Bruno Fassler
Direktor Steueramt Stadt Zirich

Werdstrasse 75

8010 Zurich

Direktwahl: 044 412 33 00
Fax: 044 412 37 96
bruno.faessler@zuerich.ch

Eidg. Finanzdepartement

steuerkonferenz-staedte.ch

Zirich, 20. April 2018

Vernehmlassung zur vorgesehenen Umsetzung der Empfehlungen des Global Forum
Uber die Transparenz juristischer Personen und den Informationsaustausch im Bericht
zur Phase 2 der Schweiz

Sehr geehrter Herr Bundesrat
Sehr geehrte Damen und Herren

Vorbemerkungen

Das Global Forum hat der Schweiz im Rahmen seiner Landeruberprifungen zur Umsetzung
des Informationsaustauschs diverse Empfehlungen betreffend die Transparenz juristischer
Personen sowie zum Informationsaustausch selbst vorgestellt. Der vorliegende Entwurf hat
die Umsetzung dieser Empfehlungen zum Ziel.

Gemass der ersten Empfehlung des Global Forums hat die Schweiz ein Meldesystem zur
Identifikation von Inhaberaktionaren sicherzustellen. Der Entwurf kommt dieser Empfehlung
nach, indem er fir nicht bérsenkotierte Gesellschaften eine grundsatzliche Abschaffung von
Inhaberaktien bzw. deren zeitnahe Umwandlung in Namenaktien vorsieht. Auf diese Weise
ware eine ldentifizierung der Aktionare sichergestellt und weitergehende spezifische Mass-
nahmen betreffend Inhaberaktien damit nicht mehr notwendig.

Die Frist zur Umwandlung der Inhaber- in Namenaktien soll 18 Monate ab Inkrafttreten des
neuen Rechts betragen. Dabei sieht der Entwurf von Art. 3 Abs. 3 der Ubergangsbestimmun-
gen vor, dass jene Aktionare, die es verabsdumen, sich innert der Frist entsprechend den
Bestimmungen des alten Rechts zu identifizieren, entschadigungslos samtliche Rechte an
ihren Aktien verlieren sollen. Die betreffenden Inhaberaktien sollen als nichtig erklart werden,
der Verwaltungsrat soll an ihrer Stelle neue Aktien als eigene Aktien der Gesellschaft ausge-
ben.

Die zweite Empfehlung des Global Forums sieht die Sicherstellung einer wirksamen Aufsicht
uber Aktien- und Kommanditgesellschaften vor. Der Entwurf kommt dieser Empfehlung der-
gestalt nach, indem er ein Sanktionssystem fur den Fall von Pflichtverletzungen sowohl auf
Stufe der Gesellschafter als auch auf Stufe der Gesellschaft vorsieht. Zudem sollen kinftig
samtliche Gesellschaften verpflichtet werden, tiber ein Konto bei einer schweizerischen Bank
zu verfugen. Des Weiteren sieht der Entwurf ein Einsichtsrecht in die gesellschaftsrechtlich
zu fuhrenden Verzeichnisse fur Finanzintermediare und Behérden im Rahmen der Erfiillung
ihrer gesetzlichen Aufgaben vor.





Gemass der dritten Empfehlung sind die Eigentums- und Identitatsinformationen von auslan-
dischen Gesellschaften mit tats&chlicher Verwaltung und Niederlassung in der Schweiz si-
cherzustellen. Der Entwurf kommt dieser Empfehlung nach, indem einerseits schweizerische
Zweigniederlassungen von ausléndischen Gesellschaften Zugriff auf Informationen tber Akti-
onare bzw. Gesellschafter des auslandischen Hauptsitzes sowie auf die wirtschaftlich be-
rechtigten Personen haben sollen und sie diese zudem an jene Behdrden oder Finanzinter-
mediare, die von Gesetzes wegen Anspruch auf derartige Informationen haben, weiterleiten
sollen. Zudem sollen schweizerische Zweigniederlassungen von auslandischen Gesellschaf-
ten Uber ein Konto bei einer schweizerischen Bank verfiigen mussen.

Der Entwurf sieht zudem die Umsetzung der Empfehlungen betreffend den Informationsaus-
tausch vor. So sollen der Austausch von Informationen Uber verstorbene Personen, die Ein-
haltung der Vorgaben des internationalen Standards zur Vertraulichkeit sowie die Einhaltung
des Standards zum Informationsaustausch sichergestellt werden.

Stellungnahme

Die Stadtische Steuerkonferenz hat vor dem Hintergrund der internationalen Entwicklungen,
welche eine starke Tendenz zu einer kritischen Betrachtung von Inhaberaktien zeigen, gegen
deren vorgesehene Abschaffung bzw. Umwandlung in Namenaktien grundsatzlich keine Ein-
wande, dussert sich jedoch kritisch gegeniiber den in Art. 3 Abs. 3 der Ubergangsbestim-
mungen verankerten entschadigungslosen Rechtsverlust eines sdaumigen Inhaberaktionars.
Um eine Identifizierung innert nitzlicher Frist zu gewéhrleisten, sind gewisse Sanktionsmass-
nahmen ohne Zweifel unumganglich. Dies ist bereits zur Vermeidung von Phantomaktien,
welche sich allenfalls negativ auf die Beschlussfahigkeit der Gesellschaft auswirken, ange-
zeigt. Ein entschadigungsloser Rechtsverlust an Inhaberaktien mutet indes ungebhrlich hart
an und weist klare Parallelen zu einem enteignungsgleichen Eingriff auf, der nicht nur unter
verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten abzulehnen ist. Zudem ist die vorgesehene Neuaus-
gabe der betreffenden Aktien als eigene Aktien durch die Gesellschaft aktienrechtlich nicht
unproblematisch. Die Stadtische Steuerkonferenz regt an, die in Art. 3 Abs. 3 der Ubergangs-
bestimmungen verankerte Massnahme nochmals zu tiberdenken und allféallige Méglichkeiten
des Wiederauflebens der Vermdgensrechte der Aktionare auch nach verspateter Erflllung
der Meldepflichten zu prifen. Allenfalls ware die Einfihrung einer Entschadigung fiir die be-
troffenen Aktionare denkbar. Gegen eine zusatzliche Einflhrung von gegebenenfalls gestaf-
felten Bussen hat die Stadtische Steuerkonferenz keine Einwendungen, wobei jedoch sicher-
gestellt werden sollte, dass diese im Falle des fehlenden Verschuldens nicht die Gesell-
schaft, sondern lediglich den sdumigen Gesellschafter treffen.

Gegen die gemass der zweiten Empfehlung vorgesehenen Sanktionsmassnahmen hat die
Stadtische Steuerkonferenz grundsatzlich keine Einwendungen. Es wird zudem begrtisst,
dass die zunachst angedachte Verpflichtung der Gesellschaft, die gesellschaftsrechtlich zu
erstellenden Verzeichnisse ihrer Steuererklarung beizulegen, keinen Einzug in den Entwurf
gefunden hat, da diese Massnahme aus steuersystematischen Griinden kontraindiziert ware.
Problematisch durfte sich allenfalls die vorgesehene strafrechtliche Sanktionierung einer Ver-
letzung der Pflicht zur Meldung der wirtschaftlich berechtigten Personen erweisen. Wie auch
der Erlauternde Bericht darlegt, ist die Identifikation einer wirtschaftlich berechtigten Person
unter Umsténden problematisch. Insbesondere vor dem Hintergrund des strafrechtlichen Be-
stimmtheitsgebots sollte diese Regelung noch einmal Gberdacht werden.
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Gegen die Verpflichtung, ein Konto bei einer schweizerischen Bank zu fiihren, hat die Stadti-
sche Steuerkonferenz grundsatzlich keine Einwendungen. Allenfalls waren klarstellende Aus-
fuhrungen dazu, wie die Einhaltung dieser Pflicht Gberprift werden soll, wiinschenswert.
Hinsichtlich der vorgesehenen Umsetzung der weiteren Empfehlungen hat die Stadtische
Steuerkonferenz keine Einwénde.

Vorziigliche Hochachtung

. e

Dr. Bruno Fassler
Prasident Stadtische Steuerkonferenz
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Per E-Mail
Eidgendssisches Finanzdepartement EFD

vernehmlassungen@sif.admin.ch

Baar, 24. April 2018

Vernehmlassung zur Umsetzung der Empfehlungen des Global Forum on Transpa-
rency and Exchange of Information for Tax Purposes

Sehr geehrte Damen und Herren

Am 17. Januar 2018 hat das Eidgendssische Finanzdepartement (EFD) die Vernehmlassung
zur Umsetzung der Empfehlungen des Global Forum on Transparency and Exchange of Infor-
mation for Tax Purposes (Global Forum) eréffnet. Gerne nimmt der Schweizer Verband der In-
vestmentgesellschaften (SVIG) namens seiner Mitglieder zum vorgelegten Vernehmlassungs-
entwurf Stellung. Fur die Gelegenheit zur Meinungsausserung danken wir Ihnen bestens.

Der SVIG ist ein im Handelsregister des Kantons Zug eingetragener Verband schweizerischen
Rechts, welcher anfangs Marz 2004 gegriindet worden ist und welcher gemass seiner statutari-
schen Zielsetzung die Interessen der in der Schweiz ansassigen oder tatigen Investment-, Be-
teiligungs- und Holdinggesellschaften wahrnimmt. Dem SVIG gehoéren zurzeit die grosse Mehr-
heit der borsenkotierte und eine grossere Anzahl an nicht-borsenkotierte Investment- oder Be-
teiligungsgesellschaften sowie Vermdgensverwaltungsgesellschaften von Investment- oder Be-
teiligungsgesellschaften an. Die im SVIG organisierten Mitglieder machen unter dem Aspekt
Marktkapitalisierung die Uberwiegende Mehrheit samtlicher an der im Investment-Index der SIX
Swiss Exchange kotierten Investmentgesellschaften aus. So sind von insgesamt 12 im Invest-
ment-Index der SIX Swiss Exchange kotierten Investmentgesellschaften 10 Investmentgesell-
schaften durch den SVIG vertreten.

Der SVIG reicht hiermit eine Stellungnahme zu den Vernehmlassungsentwdrfen ein, die vom
Vorstand des Verbandes verfasst wurde. Gerne hoffen wir, lhnen mit diesen Angaben zu die-
nen. Fur weitere Auskunfte stehen wir Ihnen gerne zur Verfugung.





. Vorbemerkungen

In der nachfolgenden Stellungnahme gehen wir auf einzelne Elementen der geplanten Revision
ein, die fur den SVIG von besonderem Interesse sind. Dabei wird jeweils direkt auf die einzel-
nen Empfehlungen des Global Forums und die dazugehdrigen Umsetzungsmassnahmen Be-
zug genommen.

Il. Erste Empfehlung: Meldesystem zur Identifikation von Inhaberaktio-
naren

Der SVIG ist der Ansicht, dass die geplante generelle Abschaffung der Inhaberaktie fir Gesell-
schaften ohne bdrsenkotierte Aktien in Anbetracht der bereits heute geltenden Transparenzvor-
schriften zu weit greift. Im Ubrigen wurde die Abschaffung von Inhaberaktien vom Global Forum
gar nicht verlangt.

1. Umwandlung der Inhaberaktien in Namenaktien (formelle Abschaffung der
Inhaberaktien)

Die Anonymitat der Inhaberaktionare ist bereits seit dem 1. Juli 2015 (Umsetzung der GAFI-
Empfehlungen) aufgehoben. Auch nach geltendem Obligationenrecht missen sich Inhaberakti-
onare gegenuber der Gesellschaft identifizieren. Die automatische Umwandlung der Inhaberak-
tien in Namenaktien erscheint deshalb als zu grobschlachtiger, schematischer und unverhalt-
nismassiger Ansatz zur Losung eines (vermeidlichen) Problems, das eigentlich bereits im Jahr
2015 behoben wurde und im Rahmen der damals schon eingeflihrten Problemlésung bereits zu
viel Aufwand fur die betroffenen Unternehmen gefuhrt hat.

2. Ubergangsbestimmungen betreffend im Umlauf befindliche Inhaberaktien

Die Sanktion fur das Versaumnis der Gbergangsrechtlichen Pflicht zur Identifikation innert 18
Monaten erscheint als unverhaltnismassig und stellt die Gesellschaften vor Probleme. Der end-
gultige Verlust aller an die Aktien geknlpften Mitgliedschafts- und Vermdgensrechte betrifft
nicht nur die absichtlich im Verborgenen bleibenden Aktionare, sondern auch all jene Aktionare,
die aus anderen Griinden von der erneuten Revision des schweizerischen Aktienrechts zu spat
erfahren. Dies stellt somit eine Enteignung von Aktionaren dar, der aufgrund des im Jahr 2015
eingeflhrten und damit bereits bestehenden Meldesystems gemass Art. 697i f. OR kein 6ffentli-
ches Interesse entgegensteht und die aus denselben Grinden als unverhaltnismassig qualifi-
ziert werden muss.

Die vorgesehene Neuausgabe der Aktien sdumiger Inhaberaktionare zwingt die Gesellschaften
zudem spatestens bei Uberschreiten der 10 % Schwelle fir eigene Aktien zum Verkauf der Ak-
tien bzw. zur Vernichtung mittels Kapitalherabsetzung, was zusatzlichen Aufwand fur die Ge-
sellschaften generiert und je nach Unternehmens- bzw. Finanzierungsstrategie unerwinscht
sein kann.
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M. Zweite Empfehlung: Wirksame Aufsicht uiber Aktiengesellschaften
und Kommanditaktiengesellschaften

Der SVIG ist der Ansicht, dass die derzeit im Obligationenrecht vorgesehenen Massnahmen ei-
ne genugend wirksame Aufsicht Gber Gesellschaften sicherstellen und vom Erlass von Strafbe-
stimmungen abzusehen ist.

1. Sanktionssystem fur den Fall der Pflichtverletzung

Die vorgesehenen Strafbestimmungen sind insbesondere unter dem Aspekt des strafrechtli-
chen Bestimmtheitsgebots fragwiirdig und zur Verfolgung des angestrebten Zwecks unverhalt-
nismassig. In der Praxis ist es regelmassig unklar, wer die wirtschaftlich berechtigte Person ist
bzw. ob es eine solche Giberhaupt gibt. Die derzeit geltenden Regeln zur Transparenz bei Ge-
sellschaften im Obligationenrecht sind auslegebedurftig und somit nicht hinreichend bestimmt,
um deren Missachtung mit Strafe zu bewehren. Sollte an den Strafbestimmungen festgehalten
werden, so ist die Einflhrung einer schlissigen gesetzlichen Definition der wirtschaftlich be-
rechtigten Person zu fordern, die genligend bestimmt ist, um dem Legalitatsprinzip gerecht zu
werden.

Im Falle der EinfuUhrung einer strafrechtlichen Sanktionierung ware das Schweizer Sanktions-
system im Vergleich zu den Forderungen des Global Forum stark Gberschiessend, da eine Ku-
mulation von straf- und zivilrechtlichen Sanktionen stattfindet. Ein solcher Ansatz ist weder ver-
haltnismassig noch vom Global Forum gefordert und es mussten somit im Gegenzug die zivil-
rechtlichen Sanktionen der Suspendierung bzw. Verwirkung der Mitgliedschafts- und/oder Ver-
mogensrechte ersatzlos gestrichen werden.

Schliesslich erscheint auch die Aufnahme des Tatbestands des ,nicht rechtmassigen Fiihrens
des Aktienbuchs oder des Verzeichnisses Uber die der Gesellschaft gemeldeten wirtschaftlich
berechtigten Personen® in die Liste der Organisationsmangel als deplatziert. Das Organisati-
onsmangelverfahren sollte angesichts der damit verbundenen drakonischen Rechtsfolgen — L6-
schung der Rechtseinheit im Aktienregister und anschliessend konkursmassige Liquidation der
Aktiven und Passiven, damit faktisch Entzug der Verfligungsmacht und der Vermoégenswerte,
welche die Aktien reprasentieren — fur grundlegende organisatorische Mangel vorbehalten blei-
ben, die es im Interesse eines funktionierenden Rechtsverkehrs zu beheben gilt. Hierzu zahlt
ein fehlendes Aktienbuch nicht.

2. Pflicht der Gesellschaft, iiber ein Konto bei einer schweizerischen Bank
zu verfiigen

Die Pflicht zur FUhrung eines schweizerischen Bankkontos ist international praktisch einmalig.
Zwar kann davon ausgegangen werden, dass die Mehrheit der von der neuen Bestimmung er-
fassten Gesellschaften bereits heute Uber eine Kontoverbindung bei einer schweizerischen
Bank verfugt. Dennoch scheint die vorgeschlagene Massnahme dem Schweizer Recht wesens-
fremd und kénnte die Kundenbeziehung zwischen Banken und Unternehmen belasten. Unklar
ist zudem auch wie und durch wen die Einhaltung dieser Pflicht kontrolliert werden soll.

3|4





Die Massnahme scheint zudem geeignet zu sein, die Entwicklung der derzeit aufblihenden
FinTech-Industrie stark und empfindlich zu bremsen. Gerade bei jungen Unternehmen, deren
Geschaftsmodell sich an der Schnittstelle zwischen Technologie und Finanz befindet, sind Ban-
ken bereits heute sehr zurtickhaltend mit der Eréffnung von Gesellschaftskonten mit der Folge,
dass einzelne Gesellschaften gezwungen sind, auf auslandische Banken zuriickzugreifen. Dies
wirft einerseits die Frage auf, warum nicht auch ein Konto bei einer auslandischen Bank, welche
in einem Land mit gemass der FATF gleichwertiger Aufsicht in Bezug auf Geldwaschereibe-
kampfung und Terrorismusfinanzierung domiziliert und beaufsichtigt ist, eréffnet werden darf.
Anderseits musste dies in konsequenter, aber eher absurd anmutender Weise dazu fihren,
dass als Gegenstuck zur Bankkontofiihrungspflicht durch Schweizer Gesellschaften eine Bank-
kontoerdffnungspflicht bzw. Kundenannahmepflicht durch Schweizer Banken gesetzlich vorge-
schrieben werden musste, auch um der verfassungsmassig verankerten Handels- und Gewer-
befreiheit nachzuleben. Dies widersprache jedoch wiederum der Wirtschafts- und Vertragsfrei-
heit der Banken, weshalb wiederum konsequenterweise beide Eingriffe durch den Gesetzgeber
zu unterlassen sind.

Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass der Begriff der wirtschaftlich berechtigten Person in
den Transparenzbestimmungen im Obligationenrecht nicht vollstandig identisch ist mit dem
gleichen Begriff im Geldwaschereigesetz bzw. den Standesregeln zur Sorgfaltspflicht der Ban-
ken, was die den Banken zugedachte Kontrollfunktion erschwert.

3. Einsichtsrecht von Behorden und Finanzintermediaren

Der SVIG ist gegen die Einflhrung eines Einsichtsrechts ins Aktienbuch und die gemass Art.
6971 OR gefuhrten Verzeichnisse durch Schweizer Aktiengesellschaften (inklusive aquivalente
Verzeichnisse anderer Gesellschaftsformen), da insbesondere die Konsequenzen einer solchen
indirekten Kontrolle nicht klar sind, weder fir die Finanzintermediare noch fur die Gesellschaft.

Freundliche Grisse

Schweizerischer Verband der Investmentgesellschaften (SVIG)

Der Prasident: Der Sekretar:
e \ /

I TP ( \ \

Erwin Troxler Dr. Alexander Vogel
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Vernehmlassung zur Umsetzung der Empfehlungen des Global Forum
tiber die Transparenz juristischer Personen und den Informationsaus-
tausch im Bericht zur Phase 2 der Schweiz

Sehr geehrter Herr Bundesrat Maurer

Sehr geehrte Damen und Herren

Gerne senden wir Ihnen in der Beilage unsere Stellungnahme zur Umsetzung der
Empfehlungen des Global Forum Uber die Transparenz juristischer Personen und
den Informationsaustausch flir Steuerzwecke im Bericht zur Phase 2 der Schweiz.

Mit freundlichen Griissen

Rashid Bahar
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Phyilis Scholl
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Umsetzung der Empfehlungen des Global Forum liber die Transparenz juristischer Personen und den Informationsaustausch
fiir Steuerzwecke im Bericht zur Phase 2 der Schweiz

Die Notwendigkeit zur Umsetzung der Empfehlungen des Global Forum betreffend die Transparenz juristischer Personen und den Informationsaustausch fir
Steuerzwecke ist unbestritten. Allerdings vernachlassigt die Vernehmlassungsvorlage, dass die Empfehlungen des Global Forum vor allem steuerrechtliche Zwecke
verfolgen. Die Transparenz juristischer Personen wird nicht als selbsténdiger Zweck postuliert, sondern fiir Steuerzwecke gefordert.! Vor diesem Hintergrund geht
die Vernehmlassungsvorlage unnétigerweise und weit Gber die internationalen Empfehlungen hinaus. Zudem sind die vorgeschlagenen Massnahmen im Obligati-
onenrecht (OR) nicht richtig verortet, sondern sollten, wenn tberhaupt, in andere Erlasse wie Steuergesetze, das Geldwaschereigesetz (GwG) und die prozess-
rechtlichen Erlasse aufgenommen werden.

Unsere wichtigsten Anliegen in unserer Funktion als praktizierende Rechtsanwalte lassen sich wie folgt zusammenfassen:
a. Generelles:

0 Die Umsetzung in der Schweiz sollte nicht tGber die internationalen Empfehlungen und deren Umsetzung in Landern wie z.B. Deutschland und
Grossbritannien hinausgehen.

0 Bei jeder Massnahme ist zu prifen, ob das OR der passende Erlass fiir die Massnahme ist.

0 Bei jeder Massnahme ist zu prifen, wie hoch die mit der Massnahme verbundenen Kosten sind und ob diese Kosten in einem verninftigen
Verhaltnis zum verfolgten Ziel stehen.

b. Der Begriff des wirtschaftlich Berechtigten ist bereits heute ein zentraler Begriff fir die Anwendung der bestehenden Meldepflichten (Art. 697i ff. OR). Allerdings
definiert das Gesetz selber diesen Begriff nicht, was in der Praxis zu erheblicher Rechtsunsicherheit fiihrt. Die Revision sollte genutzt werden, um den Begriff
zu definieren.

c. Die vorgeschlagene Abschaffung der Inhaberaktien flr Gesellschaften ohne bdrsenkotierte Aktien ist sehr fragwirdig. Erstens beeintrachtigt es die Rechtssi-
cherheit, hat doch die Bundesversammlung erst kirzlich (2014) die Abschaffung ausfuhrlich diskutiert und abgelehnt. Zweitens hatte die Umwandlung samt-
licher Inhaberaktien in Namenaktien erhebliche Auswirkungen auf kleinere und mittlere Unternehmen, wie z.B. den Aufwand fir die Umwandlung und Anpas-
sung ihrer Statuten. Dies steht im Widerspruch zum Ruf nach Abbau von Burokratie. Gesellschaften ohne bdrsenkotierte Aktien sollten mindestens dann
weiterhin Inhaberaktien ausgeben dirfen, wenn die Aktien als Bucheffekte ausgestaltet sind. Dieser Losungsansatz ist ausdriicklich als adaquat anerkannt.?

d. Die Ubergangsregelung zur Umwandlung von Inhaber- in Namenaktien kdme einer Enteignung von Mitgliedschaftsrechten gleich. Die allgemeinen Grundsatze
eines Rechtsstaats (insbesondere die verfassungsmassig garantierte Eigentumsgarantie) verbieten eine entschadigungslose Enteignung. Diese Ubergangs-
regelung sollte daher ersatzlos gestrichen werden.

OECD, 2016 Terms of Reference to Monitor and Review Progress Towards Transparency and Exchange of Information for Tax Purposes, 2016, Rz 11 zur Abgrenzung zwischen den Empfehlungen
der FATF (GAFI) und denjenigen des Global Forum.
OECD, 2016 Terms of Reference to Monitor and Review Progress Towards Transparency and Exchange of Information for Tax Purposes, 2016, A.1.2.

N
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e. Falls strafrechtliche Sanktionen eingeflhrt werden, missten die bestehenden Sanktionen geméss Art. 697m OR gestrichen werden.

Zu den einzelnen Bestimmungen:

Artikel

Vorgeschlagene Anderung

Begriindung

Obligationenrecht

Art. 622

" Bei Gesellschaften mit borsenkotierten Aktien-Beteiligungspapieren
konnen die Aktien auf den Namen oder den Inhaber lauten. Beide Ar-
ten von Aktien kdnnen in einem durch die Statuten bestimmten Ver-
haltnis nebeneinander bestehen.

2Bei Gesellschaften ohne bdrsenkotierte Beteiligungspapiere missen
Inhaberaktien als Bucheffekten im Sinne des Bucheffektengesetzes
vom 3. Oktober 2008 ausgestaltet werden. Die Gesellschaft bezeich-
net die Verwahrungsstelle, bei der die Inhaberaktien hinterlegt oder ins
Hauptregister eingetragen werden; die Verwahrungsstelle muss in der
Schweiz sein. Die Auslieferung von Wertpapieren an Aktionére ist aus-

geschlossen.

2bis \Werden samtliche Beteiligungspapiere dekotiert, hat die Gesell-
schaft bestehende Inhaberaktien bei der Dekotierung entweder als
Bucheffekten auszugestalten oder in Namenaktien umzuwandeln. Der
Verwaltungsrat beschliesst die Umwandlung und passt die Statuten
an.

e Das Verhaltnis zwischen Abs. 2 und Abs. 2" ist unklar.

o Die vorgeschlagene Abschaffung der Inhaberaktien fir Gesellschaften
ohne borsenkotierte Aktien ist sehr fragwirdig. Erstens beeintrachtigt
es die Rechtssicherheit, hat doch die Bundesversammlung erst kirzlich
(2014) die Abschaffung ausfiihrlich diskutiert und abgelehnt. Zweitens
hatte die Umwandlung samtlicher Inhaberaktien in Namenaktien erheb-
liche Auswirkungen auf kleinere und mittlere Unternehmen, wie z.B. den
Aufwand fiir die Umwandlung und Anpassung ihrer Statuten. Dies steht
im Widerspruch zum Ruf nach Abbau von Blrokratie.

o Gesellschaften kdnnen ein Interesse daran haben, Inhaberaktien aus-
zugeben, da deren Ubertragung nicht einem Zustimmungsvorbehalt der
Gesellschaft unterstellt werden kann. Die Empfehlungen des Global Fo-
rum und der GAFI kdnnen mit der Ausgestaltung der Aktien als Buchef-
fekten umgesetzt werden.? Folglich sollten auch Gesellschaften ohne
bdrsenkotierte Aktien Inhaberaktien ausgeben dirfen, sofern die Inha-
beraktien als Bucheffekte ausgestaltet sind. Die Ausgestaltung von In-
haberaktien in Form von Wertpapieren kann statutarisch untersagt wer-
den (vgl. Art. 7 Abs. 2 BEG und Art. 8 Abs. 2 BEG).

e Soll die Bestimmung gemass Vernehmlassungsvorlage beibehalten
werden, sollte klargestellt werden, was unter "Gesellschaften mit bor-
senkotierten Aktien" verstanden wird. Es gibt mehrere Gesellschaften,
die bloss eine Kategorie von Aktien an der Borse kotiert haben. In An-
lehnung an die boérsenrechtliche Meldepflicht nach Art. 120 FinfraG
ware es von Vorteil, wenn das relevante Kriterium die Kotierung von

3 OECD, GLOBAL FORUM ON TRANSPARENCY AND EXCHANGE OF INFORMATION FOR TAX PURPOSES, Implementing the Tax Transparence Standards: A Handbook for Assessors and Jurisdictions, 2. Aufl.
2011, A.1.2.; OECD, 2016 Terms of Reference to Monitor and Review Progress Towards Transparency and Exchange of Information for Tax Purposes, 2016, A.1.2.
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Artikel

Vorgeschlagene Anderung

Begriindung

Beteiligungspapieren und nicht bloss von Aktien ware. Gesellschaften,
die Partizipationsscheine aber nicht ihre Aktien kotiert haben, unterste-
hen ebenfalls der bérsenrechtlichen Meldepflicht.

Die Umwandlung in Namenaktien sollte im Zeitpunkt der Dekotierung
erfolgen und nicht im Zeitpunkt der "Einstellung des Bérsenhandels der
Aktien". Die Gesellschaft kann die Dekotierung bestimmen. Hingegen
hat sie keinen direkten Einfluss Gber den Bérsenhandel selber.

Mit der Statutenanpassung sollten die Aktien automatisch als Namen-
aktien gelten, auch wenn die Wertpapiere noch als Inhaberaktien aus-
gestaltet im Umlauf sind. Namenaktionare kdnnen ihre Rechte in jedem
Fall erst ab Eintrag ins Aktienbuch austiben.

Gemass Art. 698 Abs. 2 Ziff. 8 E-OR (BBI 2017 683) soll die Dekotierung
eine unubertragbare Kompetenz der Generalversammlung sein. Ent-
sprechend erlbrigt es sich, den Verwaltungsrat fuir den Beschluss der
Umwandlung zu erméchtigen.

Art. 686
Randti-
tel und
Abs. 6

Streichen

Gemass den Grundsatzen des Aktienrechts haben sogar Aktionare
selbst lediglich eingeschrankte Einsicht in das Aktienbuch. Es ist unbe-
stritten, dass die Steuerbehdrde gemass den Anforderungen des Global
Forums Einsicht in das Aktienbuch haben sollte. Ein umfassendes Ein-
sichtsrecht von Behorden und Finanzintermediaren wird jedoch nicht
verlangt.

Den Grundséatzen des Global Forums ware genuge getan, wenn das
Einsichtsrecht zugunsten der EStV im Steueramtshilfegesetz vom
28. September 2012 vorgesehen wirde.

Inwieweit weitere Behorden ein Einsichtsrecht haben sollten, muss nicht
im OR geregelt werden. Dies kann weiterhin gemass dem anwendbaren
Verfahrensrecht bzw. Prozessordnung bestimmt werden. Im Rahmen
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Artikel

Vorgeschlagene Anderung

Begriindung

des FATF Peer Review wurde ausdricklich anerkannt, dass die zustan-
digen Behdrden bei Bedarf Zugang zu den notwendigen Unterlagen ha-
ben.*

Es ist nicht klar, warum die Finanzintermediare ein Einsichtsrecht haben
sollen. Insbesondere ist nicht ersichtlich, inwieweit ein solches Ein-
sichtsrecht geeignet sein soll, um den offenbar damit angestrebten
Zweck der korrekten Fihrung des Aktienbuchs zu gewahrleisten. Be-
reits heute kdnnen Finanzintermediare im Rahmen ihrer zuséatzlichen
Abklarungen bei erhdhten Risiken Einsicht in das Aktienbuch und ins
Verzeichnis der wirtschaftlich berechtigten Personen verlangen. Ver-
weigert der Vertragspartner die Einsicht, kann der Finanzintermediar die
Geschaftsbeziehung ablehnen bzw. abbrechen und eine Meldung nach
Art. 9 GwG erstatten. Sofern die Absicht besteht, eine Pflicht flr Finanz-
intermediare einzufiihren, in systematischer Weise Einsicht in das Ak-
tienbuch zu nehmen, wére diese Pflicht in die relevanten Erlasse tGber
die Identifikation der Vertragspartei aufzunehmen (wie die VSB oder die
GwV-FINMA). Allerdings ware u.E. eine solche Verpflichtung unverhalt-
nismassig.

Art. 697i

Gemass unserem Vorschlag zu Art. 622 OR wirde Art. 697i Abs. 4 OR in
Art. 622 Abs. 2 E-OR Ubernommen.

Art. 697]

" Wer allein oder in gemeinsamer Absprache mit Dritten Aktien einer
Gesellschaft, deren Aktien-Beteiligungsrechte nicht an einer Bérse ko-
tiert sind, erwirbt und dadurch den Grenzwert von 25 Prozent des Ak-
tienkapitals oder der Stimmen Stimmrechte erreicht oder Gberschrei-

Die Revision soll klarstellen,

(a) dass das massgebende Element fir die Meldepflicht die Kontrolle der

ist (vgl. Anderung in Abs. 3). Dies steht insbesondere in Ubereinstim-
mung mit der Umsetzung der GAFI Richtlinien in der Europaischen
Union ( EU Richtlinie 2015/849 vom 20. Mai 2015)%; und

4 FATF, Mutual Evaluation Report of Switzerland, 2016, S. 127 und Rz 406 ff.
5 Die Richtlinie definiert "wirtschaftlicher Eigentiimer" als "alle natiirlichen Personen, in deren Eigentum oder unter deren Kontrolle der Kunde letztlich steht, und/oder die natiirliche(n) Person(en), in
deren Auftrag eine Transaktion oder Tatigkeit ausgefiihrt wird" und prazisiert in Art. 3 (6)(a) (i) fir Gesellschaften das Folgende: "Halt eine natiirliche Person einen Aktienanteil von 25 % zuzlglich
einer Aktie oder eine Beteiligung von mehr als 25 % am Kunden, so gilt dies als Hinweis auf direktes Eigentum. Halt eine Gesellschaft, die von einer oder mehreren natiirlichen Personen kontrolliert
wird, oder halten mehrere Gesellschaften, die von derselben natirlichen Person oder denselben natirlichen Personen kontrolliert werden, einen Aktienanteil von 25 % zuzliglich einer Aktie oder eine
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Artikel

Vorgeschlagene Anderung

Begriindung

tet, muss der Gesellschaft innert Monatsfrist den Vor- und den Nach-
namen und die Adresse der natirlichen Person melden, fiir die er letzt-
endlich handelt (wirtschaftlich berechtigte Person).

2 Der Aktionar muss der Gesellschaft jede Anderung des Vor- oder des
Nachnamens oder der Adresse der wirtschaftlich berechtigten Person
melden.

3 Ist der Aktionar eine juristische Person oder Personengesellschaft,
qilt als wirtschaftlich berechtigte Person die naturliche Person, die den
Aktionar in analoger Anwendung von Art. 963 Abs. 2 oder 3 OR kon-
trolliert. Besteht keine solche wirtschaftlich berechtigte Person, muss
keine Meldung erstattet werden.

4 |st der Aktionar eine Gesellschaft, deren Beteiligungsrechte an einer
Borse kotiert sind, oder wird der Aktionar von einer Gesellschaft, deren
Beteiligungsrechte an einer Bdrse kotiert sind, im Sinne von Art. 963
Abs. 2 oder 3 OR kontrolliert, muss keine Meldung erstattet werden.

5 Die Meldepflicht besteht nicht, wenn die Aktien nach dem Bucheffek-
tengesetz vom 3. Oktober 2008 als Bucheffekten ausgestaltet sind.
Die Gesellschaft bezeichnet die Verwahrungsstelle, bei der die Aktien
hinterlegt oder ins Hauptregister eingetragen werden; die Verwah-
rungsstelle muss in der Schweiz sein.

(b) werim Fall von mehrstufigen Beteiligungsstrukturen als meldepflichtige,

()

Zum vorgeschlagenen Abs. 3:

wirtschaftlich berechtigte Person gilt (vgl. vorgeschlagener Absatz 3);

dass Gesellschaften mit boérsenkotierten Aktien ihren Tochtergesell-
schaften gegentiber keine Meldung erstatten missen (vgl. vorgeschla-
gener Absatz 4).

Wie beim direkten Erwerber sollte klargestellt werden, dass die Kon-
trolle Uber eine Gesellschaft relevant ist, was dem Konzept von VSB 16
und GwV-FINMA, sowie den Empfehlungen der FATF® und deren Um-
setzung in der EU7 entspricht. Generell liegt die Kontrolle Uber eine Ge-
sellschaft dann vor, wenn die im Hintergrund stehende natirliche Per-
son eine Gesellschaft tatsachlich beherrscht bzw. kontrolliert, also ins-
besondere die Unternehmenspolitik steuern und/
oder die gesetzlichen Vertreter und Organe bestimmen kann
(vgl. Art. 963 Abs. 2 OR). Dementsprechend gilt als wirtschaftlich be-
rechtigte Person die natlrliche Person, die (a) direkt oder indirekt die
Mehrheit der Stimmrechte am Aktionar halt, (b) direkt oder indirekt Gber
das Recht verfluigt, die Mehrheit der Mitglieder des obersten Leitungs-
oder Verwaltungsorgans des Aktionars zu bestellen oder abzuberufen,
oder (c) aufgrund der Statuten, der Stiftungsurkunde, eines Vertrags o-
der vergleichbarer Instrumente einen beherrschenden Einfluss auf dem
Aktionar ausuben kann. In der Lehre wird soweit ersichtlich auch mehr-
heitlich dieser Ansatz vertreten. Aufgrund der strafrechtlichen Sanktio-
nen ist eine Klarstellung notwendig.

Auf Stufe der Aktionare ist es nicht notwendig, ersatzweise die Identitat
der geschéftsfiihrenden Personen festzustellen, wenn es keine natirli-

Beteiligung von mehr als 25 % am Kunden, so gilt dies als Hinweis auf indirektes Eigentum. Dies gilt unbeschadet des Rechts der Mitgliedstaaten zu beschlieRen, dass ein niedrigerer Prozentsatz als
Hinweis auf Eigentum oder Kontrolle gelten kann." (Hervorhebungen durch die Verfasser).
FATF, Guidance on Transparency and Beneficial Ownership, 2014, Rz. 33 (a) und (b), deuten darauf hin, dass der 25%-Ansatz nur auf Stufe Aktionar gelten muss und bei einer indirekten Beteiligung
andere Kriterien zur Anwendung kommen: Vgl. (a) "The natural person(s) who directly or indirectly holds a minimum percentage of ownership interest in the legal person (the threshold approach)” und
(b) "Shareholders who exercise control alone or together with other shareholders, including through any contract, understanding, relationship, intermediary or tiered entity (a majority interest approach).”
Art. 3 (6)(a) der EU Richtlinie 2015/849 vom 20. Mai 2015.
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Artikel

Vorgeschlagene Anderung

Begriindung

che Person gibt, welche indirekt Gber 25% oder mehr Stimmrechte ver-
fugt, oder auf andere erkennbare Weise die Kontrolle tber die Gesell-
schaft ausiibt. In solchen Fallen wird bei der Aufnahme einer Geschafts-
beziehung mit der Gesellschaft die geschaftsfihrende Person dieser
Gesellschaft und nicht diejenige des Aktionars als Kontrollinhaber be-
trachtet.®

e Zum vorgeschlagenen Abs. 4: Bei bdrsenkotierten Gesellschaften ist
die Transparenz Uber die Identitat der wirtschaftlich berechtigten Person
durch die bérsenrechtliche Meldepflicht nach Art. 120 ff. FinfraG sicher-
gestellt. FATF anerkennt die bérsenrechtliche Meldepflicht ausdricklich
als geeignete Methode fiir die Feststellung der wirtschaftlich berechtig-
ten Person.® Die bestehende Regelung folgt diesem Ansatz und
schliesst Gesellschaften, deren Aktien an einer Boérse kotiert sind, vom
Anwendungsbereich von Art. 697j aus. Allerdings sieht das OR bisher
nicht ausdricklich vor, dass die Meldepflicht auch dann nicht zur An-
wendung kommt, wenn eine bdrsenkotierte Gesellschaft selber direkt
oder indirekt eine wesentliche Aktionarin einer nicht-kotierten Gesell-
schaft ist. Dieser Ansatz entspricht VSB 16 und dem GwG, sowie den
Empfehlungen der FATF' und hat sich mittlerweile in der Lehre durch-
gesetzt. Aufgrund der strafrechtlichen Sanktionen ware eine Klarstel-
lung zu begrissen.

Art. 6971
Abs. 5

Streichen

vgl. Begriindung zu Art. 686 Abs. 6 betreffend Einsichtsrecht

Art.
697m

Streichen

o Die Vernehmlassungsvorlage sieht strafrechtliche Massnahmen bei
Nichteinhaltung der Meldepflichten vor. Von doppelten Sanktionen ist

8 Art. 26 Abs. 1 bis 4 VSB 16 und Art. 2 lit. f GwV-FINMA. S.a. FATF, FATF Recommendations, Interpretative Note to Recommendation 10, Rz 8 (b)(i.iii).

FATF, FATF Recommendations, Interpretative Note to Recommendation 24, Rz 8 (c)(iv); FATF, Guidance on Transparency and Beneficial Ownership, 2014, Rz. 40 (c) (iv).

©Art. 4 Abs. 1 i.f. GWG; 63 Abs. 4 GwV-FINMA; Siehe auch Kommentar zur Vereinbarung lber die Standesregeln zur Sorgfaltspflicht der Banken (VSB 16), 2016, ad Art. 22, S. 21-22. FATF, FATF
Recommendations, Interpretative Note to Recommendation 10, Rz 8 : "Where the customer or the owner of the controlling interest is a company listed on a stock exchange and subject to disclosure
requirements (either by stock exchange rules or through law or enforceable means) which impose requirements to ensure adequate transparency of beneficial ownership, or is a majority-owned
subsidiary of such a company, it is not necessary to identify and verify the identity of any shareholder or beneficial owner of such companies.”
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Artikel

Vorgeschlagene Anderung

Begriindung

abzusehen, weshalb bei strafrechtlichen Massnahmen die aktienrecht-
lichen Massnahmen gemass Art. 697m OR zu streichen sind.

Falls Art. 697m OR beibehalten wirde, sollte dem betroffenen Aktionar
ein Mindestmass an prozessualen Garantien zugestanden werden, so
dass sich dieser fur seine Unterlassung rechtfertigen kann. Angesichts
der Schwere der Sanktion und dem Zweck der Meldepflichten Gber-
zeugt die bestehende Bestimmung in Art. 697m OR nicht.

Im Minimum sollte ausdriicklich klargestellt werden, dass Sanktionen in
jedem Fall erst nach Ablaufen der Monatsfrist ab Vollzug des Erwerbs
erfolgen (vgl. Art. 697)).

Art.
731b

Streichen (bzw. gemass bisherigem Recht lassen)

Gemass den Grundsatzen des Aktienrechts haben sogar Aktionare
selbst lediglich eingeschrankte Einsicht in das Aktienbuch. Glaubiger
haben kein Recht, Einsicht in das Aktienbuch zu nehmen. Deshalb ist
die praktische Bedeutung dieser Bestimmung gering, weil weder die Ak-
tionare noch die Glaubiger davon Kenntnis haben, inwieweit das Aktien-
buch korrekt gefuhrt wird.

Darlber hinaus stellt sich die Frage, weshalb ein Aktionar oder ein
Glaubiger von seinem Anspruch auf Einsicht Gebrauch machen sollte.
Das Interesse dirfte bei ihnen gering sein, die Gesellschaft aufgrund
eines nicht korrekt gefiihrten Aktienbuches aufzulésen. Demgegentber
ist das Missbrauchspotenzial gross. So kann dieser Anspruch auf Ein-
sicht dazu verwendet werden, die Gesellschaft im Rahmen eines Ver-
fahrens vor Gericht zur Offenlegung ihres Aktienbuches als Beweismit-
tel gegeniiber der Gegenpartei zu zwingen.

Der Handelsregisterfiihrer hat im Rahmen seiner ordentlichen Ge-
schafte keinen Anlass, Einsicht in das Aktienbuch zu nehmen. Deshalb
wird dieser Anspruch in der Praxis kaum Bedeutung haben und die Be-
stimmung wohl toter Buchstabe bleiben.

Die Auflésung der Gesellschaft aufgrund eines nicht korrekt geflihrten
Aktienbuches bzw. Verzeichnisses ist klar unverhaltnismassig.
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Artikel | Vorgeschlagene Anderung Begriindung
ﬁrbts 190 Streichen vgl. Begriindung zu Art. 686 Abs. 6 betreffend Einsichtsrecht.
ﬁgs 237 Streichen vgl. Begriindung zu Art. 686 Abs. 6 betreffend Einsichtsrecht.
Art. 935 | Wird das Unternehmen tatsdchlich in der Schweiz verwaltet, muss der Die Vernehmlassungsvorlage geht iber die Empfehlungen des Global
Abs. 3 Der-Bevollmachtigte muss Zugriff auf Namen, Vornamen und Adres- Forum hinaus.

Die Empfehlungen des Global Forums beziehen sich ausschliesslich
auf auslandische Gesellschaften mit tatsachlicher Verwaltung und Nie-
derlassung in der Schweiz und nicht auf samtliche Zweigniederlassun-
gen auslandischer Gesellschaften. In dieser Hinsicht ist die Vernehm-
lassungsvorlage Uberschiessend und sollte nicht auf Zweigniederlas-
sungen auslandischer Unternehmen, die ihre tatsachliche Verwaltung
und Niederlassung im Ausland haben, anwendbar sein.

Die Pflicht des Bevollmachtigten, Aktionare und wirtschaftlich Berech-
tigte zu deklarieren, kann im Spannungsverhaltnis zu auslandischem
Recht stehen, wenn dieses keine ahnlichen Informationsmaglichkeiten
kennt oder ein anderes Verstandnis des wirtschaftlich Berechtigten ent-
halt. Es ware unverhaltnismassig, eine solche Pflicht auslandischen Ge-
sellschaften aufzuerlegen, die eine Zweigniederlassung in der Schweiz
errichten und ihre Hauptverwaltung und -niederlassung im Ausland bei-
behalten.

Informationen Uber Aktionare und wirtschaftlich Berechtigte sind sen-
sible Informationen der Gesellschaft. Bevollmachtigte erhalten nicht
ohne Weiteres Zugang zu diesen Informationen. Es ware aus dieser
Uberlegung heraus ebenfalls unverhaltnismassig, auslandischen Ge-
sellschaften eine solche Pflicht aufzuerlegen, die eine Zweigniederlas-
sung in der Schweiz errichten und ihre Hauptverwaltung und -niederlas-
sung im Ausland beibehalten.
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Art. Streichen e Die Vernehmlassungsvorlage geht tber die Empfehlungen des Global
9589 Forum hinaus und flhrt einen Kontrahierungszwang fiir Banken ein.

Obwohl davon auszugehen ist, dass die Mehrheit der im Handelsregis-
ter eingetragenen Unternehmen eine Beziehung zu einer Bank nach
BankG haben, kdnnen wir nicht ausschliessen, dass in gewissen Fallen
nur eine Beziehung mit einer Bank im Ausland besteht. Dartber hinaus
stellen wir vermehrt fest, dass Banken zurtickhaltend sind, Beziehungen
mit Unternehmen einzugehen, die Bezug zu gewissen Landern
(z.B. USA) oder Branchen (z.B. Startups im FinTech-Bereich, welche
mit Blockchain-Technologie arbeiten) haben.

Es ist nicht zu erwarten, dass die Einhaltung dieser Bestimmung Uber-
pruft wird. Ausserdem tragt die Bestimmung nicht zur Einhaltung der
Meldepflichten bei. Die Finanzintermedidre mussen die Vollstandigkeit
der Information nicht Gberpriifen und sind dariber hinaus bei einer Ver-
letzung der aktienrechtlichen Meldepflicht bzw. der Pflicht, ein Aktien-
buch und Verzeichnis der wirtschaftlich berechtigten Personen zu fuh-
ren, nicht anzeigepflichtig (ausser im Zusammenhang mit Art. 9 GwG).

Die Uberprifung von Beziehungen mit GwG-Unterstellten durch die Fi-
nanzintermediare besteht gemass dem Global Forum nur, soweit diese
im Rahmen der Aufnahme von Vertragsbeziehungen die Identitat der
wirtschaftlich Berechtigten feststellen missen.'" Dies muss sich nicht
zwingend auf Banken beschranken. So kennt Deutschland keine Pflicht,
wonach alle Gesellschaften ein Bankkonto in Deutschland fiihren mis-
sen. Im schweizerischen System muss die Gesellschaft ihr Verzeichnis
von wirtschaftlich berechtigten Personen grundsatzlich selber fuhren.
Die Informationen Uber die wirtschaftlich Berechtigten sind damit grund-
satzlich verfigbar. Deutschland fiihrte diesen Grundsatz der selbstan-
digen Fihrung des Verzeichnisses zeitgleich mit der Durchfiihrung des
Peer Review neu ein.'? Die Experten des Global Forum konnten sich
daher nicht dazu aussern, inwieweit dies der Vorgabe des Global Forum

" OECD, Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax Purposes: Germany 2017 (Second Round), OECD 2017, p. 38-39.
2. OECD, Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax Purposes: Germany 2017 (Second Round), OECD 2017, p. 9.
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hinsichtlich der Verfligbarkeit der Informationen Uber die wirtschaftlich
Berechtigten einer Gesellschaft geniigt.
e Uberdies ist darauf hinzuweisen, dass nach deutschem Recht keine
Pflicht besteht, ein Bankkonto bei einer deutschen Bank zu fihren.
Diese wurde denn auch nicht beméangelt.
Ubergangsbestimmungen zum OR
Art. 2 1 Im-Zeitpunkt-des-Inkrafttretens—Spatestens sechs Monate nach dem | -
Inkrafttreten der Anderung vom ... werder mussen Inhaberaktien von
Gesellschaften ohne borsenkotierte Aktien ven-Gesetzeswegen in Na-
menaktien umgewandelt oder als Bucheffekten ausgestaltet werden.
Dies gilt unabhangig davon, ob Aktientitel ausgegeben wurden oder
nicht.
2 Aktientitel, die fir Inhaberaktien bereits ausgegeben wurden, miissen
vernichtet, bei einer Verwahrungsstelle in der Schweiz hinterlegt oder
durch den Verwaltungsrat angepasst werden.
Art. 3 Abs. 2 und 3 streichen e Abs. 2: Diese Bestimmung fiihrt zu einer Ungleichbehandlung zwischen

Namenaktionaren, die nie Inhaberaktionare waren, und Namenaktiona-
ren, die es erst durch die neue Bestimmung werden. Die Ungleichbe-
handlung liegt darin, dass nur Letztere innert 18 Monaten einzutragen
und zu melden sind und ihnen scharfere Konsequenzen drohen. An-
sonsten misste das System von Art. 686 ff Uberdacht werden.

e Abs. 3: Ein endgiiltiger Verlust der Rechtsanspriiche nach Ablauf der
Frist (ohne prozessuale Mindestgarantien und Rechtfertigungsmaoglich-
keiten!) ist stossend und verfassungswidrig. Dieser schwere Eingriff in
die Eigentumsgarantie nach Art. 26 BV ist unverhaltnismassig und
kommt einer Enteignung (zugunsten der Gesellschaft) gleich, die nicht
entschadigt wird. Dies ist aus Sicht eines Rechtsstaates bedenklich. Die

3 OECD, Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax Purposes: Germany 2017 (Second Round), OECD 2017, p. 9.
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Artikel

Vorgeschlagene Anderung

Begriindung

im Rahmen der Peer Review des Global Forum verlangten Anreize zur
rechtzeitigen Umwandlung in Namenaktien oder zur Ausgestaltung von
Inhaberaktien als Bucheffekten werden durch die neu eingefiihrten
strafrechtlichen Bestimmungen sichergestellt. Somit ist es nicht notwen-
dig, auf drakonische Massnahmen wie eine entschadigungslose Enteig-
nung zurtickzugreifen.

Darlber hinaus ergeben sich aus dieser Bestimmung zahlreiche prakti-
sche Probleme: So kann bspw. nicht ausgeschlossen werden, dass
eine Aktiengesellschaft sich komplett verselbsténdigt, wenn ihre Aktio-
nare ihre Aktien nicht rechtzeitig umwandeln. Die Gesellschaft wirde im
Extremfall zur Alleinaktionarin ihrer selbst werden.

Die in Art. 3 Abs. 3 vorgesehene Enteignung erfolgt von Gesetzes we-
gen. Es ist denkbar, dass der Verwaltungsrat diese Bestimmung falsch
anwendet, neue Aktien ausgibt und in Umlauf setzt. Wird die Rechts-
widrigkeit nachtraglich (gerichtlich) festgestellt, werden die Erwerber
der nach Abs. 3 neu ausgegebenen Aktien ihre Aktionarsstellung voll-
umfanglich verlieren, auch wenn sie die Aktien gutglaubig erworben ha-
ben. Dadurch kann diese Bestimmung die Rechtssicherheit gefahrden.

Im Ubrigen ist Art. 3 Abs. 2 nicht kohérent: nach Inkrafttreten des Ge-
setzes werden Inhaberaktien gemass der zur Vernehmlassung verof-
fentlichten Gesetzesvorlage in Namenaktien umgewandelt. Deshalb
kann und muss eine Meldung nach Art. 697i Abs. 2 OR nicht mehr er-
folgen. Dies umso mehr, als dass diese Bestimmung aufgehoben wer-
den soll.

Art. 4

Streichen

Die Anderung der Statuten sollte als Pflicht des Verwaltungsrates aus-
gestaltet sein. Dieser hat die Statutenanderung innert einer kurzen Frist
vorzunehmen (bzw. darzulegen, dass die Gesellschaft weiterhin Uber
Inhaberaktien verfiigen kann), damit die Dauer der Divergenz zwischen
Realitat und Statuteninhalt moéglichst kurz ist.

Kollektivanlagegesetz vom 23. Juni 2006
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Art. 40 Abs. 1: Streichen (gemass bisherigen Recht) e vgl. Begrindung zu Art. 622 betreffend Abschaffung der Inhaberaktien.
1bis\\/erden die Aktien als Inhaberaktien ausgegeben, so ist Artikel 622 | ®  Darlber hinaus sind SICAVs (wie andere offene Kollektivkapitalanlagen
Absatz 2 und 2Ps des Obligationenrechts anwendbar. - "public collective investment schemes") vom Anwendungsbereich der
Empfehlungen des Global Forums ausdriicklich ausgenommen. '
e  Schliesslich besteht bei SICAVs bzw. Fondsleitungen bereits eine
Pflicht bei der Zeichnung den Zeichner zu identifizieren und die Kontrol-
linhaberin/Kontrollinhaber oder die an Vermdgenswerten wirtschaftlich
berechtigte Person festzustellen (Art. 40 GwV-FINMA).
Art. 46 | Streichen vgl. Begriindung zu Art. 686 Abs. 6 betreffend Einsichtsrecht.
Art. ! m-Zeitpunkt-des Inkrafitretens Spatestens sechs Monate nach dem | o Begriindung zu den Ubergangsbestimmungen zum OR.
1589 Inkrafttreten der Anderung vom ... werden mussen die Inhaberaktien

Steueramtshilfegesetz vom 28. September 2012

Art. 15

Abs. 3: Streichen

Art. 26 Abs. 3 OECD-MA behélt das innerstaatliche Verfahren vor,
wozu auch die Wahrung der Verfahrensrechte gehért (vgl. OECD-
MK Ziff. 14.1 zu Art. 26). Das rechtliche Gehor nach Massgabe des
innerstaatlichen Rechts zu gewahren, widerspricht dem OECD-Stan-
dard demnach nicht.

14
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Die Verweigerung der Akteneinsicht ohne Geltendmachung von Ge-
heimhaltungsinteressen durch die auslandische Behdrde verstdsst
gegen die schweizerische Grundordnung im Verwaltungsverfahren
(vgl. Art. 27 VWVG) und ist verfassungsrechtlich heikel (Art. 29 Abs.
2 BV).

Die Gewahrung der Akteneinsicht davon abhangig zu machen, ob
der jeweilige Ersucherstaat einwilligt oder nicht, fihrt zudem zu einer
Ungleichbehandlung der Betroffenen, was mit der Verfassung nicht
vereinbar sein dirfte (Art. 8 BV, siehe insb. auch Art. 29 Abs. 1 BV:
«gleiche und gerechte Behandlung» vor Gerichts- und Verwaltungs-
instanzen).
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Vernehmlassung zur Umsetzung der Empfehlungen des Global Forum Uber die
Transparenz juristischer Personen und den Informationsaustausch im Bericht zur
Phase 2 der Schweiz

Sehr geehrter Herr Bundesrat Maurer
Sehr geehrte Damen und Herren

Wir erlauben uns, |hnen hiermit unsere Anmerkungen zum am 17. Januar 2018
vertffentlichten Vorentwurf zum Bundesgesetz zur Umsetzung gewisser Empfehlungen des
Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax Purposes (Global
Forum-Gesetz) zukommen zu lassen.

Die vorliegende Stellungnahme basiert auf dem Entwurf eines zur Publikation in der
Ausgabe 2/2018 der Schweizerischen Zeitschrift fir Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht
sowie Umstrukturierungen (GeskR) vorgesehenen Aufsatzes der Unterzeichnenden, in
dessen Rahmen der Vorentwurf zum Global Forum-Gesetz analysiert wird.

Die nachstehenden Ausfihrungen beschranken sich auf die im Vorentwurf des Global
Forum-Gesetzes vorgeschlagenen Anderungen im Gesellschafts- und Strafrecht. Bevor zu
den vorgeschlagenen Anderungen im Einzelnen Stellung genommen wird, wird eine
Zwischenbilanz Uber das thematisch eng mit der vorgesehenen Gesetzesanderung
verkniipfte GAFI-Gesetz gezogen. Dies vor dem Hintergrund, dass es sich aus unserer
Sicht aufdrangt, im Rahmen einer Gesetzesanderung auch die bereits bekannten Probleme
und Unklarheiten im Zusammenhang mit den bestehenden Art. 697i-m OR auszurdumen.
Dies ist im Vorentwurf leider nicht vorgesehen.
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l. DAS GAFI-GESETZ: ZWISCHENBILANZ NACH KNAPP DREI JAHREN

Am 1. Juli 2015 ist das Bundesgesetz vom 12. Dezember 2014 zur Umsetzung der
2012 revidierten Empfehlungen der Groupe d'action financiere (GAFI-Gesetz) in
Kraft getreten.” Im Zentrum des GAFI-Gesetzes stand die Einfiihrung einer generel-
len Meldepflicht fiir Inhaberaktiondre? sowie die Aufnahme einer Pflicht zur Meldung
der wirtschaftlich berechtigten Personen beim Erwerb einer qualifizierten Beteiligung
von 25% oder mehr der Stimmen oder des Kapitals einer AG oder einer GmbH?.
Gegenstick dieser Meldepflichten bilden Verzeichnisfihrungspflichten fir die be-
troffenen Gesellschaften.* Die Nichterfulllung der Meldepflichten wird dadurch sank-
tioniert, dass die mit den meldepflichtigen Anteilen verbundenen Mitgliedschafts-
rechte fir die Dauer der Nichtmeldung ruhen und die mit solchen Anteilen
verbundenen Vermdégensrechte bis zur Erfillung der Meldepflichten sistiert sind und
verwirken, wenn der Gesellschafter seinen Pflichten nicht innert eines Monats ab
dem Erwerb nachkommt.” Die Melde- und Verzeichnisfiihrungspflichten finden we-
der Anwendung auf Anteile borsenkotierter Gesellschaften noch auf solche in der
Form von Bucheffekten.

Die Erfahrung mit den durch das GAFI-Gesetz eingeflhrten Pflichten zeigt, dass vie-
le betroffene Gesellschaften von diesen keine Kenntnis haben, da sie nicht rechtlich
beraten werden und auch tber keine Revisionsstelle verfiigen, die sie auf die neuen
Regeln aufmerksam machen kénnte.® Die Nichterfiillung der Transparenzvorschrif-
ten (insbesondere die fehlende Fiihrung des Verzeichnisses Uber die wirtschaftlich
berechtigten Personen) tritt bei solchen Gesellschaften in der Regel erst zu Tage,
wenn das Unternehmen verkauft wird, Zwangsvollstreckungsmassnahmen eingelei-
tet werden oder es zu einem Streit zwischen den Anteilseignern kommt.

Leider hat sich beim GAFI-Gesetz die schon im Gesetzgebungsverfahren gedusser-
te Beflirchtung bestatigt, dass die betreffenden Vorschriften ungenau, lickenhaft
und widersprtichlich sind. Konkret betreffen diese Defizite unter anderem die folgen-
den Themen:

1 Vgl. zum GAFI-Gesetz eingehend PHILIP SPOERLE, Neue Transparenz- und Offenlegungspflichten fur Schweizer
Kapitalgesellschaften und deren Anteilseigner, Expert Focus 9/2015, 733-747 (zit. SPOERLE, Offenlegungspflichten)
und LukAs GLANZMANN, Neue Transparenzvorschriften bei AG und GmbH, in: Kunz Peter V./J6rg Florian S./Arter
Oliver (Hrsg.), Entwicklungen im Gesellschaftsrecht XI, Bern 2016, 267-312 (zit. GLANZMANN, Transparenzvorschrif-

ten).
2 Art. 697i OR.
3 Art. 697j OR und Art. 790a OR.
4 Art. 6971 OR und Art. 790a Abs. 3 i.V.m. Art. 6971 OR.
5 Art. 697m OR und Art. 790a Abs. 3 i.V.m. Art. 697m OR.
6 Vgl. bereits LUKAS GLANZMANN/PHILIP SPOERLE, Die Inhaberaktie — leben Totgesagte wirklich langer?, Eine kritische

Auseinandersetzung mit dem Gesetzesentwurf fir ein Bundesgesetz zur Umsetzung der 2012 revidierten Empfeh-
lungen der GAFI, GeskR 1/2014, 4-21, 20.
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Meldepflichtige Titel: Die Meldepflicht nach 697] OR wird nach dem Gesetzes-
wortlaut durch den Erwerb von Inhaber- bzw. Namenaktien ausgelost. Uber
den Verweis von Art. 656a Abs. 2 OR wird zuséatzlich der Erwerb von Partizi-
pationsscheinen erfasst. Es ist fraglich, ob dies fur die Erflllung des mit dieser
Norm verfolgten Zwecks Uberhaupt erforderlich ist, da Partizipationsscheine
als «stimmrechtslose Aktien» nicht dazu taugen, die Kontrolle tber eine Ge-
sellschaft auszuuben.

Erwerbsbegriff: Bedauerlicherweise hat der originare Erwerb von Anteilen im
Rahmen der Grindung oder einer Kapitalerh6hung keine ausdriickliche ge-
setzliche Regelung erfahren. Dasselbe gilt fir eine ganze Reihe von Spezial-
tatbestanden wie z.B. die Umwandlung von Beteiligungstiteln, den Erwerb ei-
gener Anteile sowie die Kapitalherabsetzung. Zahlreiche Unklarheiten
bestehen sodann in Bezug auf den Tatbestand des Erwerbs in gemeinsamer
Absprache mit Dritten.” Schliesslich wird in der Literatur diskutiert, ob und un-
ter welchen Voraussetzungen die Einraumung von Pfand- und weiteren Siche-
rungsrechten oder einer Nutzniessung als Erwerb im Sinne der Bestimmung
gelten konnte.® Die damit verbundenen Rechtsunsicherheiten sind vor dem
Hintergrund der weitreichenden Rechtsfolgen bei einer Verletzung der Melde-
pflichten unhaltbar.’ Der Gesetzgeber hatte dieses Problem einfach lésen
kénnen, indem er sich bei der Umschreibung des Erwerbsbegriffs an der be-
wahrten Regelung von Art. 120 FinfraG sowie den dazugehorigen Verord-
nungsbestimmungen orientiert hatte.*

Ausnahme fir Publikumsgesellschaften: Fur Aktionare von borsenkotierten AG
besteht eine allgemeine Ausnahme von der Pflicht zur Meldung der wirtschaft-
lich berechtigten Person. Diese Ausnahmeregelung weist allerdings diverse
Schwachpunkte auf: Erstens ist nicht klar, in welchem Umfang die Beteili-
gungspapiere der Gesellschaft an einer Borse kotiert sein missen, damit die
Ausnahme Anwendung findet.'* Zweitens ist unklar, ob die Ausnahme nur bei
einer Kotierung in der Schweiz oder auch bei einer Kotierung im Ausland gilt.*?

Vgl. hierzu PHILIP SPOERLE, Die Inhaberaktie — Ausgewahlte Aspekte unter Bericksichtigung der GAFI-
Gesetzesrevision, Diss. St. Gallen, Ziirich/St. Gallen 2015 (zit. SPOERLE, Inhaberaktie), N 886—895.

Vgl. GLANZMANN/SPOERLE, 9; GLANZMANN, Transparenzvorschriften, 275, 287; SPOERLE, Inhaberaktie, N 878; DIETER
GERICKE/DANIEL KUHN, Neue Meldepflichten bezuglich Aktiondren, Gesellschaftern und wirtschaftlich Berechtigten —
die «société anonyme» ist Geschichte, AJP 6/2015, 849-867, 854; sowie NICOLAS FACINCANI/RETO SUTTER, Melde-
pflichten des Aktionérs bei privaten Aktiengesellschaften — Auf dem Weg zum glasernen Aktionar?, TREX 4/2015,
216-219, 218.

Vgl. hierzu ausfiihrlich SPOERLE, Inhaberaktie, N 734—763 sowie N 875-885.
SPOERLE, Inhaberaktie, N 1121. Dabei héatte er aber mit Blick auf die Komplexitat der Regelung dem Umstand

Rechnu

ng tragen missen, dass von den obligationenrechtlichen Meldepflichten ausschliesslich Anteilseigner von

nicht borsenkotierten Gesellschaften betroffen sind.
Vgl. hierzu ausfuhrlich SPOERLE, Inhaberaktie, N 810-822 und N 943-946; vgl. auch Ziff. 11.1.3.
Vgl. auch SPOERLE, Inhaberaktie, N 807. Vgl. auch ziff. I1.1.3.
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Schliesslich bleibt offen, ob die Ausnahme von der Meldepflicht nur besteht,
wenn die betreffende Gesellschaft selbst eine Publikumsgesellschaft ist oder
auch dann, wenn bei mehrstufigen Beteiligungsverhaltnissen eine ihrer direk-
ten oder indirekten Aktiondrinnen an einer Borse kotiert ist. Es ware win-
schenswert gewesen, wenn sich der Gesetzgeber diesen Fragen angenom-
men hétte.

Wirtschaftlich berechtigte Person: Der Begriff der wirtschaftlich berechtigten
Person als natirliche Person, fir die der Erwerber «letztendlich handelt» be-
reitet in der Praxis zahlreiche Probleme. So ist insbesondere unklar, wer in
Konzern- bzw. Gruppenstrukturen gemeldet werden muss. Weitgehende Un-
klarheit besteht auch in Bezug auf die Interpretation des wirtschaftlich Berech-
tigten bei direkt oder indirekt von kollektiven Kapitalanlagen oder Private Equi-
ty Fonds sowie von Stiftungen und Trusts gehaltenen Aktien. Diese
Interpretationsprobleme hatten weitgehend vermieden werden kdnnen, wenn
bei der Beurteilung, ob der Grenzwert von 25% des Kapitals oder der Stimm-
rechte erreicht oder tberschritten wurde, an die wirtschaftlich berechtigte Per-
son und nicht an den Erwerber angekniipft worden ware.** Sodann wére es
basierend auf dem Sinn und Zweck der Meldepflicht angezeigt, dass sich der
Begriff der wirtschaftlich berechtigten Person an der Kontrolle orientiert. Fir
die Beurteilung, wann eine kontrollierende Stellung vorliegt, hatte auf die in
Art. 2a Abs. 3 GWG verwendete Begriffsdefinition abgestellt werden muissen,
womit gleichzeitig auch ein Gleichlauf zwischen der Regelung im GwG und der
aktienrechtlichen Meldepflicht hatte geschaffen werden kénnen.*

Sanktionen: Der Gesetzeswortlaut von Art. 697m OR erweist sich aufgrund der
Verwendung des Begriffs der Meldepflichten als unpréazise. Fir die Suspendie-
rung der Mitgliedschaftsrechte sollte nicht die Erfullung der Meldepflichten,
sondern die Erstattung der erforderlichen Meldung entscheidend sein.'® Zu-
dem ware anstelle der Verwendung des Begriffs «Mitgliedschaftsrechte» eine
Ankniipfung an das «Stimmrecht und die mit diesem zusammenhangenden
Rechte» sinnvoll gewesen, eine Terminologie, die im Gesellschaftsrecht be-
reits etabliert ist.’® Aus konzeptioneller Sicht ist unbefriedigend, dass die ge-

Vgl. auch GERICKE/ KUHN, 856.

In Art. 2a Abs. 3 GwG werden wirtschaftlich berechtigte Personen als natirliche Personen definiert, die «[...] die
juristische Person letztendlich dadurch kontrollieren, dass sie direkt oder indirekt, allein oder in gemeinsamer Ab-
sprache mit Dritten, mit mindestens 25 Prozent des Kapitals oder des Stimmenanteils an dieser beteiligt sind oder

sie auf

andere Weise kontrollieren.» Vgl. fur diesen Losungsansatz auch SPOERLE, Inhaberaktie, N 923; GLANZ-

MANN, Transparenzvorschriften, 283 f.; PHILIPPE JACQUEMOUD/BENJAMIN VIGNIEU, Loi fédérale du 12 décembre 2014
sur la mise en ceuvre des Recommandations du Groupe d'action financiére, révisées en 2012, Propositions de mise
en pratique, GeskKR 4/2015, 536-546, 541 f.; HENRY PETER/FEDERICA DE ROSSA GISIMUNDO, Réflexions critiques sur
I'adoption par la Suisse des normes du GAFI en matiére de transparence des sociétés: du bricolage Iégislatif a
I'abolition des actions au porteur?, in: SZW 3 (2017), 322-335, 326; BSK-DETTWILER/HESS, Art. 697] OR N 4.

Vgl. hierzu SPOERLE, Inhaberaktie, N 1040.
Vgl. hierzu SPOERLE, Inhaberaktie, N 1043-1051.
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sellschaftsrechtlichen Sanktionen bei einer Verletzung der Meldepflichten bei
nicht borsenkotierten Gesellschaften wesentlich weiter gehen als bei Publi-
kumsgesellschaften.” Unklar ist schliesslich, ob auch eine Nichtmeldung von
Anderungen im Sinne von 697j Abs. 2 OR die Rechtsfolgen nach Art. 697m
OR nach sich zieht. Dies ware zum einen impraktikabel und wiirde zum ande-
ren dem Prinzip der Verhaltnisméssigkeit widersprechen.'® Eine klare Ausse-
rung des Gesetzes zu dieser Frage ware wiinschenswert.

Wie bereits erwahnt, wurden zahlreiche der vorstehend erwéhnten Mangel bereits
vor dem Inkrafttreten des neuen Transparenzregimes in der Vernehmlassung und in
der Literatur™ kritisiert, was vom Gesetzgeber allerdings ignoriert wurde.

Knapp drei Jahre nach dessen Inkrafttreten sollen nun die mit dem GAFI-Gesetz
eingefiihrten Art. 697i—-697m OR durch das Global Forum-Gesetz entweder gestri-
chen oder verscharft, aber nicht geklart werden. Dies unter anderem auch zwecks
Umsetzung der von der GAFI in ihrem vierten La&nderbericht zur Schweiz vom 7.
Dezember 2016 gemachten zusatzlichen Empfehlungen zur Verbesserung der
Transparenz bei juristischen Personen.?® Vor diesem Hintergrund erstaunt es, dass
die Uberarbeitung der Transparenzvorschriften nicht zum Anlass genommen wird,
die bekannten Probleme in den weiterhin bestehen bleibenden Vorschriften auszu-
merzen. Dies ist erst recht bedenklich, da gewisse dieser Pflichten nun auch noch
strafrechtlich sanktioniert werden sollen.

REGELUNGEN DES VORENTWURFS
Abschaffung der Inhaberaktie mit Ausnahmen

Vorgeschlagene Regelung

Der Vorentwurf sieht vor, dass die Inhaberaktie vorbehaltlich gewisser Ausnahmen
abgeschafft wird. In Art. 622 Abs. 1 VE-OR wird stipuliert, dass bei Gesellschaften
mit bérsenkotierten Aktien die Aktien entweder auf den Namen oder auf den Inhaber
lauten konnen. Dies wird in Art. 622 Abs. 2 VE-OR wiederholt, wo festgelegt wird,
dass bei Gesellschaften ohne bérsenkotierte Aktien die Aktien nur auf den Namen
lauten kénnen. In Art. 622 Abs. 2°° VE-OR wird sodann das Verfahren beschrieben,
das Anwendung finden soll, wenn eine Gesellschaft den Bérsenhandel ihrer Aktien
einstellt, bevor in Art. 622 Abs. 2" VE-OR festgelegt wird, dass als Bucheffekten

Vgl. bereits GLANZMANN/SPOERLE, 18 f.
Vgl. hierzu SPOERLE, Inhaberaktie, N 1041 f.
GLANZMANN/SPOERLE, passim.

Vgl. die Publikation «Anti-money laundering and counter-terrorist financing measures», Switzerland, Mutual Evalua-
tion Report, December 2016, zugénglich im Internet unter <http://www.fatf-gafi.org/media/fatf/content/images/mer-
switzerland-2016.pdf> (zuletzt aufgerufen am 19. Méarz 2018).
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ausgestaltete Aktien entweder als Namen- oder als Inhaberaktien ausgestaltet wer-
den konnen.

Die grundsatzliche Abschaffung der Inhaberaktie wiirde Uber Art. 764 Abs. 2 OR
auch fur die Kommandit-AG und Uber Art. 110 Abs. 1 KAG fir die SICAF gelten. Ei-
ne analoge Regelung ware schliesslich auch fur die SICAV vorgesehen, die ihre Un-
ternehmeraktien vorbehaltlich einer Borsenkotierung nur noch als Namenaktien
ausgestalten konnte.?*

Die nachfolgenden Abschnitte widmen sich zum einen der Frage, ob als Bucheffek-
ten ausgestaltete Aktien generell als Inhaberaktien ausgegeben werden kénnen o-
der ob dies nur der Fall ist, wenn die Gesellschaft borsenkotiert ist. Zum anderen
soll die weiterhin vorgesehene Moglichkeit der Wahl von Inhaberaktien bei bérsen-
kotierten Gesellschaften ndher beleuchtet werden.

Inhaberaktien in Form von Bucheffekten

Gemaéss Art. 622 Abs. 2 VE-OR werden als Bucheffekten ausgegebene Aktien ak-
tienrechtlich entweder als Namenaktien oder als Inhaberaktien ausgestaltet. Diese
Bestimmung entspricht dem heutigen Art. 622 Abs. 1 Satz 2 OR, der mit dem Erlass
des BEG eingefuhrt worden ist. Mit dieser Bestimmung sollte klargestellt werden,
dass die aktienrechtliche Ausgestaltung der Aktien durch das System der Verwah-
rung der Aktien nicht prajudiziert wird.*?

Aufgrund der in Art. 622 VE-OR vorgeschlagenen Neuordnung muss davon ausge-
gangen werden, dass Inhaberaktien in Form von Bucheffekten nur noch dann be-
stehen kdnnen, wenn die Ausgabe von Inhaberaktien aktienrechtlich ohnehin zulas-
sig ist. Dies scheint auch die im Begleitbericht vertretene Meinung zu sein,”
widerspricht jedoch der bisherigen Auffassung, wie das Problem der Anonymitat des
Inhaberaktionéars angegangen werden kann:

Nach den geltenden Art. 697i und 697j OR entfallen die Meldepflicht beim Erwerb
von Inhaberaktien sowie die Meldepflicht in Bezug auf die an Inhaberaktien wirt-
schaftlich berechtigten Personen immer dann, wenn die Inhaberaktien als Buchef-
fekten ausgestaltet sind.?* Begriindet werden diese Ausnahmen damit, dass bei
Bucheffekten der jeweilige Berechtigte Uber die Verwahrungskette identifiziert wer-

22

23

Art. 40 Abs. 1 VE-KAG. Fur die Einstellung des Borsenhandels in Bezug auf von einer SICAV ausgegebene Aktien
soll Art. 622 Abs. 2°° VE-OR anwendbar sein.

Botschaft zum Bucheffektengesetz sowie zum Haager Wertpapieriibereinkommen vom 15. November 2006,
BBI 2006 9390.

Vgl. den Erlauternden Bericht zur Umsetzung der Empfehlungen des Global Forum (ber die Transparenz juristi-
scher Personen und den Informationsaustausch im Bericht zur Phase 2 der Schweiz vom 17. Januar 2018 (zit. BE-
GLEITBERICHT), 7 f.

Art. 697i Abs. 4 bzw. Art. 697] Abs. 3 OR sowie GLANZMANN, Transparenzvorschriften, 288 und SPOERLE, Inhaberak-
tie, N 832—-836.
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den kann.? Diese Regelung wurde im Peer Review Report des Global Forum nicht
kritisiert und soll fur die Befreiung von der Meldepflicht der an (Namen-)Aktien wirt-
schaftlich berechtigten Personen weiterhin bestehen bleiben.

Es ist davon auszugehen, dass seit Einfihrung der GAFI-Bestimmungen am 1. Juli
2015 einige Gesellschaften ihre Inhaberaktien als Bucheffekten ausgestaltet haben,
um sich von den Meldepflichten zu befreien. Umso mehr erstaunt es, dass der Be-
gleitbericht die Auffassung vertritt, dass dies kein gangbarer Weg mehr sei, well
dadurch die Inhaberklausel ausgehohlt werde und die Ubertragung der Inhaberaktie
komplizierter sei, als die Ubertragung von Namenaktien.”® Es mag zwar sein, dass
eine obligatorische Schaffung von Bucheffekten nicht angemessen wére. Doch wes-
halb es denjenigen Gesellschaften, die ihre Inhaberaktien freiwillig als Bucheffekten
ausgestalten wollen bzw. schon ausgestaltet haben, nicht mehr moglich sein soll,
dies zu tun, ist nicht nachvollziehbar. Wie noch zu zeigen sein wird, gibt es ver-
schiedene aktienrechtliche Unterschiede zwischen Namen- und Inhaberaktien, die
durchaus relevant sein kénnen.?’

Aufgrund dieser Uberlegungen ist zu fordern, dass die Ausgabe von Inhaberaktien
auch in Zukunft vorbehaltslos zulassig sein soll, sofern diese als Bucheffekten aus-
gestaltet sind. Die vorgeschlagene Bestimmung ist entsprechend anzupassen.

Inhaberaktien bei borsenkotierten Gesellschaften

Die im Vorentwurf vorgesehene Ausnahme vom Verbot der Inhaberaktie gilt aus-
schliesslich fur Gesellschaften mit bérsenkotierten Aktien. Bei diesen Gesellschaften
«kdnnen die Aktien auf den Namen oder den Inhaber lauten»?® und beide Arten von
Aktien in einem durch die Statuten bestimmten Verhdltnis nebeneinander beste-
hen.?

Der Wortlaut der Bestimmung scheint sich an den schon bestehenden Regelungen
fur die Befreiung von den Pflichten zur Meldung des Erwerbs von Inhaberaktien so-
wie zur Meldung der an Aktien wirtschaftlich berechtigten Personen zu orientieren.*
Beide Meldepflichten bestehen nicht fir Gesellschaften, deren Aktien an einer Bérse
kotiert sind. Der Vorentwurf sieht nun vor, dass bei solchen Gesellschaften Inhaber-
aktien auch in Zukunft noch zul&ssig sein sollen und zwar ohne irgendwelche aktien-
rechtliche Meldepflicht.

GLANZMANN, Transparenzvorschriften, 288; SPOERLE, Inhaberaktie, N 832—-836.
BEGLEITBERICHT, 7.

Vgl. unten ziff. 11.2.2.

Art. 622 Abs. 1 Satz 1 VE-OR.

Art. 622 Abs. 1 Satz 2 VE-OR.

Art. 697i OR und Art. 697j OR.
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Im Begleitbericht wird die Zulassigkeit von Inhaberaktien bei Gesellschaften mit bor-
senkotierten Aktien damit begrindet, dass die Transparenz dieser Gesellschaften
«aufgrund der im Boérsengesetz (BEHG) verankerten Meldepflichten gewahrleistet»
sei.®! Abgesehen davon, dass die bérsenrechtlichen Meldepflichten schon seit tiber
zwei Jahren im Finanzmarktinfrastrukturgesetz (FinfraG) und nicht mehr im BEHG
enthalten sind, vermag die Begrindung des Begleitberichts auch sonst nicht zu
Uberzeugen. Dies deshalb, weil die borsenrechtliche Meldepflicht erst bei einer Akti-
enbeteiligung einsetzt, die drei Prozent der Stimmrechte vermittelt.*? Inhaberaktiona-
re mit einer Beteiligung an einer bdrsenkotierten Gesellschaft unterliegen damit kei-
nerlei Meldepflichten, wenn ihre Beteiligung weniger als drei Prozent der
Stimmrechte betragt.

Bis anhin war strittig, ob die Ausnahme von der Meldepflicht nur dann angerufen
werden kann, wenn die Inhaberaktien selber kotiert sind.*® Der Begleitbericht stellt
nun klar, dass es geniigt, wenn die Gesellschaft auch nur einen Teil ihrer Aktien ko-
tiert hat, weil dann die geforderte Transparenz gewahrleistet sei.** Diese Klarstel-
lung geht zwar in die richtige Richtung, allerdings zu wenig weit: Die bdrsenrechtli-
che Transparenz ist immer gegeben, wenn die Gesellschaft irgendeine Art von
Beteiligungspapieren ganz oder teilweise an einer Bérse kotiert hat.*> Somit muss im
Einklang mit der herrschenden Lehre die Ausnahme immer dann gelten, wenn eine
Kategorie von Aktien, Partizipationsscheinen oder Genussscheinen der Gesellschaft
ganz oder teilweise an einer Bérse kotiert ist.*® Die vorgeschlagene Bestimmung ist
deshalb entsprechend anzupassen.

In der Literatur ebenfalls diskutiert wird, wann Uberhaupt eine Borse im Sinne der
gesellschaftsrechtlichen Transparenzbestimmungen vorliegt. Grundséatzlich gelten
als Borsen die in der Schweiz zugelassenen Bdrsen und bdrsenahnlichen Einrich-
tungen.®” Basierend auf der Begriindung fiir die Ausnahme vom Verbot von Inha-
beraktien bei Publikumsgesellschaften muss aber eine Kotierung an einer auslandi-
schen Borse ebenfalls ausnahmebegrindend sein, sofern dadurch ein
gleichwertiges Transparenzniveau gewéhrleistet wird.*® Ob dies der Fall ist, ist im

BEGLEITBERICHT, 18.

Art. 120 Abs. 1 FinfraG.

Vgl. z.B. GLANZMANN, Transparenzvorschriften, 289.

BEGLEITBERICHT, 18.

Art. 120 Abs. 1 FinfraG.

GLANZMANN, Transparenzvorschriften, 289; GLANZMANN/SPOERLE, Inhaberaktie, 11; GERICKE/KUHN, 858.

JEAN NICOLAS DRUEY/EVA DRUEY JUST/LUKAS GLANZMANN, Gesellschafts- und Handelsrecht, 11. Aufl., Zurich 2015,
§16 N 5.

Vgl. hierzu im Zusammenhang mit Art. 697i und Art. 697j OR SPOERLE, Inhaberaktie, N 943 i.V.m. N 807; GLANz-
MANN, Transparenzvorschriften, 280; &hnlich bereits GLANZMANN/SPOERLE, 10; gl.M. GERICKE/KUHN, 858; BSK-
HESS/DETTWILER, Art. 697i OR N 71; MARTIN FREY/TIMO LEIS, Offenlegungspflichten nach GAFI und Private Equity —
Wie, wer, was oder die Quadratur des Kreises, in: Gericke Dieter (Hrsg.), Private Equity V, Zurich 2016, 183-204,
194 f.; a.M. NicoLAs FACINCANI, Die GAFI-Transparenzbestimmungen im Gesellschaftsrecht — Pflichten fiir Aktiona-
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konkreten Einzelfall basierend auf dem auslandischen Transparenzniveau zu beur-
teilen, wobei kleinere Unterschiede, namentlich das Abstellen auf andere Schwel-
lenwerte, einer Anwendung der Ausnahme nicht entgegenstehen sollten.*® Diese
Meinung wird zwar auch im Begleitbericht vertreten,* schlagt sich jedoch nicht im
vorgesehenen Gesetzestext nieder. Der Gesetzeswortlaut ware demnach entspre-
chend anzupassen.

Zwangsweise Umwandlung bestehender Inhaberaktien

Struktur der Regelung

Nachdem aufgezeigt worden ist, unter welchen Voraussetzungen Inhaberaktien
noch zuldssig sind, stellt sich die Frage, wie mit Inhaberaktien umzugehen ware, die
bei Inkrafttreten der Gesetzesnovelle noch existieren. Selbstredend besteht beziig-
lich derjenigen Inhaberaktien kein Handlungsbedarf, die auch nach dem neuen
Recht noch bestehen dirfen.*

Der Vorentwurf stellt fur die Lésung dieses Problems zwei unterschiedliche Rege-
lungsregime zur Verflgung: Einerseits bestimmen die Art. 2—4 VE-UbBest. OR, wie
mit Inhaberaktien umzugehen ist, die beim Inkrafttreten der Gesetzesnovelle noch
ausstehend sind. Anderseits regelt Art. 622 Abs. 2°° VE-OR den Fall, in dem eine
Gesellschaft nach Inkrafttreten der neuen Regelungen den Borsenhandel ihrer Ak-
tien einstellt.*?

Als Grundsatz sieht Art. 2 Abs. 1 VE-UbBest. OR vor, dass Inhaberaktien von Ge-
sellschaften ohne borsenkotierte Aktien im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Ande-
rungen von Gesetzes wegen in Namenaktien umgewandelt werden, und zwar unab-
hangig davon, ob Aktientitel ausgegeben worden sind oder nicht. Demgegeniber
verlangt Art. 622 Abs. 2°° VE-OR von Gesellschaften, die im Zeitpunkt des Inkraft-
tretens der Gesetzesnovelle borsenkotiert waren, dass sie bei Einstellung des Bor-
senhandels die Inhaberaktien innert einer Frist von sechs Monaten in Namenaktien
umwandeln.”® In diesem Fall soll eine automatische Umwandlung der Inhaberaktien
nur bei unbenutztem Ablauf dieser Frist erfolgen.** Weshalb der Vorentwurf zwei
verschiedene Regime zur Verfigung stellt, ist nicht ersichtlich und wird auch im Be-
gleitbericht nicht néher erortert.

40

41

42

43

44

re und Verwaltungsrate, in: Mathis Andrea/Nobs Rolf (Hrsg.), Treuhand und Revision, Jahrbuch 2017, Zurich 2017,
177-206, 186, gemass dem diese Anforderung nicht aus dem Gesetz abgeleitet werden kdnne.

SPOERLE, Inhaberaktie, N 943 i.V.m. N 807; CHK-SPOERLE, Art. 697j N 47; gl.M. GERICKE/KUHN, 858.
BEGLEITBERICHT, 18.

Vgl. dazu ziff. 11.1.3.

Vgl. dazu unten Ziff. 11.2.7.

Art. 622 Abs. 2" Satz 1 VE-OR.

Art. 622 Abs. 2°° Satz 3 VE-OR.
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Der Begleitbericht begriindet die automatische Umwandlung nach Art. 2 Abs. 1 VE-
UbBest. OR damit, dass das Verfahren einfach und kostensparend sei. Zudem die-
ne das Fehlen einer Ubergangsfrist der Vorhersehbarkeit und der Rechtssicherheit.
Schliesslich geht der Begleitbericht davon aus, dass durch die Umwandlung die
Rechte und Pflichten der Aktionare faktisch nicht verdandert wiirden*> Dazu Folgen-
des:

— Da die Statuten friiher oder spater ohnehin an die neue Rechtslage angepasst
werden miussten,*® durften die Kosten am Ende etwa gleich hoch sein, ob die
Umwandlung automatisch erfolgt oder eine Ubergangsfrist gewahrt wird.

— Weshalb die Vorhersehbarkeit bei einer automatischen Umwandlung grosser
sein soll als bei Einraumung einer Ubergangsfrist ist nicht nachvollziehbar.
Dies insbesondere auch deshalb, weil es sich beim Gesetzgebungsprojekt um
eine dringende Angelegenheit handelt,*” und die Gesellschaften kaum Uber
das Inkrafttreten der betreffenden Bestimmungen informiert werden durften.
Mit einer Ubergangsfrist konnte dieses Problem geldst werden.

— Unzutreffend ist auch die Behauptung, dass durch das vorgeschlagene Kon-
zept die Rechtssicherheit erhoht wird. Grundsétzlich ergibt sich die Kapital-
struktur der Gesellschaft aus den Statuten. Bei einer automatischen Umwand-
lung stimmen ab dem Inkrafttreten der Gesetzesnovelle die in den Statuten
verfasste Kapitalstruktur und die tatsachlich existierende Kapitalstruktur nicht
mehr Uberein, was der Rechtssicherheit nicht forderlich, sondern im Gegenteil
klar abtraglich ist. Hinzu kommt, dass fir einen Dritten nur schwer ersichtlich
ist, ob eine Gesellschaft bérsenkotiert ist oder nicht.*® Damit weiss ein solcher
Dritter auch nicht, ob bestimmte "Inhaberaktien" rechtmassig bestehen oder ob
es in Tat und Wahrheit Namenaktien sind.

—  Schliesslich stimmt es auch nicht, dass durch die Umwandlung die Rechte und
Pflichten der Aktionare faktisch nicht veréandert wirden. Wie noch zu zeigen
sein wird, gibt es auch im Verhaltnis zur Gesellschaft einige Unterschiede zwi-
schen Inhaber- und Namenaktien.* Besondere Probleme stellen sich zudem
immer dann, wenn eine Gesellschaft bereits (eine oder mehrere Kategorien
von) Namenaktien hat. In diesem Fall ist zu entscheiden, in welche Art von
Namenaktien die Inhaberaktien umgewandelt werden sollen.*

45

46

47

48

49

BEGLEITBERICHT, 23.

Vgl. Art. 4 VE-UbBest. OR.

Vgl. auch BEGLEITBERICHT, 5.

Vgl. dazu Ziff. 11.2.6 i.V.m. Ziff. 11.1.3.
Vgl. hierzu Zziff. 11.2.2.

Vgl. dazu ziff. 11.2.2.
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Aus all diesen Grinden ist es nach der hier vertretenen Meinung zwingend, dass
den Gesellschaften eine Frist zur Umwandlung ihrer Inhaberaktien eingeraumt und
die Umwandlung durch die Gesellschaft selbst vorgenommen wird. Dennoch werden
wir im Folgenden die Probleme skizzieren, die mit einer automatischen Umwandlung
von Inhaberaktien in Namenaktien verbunden sind. Konkret sind folgende Fragen zu
analysieren:

— In welche Art von Namenaktien werden die Inhaberaktien umgewandelt?
—  Was geschieht mit ausgegebenen Aktientiteln?

—  Wie werden unbekannte Inhaberaktionéare behandelt?

—  Wie werden Statuten, Handelsregister und Aktienbuch angepasst?

— Kann eindeutig festgestellt werden, ob eine Gesellschaft bérsenkotiert ist?

Umwandlung in eine eigene Aktienkategorie

Die Bestimmung von Art. 2 Abs. 1 VE-UbBest. OR halt lapidar fest, dass Inhaberak-
tien von Gesetzes wegen in Namenaktien umgewandelt werden. Hingegen enthalt
sie keine Vorgaben, zu welcher Art Namenaktien die Inhaberaktien werden sollen.>
Eine entsprechende Regelung ist insbesondere dann relevant, wenn vor dem In-
krafttreten der Gesetzesnovelle nebst den Inhaberaktien schon Namenaktien be-
standen.

Erstens ist davon auszugehen, dass die Inhaberaktien zu Namenaktien mit gleichem
Nennwert sowie gleichen Vermdgens- und Mitwirkungsrechten werden. Damit wer-
den die Inhaberaktien zu einer eigenen Kategorie von Namenaktien, wenn die Ge-
sellschaft z.B. Namenaktien mit einem anderen Nennwert, Stimmrechts- oder ande-
re Vorzugsaktien ausgegeben hat.

Zweitens missen die neuen Namenaktien auch die gleiche Liberierungsquote auf-
weisen wie die ehemaligen Inhaberaktien. Dies bedeutet, dass teilliberierte Inhaber-
aktien zu teilliberierten Namenaktien werden.*® Damit einher geht eine gesetzliche
Vinkulierung dieser neuen Namenaktien.>® Dies fiihrt zu einer Modifikation der Rech-
te und Pflichten der Gesellschafter, denn Inhaberaktien sind selbst bei einer Teillibe-
rierung nicht vinkuliert. Zwar kdnnen teilliberierte Inhaberaktien nur mittels Zession
Ubertragen werden, da etwaige fiir diese ausgegebene Aktientitel nichtig wéren,>
doch kann gleichzeitig die Liberierungspflicht bei Inhaberaktien selbst mit Zustim-
mung der Gesellschaft nicht Ubertragen werden.”® Demgegeniiber kénnen teillibe-
rierte Namenaktien Gbertragen werden, wobei die Gesellschaft die Zustimmung zur

BEGLEITBERICHT, 23.

Vgl. zur Zulassigkeit von teilliberierten Inhaberaktien SPOERLE, Inhaberaktie, N 237-276.
Art. 685 Abs. 1 OR.

Art. 683 Abs. 2 OR; vgl. SPOERLE, Inhaberaktie, N 273-276.

BGE 86 Il 89 E. 4; bestatigt in BGer 4C.229/2004 vom 9. August 2004 E. 2.2. Vgl. dazu auch DRUEY/DRUEY
JUST/GLANZMANN, 8 8 N 23; SPOERLE, Inhaberaktie, N 277-288.
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Ubertragung von Gesetzes wegen verweigern kann, wenn die Zahlungsfahigkeit des
Erwerbers zweifelhaft ist und die von der Gesellschaft geforderte Sicherheit nicht ge-
leistet wird.*® Zusatzlich haftet der Zeichner der verdusserten Namenaktie fir den
nicht einbezahlten Betrag, wenn die Gesellschaft binnen zwei Jahren seit Eintragung
ins Handelsregister in Konkurs geréat und gegen den Erwerber erfolglos ein Kaduzie-
rungsverfahren durchgefiihrt worden ist.*” Diese Regelung fiir Namenaktien diirfte in
ihrer Gesamtheit flir einen ehemaligen Inhaberaktionar nicht nachteilig sein, weshalb
sie auch auf die umgewandelten Namenaktien angewendet werden kann.

Weiter kbnnen aber auch die Statuten bestimmen, dass Namenaktien nur mit Zu-
stimmung der Gesellschaft ibertragen werden diirfen.*® Eine solche — bei Namenak-
tien Ubliche — Statutenbestimmung ist flr Inhaberaktien nicht mdglich. Aus diesem
Grund ist zu fordern, dass die Inhaberaktien zu nicht vinkulierten Namenaktien wer-
den, da andernfalls die Rechte der ehemaligen Inhaberaktionare beschnitten wer-
den. Dies gilt nicht nur fur die statutarischen Vinkulierungsgriinde, sondern auch fir
die sog. Escape Clause, wonach die Gesellschaft die Ubertragung ablehnen kann,
wenn sie dem Verausserer der Aktien anbietet, die Aktien flr eigene Rechnung, fur
Rechnung anderer Aktionare oder fir Rechnung Dritter zum Wirklichen Wert im
Zeitpunkt des Gesuches zu {ibernehmen.” Auch aus diesem Grund werden die
ehemaligen Inhaberaktien zu einer eigenen Kategorie Namenaktien, falls die Statu-
ten der Gesellschaft fiir bereits bestehende Namenaktien eine Vinkulierungsbe-
stimmung enthalten.

Vernichtung der Aktientitel

Nach Art. 2 Abs. 2 VE-UbBest. OR miissen Aktientitel, die fiir Inhaberaktien ausge-
geben wurden, vernichtet oder durch den Verwaltungsrat angepasst werden. Ob-
wohl aus dieser Bestimmung nicht klar hervorgeht, wer die Pflicht hat, die Aktien
vernichten zu lassen,® besteht geméss Begleitbericht eine Obliegenheit des Verwal-
tungsrats, sich zu vergewissern, dass die Aktientitel vernichtet werden.®* Nach der
im Begleitbericht vertretenen Ansicht kann die Gesellschaft die Aktientitel anlasslich
der néchsten Generalversammlung oder bei Vorlage zum Zweck der Eintragung in
das Aktienbuch einziehen.®* Dazu ist Folgendes zu bemerken:

Wenn der Inhaberaktionar seiner Meldepflicht nachgekommen ist, soll er aufgrund
von Art. 3 Abs. 1 VE-UbBest. OR ohne Weiteres in das Aktienbuch eingetragen

Art. 685 Abs. 2 OR.

Art. 687 Abs. 2 OR.

Art. 685a Abs. 1 OR.

Art. 685b Abs. 1 OR.

Anders ware es, wenn es z.B. hiesse: «...missen durch den Verwaltungsrat vernichtet oder angepasst werden.»
BEGLEITBERICHT, 23.

BEGLEITBERICHT, 23.
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werden.®®* Demnach muss er dafiir auch keine Aktientitel vorlegen. Das Gleiche gilt
fur die Teilnahme an der Generalversammlung, da nach der Konzeption des Vor-
entwurfs die Inhaberaktien automatisch in Namenaktien umgewandelt werden. In
diesem Fall sind die Aktientitel fur die Legitimationsprifung nicht mehr erforderlich.

Wenn der Inhaberaktiondr seiner Meldepflicht nicht nachgekommen ist, aber der
Gesellschaft bekannt ist, dann wird das Gleiche passieren, was in tausenden von
Gesellschaften schon heute passiert: Der Aktionar wird zur Generalversammlung
zugelassen und wohl auch in das Aktienbuch eingetragen werden. Dafiir braucht es
namlich keinen expliziten Nachweis der Aktionarseigenschaft wie dies bei den Inha-
beraktien der Fall ist.**

Weiter stellt sich die Frage, wie mit den Aktientiteln derjenigen Inhaberaktionare um-
zugehen ist, die weder ihrer Meldepflicht nachgekommen sind noch der Gesellschaft
bekannt sind. Eine Vernichtung dieser Titel durch die Gesellschaft wéare nur mdglich,
wenn die Gesellschaft die Titel hatte, was ja gerade nicht der Fall ist. Fir ein Ge-
such um Kraftloserklarung fehlt der Gesellschaft die Aktivlegitimation, denn dieses
kann nur der Rechtsinhaber selbst stellen.®

Die vorgeschlagene Bestimmung dirfte also wenig dazu beitragen, dass ausgege-
bene Inhaberaktien aus dem Verkehr gezogen werden. Nebst der Erteilung der Be-
rechtigung fir die Einleitung eines Kraftloserklarungsverfahrens wéare es unter Um-
stédnden sinnvoll, wenn die Aktionare dazu verpflichtet wirden, ihre Aktientitel bei
der Gesellschaft einzuliefern.

Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass neu ausgegebene Titel sachenrechtlich
als Surrogat zu den vernichteten Titeln gelten. Damit bezieht sich z.B. eine Option
auf einen Inhaberaktientitel ohne weiteres auf den ihn ersetzenden Namenaktienti-
tel. Wenn die Aktientitel zu Gunsten Dritter hinterlegt, verpfandet oder sicherungs-
Ubereignet sind, dann ist sicherzustellen, dass die neuen Titel gleich fungibel sind
wie die zu vernichtenden Inhaberaktien. Dies ist nur der Fall, wenn bezlglich der
neuen Namenaktien keine Vinkulierung besteht®® und die Aktientitel blanko indos-
siert sind. Zwar wird der Aktientitel auf den Aktionar ausgestellt sein, doch muss der
Dritte einen gesetzlichen Anspruch haben, dass der Aktionar die neuen Titel blanko
indossiert. Gleichzeitig ist gesetzlich klarzustellen, dass die Anbringung des Blan-
koindossaments keine paulianisch anfechtbare Rechtshandlung des Aktionars ist.
Nur so kann sichergestellt werden, dass ein besicherter Dritter durch die Umwand-
lung nicht schlechter gestellt wird.
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Vgl. dazu Ziff. 11.2.4.

BSK-POSCHEL, Art. 689a OR N 4-7a; BSK-DU PASQUIER/WOLF/OERTLE, Art. 686 OR N 6 f.
Art. 981 Abs. 1 OR.

Vgl. dazu oben Zziff. 11.2.2.
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24

2.5

251

252

Anpassung des Aktienbuchs

Art. 3 Abs. 1 VE-UbBest. OR verpflichtet die Gesellschaft, alle Personen in das Ak-
tienbuch einzutragen, die bei Inkrafttreten der Gesetzesnovelle Inhaberaktien halten
und ihrer Meldepflicht nach Art. 697i OR nachgekommen sind. Da der Aktionar sei-
ner Meldepflicht nachgekommen ist, hat die Gesellschaft alle fur die Eintragung in
das Aktienbuch notwendigen Angaben.®’

Annullierung nicht gemeldeter Aktien

Vorgeschlagene Regelung

Zentral ist die Frage, wie mit Inhaberaktiondren umgegangen wird, die ihrer Melde-
pflicht nicht nachgekommen sind, da es hiervon erfahrungsgemass Tausende geben
durfte. Die entsprechenden Regelungen finden sich in Art. 3 Abs. 2 und 3 VE-
UbBest. OR. Konkret wird darin folgendes Vorgehen vorgeschlagen:

Zuerst soll den Aktionaren, die sich nicht nach Art. 697i Abs. 2 OR gegenlber der
Gesellschaft identifiziert haben, eine Frist von 18 Monaten gewahrt werden, um dies
nachzuholen.®® Nach unbenutztem Ablauf dieser Frist sollen die entsprechenden Ak-
tionére ihre Rechtsanspriiche endgiiltig verlieren.®® Dabei sollen die nicht gemelde-
ten Aktien nichtig werden und die Einlagen an die Gesellschaft fallen.” Der Verwal-
tungsrat soll sodann die Moglichkeit haben, anstelle der nichtigen Aktien neue
Aktien als eigene Aktien der Gesellschaft auszugeben.”

Kritik an der vorgeschlagenen Regelung

Die vorgeschlagene Bestimmung sieht im Grund nichts anderes als eine Enteignung
derjenigen Aktionare vor, die ihrer Meldepflicht nicht nachgekommen sind. Dazu ist
zu bemerken, dass ein Grossteil dieser Aktionare ihre Inhaberaktien zu einem Zeit-
punkt gezeichnet oder erworben haben, als dies vollkommen legal und legitim war
und die Aktionare keine andere gesellschaftsrechtlichen Pflichten hatten, als den
Liberierungsbetrag einzubezahlen.” Hinzu kommt, dass sehr viele, wenn nicht gar
die meisten Gesellschaften von der Einfuhrung der GAFI-Bestimmungen im Jahre
2015 keine Kenntnis genommen haben.” Dies ist auch nicht weiter Uiberraschend,
da die meisten Gesellschaften Uber keine Revisionsstelle verfligen (welche die Ge-
sellschaft allenfalls auf die Meldepflichten hétte aufmerksam machen kdénnten) und
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Vgl. dazu auch Ziff. 11.2.5.2. 2. Spiegelstrich.

Art. 3 Abs. 2 VE-UbBest. OR.

Art. 3 Abs. 3 Satz 1 VE-UbBest. OR.

Art. 3 Abs. 3 Satz 2 VE-UbBest. OR.

Art. 3 Abs. 3 Satz 3 VE-UbBest. OR.

Art. 680 Abs. 1 OR.

Diese Befurchtung wurde schon geéussert in GLANZMANN, Transparenzvorschriften, 311.
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den GAFI-Bestimmungen in den Medien kaum Aufmerksamkeit zugekommen ist.”
Aus diesen Grinden ist es rechtsstaatlich nicht vertretbar, wenn nun die nicht ge-
meldeten Inhaberaktien plétzlich nichtig werden sollen. Dies kann auch nicht durch
eine Ubergangsfrist von 18 Monaten gerechtfertigt werden, denn die meisten Aktio-
nare und Gesellschaften werden auch nach Ablauf dieser Nachfrist noch nichts von
den neuen Bestimmungen wissen.

Hinzu kommt, dass einige der nach dem vorgeschlagenen Konzept nichtig werden-
den Inhaberaktien aufgrund eines Pfand- oder anderen Sicherungsverhaltnisses bei
Dritten liegen. Diese Dritten haben in der Regel keine Meldepflicht, da kein melde-
pflichtiger Erwerb vorlag. Mit der vorgeschlagenen Regelung wirde auch das Siche-
rungsrecht solcher Dritter vereitelt.

Der Vorschlag einer Enteignung von Aktionaren, die ihrer Meldepflicht nicht nachge-
kommen sind, ist auch vor dem Hintergrund der aktuellen Entwicklungen im Zu-
sammenhang mit dem Umtausch von alten Banknoten mehr als erstaunlich. So hat
der Bundesrat im Einvernehmen mit der SNB am 5. April 2018 vorgeschlagen, die
Aufhebung der Umtauschfrist fiir alte Banknotenserien aufzuheben.” Dadurch soll
verhindert werden, dass jemand Banknoten besitzt, die pl6tzlich ihren Wert verloren
haben, wodurch insbesondere ausléndische Gastarbeiter geschiitzt werden sollen.
Es besteht kein Grund, bei Inhaberaktien genau das Gegenteil vorzusehen und un-
wissende Aktionare die Folgen einer Enteignung tragen zu lassen.

Die Bestimmung ist aber nicht nur grundséatzlich verfehlt, sondern auch im Detail
mangelhaft, da diverse Punkte widersprichlich oder tiberhaupt nicht geregelt sind:

—  Zuerst stellt sich die Frage, ob nicht an die Unterlassung der Meldepflicht an-
geknupft werden sollte, statt daran, dass sich ein Aktiondr gegentuber der Ge-
sellschaft nicht identifiziert hat.”

—  Weiter steht die Regelung im Widerspruch zu den Bestimmungen zur Namen-
aktie. Weil die Inhaberaktien nach der Konzeption des Gesetzes ohne weiteres
zu Namenaktien werden, ist nicht nachvollziehbar, weshalb die ehemaligen In-
haberaktiondre immer noch die héheren Meldeanforderungen gemass
Art. 697i OR erfullen missen. Richtig ware, dass die Anforderungen an die
Meldung des Erwerbs von Namenaktien erflllt werden mussten. Damit wirde
kein Aktionar seiner Aktien enteignet, nur weil er sich z.B. nicht mittels eines
amtlichen Ausweises identifiziert hat.

Vgl. auch Ziff. I. oben.

Vgl. die Medienmitteilung des Bundesrats vom 5. April 2018 «Bundesrat will Umtauschfrist fur alte Banknotenserien
aufheben», erhdltlich unter <www.admin.ch => Dokumentation => Medienmitteilungen> (zuletzt aufgerufen am
23. April 2018). Das Eidg. Finanzdepartement wurde beauftragt, bis Ende August 2017 eine Vernehmlassungsvor-
lage mit den erforderlichen Gesetzesénderungen auszuarbeiten.

So ist auch der BEGLEITBERICHT, 23, zu verstehen.
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— Nach der vorgeschlagenen Konzeption soll der Verwaltungsrat fir die annul-
lierten Aktien neue Aktien als eigene Aktien der Gesellschaft ausgeben. Ubli-
cherweise wirden diese neuen Aktien aus dem Bilanzgewinn liberiert, der bei
der Annullation entsteht. Damit stellt sich die Frage, wie zu verfahren ist, wenn
das Aktienkapital nicht mehr gedeckt ist. In diesem Fall wiirde die Schaffung
der gleichen Anzahl Aktien zu einer unterpari-Emission fuhren. Sollte es sich
eher um eine "Vindikation" und Neuzuteilung dieser Aktien handeln, ohne dass
neue Aktien liberiert werden missten, dann ware dies entsprechend klarzu-
stellen.

—  Weiter ist unklar, wie zu verfahren ist, wenn die annullierten Aktien teilliberiert
waren. Konkret stellt sich die Frage, ob durch die Nichtigkeit der Aktien auch
die Nachliberierungspflicht des ehemaligen Inhaberaktionars entfallt.

—  Ein weiteres nicht adressiertes Problem ist, was passiert, wenn die Gesell-
schaft nach der Neuausgabe der Aktien Gber zehn Prozent eigene Aktien halt.
Nach Auffassung des Begleitberichts missen die eigenen Aktien, soweit sie
den Schwellenwert von zehn Prozent Uberschreiten, verdussert oder durch ei-
ne Kapitalherabsetzung vernichtet werden.”” Der vorgeschlagene Gesetzes-
text enthalt jedoch keine entsprechenden Hinweise.

— Im Extremfall hat die Gesellschaft gar keine Aktiondre mehr und halt 100 Pro-
zent eigene Aktien. Damit stellt sich die Frage, wie vorzugehen ist, wenn in
dieser Zeit ein Beschluss der Generalversammlung erforderlich wird.

—  Bemerkenswert ist, dass nach Auffassung des Begleitberichts die Neuausgabe
der Aktien durch den Verwaltungsrat keiner 6ffentlichen Beurkundung bedarf.
Eine Schaffung von Aktien erfordert ansonsten nur bei der Ausiibung von Op-
tionen auf ein bedingtes Kapital keinen 6ffentlich beurkundeten Verwaltungs-
ratsbeschluss.”® Damit steht diese Auffassung im Widerspruch zu den
Grundsatzen des Aktienrechts.

— Nach Auffassung des Begleitberichts ist das Nichtigkeitsverfahren der Kadu-
zierung nachgebildet, weshalb im Wesentlichen nichts Neues eingefuhrt wer-
de.” Diese Auffassung stimmt aus folgenden Griinden nicht: Erstens ist bei
der Kaduzierung der Aktionar seiner Pflicht zur Liberierung der Aktien nicht
nachgekommen, zu der er sich schriftlich verpflichtet hat.®® Im Gegensatz dazu
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BEGLEITBERICHT, 24.
Vgl. dazu Art. 653e OR i.V.m. Art. 652e OR und Art. 652g OR.
BEGLEITBERICHT, 24.

Art. 630 OR,; siehe auch GuIDO E. URBACH/CECILE S. MAIER, Schweizer Bankkontopflicht fur Gesellschaften — Aspek-
te des Gesetzesentwurfs zur Umsetzung der Empfehlungen des Global Forum, in Jusletter vom 9. April 2018, Rz. 2.
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handelt es sich im vorliegenden Fall um véllig andere, dem Aktionar unter Um-
standen nicht bekannte Pflichten. Zweitens muss der Verwaltungsrat beim
Kaduzierungsverfahren den Aktionar durch Publikation im SHAB sowie in der
in den Statuten vorgesehen Form mindestens drei Mal zur Liberierung der Ak-
tien aufgefordert und ihm eine Nachfrist angesetzt haben. Demgegentber hat
der Verwaltungsrat unter den vorgeschlagenen Bestimmungen Uberhaupt kei-
ne Pflicht, den Aktionar auf seine Versaumnisse aufmerksam zu machen. Falls
die Gesellschaft den Aktionar Uberhaupt kennt, ist es gut mdglich, dass der
Aktionar von der Gesellschaft nichts hort, bis ihm mitgeteilt wird, dass seine
Aktien annulliert worden sind.®! Schliesslich liegt es bei der Kaduzierung im
Ermessen des Verwaltungsrats, wann er dieses Verfahren einleiten will. Aus
all diesen Grinden haben das vorgeschlagene Verfahren und die Kaduzierung
ziemlich wenig gemeinsam. Wenn sich die Regelung an eine bestehende Ord-
nung anlehnen soll, dann kdme eher das Verfahren bei nachrichtenlosen Ver-
mdogen in Betracht. In diesem Fall betragt die Frist bis zur Verwirkung der
Rechtsanspriiche jedoch 50 Jahre.*

—  Der Begleitbericht rechtfertigt die Nichtigkeitsfolge sodann mit Argumenten, die
einerseits sachfremd und anderseits schlicht unzutreffend sind. So wird argu-
mentiert, dass das Verfahren Gesellschaften auch ermdglichen soll, Phantom-
aktionare loszuwerden, da diese zu einer Blockade fuhren kdnnen, wenn sta-
tutarische Beschlussquoren in der Generalversammlung nicht erreicht werden
oder die Genehmigung einer Fusion oder Umwandlung der Gesellschaft nicht
eingeholt werden kann.®® Dazu ist zu bemerken, dass dieses Problem ohnehin
nur bei Prasenzquoren oder absoluten Quoren entsteht.* Die Nichterfiillung
solcher Quoren hat aber Gberhaupt nichts mit unbekannten Inhaberaktionaren
zu tun, denn auch ein der Gesellschaft bekannter Namenaktionar ist nicht ge-
halten, an der Generalversammlung teilzunehmen oder einem Beschluss zu-
zustimmen. Hinzu kommt, dass Gesellschaften mit solchen Quorumsregelun-
gen keines besonderen Schutzes bedirfen, da jede dieser Gesellschaften das
Quorum im vollen Bewusstsein der moglichen Konsequenzen freiwillig einge-
fuhrt hat. Weshalb eine Fusion oder Umwandlung nicht mdglich sein soll, kann
schliesslich gar nicht nachvollzogen werden.

—  Weiter wird im Begleitbericht behauptet, dass wenn der Anteil nicht gemeldeter
Aktien 25 Prozent des Aktienkapitals erreicht oder Ubersteigt, die wirtschaftlich
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Nach Auffassung des BEGLEITBERICHTS, 23, haben die Gesellschaften keine Pflicht, den Aktionéar tber die Umwand-
lung zu informieren.

Art. 37m Abs. 2 BankG.
BEGLEITBERICHT, 24.

Das Gesetz kennt ein absolutes Quorum (jeweils Zustimmung aller bzw. aller betroffenen Aktionére) nur fur folgende
Beschlisse: Zusammenlegung von Aktien (Art. 623 Abs. 2 OR), Aufgabe der Gewinnstrebigkeit (Art. 706 Abs. 2
Ziff. 4 OR) und Opting-out (Art. 727a Abs. 2 OR).
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berechtigten Personen nicht mehr identifiziert werden kénnen.® Auch dieses
Argument stimmt so nicht, denn die Aktien kénnten ja bei mehreren Aktiondren
liegen, womit diese gar keiner Meldepflicht unterlagen.

2.5.3 Wirdigung

2.6

Aus all den vorstehend genannten Griunden ist die Nichtigkeitsfolge eines Rechts-
staates unwiirdig. Es handelt sich um eine in den Ubergangsbestimmungen ver-
steckte Bombe, auf die interessanterweise in der Medienmitteilung des Bundesrats
mit keinem Wort hingewiesen wird.?® Die Folge davon wird sein, dass tausende von
Aktiondren enteignet werden, da sie keine Kenntnis von den Meldepflichten und den
neuen Vorschriften haben. Zusatzlich wird diese Rechtsfolge eine Vielzahl Pfand-
glaubiger und andere Sicherungsnehmer treffen.

Die Nichtigkeitsfolge durfte zudem in zahlreichen Fallen missbraucht werden. Man
braucht sich nur den Fall vorzustellen, wo eine Schwester und ein Bruder eine Ge-
sellschaft geerbt haben, der Verwaltungsrat vom Bruder beherrscht wird und die
Geschwister untereinander Streit haben. Sollte die Schwester keine Kenntnis von
der Meldepflicht haben, dann kann der Bruder die 18 Monate und damit die Nichtig-
keit der Aktien abwarten und dann die neuen Aktien an sich selber oder an eine ihm
nahestehende Person neu ausgeben. Dies insbesondere dann, wenn die im Be-
gleitbericht vertretene Auffassung stimmt, dass die Gesellschaft tGiber die neuen Ak-
tien frei verfiigen kann.®” Gleich kénnte Uibrigens ein beherrschender Aktionar ver-
fahren, der keine Meldung vorgenommen hat und seine Aktien verpfandet hat. In
diesem Fall konnte der Pfandgeber alles Interesse haben, dass die verpfandeten
Aktien nichtig werden. Ob die von der Gesellschaft neu ausgegebenen Aktien als
Pfandsurrogat anzusehen sind, kann an dieser Stelle offen bleiben. Schliesslich
wirde auch gewissen Verwaltungsraten Tur und Tor ge6ffnet, sich von ihren Aktio-
naren zu emanzipieren.

Schliesslich ware auch zu prifen, dass die vorgeschlagenen Bestimmung keine von
der Schweiz abgeschlossene Investitionsschutzabkommen verletzt. Es ist davon
auszugehen, dass auslandische Aktionédre besonders von der Nichtigkeitsfolge be-
troffen sein werden, da sie noch viel weniger Kenntnis Uber die neuen Regelungen
haben werden als in der Schweiz domizilierte Aktionére.

Anpassung der Statuten und Eintragung in das Handelsregister

Da die Umwandlung von Inhaber- in Namenaktien automatisch erfolgen soll, werden
die Statuten bis zu deren Anpassung nicht die wirklichen Verhaltnisse abbilden. Aus
diesem Grund verlangt Art. 4 Abs. 1 VE-UbBest. OR, dass die Gesellschaften ihre
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BEGLEITBERICHT, 24.

Vgl. die Internetseite <https://www.efd.admin.ch/efd/de/home/dokumentation/nsb-news_list. msg-id-69518.htmI>
(zuletzt aufgerufen am 9. April 2018).

BEGLEITBERICHT, 24.
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Statuten bei der nachsten Statutenanderung, jedoch bis spatestens zwei Jahre nach
Inkrafttreten der Gesetzesanderung an die neue Rechtslage anpassen mussen. Der
Vorentwurf enthalt keine Regelung dariber, in welcher Form diese Anpassung erfol-
gen soll. Sachgerecht ware, dass der Verwaltungsrat die Anpassungen in offentli-
cher Urkunde vornimmt.®

Nach Art. 4 Abs. 2 VE-UbBest. OR soll das Handelsregisteramt jede Anmeldung zur
Eintragung einer anderen Statutenanderung in das Handelsregister zurtickweisen,
solange die oben erwahnte Anpassung der Statuten nicht vorgenommen worden ist.
Es ist zu beflirworten, dass eine Rickweisung nur bei Statutenanderungen vorge-
nommen werden kann, nicht jedoch bei anderen Eintragungen, wie z.B. der Ande-
rung von Zeichnungsberechtigungen. Fraglich ist hingegen, ob diese Rlckwei-
sungspflicht bei anderen deklarativen Statutenanderungen Sinn macht. So durfte
z.B. bei der Berichtigung des Aktienkapitals infolge Auslibung von Wandel- oder Op-
tionsrechten aus bedingtem Kapital ein Gberwiegendes 6ffentliches Interesse daran
bestehen, dass diese Anderung aus den beim Handelsregister hinterlegten und ein-
sehbaren Statuten hervorgeht.® Zusatzlich wird sich die Frage stellen, wie das Han-
delsregisteramt uberhaupt feststellen soll, ob die Gesellschaft eine Statutenande-
rung machen muss oder nicht: Wie bereits erlautert, ist eine Statutenéanderung nicht
notwendig, wenn die Inhaberaktien rechtméssig bestehen bleiben. Dies ist bei einer
Borsenkotierung der Gesellschaft der Fall. Es wurde bereits aufgezeigt, dass nicht
nur unklar ist, was unter Borsenkotierung zu versehen ist, sondern dass diese auch
nicht leicht zu verifizieren ist. Dem Handelsregisteramt dirfte kaum bekannt sein, ob
eine bestimmte Gesellschaft bérsenkotiert ist oder nicht.*

Schliesslich statuiert Art. 4 Abs. 3 VE-UbBest. OR, dass das Handelsregisteramt
nach Ablauf der Frist die erforderlichen Anderungen der Eintragung von Amtes we-
gen vornehmen muss. Abgesehen davon, dass das Handelsregister kaum beurteilen
kann, ob eine Anpassung der Statuten notwendig ist, geht aus dem Gesetzestext
auch nicht hervor, ob das Handelsregisteramt nur die Eintragungen im Handelsre-
gister anpassen soll oder auch die Statuten. Letzteres wéare jedoch geradezu sys-
temwidrig und auch kaum machbar. Aus diesem Grund werden die Statuten auch
nach der Bereinigung des Handelsregisters immer noch von den tatsachlichen Ge-
gebenheiten abweichen, was der Rechtssicherheit nicht dienlich ist. Vielmehr ist es
ein weiterer Grund, keine automatische Umwandlung von Inhaber- in Namenaktien
einzufiihren.”
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Vgl. dazu oben ziff. 11.2.5.2 und unten Zziff. 11.2.7.
Art. 653g—653i OR.

Vgl. oben Zziff. 11.1.3.

Vgl. zZiff. 11.2.5.
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2.7

Umwandlung bei Dekotierung

Wie bereits erwahnt, konnen borsenkotierte Gesellschaften auch nach dem Inkraft-
treten der Gesetzesnovelle noch Inhaberaktien haben. Aus diesem Grund ist zu re-
geln, was die Folgen einer allfalligen Dekotierung sind. Die entsprechenden Regeln
sind nicht in den Ubergangsbestimmungen enthalten, sondern in Art. 622 Abs. 2"
VE-OR. Danach soll eine Gesellschaft, die den Boérsenhandel ihrer Aktien einstellt,
die bestehenden Inhaberaktien innerhalb von sechs Monaten in Namenaktien um-
wandeln missen.” Der Beschluss iber die Umwandlung und die Anpassung der
Statuten obliegt dem Verwaltungsrat.*® Nur wenn die Umwandlung nicht innerhalb
dieser Frist vorgenommen wird, sollen die Inhaberaktien von Gesetzes wegen in
Namenaktien umgewandelt werden.®* Sodann muss der Verwaltungsrat die Um-
wandlung feststellen und die Statuten anpassen.’® Auch in diesem Fall soll das
Handelsregister jede Anmeldung einer Statutenénderung in das Handelsregister zu-
rickweisen, solange die Statuten nicht angepasst worden sind.*

Die Regelung bei Einstellung des Borsenhandels weicht interessanterweise von der
Regelung gemass den Ubergangsbestimmungen ab. So erfolgt die Umwandlung
z.B. nicht in jedem Fall automatisch, was zu begrissen ist. Dies zeigt auch, dass es
Uberhaupt nicht notwendig ist, einen Automatismus fir die Umwandlung vorzuse-
hen.

Weiter ist bemerkenswert, dass die Bestimmungen weit weniger detailliert sind, als
jene des Ubergangsrechts. Vermutlich ging man von der falschen Vorstellung aus,
dass es bei Aufgabe des Bérsenhandels weder einzureichende Aktientitel noch un-
bekannte Inhaberaktionéare gibt. Wie schon erwahnt wurde, ist dem aber nicht so, da
Aktiondre mit einer Beteiligung von weniger drei Prozent der Stimmen nach Art. 120
FinfraG nicht offengelegt werden miissen.®” Zudem gibt es auch bei bérsenkotierten
Gesellschaften Aktionare, die Aktientitel halten, selbst wenn die Inhaberaktien ge-
handelt werden (sog. Heimverwahrer). Konsequenterweise waren diese Félle gleich
zu regeln, wie im Rahmen der Ubergangsbestimmungen. Am effektivsten wére es,
wenn ein diesbezilglicher Verweis in das Gesetz aufgenommen wirde.

Ein weiterer Unterschied ist, dass bei Aufgabe des Bdrsenhandels das Handelsre-
gister die erforderlichen Anderungen der Eintragung nicht von Amtes wegen vor-
nehmen muss, wenn der Verwaltungsrat dies unterlasst.®
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Art. 622 Abs. 2" Satz 1 VE-OR.
Art. 622 Abs. 2°° Satz 2 VE-OR.
Art. 622 Abs. 2" Satz 3 VE-OR.
Art. 622 Abs. 2°° Satz 4 VE-OR.
Art. 622 Abs. 2" Satz 5 VE-OR.
Vgl. dazu ziff. 11.1.3.

Vgl. dazu aber Zziff. 11.2.6.
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2.8

Nebst all den nicht geregelten Problemen wirft die Bestimmung selbst diverse Fra-
gen auf: So ist primar einmal unklar, wann und wie lange eine Gesellschaft als bor-
senkotiert gilt.”® Dies sollte solange der Fall sein, als die bérsenrechtlichen Melde-
pflichten bestehen.!® Ein etwaiger Nachhandel der Aktien wéare demnach nicht zu
bertcksichtigen. Die Umwandlungspflicht wirde zudem nicht ausgeldst durch eine
temporare Handelseinstellung bzw. die zeitweilige Aussetzung der Kotierung auf-
grund der Nichterfillung von bérsenrechtlichen Pflichten. Hat die Gesellschaft meh-
rere Kategorien von Beteiligungstiteln an einer Borse kotiert oder ein Zweitlisting,
wilrde die Pflicht zur Umwandlung schliesslich nicht bereits durch die Dekotierung
nur einer Kategorie oder eine Aufhebung des Dual Listings ausgel6st. Sodann ist
fraglich, wie ein Handelsregister erfahren soll, ob eine Gesellschaft borsenkotiert ist.
Diese Kenntnis ware aber erforderlich, um eine etwaige Anmeldung zu Statutenan-
derungen abzulehnen.'® Weiter stellen sich bei der Anpassung der Statuten durch
den Verwaltungsrat die gleichen Probleme, wie bei der automatischen Umwandlung.
Es ist insbesondere zu entscheiden, in welche Kategorie von Namenaktien die Inha-
beraktien umgewandelt werden sollen.*® Dies gilt umso mehr bei der Umwandlung
von Gesetzes wegen infolge Ablauf der Frist. Schliesslich erwahnt der Gesetzestext
auch nicht, in welcher Form der Verwaltungsrat die Statuten andern muss. In Uber-
einstimmung mit den aktienrechtlichen Grundsatzen muss dies durch eine offentli-
che Urkunde geschehen, wovon offenbar auch der Begleitbericht ausgeht.*®

Inhaberpartizipationsscheine, Genussscheine und Inhaberobligationen

Die Regelung fur die Inhaberaktien wird aufgrund von Art. 656a Abs. 2 OR auch fur
Inhaberpartizipationsscheine gelten. Dies bedeutet, dass Gesellschaften mit borsen-
kotierten Aktien oder anderen Beteiligungspapieren auch Inhaberpartizipations-
scheine ausgeben durfen. Diese Gleichbehandlung ist zur Sicherstellung der
Rechtssicherheit gerechtfertigt, obwohl der Erwerb von Partizipationsscheinen nicht
unter die Offenlegungspflicht nach Art. 120 Abs. 1 FinfraG fallt."**

Nicht unter diese Regelung fallen hingegen Genussscheine (Art. 657 Abs. 1 OR)
und Forderungsrechte wie z.B. Inhaberobligationen.’® Diese sind somit auch nicht
vom Verbot betroffen.
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Vgl. dazu aber ziff. 11.1.3.

Vgl. auch BEGLEITBERICHT, 19, wo von der «Dekotierung» die Rede ist.
Vgl. hierzu ziff. 11.2.6.

Vgl. hierzu Zziff. 11.2.2.

BEGLEITBERICHT, 19.

GLANZMANN, Transparenzvorschriften, 289 f.; SPOERLE, Inhaberaktie, N 819-822; DERs., Offenlegungspflichten,
736 f. und 740 f.

GLANZMANN, Transparenzvorschriften, 287; GLANZMANN/SPOERLE, 9; SPOERLE, Inhaberaktie, N 731-733; DERS,
Offenlegungspflichten, 734 und 737.
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3.1

Einsichtnahme in Register und Verzeichnisse der Gesellschaft und Zugriff auf
Informationen

Einsichtnahme in Gesellschafterregister und Verzeichnisse tber die
wirtschaftlich berechtigten Personen

Art. 686 Abs. 6 VE-OR sieht vor, dass Behorden und bestimmte Finanzintermediare
in das Aktienbuch sowie in die von AG und GmbH zu flihrenden Verzeichnisse Uiber
die wirtschaftlich berechtigten Personen Einsicht nehmen dirfen, soweit dies der Er-
fullung ihrer gesetzlichen Aufgaben dient.'® Analoge Regelungen sind fiir das An-
teilbuch®®” und das Genossenschafterverzeichnis'® vorgesehen.*®

Das Einsichtsrecht stellt geméss dem Begleitbericht eine indirekte Massnahme dar,
mit der die wirksame Aufsicht Gber AG und Kommandit-AG sichergestellt werden
kann.® Es handle sich um eine logische Folge des geltenden Regelungsregimes,
namlich der gesellschaftsrechtlichen Registerfiihrungspflichten und der gesetzlichen
Pflicht der Finanzintermediare zur Erhebung von Informationen, die in solchen Ge-
sellschaftsregistern enthalten sind.***

Das Recht zur Einsichtnahme soll einerseits den Behdrden zustehen. Dabei ist un-
klar, welche Behorden zur Einsichtnahme berechtigt sein sollen. Der Begleitbericht
nennt diesbeziiglich die Behérden nach dem Spielbankengesetz (SBG)'?, dem
Bundesgesetz liber den Erwerb von Grundstiicken im Ausland (BewG)'*® und dem
Luftfahrtgesetz (LFG)"** und scheint dies im Sinne einer abschliessenden Aufzéah-

106

107

108

109

110

111

112

113

114

Art. 6971 Abs. 5 VE-OR.
Art. 790 Abs. 4 VE-OR.
Art. 837 Abs. 3 VE-OR.

Im Ubrigen soll das Einsichtsrecht auch in Bezug auf das Aktienbuch sowie das Verzeichnis uiber die wirtschaftlich
berechtigten Personen bei der SICAV bestehen (Art. 46 Abs. 3°° VE-KAG).

BEGLEITBERICHT, 10 f.
BEGLEITBERICHT, 11.

Art. 12 Abs. 1 lit. a SBG sieht vor, dass die Eidgendssische Spielbankenkommission (ESBK) eine Konzession zur
Errichtung einer Spielbank erteilen kann, wenn die Gesuchstellerin und die wichtigsten Geschéftspartner sowie die
an ihnen wirtschaftlich Berechtigten sowie die Inhaber von Anteilen und die an ihnen wirtschaftlich Berechtigten Uiber
genugend Eigenmittel verfugen, einen guten Ruf geniessen und Gewahr fur eine einwandfreie Geschéftstatigkeit
bieten.

Gemass Art. 2 Abs. 1 BewG bedirfen Personen im Ausland fur den Erwerb von Grundstiicken einer Bewilligung der
zustandigen kantonalen Behérde. Als Personen im Ausland gelten unter anderem juristische Personen oder vermo-
gensféhige Gesellschaften ohne juristische Personlichkeit, die ihren statutarischen und tatsachlichen Sitz in der
Schweiz haben und in denen Personen im Ausland eine beherrschende Stellung innehaben (Art. 5 Abs. 1 lit. ¢
BewG) und gewisse naturliche und juristische Personen sowie vermdgensféhige Gesellschaften ohne juristische
Personlichkeit, wenn sie ein Grundstiick fir Rechnung von Personen im Ausland erwerben (Art. 5 Abs. 1 lit. d
BewG).

Nach Art. 27 Abs. 1 LFG benétigen Unternehmen mit Sitz in der Schweiz, die mit Luftfahrzeugen gewerbsmassig
Personen oder Guter befordern, eine Betriebsbewilligung des Bundesamtes fur Zivilluftfahrt (BAZL). Diese wird ge-
mass Art. 103 Abs. 1 lit. b der Luftfahrtverordnung einem Unternehmen mit Sitz in der Schweiz erteilt, wenn sich
dieses unter tatsachlicher Kontrolle und mehrheitlich im Eigentum von Schweizer Biirgern befindet.
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lung zu verstehen.'™® Dies geht aber nicht aus den Regelungen des Vorentwurfs
hervor. Ebenfalls wird nicht zwischen kantonalen Behdrden und Bundesbehérden
unterschieden. Damit kdnnten z.B. auch die kantonalen und eidgendssischen Steu-
erbehdrden sowie Einwanderungsbehodrden auf die Verzeichnisse zugreifen.
Schliesslich kénnte sogar argumentiert werden, dass die Bestimmung auch auslan-
dische Behorden erfasst. Um eine ausufernde staatliche Zugriffsmoglichkeit auf die
Gesellschaftsregister zu verhindern, ware es angezeigt, das Einsichtsrecht auf kon-
krete schweizerische Behdrden zu beschranken und nicht im Sinne einer General-
klausel im OR zu regeln, sondern eine spezifische gesetzliche Grundlage in den je-
weiligen Spezialgesetzen zu schaffen.

Neben Behorden sollen auch Finanzintermediare nach Art. 2 Abs. 2 und 3 GwG in
die Gesellschafterregister und die Verzeichnisse Uber die wirtschaftlich Berechtigten
Einsicht nehmen durfen. Aufgrund des Verweises auf den zweiten und dritten Ab-
satz von Art. 2 GwG soll das Einsichtsrecht nicht nur Banken, sondern z.B. auch
Versicherungen, Fondsleitungen, Zahlungsverkehrsdienstleistern, Leasing- und Fac-
toring-Unternehmen oder Effektenhandlern, Vermdgensverwaltern und Anlagebera-
tern zustehen.

Sowohl die behdrdliche Einsicht als auch die Einsichtnahme durch Finanzintermedi-
are soll immer dann moglich sein, wenn dies «der Erfullung der gesetzlichen Aufga-
ben dient». Weder in den — diesbezliglich deckungsgleichen — Bestimmungen des
Vorentwurfs flr die einzelnen Gesellschaftsformen noch im Begleitbericht wird fest-
gelegt, wann dieses Erfordernis als erfullt gilt. Basierend auf dem Gesetzeswortlaut
ware aber klar, dass die Einsichtnahme fir die Erfiillung der gesetzlichen Aufgabe
nicht erforderlich, sondern lediglich nutzlich sein muss. Damit wird die Ture fir eine
beliebige (behdrdliche) Einsichtnahme weit aufgestossen, zumal kein objektiver
Massstab besteht, wann eine Einsichtnahme die Tatigkeit einer Behtrde oder eines
Finanzintermediars erleichtert. Dies ist nicht sachgerecht und ebnet den Weg zu ei-
nem nicht zu rechtfertigenden Schniifflerstaat. Deshalb sollte die Einsichthahme auf
Falle beschrankt werden, in welchen hierfir ein Erfordernis besteht und sich das
Einsichtsrecht auf ein Spezialgesetz stitzen kann.

Gemass dem Begleitbericht soll es den Behérden und Finanzintermediaren durch
das Einsichtsrecht ermdglicht werden, zu prufen, ob das Aktienbuch korrekt gefihrt
wird und die darin enthaltenen Informationen den Angaben entsprechen, die ihnen
von der Gesellschaft mitgeteilt worden sind oder von denen sie anderweitig Kenntnis
erlangt haben. Sei dies nicht der Fall, kénnten die «erforderlichen Massnahmen» er-
griffen werden.'*® In Bezug auf das Einsichtsrecht der Behérden scheint der Gesetz-
geber in erster Linie Falle im Blick zu haben, bei denen geprift werden soll, ob die
Voraussetzungen zur Erteilung von (Polizei-)Bewilligungen erfiillt sind. Gleichzeitig
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BEGLEITBERICHT, 19.
BEGLEITBERICHT, 19.
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konnte das Einsichtsrecht aufgrund der offenen Regelung aber auch dazu verwen-
det werden, allgemeine Regelverstdsse z.B. im Steuerbereich aufzudecken und zu
ahnden oder anderweitige Abklarungen zu machen. Bei Finanzintermediaren steht
offenbar die Erfullung der Sorgfaltspflichten geméss den Art. 3-8 GwG im Vorder-
grund. Finanzintermediare sind nach diesen Bestimmungen unter gewissen Voraus-
setzungen verpflichtet, ihre Vertragspartei zu identifizieren und die wirtschaftlich be-
rechtigten Personen festzustellen. Dies soll durch die Zugriffsmdglichkeit auf die
Verzeichnisse erleichtert werden, wobei die Finanzintermediare nicht verpflichtet wa-
ren, die Register zu konsultieren.**’

Das vorgeschlagene Einsichtsrecht zugunsten von Finanzintermediaren zwecks Er-
fullung deren Sorgfaltspflichten ist nicht nachvollziehbar, steht es diesen im privat-
rechtlichen Verkehr doch frei, eine Geschéftsbeziehung zu beenden oder gar nicht
aufzunehmen, wenn die andere Vertragspartei die erforderlichen Informationen nicht
offen legt. Eine eigentliche «Eingriffsbefugnis» ist deshalb weder notwendig noch
angezeigt. Im Ubrigen wiirde die Nichtoffenlegung des Verzeichnisses tber die wirt-
schaftlich Berechtigten auch unter dem neuen Regime lediglich mit einem Abbruch
oder der Nichtaufnahme der Geschéftsbeziehung sanktioniert. Weiter ist auch nicht
ersichtlich, weshalb einem Finanzintermedi&r Einblick in die Gesellschafterregister''®
gewahrt werden soll. Die Sorgfaltspflichten gemass GwG beziehen sich néamlich
ausschliesslich auf die Person des wirtschaftlich Berechtigten. Schliesslich ist frag-
lich, ob es einem Finanzintermediar aufgrund einer Einsichtnahme in das Verzeich-
nis Uber die wirtschaftlich berechtigten Personen Uberhaupt mdglich ware, seine
Pflichten gemass Art. 4 und 5 GwWG zu erfiillen: Wie bereits dargelegt'*® sind die Be-
griffe der wirtschaftlich berechtigten Person gemass Art. 697j/790a OR und Art. 2a
Abs. 3 GwG nicht deckungsgleich, womit die der Gesellschaft gemeldeten Personen
gegebenenfalls nicht die wirtschaftlich Berechtigten geméss GwG sind.*® Aus all
diesen Grinden sollte von der gesetzlichen Aufnahme eines Einsichtsrechts fur Fi-
nanzintermediare abgesehen werden.

Daneben wirft das vorgeschlagene Einsichtsrecht fir Behdrden und Finanzinterme-
diare einige weitere Fragen auf. So ist z.B. unklar, ob unter den Begriff der Einsicht
lediglich eine «Vor-Ort-Einsichtnahme» fallt oder ob die Gesellschaft auch dazu ver-
pflichtet werden kann, die Gesellschaftsregister dem Anfragenden physisch zur Ver-
fugung zu stellen. Sodann stellt sich die Frage, ob die neuen Einsichtsrechte auf-
grund der Anderung des Randtitels von Art. 686 OR (Eintragung, Einsicht) eine
abschliessende Neuordnung des Einsichtsrechts zur Folge hatten. Dies durfte nicht
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BEGLEITBERICHT, 20.
Aktienbuch, Stammanteilsbuch und Genossenschafterregister.
Vgl. Ziff. I.

GI.M. URBACH/MAIER, Rz. 31. Die im BEGLEITBERICHT, 20 FN 64, aus der BOTSCHAFT GAFI zitierte Aussage, wonach
die wirtschaftlich berechtigten Personen bei operativ tatigen Gesellschaften im Sinne von Art. 2a Abs. 3 GwG ge-
stutzt auf das Verzeichnis der wirtschaftlich berechtigten Personen festgestellt werden kdnnen, trifft entsprechend
nicht in sémtlichen Féllen zu.
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3.2

der Fall sein. Die von der Lehre entwickelten Grundsatze betreffend Einsicht in das
Aktienbuch und das Verzeichnis Uber die wirtschaftlich berechtigten Personen soll-
ten nach wie vor Gultigkeit haben.'? Schliesslich ist zu beachten, dass eine Gesell-
schaft auch nach der Einfihrung der neuen Einsichtsrechte weder berechtigt noch
verpflichtet ware, selbststandig, d.h. ohne zugrunde liegende Meldungen, Eintra-
gungen in das Verzeichnis Uber die wirtschaftlich berechtigten Personen gemass
Art. 697] OR vorzunehmen.'® In Fallen, in welchen aufgrund der Grandfathering-
Regelung von Art. 3 UbBest. GAFI 2014 noch gar keine Meldungen bei der Gesell-
schaft eingegangen sind*?® oder kein Gesellschafter den massgeblichen Schwellen-
wert fir die Meldepflicht erreicht oder Uberschreitet, wird deshalb eine Einsichtnah-
me nicht méglich sein.***

Zugriff auf Eigentimerinformationen bei Zweigniederlassungen auslandischer
Unternehmen

Schweizerische Zweigniederlassungen von ausléndischen Unternehmen sind in das
Handelsregister einzutragen. Weiter muss fir diese nach geltendem Recht ein Be-
vollmachtigter mit Wohnsitz in der Schweiz und mit dem Recht der geschaftlichen
Vertretung bestellt werden.'® Art. 935 Abs. 3 VE-OR verlangt neu zusétzlich, dass
der Bevollmachtigte Zugriff auf die Namen, Vornamen und Adressen der Aktionére
oder Gesellschafter der Hauptniederlassung im Ausland sowie der wirtschaftlich be-
rechtigten Personen haben und in der Lage sein muss, diese Informationen den Be-
horden und Finanzintermediaren nach Art. 2 Abs. 2 und 3 GwG weiterzuleiten. Mit
dieser Bestimmung soll die Forderung des Global Forums erfullt werden, wonach die
Eigentums- und Identitatsinformationen von auslandischen Gesellschaften mit tat-
sachlicher Verwaltung und Niederlassung in der Schweiz erhéltlich sein miissen.*?

Das Zugriffserfordernis soll gemass Begleitbericht dann als erfllt gelten, wenn der
Bevollméchtigte Kopien von etwaigen am Sitz der auslandischen Hauptniederlas-
sung gefiihrten Verzeichnissen anfordern kann.*?’ Eine direkte bzw. unabh&ngige
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Vgl. zum Aktienbuch BSK-OERTLE/DU PASQUIER, Art. 686 OR N 8; HANS CASPAR VON DER CRONE, Aktienrecht, Bern
2014, 8 3 N 51; PETER BOCKLI, Schweizer Aktienrecht, mit Fusionsgesetz, Borsengesellschaftsrecht, Konzernrecht,
Corporate Governance, Recht der Revisionsstelle und der Abschlussprifung in neuer Fassung, unter Berucksichti-
gung der angelaufenen Revision des Aktien- und Rechnungslegungsrechts, 4. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2009,
§ 6 N 365-377; CR-TRIGO TRINDADE, Art. 686 CO N 36—43. Vgl. zum Verzeichnis Uber die wirtschaftlich berechtigten
Personen SPOERLE, Inhaberaktie, N 1011-1020; BSK-HESS/DETTWILER, Art. 6971 OR N 15-17; PETER/DE ROSSA GI-
SIMUNDO, 329 f.

SPOERLE, Inhaberaktie, N 1001 und 1004; gl.M. BSK-HESS/DETTWILER, Art. 6971 OR N 11; SHK-MEYER, Art. 697I
N 2.

Vgl. hierzu CHK-SPOERLE, Art. 1-3 OR UbBest. OR 2014, N 7.

Entsprechend ist auch die Aussage im BEGLEITBERICHT, 20, wonach Gesellschaften, die aufgrund einer Dekotierung
keine Aktien mehr an einer Borse kotiert haben, das Verzeichnis tber die wirtschaftlich berechtigten Personen auf
den Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Dekotierung erstellen missen, unzutreffend.

Art. 935 Abs. 2 OR.
BEGLEITBERICHT, 12.
BEGLEITBERICHT, 22.
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Zugriffsmaoglichkeit ist demnach nicht erforderlich. Sodann dirften elektronische Ko-
pien einer «Hardcopy» gleichzustellen sein. Sind die Informationen Uber die Gesell-
schafter und/oder die wirtschaftlich berechtigten Personen in einem ausléndischen
offentlichen Register'?® eingetragen, soll der Zugriff in jedem Fall als gewahrleistet
gelten und sich die Pflicht des Bevollmachtigten darauf beschranken, einen um Aus-
kunft ersuchenden Einsichtsberechtigten auf die offentliche Verfligbarkeit der Infor-
mationen hinzuweisen.'* Schliesslich geht der Begleitbericht davon aus, dass der
Bevollméachtigte die fraglichen Verzeichnisse lber die Gesellschafter und die wirt-
schaftlich berechtigten Personen auch selber fihren und sie mit den dazugehdérigen
Belegen in der Zweigniederlassung aufbewahren kann.™*® Unklar bleibt in diesem
Zusammenhang, was unter den «dazugehdrigen Belegen» zu verstehen ist, dirften
doch bei der Zweigniederlassung direkt keine Meldungen Uber die Eigentimerver-
haltnisse bzw. die am auslandischen Unternehmen wirtschaftlich berechtigten Per-
sonen eingehen.

Bedauerlicherweise wurde bei der Erstellung des Vorentwurfs nicht beriicksichtigt,
dass Art. 935 OR mit der Revision des Handelsregisterrechts'®" in seiner bisherigen
Fassung wegfallen wird. Stattdessen wird neu in Art. 931 Abs. 2 E-OR nunmehr ge-
regelt, dass Zweigniederlassungen in das Handelsregister des Ortes einzutragen
sind, an dem sie sich befinden.'®** Die Notwendigkeit der Vertretung der Zweignie-
derlassung durch eine zur Vertretung befugte Person mit Wohnsitz in der Schweiz
findet sich in Art. 160 Abs. 2 IPRG. Diese Bestimmung stellt allerdings nicht auf den
Begriff des «Bevollmachtigten» ab. Damit fallt der Anknupfungspunkt fir das Zu-
griffserfordernis gemass Art. 935 Abs. 3 VE-OR weg.

Daneben wirft die Bestimmung verschiedene Fragen auf, die sowohl praktischer als
auch konzeptioneller Natur sind:

Die Vorschrift scheint davon auszugehen, dass es gemass dem Recht am Ort der
Hauptniederlassung in jedem Fall mdglich und zuldssig ist, auf die Eigentiimer- und
Beneficial Ownership-Informationen zuzugreifen. Dies wird aber oftmals nicht zutref-
fen. Zudem durfte es zahlreiche Félle geben, in welchen solche Informationen bei
der Hauptniederlassung nicht verfligbar sind, weil diese keiner entsprechenden
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Fraglich ist dabei, wann ein Register als «offentlich» gilt. So ist das deutsche elektronische Transparenzregister
(88 18-26 D-GwG), das die Personalangaben zu den an juristischen Personen und eingetragenen Personengesell-
schaften wirtschaftlich berechtigten Personen enthalt, fir bestimmte Behodrden, nach dem Geldwéaschegesetz zur
Verhinderung von Geldwésche und Terrorismusfinanzierung Verpflichtete sowie sonstige Personen, die ein berech-
tigtes Interesse an der Einsichtnahme nachweisen kénnen, zugédnglich. Auch wenn keine generelle Offentlichkeit
besteht, wére in diesem Fall davon auszugehen, dass der Zugriff im Sinne von Art. 935 Abs. 3 VE-OR als gewahr-
leistet gilt.

BEGLEITBERICHT, 22.
BEGLEITBERICHT, 22.
BBl 2017 2433.

Die bisherigen Bestimmungen zur Eintragungspflicht von Zweigniederlassungen in Art. 641 OR, Art. 778a OR und
Art. 836 OR werden im Rahmen der Revision des Handelsregisterrechts aufgehoben.
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3.3

Pflicht unterliegen. Es stellt sich die Frage, ob sich die zur Vertretung berechtigte
Person in solchen Konstellationen selbststéandig um die Erhéaltlichkeit der Informatio-
nen bemihen musste, um ihre Pflicht zu erflllen. Dies wirde zu weit gehen. Immer-
hin wird diese Problematik dadurch abgeschwacht, dass es sich bei der Regelung
gemass Begleitbericht um eine blosse Ordnungsvorschrift handelt, deren Nichtbe-
achtung keine weiteren Sanktionen nach sich zieht.**

Eine weitere konzeptionelle Schwache der Bestimmung besteht darin, dass im Aus-
land regelmassig nicht dasselbe Verstandnis in Bezug auf die Person des Gesell-
schafters sowie die wirtschaftlich berechtigte Person gelten wird, wie in der Schweiz.
Sodann durften die Uber diese Personen verfiigbaren Informationen oftmals nicht mit
denjenigen gemass der schweizerischen Konzeption'** uibereinstimmen. Sollte die
Zugriffsnorm in der vorgeschlagenen Weise umgesetzt werden, missten die in
Art. 935 Abs. 3 VE-OR verwendeten Begriffe «Aktionare», «Gesellschafter» und
«wirtschaftlich berechtigte Personen» im Sinne einer pragmatischen Herangehens-
weise gemass dem auslandischen Begriffsverstandnis interpretiert werden und sollte
das gemass ausléndischem Regime erforderliche Informationsniveau ausreichend
sein. Besser ware es jedoch, wenn das Zugriffserfordernis in Bezug auf diese As-
pekte neutral ausgestaltet wirde.

Aufgrund des Wortlauts der Norm ist weiter unklar, ob der Bevollméachtigte verpflich-
tet ware, die Informationen Uber die Beteiligungsverhéltnisse an der Hauptniederlas-
sung an einen Auskunftsberechtigten weiterzuleiten. Hiervon scheint der Begleitbe-
richt auszugehen.®® Dies ware allerdings nicht sachgerecht. So wiirde eine
Weiterleitung von Personendaten durch eine schweizerische Zweigniederlassung an
Finanzintermediare und/oder Behdrden in vielen Féllen auslandischem (Daten-
schutz-)Recht zuwiderlaufen. Wiirde Art. 935 Abs. 3 VE-OR als Grundlage fur eine
Verpflichtung zur Herausgabe dieser Informationen gesehen, sdhen sich zahlreiche
Unternehmen mit Zweigniederlassungen in der Schweiz einer Pflichtenkollision aus-
gesetzt. Wie beim Einsichtsrecht in Gesellschaftsverzeichnisse'® stellt sich sodann
auch hier die Frage, weshalb es erforderlich sein soll, einem Finanzintermediar In-
formationen Uber die direkten Gesellschafter der Hauptniederlassung weiterzuleiten.
Dies ist fur die Erfullung der Sorgfaltspflichten geméss GwG nicht erforderlich.

Pflicht zum Unterhalt eines Bankkontos bei einer Schweizer Bank

Nach Art. 958g VE-OR missen Einzelunternehmen mit mindestens 100'000 Fran-
ken Umsatzerlos im letzten Geschéftsjahr sowie Personengesellschaften, juristische
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BEGLEITBERICHT, 22.
Name, Vorname und Adresse der Gesellschafter sowie der wirtschaftlich berechtigten Personen.

Vgl. BEGLEITBERICHT, 12: «[Die Zweigniederlassungen] mussen diese Informationen den Behdérden und Finanzin-
termediaren weiterleiten kdnnen, die von Gesetzes wegen Anspruch auf die Informationen haben [...].»

Vgl. hierzu ziff. 11.3.1.
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Personen und Zweigniederlassungen von Unternehmen mit Hauptsitz im Ausland
Uber ein Konto bei einem dem BankG unterstellten Institut verfligen.

Auch diese Pflicht soll dazu dienen, die vom Global Forum verlangte Erhaltlichkeit
von Eigentums- und Identitatsinformationen von ausléndischen Gesellschaften mit
tatsachlicher Verwaltung und Niederlassung in der Schweiz sicherzustellen.®” So-
dann wird die Pflicht zum Unterhalt eines Bankkontos bei einer Schweizer Bank als
zusatzliche indirekte Massnahme gesehen, mit der die wirksame Aufsicht Uber AG
und Kommandit-AG sichergestellt werden kann,** da die Adressaten dadurch in den
Anwendungsbereich der Pflichten gemass Art. 3 f. GwG gelangen.**

Von der Pflicht zum Unterhalt eines Bankkontos sollen alle Einzelunternehmen, die
die Mindestumsatzschwelle erreichen, sowie samtliche Personengesellschaften, ju-
ristischen Personen und Zweigniederlassungen von auslandischen Unternehmen er-
fasst sein. Der vorgeschlagene Adressatenkreis ist aus verschiedenen Griinden
problematisch:

Zwar scheint der Begleitbericht davon auszugehen, dass die Pflicht nur fir im Han-
delsregister eingetragene Einheiten gilt.**° Dies geht allerdings nicht aus dem Ge-
setzeswortlaut hervor. Vielmehr wéren von der Pflicht auch einfache Gesellschaften
(bei welchen es sich ebenfalls um Personengesellschaften handelt)***, (noch) nicht
im Handelsregister eingetragene Kollektiv- und Kommanditgesellschaften** sowie
Vereine, die keinen wirtschaftlichen Zweck verfolgen'®, erfasst. Dies ist klar tber-
schiessend und widerspricht auch der Argumentation im Begleitbericht, in dem die
Nichterfassung von Einzelunternehmen mit einem Umsatzerlds von weniger als
100'000 Franken damit begriundet wird, dass eine Unterstellung dieser nicht eintra-
gungspflichtigen Unternehmen (Art. 36 HRegV) unverhaltnismassig ware.***

Die Ausweitung der Pflicht auf sdmtliche der genannten Gesellschaften ist auch
nicht auf eine konkrete Empfehlung des Global Forums zurlickzufiihren. Diese be-
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Vgl. BEGLEITBERICHT, 12.

BEGLEITBERICHT, 9 f.

BEGLEITBERICHT, 9.

BEGLEITBERICHT, 22.

Vgl. DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, 83 N 1-64.

Kollektiv- und Kommanditgesellschaften, die kein nach kaufmannischer Art geflihrtes Gewerbe betreiben, erlangen
ihre Existenz erst mit der Eintragung in das Handelsregister (konstitutive Eintragungswirkung; Art. 553 und 595 OR).
Kaufménnisch gefuhrte Kollektiv- und Kommanditgesellschaften entstehen bereits vor der Eintragung in das Han-
delsregister, sind aber zu einer Eintragung in das Handelsregister verpflichtet (deklaratorische Eintragungswirkung;
Art. 552 Abs. 2 und 594 Abs. 3 OR).

Nach Art. 52 Abs. 2 OR bedirfen Vereine, die nicht wirtschaftliche Zwecke verfolgen, keiner Eintragung in das
Handelsregister. Ein Verein ist geméass Art. 61 Abs. 2 OR zur Eintragung verpflichtet, wenn er (a) fur seinen Zweck
ein nach kaufméannischer Art gefuhrtes Gewerbe betreibt und (b) revisionspflichtig ist.

BEGLEITBERICHT, 22.
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ziehen sich nur auf die Aufsicht Uiber AG und Kommandit-AG.*** Im Begleitbericht
wird der weite Adressatenkreis mit einem Verweis auf das in den Global Forum
Terms of Reference 2016 erwahnte Erfordernis der Erhaltlichkeit von Informationen
Uber die wirtschaftlich berechtigten Personen «of all relevant entities and arrange-
ments» begriindet.**® Unseres Erachtens ist die Einfiihrung eines faktischen Kontra-
hierungszwangs mit einer Schweizer Bank fur samtliche Gesellschaftsformen auf
dieser Basis fragwirdig. Dies insbesondere wenn man bedenkt, dass es sich hierbei
um einen sehr weitgehenden Eingriff in die Vertragsfreiheit und keineswegs — wie im
Begleitbericht erwéhnt — um eine «minimal invasive» Masshahme handelt.**’ Viele
Gesellschaften, insbesondere nicht nach kaufmannischer Art gefihrte Personenge-
sellschaften, haben kaum das Bedirfnis, eine Kontoverbindung mit einer Bank ein-
zugehen. Der blosse Umstand, dass der Schweiz die Einfihrung dieser Pflicht in der
anstehenden Landerprifung durch das Global Forum «von Nutzen» sein konnte,
rechtfertigt deren Einfihrung auf jeden Fall nicht.**® Schliesslich wére es unseres
Erachtens auch problematisch, bei Einzelunternehmen fiir die Anwendbarkeit der
Pflicht auf den Umsatzerlds abzustellen. Es handelt sich hierbei um eine Grosse, die
kaum Uberprifbar ist. Sodann wéare unklar, ab welchem Zeitpunkt ein Einzelunter-
nehmen von der Pflicht betroffen wére. Der genaue Umsatzerlds wird regelmassig
erst nach der Erstellung des Jahresabschlusses bekannt sein. Eine Pflicht zur kauf-
mannischen Buchfihrung und Rechnungslegung besteht bei Einzelunternehmen
erst ab einem Umsatzerlés von 500'000 Franken.'*°

Auch aus konzeptioneller Sicht und mit Blick auf die internationalen Tendenzen ist
die Begrindung fiur die Einfihrung einer Kontrahierungspflicht mit einer Schweizer
Bank wenig Uberzeugend:

Die Regelung von Art. 958g VE-OR hétte gemass Begleitbericht zur Folge, dass die
Adressaten von den Regeln zur Geldwéaschereibekampfung erfasst werden. Es ist
die Idee, dass die Finanzintermediére eine indirekte Kontrolle tber die Einhaltung
der Verpflichtungen zur Fuhrung der Gesellschafterregister sowie der Verzeichnisse
uber die wirtschaftlich berechtigten Personen ausiiben.’® Dabei scheint tibersehen
zu werden, dass z.B. Einzelunternehmen, Personengesellschaften'®!, Vereine und
Stiftungen gar nicht dazu verpflichtet sind, solche Verzeichnisse zu fuhren und dass
bei der Kollektiv- und Kommanditgesellschaft die Gesellschafter aus dem HR-
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Vgl. Ziff. 1.3.1.
BEGLEITBERICHT, 10 FN 35.
BEGLEITBERICHT, 10.

BEGLEITBERICHT, 10. Dies umso weniger, als dass der Begleitbericht selbst davon ausgeht, dass die Umsetzung der
Empfehlung zur Verbesserung der Erhéltlichkeit von Eigentums- und Identitétsinformationen bei auslandischen Ge-
sellschaften mit tatséchlicher Verwaltung und Niederlassung in der Schweiz vom Global Forum weniger stark ge-
wichtet wird als die Umsetzung der weiteren Empfehlungen.

Art. 957 Abs. 1 Ziff. 1 OR.
BEGLEITBERICHT, 22; vgl. auch URBACH/MAIER, Rz. 33.
D.h. Kollektivgesellschaften, Kommanditgesellschaften und einfache Gesellschaften.
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Eintrag hervorgehen.'®* Bei Genossenschaften gibt es zudem nach der Auffassung
des Gesetzgebers keine wirtschaftlich berechtigten Personen.’*® Dasselbe gilt beim
Verein und zumindest bei der gemeinnitzigen Stiftung.*>* Damit lauft die mit der Be-
stimmung bezweckte «indirekte Kontrolle» bei diesen Rechtseinheiten von vornhe-
rein ins Leere.

Da die geplante Vorschrift nur eine einseitige Kontrahierungspflicht stipuliert, stellt
sich im weiteren die Frage nach den Konsequenzen, wenn — aus welchen Griinden
auch immer — keine Schweizer Bank bzw. keine schweizerische Zweigniederlassung
einer auslandischen Bank'*® gewillt ist, eine Vertragsbeziehung mit der verpflichte-
ten Rechtseinheit einzugehen. Diesfalls ist die Erflllung der Verpflichtung schlicht-
weg nicht méglich. Immerhin sieht der Vorentwurf weder straf- noch gesellschafts-
rechtliche Sanktionen bei einer Nichterfullung der Pflicht vor.

Sodann bestehen unseres Erachtens keine Griinde daflr, eine Beschrankung auf
schweizerische Banken einzufiihren. Da auch ausléandische Banken unter dem auf
sie anwendbaren Recht zumindest &hnliche Pflichten in Bezug auf die Geldwé-
schereibekampfung erfillen miissen, ware die geforderte Transparenz auch bei ei-
ner Kontobeziehung mit einem auslandischen Institut geschaffen.

Im Begleitbericht wird die vorgeschlagene Einfiihrung von Art. 958g VE-OR im Wei-
teren damit begrindet, dass damit ein Bezug zwischen Gesellschaftsrecht und Fi-
nanzmarktrecht (Geldwaschereipravention) geschaffen werden koénne, was zur Ko-
harenz des Rechtssystems beitrage. Dieses Argument erweist sich bei ndherem
Hinsehen als wenig stichhaltig: Wie bereits erwéahnt'*®, hat der Gesetzgeber in Be-
zug auf die Person des wirtschaftlich Berechtigten im OR und im GwG keine de-
ckungsgleichen Konzepte gewéhit.™” Da dieser Missstand auch durch die vorgese-
hene Gesetzesnovelle nicht behoben werden soll, ist die Schaffung von Kohérenz
(die ohnehin nicht blosser Selbstzweck sein kann) schon aufgrund der bestehenden
gesetzlichen Grundlagen nicht moglich.

Abschliessend ist festzuhalten, dass eine Pflicht zur Unterhaltung eines Bankkontos
bei einer inlandischen Bank auch im internationalen Vergleich eine exotische Er-
scheinung ist. So hat geméass dem Begleitbericht nur Indien eine solche Pflicht ein-
gefiihrt.™® Weitere untersuchte Staaten wie etwa Australien, Deutschland, Kanada,
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Art. 41 Abs. 1 lit. f HRegV und Art. Art. 41 Abs. 2 lit. f und g HRegV.
BOTSCHAFT GAFI, 659 und 665 f.; SPOERLE, Offenlegungspflichten, 740.
BOTSCHAFT GAFI, 659; SPOERLE, Inhaberaktie, N 930.

Art. 2 BankG.

Vgl. zZiff. 11.3.1.

Vgl. auch URBACH/MAIER, Rz. 31.

BEGLEITBERICHT, 18; vgl. auch URBACH/MAIER, Rz. 28. Damit eine Steuerklérung eingereicht werden kann, muissen
offenbar alle indischen Steuerpflichtigen mindestens ein in ihrem Namen gefuhrtes Bankkonto bei einer indischen
Bank angeben.
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4.1

Norwegen oder Danemark sehen keine solche Pflicht vor. In diesen Landern beste-
hen geméss dem Begleitbericht jedoch gewisse faktische Zwénge im Geschaftsver-
kehr, die dazu fihren, dass Gesellschaften Uber eine Kontoverbindung bei einer in-
landischen Bank verfiigen.™®® Der Gesetzgeber verkennt, dass dies auch in der
Schweiz der Fall ist. Es ist nur schwer nachvollziehbar, weshalb in der Schweiz ein
strengeres Regime Anwendung finden sollte als in den meisten anderen vergleich-
baren Jurisdiktionen.

Aus den vorgenannten Grinden ist die vorgesehene Pflicht zum Unterhalt eines
Bankkontos bei einer Schweizer Bank abzulehnen.*®

Sanktionen

Organisationsmangel

Gemass Vorentwurf soll ein Organisationsmangel im Sinne von Art. 731b OR vorlie-
gen, wenn die Gesellschaft das Aktienbuch oder das Verzeichnis tber die ihr ge-
meldeten wirtschaftlich berechtigen Personen nicht rechtmassig fiihrt.'** Diese Be-
stimmung ist sowohl von der Formulierung als auch vom Inhalt her problematisch:

Die Bestimmung sollte nicht daran anknipfen, ob die betreffenden Verzeichnisse
«rechtméssig» gefuhrt werden. Korrekt wére, darauf abzustellen, ob dies «pflicht-
gemass» oder «vorschriftsgemass» geschieht.

Weiter ist zu beachten, dass der Begleitbericht gestitzt auf Art. 689a Abs. 1 OR
falschlicherweise davon ausgeht, dass ein Namenaktiondr seine Mitgliedschafts-
rechte nur ausiiben darf, wenn er im Aktienbuch eingetragen ist.'®* Nach richtiger,
konstanter und unbestrittener Praxis des Bundesgerichts ist dies jedoch nicht so,
sondern es gilt gegenlber der Gesellschaft derjenige als Aktionar, der an der Aktie
materiell berechtigt ist.*®®* Damit kann das Aktienbuch ohne weiteres von der materi-
ellen Rechtslage abweichen. Dies mag mitunter einer der Griinde sein, weshalb bei
manchen — wenn nicht bei den meisten — Gesellschaften entweder kein Aktienbuch
besteht oder dieses mangelhaft ist. Mit der Einfuhrung der vorgeschlagenen Be-
stimmung wirden nun all diese Gesellschaften einen Organisationsmangel aufwei-
sen. Dies durfte insbesondere in Konfliktsituationen genutzt werden, um der Gesell-
schaft, dem Verwaltungsrat oder den anderen Aktionaren zu schaden.

Der Begleitbericht behauptet sodann, dass der Aktionadr keine Rechte habe, wenn er
vom Verwaltungsrat nicht in das Aktienbuch eingetragen werde. Dies stimmt eben-
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BEGLEITBERICHT, 18.

GI.M. URBACH/MAIER, Rz. 39-43.

Art. 731b Abs. 1 Ziff. 4 VE-OR.
BEGLEITBERICHT, 21.

BGE 137 111 460 E. 3.2.2; BGE 90 1l 164 E. 3.
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falls nicht, denn der Aktionar hat gestitzt auf Art. 8 DSG das Recht, die ihn betref-
fenden Eintrage im Aktienbuch und im Verzeichnis der wirtschaftlich Berechtigten
einzusehen. Sollten diese Eintrage nicht korrekt sein, dann hat er einen klagbaren
Anspruch, dass das Aktienbuch bzw. das Verzeichnis berichtigt wird.*®*

Weiter stellt sich die Frage, was das Aktienbuch Uberhaupt abbilden muss. Ist ein
Aktienbuch rechtmassig oder eben vorschriftsgemass gefihrt, wenn es den aktuel-
len Stand korrekt abbildet, oder muss auch die ganze Historie korrekt wiedergege-
ben sein? Sollte jemand zur Auffassung gelangen, dass Letzteres zutrifft, dann wa-
ren wohl noch mehr Aktienblcher pflichtwidrig geflhrt. Beim Verzeichnis der
wirtschaftlich berechtigten Personen kann jedoch davon ausgegangen werden, dass
dieses nur den aktuellen Stand abbilden muss.

Schliesslich ist beziiglich des Verzeichnisses der wirtschaftlich berechtigten Perso-
nen festzuhalten, dass dieses nur diejenigen Informationen enthalten kann, die der
Gesellschaft gemeldet werden. Damit reduziert sich der Wert des Organisations-
mangelverfahrens dramatisch, denn diejenigen Falle, in denen der Aktionar die Mel-
dung vorgenommen hat, aber die Gesellschaft kein Verzeichnis fuhrt, sind wohl eher
selten. Die haufigen und problematischen Félle sind hingegen diejenigen, in welchen
der Aktionar keine Meldung vornimmt. In diesem Fall kann die Gesellschaft auch
kein Verzeichnis erstellen. Dennoch darf diesfalls kein Organisationsmangel vorlie-
gen, denn die Gesellschaft verhdlt sich pflichtgerecht. Wéare hingegen mit der For-
mulierung, dass das Verzeichnis «rechtmassig» gefiihrt ist, gemeint, dass dieses die
materielle Rechtslage wiedergeben muss, dann kénnte das Fehlverhalten eines Ak-
tionars zu einem Organisationsmangel fihren. Dies bedeutet, dass ein Aktionar
letztlich die Auflésung und Liquidation der Gesellschaft provozieren konnte, was ei-
ne vollig unverhaltnisméassige Massnahme wére.'®® Hinzu kommt, dass die Vorschrift
Uber die Meldung der wirtschaftlich berechtigten Personen derart unklar formuliert
ist, dass in vielen Féllen eine falsche Meldung erfolgt, obwohl der Aktionar in guten
Treuen seinen gesetzlichen Pflichten nachkommen wollte.*®

Aus all diesen Griinden ist die Auffassung, dass beziglich der Fihrung des Aktien-
buchs bzw. des Verzeichnisses der wirtschaftlich berechtigten Personen ein Organi-
sationsmangel begriindet werden kann, abzulehnen.
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GLANZMANN, Transparenzvorschriften, 278; BOCKLI, 8§ 6 N 367.
Vgl. Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 VE-OR bzw. Art. 731b Abs. 2 Ziff. 3 VE-OR.
Vgl. hierzu Zziff. 1.
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4.2

42.1

4.2.2

Strafbestimmungen

Allgemeines

Fur den Fall der Verletzung der Pflichten zur Meldung der wirtschaftlich Berechtigten
sowie zur Fuhrung der Gesellschafterregister und der Verzeichnisse Uber die wirt-
schaftlich berechtigten Personen sieht der Vorentwurf neben der Mdéglichkeit der
Einleitung eines Organisationsmangelverfahrens strafrechtliche Sanktionen vor.
Damit soll die Kritik des Global Forums adressiert werden, wonach in der Schweiz
bislang keine klaren Konsequenzen fur den Fall der Verletzung dieser Pflichten be-
stehen.*®’

Die im Vorentwurf enthaltenen Strafbestimmungen entsprechen denjenigen, die im
urspriinglichen Entwurf des GAFI-Gesetzes vorgesehen waren.’® Nachdem die
Bestimmungen bereits im Vernehmlassungsverfahren zum GAFI-Gesetz erheblich
kritisiert worden waren®®, wurden sie damals in der parlamentarischen Beratung er-
satzlos gestrichen.’” Trotz gewisser Bedenken des Bundesrats hatte die Nichtauf-
nahme von strafrechtlichen Konsequenzen nicht zur Folge, dass das Schweizeri-
sche Transparenzregime von der GAFI und vom Global Forum als ungentgend
beurteilt wurde.*"*

Obwohl das Parlament bis anhin eine strafrechtliche Sanktionierung klar ablehnte,
schlagt der Vorentwurf eine Strafbestimmung vor und bezeichnet diese als «unab-
dingbares Element» fur die Umsetzung der Empfehlungen des Global Forums und
der GAFI.*"

Verletzung der Pflicht zur Meldung der wirtschaftlich berechtigten Personen

Nach Art. 327 VE-StGB wird mit Busse bestraft, wer vorsatzlich seinen Meldepflich-
ten nach Art. 697j Abs. 1 bzw. Art. 790a Abs. 1 VE-OR nicht hachkommt. Mit dersel-
ben Strafe bedroht ist die vorsatzliche Verletzung der Pflicht nach Art. 697] Abs. 2
bzw. Art. 790a Abs. 2 VE-OR zur Meldung der Anderung des Vor- oder Nachna-
mens oder der Adresse der wirtschaftlich berechtigten Person. Nicht von der Be-
stimmung erfasst ist dagegen ein Unterbleiben des Antrags auf Eintragung in das
Aktienbuch.
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Vgl. Global Forum Peer Review Report 2016, 71 (Ziff. 206); BEGLEITBERICHT, 8 f.
BBI 2014 712.

BERICHT VERNEHMLASSUNG GAFI 2013, 21 f.

Vgl. Amtl.Bull. SR 2014 172 und Amtl.Bull NR 2014 1186 f.

Der Bundesrat war der Auffassung, dass die gesetzlichen Rahmenbedingungen ohne strafrechtliche Sanktionen zur
Erflllung der internationalen Vorgaben nicht ausreichen; vgl. hierzu BoTSCHAFT GAFI, 640 f.; vgl. diesbeziiglich
auch die Voten Widmer-Schlumpf, Amtl.Bull. NR 2014, 1183, SR 2014 172 f.: «Rein zivilrechtliche Konsequenzen
[...] genugen sicher nicht, um hier wirklich etwas «Abschreckendes», etwas Praventives vorzunehmen. [...]. [Es]
muss etwas vorgesehen sein, das Uber die zivilrechtlichen Konsequenzen hinausgeht. Dies muss auch vorhanden
sein, damit wir GAFI-konform sind.».

BEGLEITBERICHT, 9.
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Die strafrechtliche Sanktionierung einer unterbliebenen Meldung bei einer Anderung
des Vor- oder Nachnamens bzw. der Adresse der wirtschaftlich berechtigten Person
ist problematisch. Fur die Vornahme von Anderungsmeldungen sieht das Gesetz
keine Frist vor. Daraus wird in der Lehre geschlossen, dass solche Meldungen auch
spater als einen Monat nach der Anderung erstattet werden konnen, ohne dass dies
eine Sistierung bzw. Verwirkung von Vermdgensrechten oder eine Suspendierung
von Mitwirkungsrechten im Sinne von Art. 697m OR nach sich zieht.'”® Wiirde die
Nichterstattung von Anderungsmeldungen unter Strafe gestellt, stellt sich die Frage,
wann diese Pflicht als verletzt zu gelten hatte. Eine analoge Anwendung der 1-
monatigen Frist fir die Vornahme von originaren Erwerbsmeldungen i.S.v. Art. 697j
Abs. 1 VE-OR, die den meisten Rechtsanwendern unbekannt ware, erschiene an-
gesichts der Schwere der Sanktion nicht sachgerecht. Gegen die strafrechtliche
Sanktionierung dieser Pflicht spricht zudem, dass dem formalen Eigentiimer Ande-
rungen der Personen- und Wohnsitzangaben des wirtschaftlich Berechtigten regel-
massig nicht bekannt sind. Eine Nachforschungspflicht des formellen Gesellschaf-
ters wird unter dem geltenden Regime verneint.'” Unter anderem aus diesem
Grund wird die Pflicht zur Vornahme von Anderungsmeldungen als blosse Ord-
nungsvorschrift qualifiziert.

Zusatzlich ware unklar, wie im Zusammenhang mit Art. 327 VE-StGB mit fehlerhaf-
ten Meldungen umgegangen werden musste. Bei der Einreichung einer mangelhaf-
ten Meldung hat der Gesellschafter seine Meldepflicht grundsatzlich nicht erfillt.*”
Zumindest dann, wenn es sich um einen untergeordneten Mangel handelt, erschie-
ne die strafrechtliche Sanktionierung einer solchen Falschmeldung aber problema-
tisch.

Schliesslich ist zu beachten, dass beide Tatbestdnde von Art. 327 VE-StGB nicht
nur bei direktem Vorsatz, sondern auch bei eventualvorséatzlichem Handeln erfullt
sind.'® Es ist nicht auszuschliessen, dass auch unabsichtlich nicht, zu spat oder
falsch erstattete Meldungen als eventualvorsatzliche Verletzung der Meldepflicht
ausgelegt wirden. Dies ist insbesondere deshalb problematisch, weil basierend auf
der gesetzlichen Regelung in vielen Sachverhaltskonstellationen unklar ist, wer
Uberhaupt als wirtschaftlich berechtigte Person gilt. Dartiber hinaus bestehen zahl-
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SPOERLE, Inhaberaktie, N 933; gl.M. BSK-HESS/DETTWILER, Art. 697] OR N 59; a.M. OLIVIER THEVOZ, Transparence
des personnes morales et publicité des participations, in: Expert Focus 8/2016, S. 574-579, 574 f.

SPOERLE, Inhaberaktie, N 936 f. Eine solche kann sich hdchstens dann aufdrangen, wenn berechtigte Zweifel daran
bestehen oder aufgrund der konkreten Umstéande bestehen missten, dass die Angaben (noch) aktuell bzw. korrekt
sind.

Vgl. auch BSK-HESS/DETTWILER, Art. 697m OR N 23 f.

Vgl. Art. 12 Abs. 2 Satz 2 StGB: «Vorséatzlich handelt bereits, wer die Verwirklichung der Tat fur mdglich hélt und in
Kauf nimmt.»
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4.2.3

reiche weitere offene Fragen in Bezug auf die Meldepflichten.!”” Damit wiirde die
Regelung potentiell zu einer Kriminalisierung von tausenden Personen filhren. Es ist
aufgrund dieser Unklarheiten fraglich, ob die Strafbestimmung mit dem Grundsatz
«nullum crimen, nulla poena sine lege» vereinbar ware. Schliesslich besteht wie
beim Organisationsmangel'”® die Gefahr des Missbrauchs bei Streitigkeiten zwi-
schen Gesellschaftern oder der Gesellschaft und ihren Anteilseignern.

Verletzung der Pflichten zur Fihrung von Verzeichnissen

Gemass Vorentwurf soll zusatzlich derjenige mit Busse bestraft werden, der vorsatz-
lich das Aktien- oder Anteilsbuch, das Genossenschafterverzeichnis oder das Ver-
zeichnis tber die wirtschaftlich berechtigten Personen®” nicht korrekt fithrt.*%

Die Bestimmung ist als Unterlassungsdelikt ausgestaltet und bedroht denjenigen mit
Strafe, der zur Fuhrung der Verzeichnisse verpflichtet ist. Es handelt sich damit um
ein echtes Sonderdelikt.'®* Zu beachten ist, dass eine besondere Pflicht einer juristi-
schen Person, Gesellschaft oder Einzelfirma, deren Verletzung die Strafbarkeit be-
grindet oder erhoht, nach Art. 29 StGB den zusténdigen natdrlichen Personen zu-
gerechnet werden kann. Bei der AG kdmen die fur die Fuhrung der Register
zustandigen Mitglieder des Verwaltungsrats'® als mégliche Téater in Frage. Haben
diese die Verzeichnisfilhrung an einen Dritten Uibertragen'®, kann sie nur dann ein
Verschulden treffen, wenn sie nicht die notwendige Sorgfalt in der Aufsicht an den
Tag gelegt haben.™

Bemerkenswerterweise wird die Verletzung der Fihrung des Verzeichnisses uber
die wirtschaftlich berechtigten Personen bei der SICAV (Art. 46 Abs. 3 KAG) nicht
von der Strafnorm erfasst.'® Hierbei diirfte es sich um ein Versehen handeln.

Sodann ist unklar, ob auch die Nichteinhaltung der Pflichten zur Aufbewahrung der
den Eintragungen in die Gesellschafterregister'®® sowie den Meldungen der wirt-
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Vgl. hierzu Zziff. I. Diese betreffen unter anderem die Frage nach den meldepflichtigen Titeln, den Erwerbsbegriff,
das Ausnahmeregime und die Person des wirtschaftlich Berechtigten selbst.

Vgl. hierzu Zziff. 11.4.1.

Art. 6971 bzw. Art. 790a Abs. 3 i.V.m. Art. 697] OR.

Art. 327a VE-StGB.

Vgl. in Bezug auf Art. 325 StGB: BSK-NIGGLI/HAGENSTEIN, Art. 325 StGB N 2.

Vgl. fir das Verzeichnis Uber die wirtschaftlich berechtigten Personen BOTSCHAFT GAFI, 661; vgl. auch GLANZ-
MANN/SPOERLE, 14; SPOERLE, Inhaberaktie, N 986.

Zur Zulassigkeit zur Ubertragung der technischen Fiihrung des Verzeichnisses (iber die wirtschaftlich berechtigten
Personen an einen Dritten vgl. SPOERLE, Inhaberaktie, N 986 m.w.H.; siehe auch Praxismitteilung EHRA 1/15, N 12.

Vgl. fur die Geschéftsbucher (Art. 325 StGB) BSK-NIGGLI/HAGENSTEIN, Art. 325 StGB N 70.

Dagegen wurde im Rahmen der Einfiihrung des GAFI-Gesetzes mit Art. 149 Abs. 1 lit. f KAG bereits eine Strafnorm
geschaffen, die die nicht korrekte Filhrung des Aktienbuches bei der SICAV unter Strafe stellt.

Vgl. Art. 686 Abs. 5 OR (Aktiengesellschaft), Art. 790 Abs. 5 OR (GmbH) und Art. 837 Abs. 2 OR (Genossenschaft).
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schaftlich Berechtigten'® zugrunde liegenden Belege von der Sanktion erfasst wé-
ren. Der Begleitbericht aussert sich nicht zu dieser Frage. Da Art. 327a VE-OR auch
Verweise auf Art. 686 Abs. 5 OR, Art. 697] Abs. 3 VE-OR, Art. 790a Abs. 3 OR und
Art. 837 Abs. 2 OR enthalt, kdnnte aber die Auffassung vertreten werden, dass dies
der Fall ist. Gegen diese Interpretation spricht, dass sich die Bestimmung nur auf
das Verzeichnis und die Gesellschafterregister bezieht. Dieselbe Problematik be-
steht in Bezug auf die Pflicht, die Verzeichnisse so zu fuhren, dass in der Schweiz
jederzeit darauf zugegriffen werden kann.'®® Diesbeziiglich wiirde sich eine Klarung
aufdrangen.

Klarerweise nicht von der Sanktionsnorm erfasst ware die Pflicht zur Aufbewahrung
der Gesellschafterregister sowie der Verzeichnisse Uber die wirtschaftlich berechtig-
ten Personen bei der Auflésung der Gesellschaft.’®® Dies steht konzeptionell in ei-
nem gewissen Widerspruch zu Art. 325 StGB, der die Verletzung der Aufbewah-
rungspflicht fir Geschaftsunterlagen ausdriicklich unter Strafe gestellt.®® Ebenfalls
nicht strafbedroht ware die Verweigerung des gemass Vorentwurf zugunsten von
Behorden und Finanzintermediaren eingeraumten Einsichtsrechts.™' Im Begleitbe-
richt wird es als ausreichend betrachtet, dass Behorden die Einsichtnahme mittels
Bussenandrohung gemass Art. 292 StGB erzwingen kénnten und Finanzintermedia-
re entweder nicht auf das Geschaftsverhaltnis eintreten oder dieses auflosen konn-
ten.!?

Neben den oben erwdhnten Unklarheiten stellen sich sowohl in Bezug auf den Inhalt
als auch in Bezug auf die Formulierung der Bestimmung ahnliche Probleme wie bei
Art. 731b VE-OR™: So sollte nicht darauf abgestellt werden, ob die Verzeichnisse
«korrekt» gefiihrt werden.'** Richtig ware, an den Begriff «vorschriftsgemass» oder
«ordnungsgemass» anzuknupfen, wie dies z.B. in Art. 325 StGB fir die Fihrung der
Geschéftsbiucher gemacht wird. Wie bereits erwahnt, ist zudem unklar, ob ein ord-
nungsgemass gefiuihrtes Gesellschafterregister die ganze Historie oder nur den sta-
tus quo wiedergeben misste.”*® Sodann ware unklar, ob die Pflicht zur korrekten
bzw. ordnungsgemassen Verzeichnisfihrung bereits dann verletzt ware, wenn ein
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Vgl. Art. 6971 Abs. 3 VE-OR (Aktiengesellschaft) und Art. 790a Abs. 3 i.V.m. Art. 6971 Abs. 3 VE-OR (GmbH).

Vgl. Art. 686 Abs. 1 OR, Art. 6971 Abs. 4 VE-OR, Art. 790 Abs. 1 OR, Art. 790a Abs. 3i.V.m. Art. 697] Abs. 4 VE-OR
und Art. 837 Abs. 1 OR.

Vgl. Art. 747 OR (Aktiengesellschaft), Art. 826 Abs. 2 i.V.m. Art. 747 OR (GmbH) und Art. 913 Abs. 1i.V.m. Art. 747
OR (Genossenschaft).

Vgl. zudem auch Art. 166 StGB (Konkurs- und Betreibungsverbrechen oder -vergehen. / Unterlassung der Buchfuh-
rung).

Vgl. Ziff. I1.3; siehe zudem Art. 686 Abs. 6 VE-OR, Art. 6971 Abs. 5 VE-OR, Art. 790 Abs. 4 VE-OR, Art. 837 Abs. 3
VE-OR und Art. 46 Abs. 3 VE-KAG.

BEGLEITBERICHT, 25.
Vgl. hierzu Zziff. 11.4.1.
Der in Art. 731b VE-OR verwendete Begriff «rechtmassig» ist noch weniger geeignet.
Vgl. hierzu ziff. 11.4.1.
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Verzeichnis Licken aufweist, weil sich einzelne Gesellschafter nicht bei der Gesell-
schaft gemeldet haben oder die Gesellschaft gar noch nicht dazu verpflichtet ist, das
Verzeichnis Uber die wirtschaftlich berechtigten Personen zu flhren, weil mangels
Erreichung oder Uberschreitung des Schwellenwerts oder aufgrund der Grandfathe-
ring-Regelung von Art. 3 UbBest. GAFI 2014 noch keine Meldungen bei ihr einge-
gangen sind.’® Ware dem so, kénnten die Gesellschafter die Gesellschaft und ihre
Organe aktiv dadurch schadigen, dass sie ihre Meldepflichten verletzen bzw. sich
nicht zur Eintragung in die Register anmelden. Schliesslich sei an dieser Stelle
nochmals darauf hingewiesen, dass die Vorschriften zur Meldung der wirtschaftlich
berechtigten Personen in hohem Masse auslegungsbedurftig sind, so dass in vielen
Fallen eine fehlerhafte Meldung bei der Gesellschaft eingehen wird.'®” Dies wiirde
dann wiederum zu einer Eintragung fuhren, welche nicht die korrekte materielle
Rechtslage wiedergibt.

FAZIT UND EMPFEHLUNGEN

Die vorstehenden Ausfihrungen zeigen, dass der Vorentwurf nicht nur technisch
mangelhaft ist, sondern auch in eine Richtung geht, die eines Rechtsstaates unwiir-
dig ist. Es ist zu fordern, dass die Vorlage inhaltlich nochmals tiberdacht und gege-
benenfalls unter Heranziehung einer Expertenkommission vollstandig tberarbeitet
wird, bevor sie dem Parlament zur Beschlussfassung vorgelegt wird.

Akzeptiert man, dass die Inhaberaktie tatsachlich abgeschafft werden soll, dann soll-
te ein Verfahren gewahlt werden, das den Verwaltungsrat der betreffenden Gesell-
schaft in die Pflicht nimmt. Auch kann es nicht sein, dass sich der Staat lediglich da-
rauf beschréankt, eine so weitreichende Gesetzesanderung im Bundesblatt zu
verotffentlichen. Zwar stimmt es, dass man Gesetze kennen muss, doch zeigt die Er-
fahrung mit den seit knapp drei Jahren in Kraft stehenden GAFI-Bestimmungen,
dass sehr viele Gesellschaften diese noch nicht umgesetzt haben. Der Grund daflr
ist bei den meisten Gesellschaften kaum bdser Wille, sondern schlicht Unkenntnis.
Dies ist auch durchaus begriindbar, haben doch viele Aktionare ihre Aktien im Glau-
ben gezeichnet, keine anderen Pflichten zu haben als die Leistung des Ausgabebe-
trags.™®® Hinzu kommt, dass sich viele Aktionare im Ausland befinden und nicht ein-
mal eine empoérende Berichterstattung der Boulevardpresse mitbek&men. Zwar
befinden sich auch die Mitglieder des Verwaltungsrats von Schweizer Aktiengesell-
schaften oft im Ausland. Im Gegensatz zu den Aktion&ren wissen diese aber, dass
sie einen ganzen Katalog von Pflichten erfullen missen und muss ihnen auch be-
wusst sein, dass sich dieser Pflichtenkatalog andern kann. Schliesslich kann man
die Verwaltungsratsmitglieder auch tber die Adresse der Gesellschaft erreichen und
sie darauf aufmerksam machen, dass neue Pflichten in Kraft getreten sind.
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SPOERLE, Inhaberaktie, N 1001 und 1004; BSK-HESS/DETTWILER, Art. 6971 OR N 11; SHK-MEYER, Art. 697/ OR N 2.
Vgl. hierzu Ziff. I.
Art. 680 Abs. 1 OR.
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McKenzie.

Aufgrund dieser Uberlegungen konnte fur die Abschaffung der Inhaberaktie folgen-
des Verfahren vorgesehen werden:

— Das zustandige Handelsregisteramt informiert die Gesellschaft tber die Ge-
setzesanderung und fordert den Verwaltungsrat auf, die ihm bekannten Inha-
beraktiondre in das Aktienbuch einzutragen und etwaige Aktientitel zur Ver-
nichtung oder Umschreibung einzuziehen.

— Hat der Verwaltungsrat davon Kenntnis, dass das Eigentum an den Aktien
strittig ist, dann hat er samtliche ihm bekannten, méglichen Aktionare aufzu-
fordern, die Rechtslage zu klaren und gemeinsam die Eintragung eines Aktio-
nars zu beantragen oder ein entsprechendes Urteil vorzulegen.

— Kennt der Verwaltungsrat die Aktionare nicht, dann sollte beziiglich dieser Ak-
tien ein Verfahren durchgefihrt werden, das dem Verfahren bei nachrichtenlo-
sen Vermoégen nachgebildet ist. Dieses Verfahren wirde klarerweise langer
dauern, doch ist dies der Rechtssicherheit und Rechtsstaatlichkeit geschuldet.

—  Bringt auch dieses Verfahren keine Klarung der Legitimation an den betreffen-
den Aktien, so sind die entsprechenden Aktientitel kraftlos zu erklaren. Gleich-
zeitig sind die Rechte an diesen Aktien zu sistieren bis sich die Legitimations-
lage geklart hat. Die entsprechenden Entscheide sind in ein 6ffentliches
Register aufzunehmen, damit ein spaterer Erwerber der Titel Klarheit Gber die
Rechtslage erlangen kann.

—  Der Verwaltungsrat ist sodann verpflichtet, die Statuten und die Eintragung im
Handelsregister anzupassen.

—  Wenn der Verwaltungsrat diese Handlungen nicht vornimmt, waren seine Mit-
glieder personlich fur die Versdumnisse verantwortlich.

Wir wirden uns freuen, wenn unsere oben stehenden Ausfiihrungen in die weiteren Arbei-
ten im Zusammenhang mit dem Global Forum-Gesetz einfliessen wirden. Fir die Beant-
wortung etwaiger Fragen stehen wir jederzeit gerne zur Verfigung.

Mit freundlichen Grissen

(iclbos (g,b.,,,.ww . =

Lukas Glanzmann Philip Spoerlé
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Eidgendssisches Finanzdepartement EFD
Staatssekretariat fur internationale Finanzfragen SIF
Bundesgasse 3

3003 Bern

Bern, 19. April 2018

Umsetzung der Empfehlungen des Global Forum liber die Transparenz juristischer Personen und den
Informationsaustausch im Bericht zur Phase 2 der Schweiz: Vernehmlassungsantwort des
SwissBoardForum

Sehr geehrter Herr Bundesrat Maurer
Sehr geehrte Damen und Herren

Das SwissBoardForum (ehemals Schweizerisches Institut fiir Verwaltungsrate sivg) vertritt schweizweit die Interessen von
Verwaltungsraten. Wir fordern die professionelle Verwaltungsrats-Tatigkeit und engagieren uns fiir Fragen der Corporate
Governance. Das SwissBoardForum ist ein Verein im Sinne der Artikel 60 ff. des Schweizerischen Zivilgesetzbuches. Die
meisten unserer Mitglieder sind Verwaltungsrate in privaten, nicht bérsenkotierten Gesellschaften.

Das SwissBoardForum lehnt die Umsetzung der Empfehlungen des Global Forum iiber die Transparenz juristischer
Personen und den Informationsaustausch im Bericht zur Phase 2 der Schweiz ab.

Die Schweiz hat im Global Forum-Bericht zur Phase 2 mit ,weitgehend konform* die zweitbeste Note erhalten. Selbst wenn
man ein gewisses Verstandnis flir den Drang zu Musterschulertum aufbringen kdnnte, darf die mustergltige Erfillung der
Forderungen des Global Forum daher zumindest in Frage gestellt werden. Insbesondere auch vor dem Hintergrund, dass die
nachsten Forderungen bereits anstehen.

Unsere hauptséchlichen Bedenken betreffen folgende Grundsatziiberlegungen:

1. Der regulatorische resp. legislatorische Niederschlag der standigen Erfiillung verschiedenster Forderungen (GAFI,
Global Forum, Aktienrechtsrevision etc.) fiihrt bei den rechtsanwendenden Unternehmen und Personen neben dem
nicht zu unterschétzenden Umsetzungsaufwand vor allem zu grosser Rechtsunsicherheit.

SwissBoardForum
Kapellenstrasse 14 | Postfach | 3001 Bern | T: +41 (0)58 796 98 80 | F: +41 (0)58 796 99 03 | sekretariat@swissboardforum.ch
Route de Lac 2 | 1094 Paudex | Case Postale 1215 | 1001 Lausanne | T: +41 (0)58 796 33 00 | F: +41 (0)58 796 33 82 | secretariat@swissboardforum.ch

www.swissboardforum.ch





Forderungen, die bei der Umsetzung der GAFI-Umsetzung oder in der laufenden Aktienrechtsrevision klar abgelehnt
und verworfen wurden, sollen nun durch die Hintertir der Umsetzung der Forderungen des Global Forum eingefuhrt
werden (z.B. Abschaffung der Inhaberaktie, Strafbestimmungen).

Bereits beziiglich der geltenden Meldepflichten namentlich des wirtschaftlichen Berechtigten herrschen nach wie vor
zahlreiche ungeklarte Unsicherheiten. Ohne deren Klarung neue Bestimmungen einzufiihren und diese zusétzlich
noch mit Strafbestimmungen resp. der Rechtsfolge des Organisationsmangels zu verkniipfen, erscheint dusserst
fragwirdig.

Das nicht rechtmassige Flhren der erforderlichen Register mit der Rechtsfolge des Organisationsmangels nach Art.
731b OR zu versehen, und damit die Gesellschaft derjenigen gleichzustellen, die aufgrund des Fehlens eines Organs
handlungsunfahig ist, ist nicht nur rechtlich tiberspannt, sondern auch systematisch falsch.

Dass Inhaberaktionare, die sich nicht innerhalb von 18 Monaten identifizieren lassen, samtliche Rechtsanspriiche
endgliltig verlieren und ihre Aktien an die Gesellschaft fallen sollen, ist eine inakzeptable Rechtsfolge einer Verletzung
der Meldepflicht. Diese in Art. 3 der OR-Ubergangsbestimmungen (entschadigungslose) Enteignung ist einem
Rechtsstaat schlecht an.

Obwohl die ,Verstrafrechtlichung” des Privatrechts leider einer allgemeinen Tendenz entspricht, spricht sich das
SwissBoardForum dezidiert dagegen aus. Die Rechtsfolgen privatrechtlicher Verfehlungen sollen grundsétzlich durch
das Privatrecht geregelt werden. Es darf sodann bezweifelt werden, dass die vorgeschlagenen Bestimmungen dem
strafrechtlichen Legalitatsprinzip entsprechen, sind doch die Regeln zur Transparenz des wirtschaftlich Berechtigten
nicht hinreichend bestimmt. Schliesslich bezweifelt das SwissBoardForum, dass die Einflihrung von
Strafbestimmungen fiir eine wirksame Aufsicht tatsachlich unabdingbar ist.

Freundliche Griisse

¥ g / N /““:Z
._.r-)%//"'f B —

SwissBoardForum
Stefanie Meier-Gubser, Geschéftsfiihrerin
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Bern, den 24. April 2018

Eidgendssisches Finanzdepartement EFD
Herr Bundesrat Ueli Maurer
Bundesgasse 3

3003 Bern

Per E-Mail an:
Vernehmlassungen@sif.admin.ch

Sehr geehrter Herr Bundesrat Ueli Maurer
Sehr geehrte Damen und Herren

Am 17. Januar 2018 haben Sie die Vernehmlassung zur Umsetzung der Empfehlungen des Global Forum
Uber die Transparenz juristischer Personen und den Informationsaustausch im Bericht zu Phase 2 der
Schweiz eroffnet. Gerne unterbreiten wir lhnen hiermit unsere Vernehmlassungsantwort zur Stellung-
nahme.

SwissHoldings, der Verband der Industrie- und Dienstleitungskonzerne in der Schweiz, umfasst 62 der
grossten Konzerne der Schweiz, welche zusammen rund 70% der gesamten Borsenkapitalisierung der
SIX Swiss Exchange ausmachen. Auch wenn viele der vorgeschlagenen Bestimmungen unsere Mitglied-
firmen aufgrund ihrer Kotierung nur indirekt betreffen, ist es uns ein Anliegen, zu den fir uns relevanten
Aspekten der Vorlage Stellung zu nehmen.

1. Allgemeine Bemerkungen

SwissHoldings anerkennt, dass eine schlechte Benotung bei der Landerprifung des Global Forums di-
rekte Nachteile mit sich bringen kann und dass es sehr wichtig ist, eine solche zu vermeiden. Entspre-
chend wird die Umsetzung der Empfehlungen des Global Forums begrisst.

Es muss aber nicht eine Bestnote erzielt werden. Die Schweiz soll nicht in vorauseilendem oder tber-
schiessendem Gehorsam Regulierungsmassnahmen ergreifen.

Vor diesem Hintergrund gehen wir punktuell nur auf die folgenden fiir unsere Mitgliedfirmen wichtigs-
ten Aspekte ein.

2. Zur Abschaffung der Inhaberaktie und zu den entsprechenden Ubergangsbestimmungen

Die Bestimmungen der Vorlage schaffen die Inhaberaktien fiir Gesellschaften ohne borsenkotierte Ak-
tien ab und sehen entsprechende Ubergangsbestimmungen vor. Dies erfolgt gestiitzt auf die erste Emp-
fehlung des Global Forum betreffend die Transparenz juristischer Personen, wonach die Schweiz ein
Meldesystem vorzusehen hat, das die Identifikation von Inhaberaktionaren in jedem Fall sicherstellt.

Nageligasse 13 | Postfach | CH-3001 Bern | Telefon +41 31 356 68 68 | www.swissholdings.ch | sekretariat@swissholdings.ch
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Die Abschaffung inklusive der Ubergangsbestimmungen ist abzulehnen. Die Revision setzt an einem for-
mellen Punkt an, indem sie ein bewahrtes Wertpapier abzuschaffen versucht, anstatt auf die eigentliche
Problematik der Feststellung der wirtschaftlichen Berechtigten einzugehen. Die Art des Wertpapieres
gibt primar die Modalitaten fiir dessen Ubertragung vor. Namenaktien kdnnen dabei grundsatzlich wie
Inhaberaktien verwendet werden: Auch Namenaktien kénnen als blankoindossierte Ordrepapiere durch
blosse Besitzesiibertragung Gbereignet werden. Die Feststellung der wirtschaftlichen Berechtigung kann
somit nur bei der Geltendmachung von Rechten in bzw. gegenliber der Gesellschaft ansetzen. Die Inha-
beraktie muss der Namenaktie hier in nichts nachstehen: Die Feststellung der wirtschaftlich Berechtig-
ten bei Inhaberaktien kann problemlos sowohl zum Zeitpunkt einer Generalversammlung — und damit
der Wahrnehmung der Mitbestimmungsrechte — als weitergehend auch aufgrund der eingefiihrten
Pflichten im Rahmen der Umsetzung der revidierten Empfehlungen der Groupe d’Action financiere
(GAFI-Gesetz) vorgenommen werden. Mit der Art des Wertpapieres besteht fiir die Feststellung des
wirtschaftlichen Berechtigten kein Zusammenhang und die Aufhebung der Inhaberaktie ist flr das ange-
strebte Ziel nicht erforderlich.

Bezlglich Bedenken betreffend Transparenz juristischer Personen ist der Informationenstand einer Ge-
sellschaft mit Inhaberaktien mindestens gleich hoch zu bewerten, wie dies bei amerikanischen Gesell-
schaften mit «registered shares» und «street names» der Fall ist.

Die von der GAFIl in der Vergangenheit gezielt nur gegenliber den Inhaberaktien zum Ausdruck gebrach-
ten Vorbehalte werden — trotz umgesetzter Massnahmen im GAFI Gesetz — durch die vorliegende Revi-
sion undifferenziert weitergefiihrt. Die zur Vernehmlassung stehende Vorlage mit der vorgeschlagenen
Abschaffung der Inhaberaktien 16st die Grundproblematik insbesondere unter anderem auch in Bezug
auf Namenaktien als Dispoaktien keinesfalls.

In der Umsetzung erscheint sie kompliziert und ist unseres Erachtens nicht zielfiihrend.

3. Zur Einsicht in die gesellschaftsrechtlich zu fiihrenden Verzeichnisse

Die Bestimmungen der Vorlage fiihren des Weiteren ein Einsichtsrecht in die gesellschaftsrechtlich zu
fihrenden Verzeichnisse durch Behdrden und Finanzintermedidre ein. Das Einsichtsrecht bildet Teil ei-
nes Massnahmenpakets zur Umsetzung der zweiten Empfehlung des Global Forums zur Transparenz ju-
ristischer Personen, wonach die Schweiz eine wirksame Aufsicht tGber Aktiengesellschaften und Kom-
manditaktiengesellschaften sicherzustellen hat.

Das Einsichtsrecht durch Finanzintermediare lehnt SwissHoldings klar ab; es ist zu weitgehend. Die Ban-
ken wiirden damit ein weiteres Mal als staatliche Durchsetzungsinstanzen missbraucht, wie dies bereits
im Geldwaschereibekampfungsbereich der Fall ist. Besonders stossend waére ein solches neues Kontroll-
recht der Banken im Kontext von Konzernen. Es wurde doch gerade das GwG fiir diese entscharft (vgl.
die im Rahmen der GAFI 2012-Umsetzung in Kraft getretene Anpassung von Art. 4 GwG).

4. Zu weiteren Punkten

Die Vorlage sieht auch weitere problematische Vorschlage vor: Namentlich zu nennen ist hier die Be-
stimmung, wonach die Verletzung der Pflichten zur Fiihrung des Aktienbuchs und des Verzeichnisses der
wirtschaftlich Berechtigten neu als Organisationsmangel i.S.v. Art. 731b E-OR gelten soll. Dass die Verlet-
zung dieser Pflichten potentiell zur Auflésung der Gesellschaft fiihrt, ist dusserst weitreichend.
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Auch erwdhnen moéchten wir in diesem Zusammenhang Art. 327 und 327a E-StGB: Es erscheint uns we-
nig zielflihrend, dass in neueren Revisionen des Privatrechts praktisch konsequent auch strafrechtliche
Bestimmungen vorgesehen werden. Der Weg der «Verstrafrechtlichung» des Privatrechts ist nur mit
Vorsicht und bei Vorliegen guter Griinde zu wahlen. Vor diesem Hintergrund sind Art. 327 und 327a E-
StGB als problematisch zu betrachten.

Diese Losungen - wie auch allgemein alle Bestimmungen der Vorlage — sollten nur gewahlt werden,
wenn sie in der Gesamtbetrachtung und in Abwadgung mit den anderen in der Vorlage vorgesehenen
Bestimmungen unbedingt notwendig sind, um eine schlechte Benotung zu vermeiden. So kann die Ein-
flihrung strafrechtlicher Bestimmungen beflirwortet werden, wenn dadurch beispielsweise die Inhaber-
aktien nicht abgeschafft werden missen. Bei Abschaffung der Inhaberaktien waren hingegen die straf-
rechtlichen Bestimmungen auf das in der Gesamtsicht unbedingt notwendige Mass beschrankt zu hal-
ten.

Schliesslich méchten wir noch auf das Zusammenspiel der aktuell geltenden zivilrechtlichen Sanktionen
(Suspendierung bzw. Verwirkung der Mitgliedschafts- bzw. Vermogensrechte) mit den in der Vorlage
vorgesehenen Bestimmungen hinweisen. Wenn die strafrechtlichen Bestimmungen wie in der Vorlage
vorgesehen Glbernommen wiirden, wiirde es sich aufdrangen, die geltenden zivilrechtlichen Sanktionen
ersatzlos aufzuheben.

5. Zudem: Notwendige Klarstellungen in Art. 697j OR

Unabhangig vom Wortlaut der Bestimmungen der Vorlage, aber in Zusammenhang mit der Thematik
mochten wir schliesslich auf folgende Anpassungsbediirfnisse am bestehenden Art. 697j OR aufmerk-
sam machen:

5.1. Tochtergesellschaften einer borsenkotierten Gesellschaft

Anlasslich der letzten GAFI 2012-Umsetzung wurde Art. 4 Abs. 1 GwG so formuliert, dass auf die Fest-
stellung der wirtschaftlich berechtigten Person der Vertragspartei verzichtet werden kann, wenn die
Vertragspartei eine borsenkotierte Gesellschaft ist oder wenn sie eine von einer bérsenkotierten Gesell-
schaft mehrheitlich kontrollierte Tochtergesellschaft ist. Dies rechtfertigt sich aufgrund der Offenle-
gungsregeln gemass Art. 120 FinfraG und Art. 663c OR.

Art. 697j OR hingegen zur Meldung der wirtschaftlich berechtigten Person sieht zwar in der aktuellen
Version eine Ausnahme von der Meldepflicht vor, wenn die Gesellschaft, deren Anteile erworben wer-
den, an der Borse kotiert ist. Der Artikel sieht aber, folgt man dem Wortlaut —anders als Art. 4 GwG -
keine Regelung vor, wonach eine Ausnahme von der Meldepflicht gilt, wenn der Erwerbende eine bor-
senkotierte Gesellschaft oder Tochtergesellschaft (oder Enkelgesellschaft und dergleichen) einer bérsen-
kotierten Gesellschaft ist. Wie bei Art. 4 GwG wird aber dem Transparenzbediirfnis Rechnung getragen,
wenn der Aktionar oder dessen Muttergesellschaft an der Borse kotiert ist. Entsprechend misste

Art. 697 OR zur Erreichung von mehr Rechtssicherheit um eine solche Ausnahme im Gesetzestext er-
ganzt werden.
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5.2. Probleme der Definition des wirtschaftlich Berechtigten bei gestaffelten Besitzesverhaltnissen

In der Praxis hat sich im Ubrigen gezeigt, dass sich bei der Meldepflicht von Art. 697j OR bei gestaffelten
Besitzesverhaltnissen (wenn eine Person Aktien indirekt Gber eine Gesellschaft oder mehrere Gesell-
schaften erwirbt) Unklarheiten ergeben, ob und fiir wen eine Meldung zu erstatten ist. Eine explizite ge-
setzliche Regelung etwa, die fiir diese Falle die wirtschaftliche Berechtigung tiber den Kontrollbegriff von
Art. 963 Abs. 2 OR definieren wiirde, wiirden wir begriissen.

Wir danken lhnen, sehr geehrter Herr Bundesrat, sehr geehrte Damen und Herren, fir die wohlwollende

Prifung unserer Anliegen und stehen lhnen und den zustandigen Stellen in Ihrem Departement selbst-
verstandlich jederzeit fiir Fragen zur Verfligung.

Freundliche Griisse

SwissHoldings
Geschaftsstelle

= 4

Dr. Gabriel Rumo Dr. Manuela Baeriswyl
Direktor Bereichsleiterin

cc — SH-Vorstand
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Bern, 20. April 2018

Umsetzung der Empfehlungen des Global Forum: Stellungnahme im Rahmen der Vernehmlassung

Sehr geehrte Damen und Herren

Bis am 24. April 2018 lauft die Vernehmlassung zur Umsetzung der Empfehlungen des Global Forum
Uber die Transparenz juristischer Personen und den Informationsaustausch im Bericht zur Phase 2
der Schweiz. Wir mochten zur Vorlage wie folgt Stellung nehmen:

Die Vorlage sieht verschiedene Massnahmen vor, um die Umsetzungen der Empfehlungen des Glo-
bal Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax Purposes (Global Forum) zu garan-
tieren. Setzt die Schweiz die Empfehlungen nicht um, droht in der nachsten Landeriberprifung eine
ungeniligende Note, welche Defensivmassnahmen nach sich ziehen kann und sich auf den Wirt-
schaftsstandort Schweiz negativ auswirken wiirde. Die Empfehlungen beschlagen unter anderem
die erhohte Transparenz juristischer Personen — ein Anliegen, fiir das Transparency International
Schweiz schon lange einsteht. Wir beschranken uns in unserer Stellungnahme auf diesen wichtigen
Themenbereich.

Wir begriissen die vorgeschlagenen Anderungen in ihrer Stossrichtung. Sie tragen zu einer verbes-
serten Transparenz von juristischen Personen bei und helfen damit, inskiinftig sowohl Geldwasche-
rei- und Korruptionsrisiken als auch die Gefahr von Steuerhinterziehung zu vermindern. Insbeson-
dere die formelle Abschaffung der Inhaberaktien ist eine langst iberfdllige Massnahme und damit
begriissenswert. Die Vernehmlassungsvorlage geht aber noch nicht in allen Bereichen weit genug.
Im Einzelnen nehmen wir wie folgt zur Vorlage Stellung:

1. Umwandlung der Inhaberaktien in Namenaktien (Art. 622 Abs. 1, 2, 2bis und 2ter, Art. 697I,
Art. 1-4 Ubergangsbestimmungen OR; Art. 40 Abs. 1 und 1bis sowie Art. 46 Abs. 3bis und Art. 158f
bis Art. 158h Kollektivanlagegesetz)

Die formelle Abschaffung der Inhaberaktien ist ein wichtiger Schritt hin zu transparenteren juristi-
schen Personen. Instrumente wie Inhaberaktien erleichtern illegale Finanzflisse und Geldwascherei.
Ausserdem stellen sie eine Gefahr fiir die Rechtschaffenheit, Integritat und Reputation des Finanz-
platzes Schweiz dar. Es ist hochste Zeit, dass die Schweiz derartigen Instrumenten den Riicken
kehrt. Auch in der soeben publizierten Studie von Transparency International zur Umsetzung der





G20-Prinzipien zur wirtschaftlichen Berechtigung wird dargelegt, dass sich die Schweiz mit der Aus-
gabe von Inhaberaktien erheblichen Geldwischereigefahren aussetzt.!

Es ist deshalb wichtig, dass die Schweiz endlich den internationalen Standard zur Transparenz bei
den Aktionaren erfillt und damit auch mit anderen bedeutenden Finanzplatzen gleichzieht. Wir be-
griissen entsprechend die vorgeschlagenen Anderungen der Umwandlung von Inhaberaktien in Na-
menaktien.

2. Wirksame Aufsicht liber juristische Personen

Gesetzliche Verpflichtungen missen mit einer wirksamen Aufsicht gekoppelt sein, damit der kor-
rekte Vollzug derselben sichergestellt werden kann. Zu Recht steht die Schweiz deshalb seitens des
Global Forum und der Financial Action Task Force international unter Druck, die Aufsicht Gber Akti-
engesellschaften und Kommanditaktiengesellschaften zu verbessern. Die vorgeschlagenen Bestim-
mungen gehen entsprechend in die richtige Richtung. Leider fallen sie aber noch ungentigend aus:

2.1 Sanktionssystem (Art. 327, Art. 327a StGB; 731b OR)

Die Einfihrung von Strafbestimmungen bei Pflichtverletzungen durch juristische Personen ist eine
wichtige Neuerung, ebenso die Subsumtion der unrechtmassigen Flihrung des Aktienbuchs oder des
Verzeichnisses Uber die wirtschaftlich berechtigten Personen unter Art. 731b OR. Wir begrissen
deshalb die vorgeschlagenen Neuerungen. Es ist jedoch anzufiigen, dass ein reines Sanktionssystem
ohne behordliche Kontrolle keine ausreichende Einrichtung zur Verhinderung und Pravention von
Pflichtverletzungen bietet (siehe dazu sogleich).

2.2 Pflicht zur Fiihrung eines Kontos bei einer Schweizer Bank und Einsichtsrecht in die gesell-
schaftsrechtlich zu filhrenden Verzeichnisse (Art. 686 Randtitel und Abs. 6, Art. 6971, Art. 731b,
Art. 790 Abs. 4, Art. 837 Abs. 3, Art. 935 Abs. 3, Art. 958g OR)

Gemass der Vernehmlassungsvorlage soll inskiinftig Giber die Banken die Einhaltung der obligatio-
nenrechtlichen Verpflichtungen zu den Berechtigungsverhaltnissen an Aktien indirekt sichergestellt
werden. Dafir sollen die Gesellschaften verpflichtet werden, Gber ein Konto bei einer Schweizer
Bank verfiigen zu missen. Den Banken soll ein Einsichtsrecht in die gesellschaftsrechtlich zu fihren-
den Verzeichnisse gewahrt werden.

Eine derartige bloss indirekte Kontrolle ist aus unserer Sicht klar ungeniligend und verfehlt. Zunachst
kann sie niemals einer behoérdlichen Aufsicht gleichkommen. Ferner mutet es schon vom Prinzip her
eigentiimlich an, eine Aufsichtsaufgabe an eine dritte (Privat-) Partei zu delegieren; die Uberpriifung
der Einhaltung von gesetzlichen Bestimmungen bildet eine Kernaufgabe des Staates.

Wir lehnen deshalb den Vorschlag ab und beantragen die Einflihrung eines staatlich zu flihrenden
elektronischen Zentralregisters Uber die wirtschaftlich berechtigten Personen an juristischen Perso-
nen. Transparency International fordert seit langem ein solches Register. Mittlerweile entsprechen

I Transparency International 2018, G20 Leaders or Laggards?, Reviewing G20 promises on anonymous companies,
https://transparency.ch/wp-content/uploads/2018/04/TI G20 report Leaders-or-Laggards.pdf
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derartige Register dem internationalen Standard. So verlangt beispielsweise die EU von ihren Mit-
gliedstaaten die Fiihrung von einem zentralen Register?. Entsprechend hinkt die Schweiz leider auch
in diesem Bereich den internationalen Entwicklungen hinterher. Damit erleichtert sie Geldwasche-
rei, Korruption und weitere illegale Handlungen. Dies zeigt sich anschaulich am soeben veroffentli-
chen Bericht von Transparency International «G20 Leaders or Laggards?», bei dem die Schweiz in
diesen Bereichen schlecht abschneidet?. Transparency International verlangt aber auch seit langem,
dass diese Register &ffentlich zuginglich sind. Es ist wichtig, dass auch die Offentlichkeit, insbeson-
dere die Medien und die Zivilgesellschaft, Giber die entsprechenden Informationen verfiigt und da-
mit die behordliche Kontrollfunktion erganzt werden kann. Dies kdnnte beispielsweise dadurch ge-
wahrleistet werden, indem die Angaben lber die wirtschaftlich Berechtigten an juristischen Perso-
nen in das Handelsregister aufgenommen wirden. Eine solche, sich bereits auf ein bestehendes 6f-
fentlichen Zentralregister stiitzende Losung ware lberaus praxistauglich und liesse sich relativ rasch
und ohne unverhaltnismassige Kosten realisieren.

Antrag:

Wir lehnen die vorgeschlagene Lésung ab und beantragen die Einfihrung eines elektronisch gefiihr-
ten und o6ffentlich zuganglichen Registers liber die Eigentimer und die wirtschaftlich Berechtigten
an juristischen Personen.

3. Zugang zu Informationen von auslidndischen Gesellschaften mit Verwaltung und Niederlassung
in der Schweiz (Art. 935 Abs. 3, Art. 958g OR)

Die Einfihrung der Pflichten fiir auslandische Gesellschaften mit Zweigniederlassung in der Schweiz,
Uber ein Schweizer Bankkonto zu verfligen sowie Zugriff auf Informationen lGber Aktionare und Ge-
sellschafter des Hauptsitzes im Ausland zu haben, sind zu begrissen. Es ist jedoch zu bedauern, dass
sich der Vorschlag auf Zweigniederlassungen beschrankt und nicht bereits Betriebsstatten und da-
mit die Geschaftstatigkeit insgesamt erfasst. Damit wiirden weiterhin wesentliche Schlupflécher
und Intransparenz bestehen bleiben. Fir den Einbezug der gesamten Geschaftstatigkeit spricht zu-
dem, dass eine solche Regelung bereits heute fiir die Steuerpflicht auslandischer Unternehmen in
der Schweiz besteht und sie sich als praktikabel bewadhrt hat: Hier wird nicht auf eine Zweignieder-
lassung in der Schweiz abgestellt, sondern auf eine Betriebsstatte (Art. 51 DBG). Auch die Empfeh-
lungen des Global Forum gehen weiter und verlangen ein Abstellen auf die Geschaftstatigkeit insge-
samt von auslandischen Unternehmen.

Antrag

Wir begriissen grundsatzlich die vorgeschlagene Losung, beantragen aber, dass die Informations-
pflichten zu den Eigentumsverhéltnissen und zu den wirtschaftlich Berechtigten an juristischen Per-
sonen fir alle auslandischen Gesellschaften mit Betriebsstatte in der Schweiz gelten.

2 Siehe Richtline (EU) 2015/849 des Europaischen Parlaments und des Rates, Griinde NR. 14-17, Art. 30,
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32015L0849&from=EN

3 Transparency International 2018, G20 Leaders or Laggards?, Reviewing G20 promises on anonymous companies,
https://transparency.ch/wp-content/uploads/2018/04/TI G20 report Leaders-or-Laggards.pdf
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Wir danken lhnen fir die Berlicksichtigung unserer Stellungnahme und stehen lhnen bei Fragen je-
derzeit gerne zur Verflgung.

Freundliche Grisse

Eric Martin Dr. iur. Martin Hilti, Rechtsanwalt
Prasident Geschaftsfihrer
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Prise de position de la Faculté de droit de I’Université de Genéve concernant la mise en
ceuvre des recommandations du Forum mondial relatives a la transparence des personnes
morales et a I'échange de renseignements émises dans le rapport de phase 2 de la Suisse

Monsieur le Conseiller fédéral, Madame, Monsieur,

Nous faisons suite a I'ouverture d’une procédure de consultation concernant I'objet sous rubrique et
avons I'honneur de vous faire parvenir notre prise de position sur cet avant-projet de loi.

I En général

Dans I'ensemble, nous comprenons la volonté des auteurs du projet de se conformer aux exigences
de transparence posées par le Forum mondial (et le GAFI) relativement aux personnes morales en
matiére fiscale.

Il nous semble toutefois que I'avant-projet sort largement des objectifs poursuivis par le Forum
mondial : celui-ci cherche a faciliter 'accés aux données par les autorités fiscales et ne prétend pas
modifier fondamentalement le fonctionnement des sociétés commerciales.

Nous regrettons ainsi que sur de nombreux points, le régime proposé aille substantiellement au-
dela de ce qui est exigé par le Forum mondial (ou le GAFI). On ne comprend pas, par exemple, que
'on ne permette pas aux sociétés non cotées d’opter pour le maintien des actions au porteur
lorsqu’elles émettent ces actions sous la forme de titres intermédiés. Quant au régime transitoire
prévu, il conduit a une expropriation pure et simple du sociétariat de certains actionnaires, laquelle
est & notre avis incompatible avec les principes généraux d’un Etat de droit et en particulier de la
garantie de la propriété ancrée a I'article 26 Cst, féd.

Nous sommes également d’'avis que la réglementation proposée (comme déja les art. 697i ss CO
introduits par la loi GAFI) ne reléve que marginalement du droit des sociétés et qu'il se justifierait de
faire figurer certaines des dispositions proposées dans une loi sur I'assistance a des fins fiscales
(p.ex. la loi fédérale sur 'assistance administrative internationale en matiére fiscale du 28 septembre
2012 (Loi sur l'assistance administrative fiscale, LAAF ; RS 651.1) ou, en tant que de besoin — ce
qui ne nous semble pas étre le cas -, dans la LBA ou des codes de procédure civile ou pénale.

Par ailleurs, la réglementation proposée entraine des colts élevés pour les sociétés concernées (et
en particulier pour les PME et les microentreprises), qui nous paraissent disproportionnés par
rapport aux objectifs visés.

Nous comprenons la nécessité d'introduire de sanctions pénales en cas de violation des régles sur
I'obligation d’annonce et I'obligation de tenir le registre des actions et la liste des ayants droit
économiques, mais nous regrettons que ces sanctions viennent se superposer aux sanctions
prévues par la loi GAFI et ne les remplacent pas.

Enfin, nous regrettons que la réglementation proposée — tout comme avant elle les art. 697i ss CO
en vigueur — fasse I'économie d’'une définition claire de I'ayant droit économique, qui est pourtant
au centre de la transparence recherchée.

Uni Mail - bd du Pont d'Arve 40 - CH-1211 Genéve 4
www.unige.ch/droit





1. Commentaire article par article

1. Art. 622 AP-CO

Art. 622

" Danses-sociétés-qui-ont-des-actions-cotées-en-bourselLes actions peuvent étre nominatives ou

au porteur. Des actions de ces deux especes peuvent exister les unes a cété des autres, dans la
proportion fixée par les statuts.

bis Dans les sociétés qui ent-des-actions-cotées-dont les titres de participation sont cotés en bourse,
les actions au porteur peuvent étre émises sous forme de titres au porteur, de droits-valeur ou de
titres intermédiés au sens de la loi sur les titres intermédiés du 3 octobre 2008.

2 Dans les sociétés gui-nont-pas d'actions—cotées dont les titres de participation ne sont pas cotés
en bourse, les actions au porteur doivent étre émis sous forme de titres intermédiés au sens de la
loi sur les titres intermédiés du 3 octobre 2008. La société désigne le dépositaire auprés duquel les
actions sont déposées ou le regqistre principal doit étre tenu ; le dépositaire doit étre en Suisse. La

livraison des papiers-valeurs aux actionnaires est exclue.ne-petent-étre-que-nominatives:
2bis Si yne société-cesse-le-commerce-boursier-de-ses-actionsSi tous les titres de participation sont

decotes la soaete doit émettre /es actions au porteur sous forme de t/tres /ntermed/es ou /es

A I’art. 622 AP-CO, l'articulation entre I'al. 2 et I'al. 2ter n’est pas claire.

Méme s'il est vrai que la différence entre actions au porteur et actions nominatives s’est estompée
avec l'introduction des art. 697i ss CO, il n’en reste pas moins que la société peut avoir intérét a
émettre des actions dont la transmission n’est pas soumise et ne peut pas étre soumise a lI'agrément
de la société. De plus, de nombreuses sociétés disposent encore d’actions au porteur et il n’est pas
évident pourquoi ces sociétés, aprés s’étre conformées aux exigences de la révision de 2014,
doivent a nouveau supporter la charge d’une nouvelle modification légale.

Il est faux d’affirmer que I'abolition des actions au porteur est imposée par le Forum Mondial ou le
GAFI. Tous deux reconnaissent la possibilité d’émettre des titres aux porteur pour autant qu’ils
soient immobilisés®. C’est pourquoi nous proposons d’autoriser les actions au porteur dans les
sociétés non cotées a condition qu’elles soient immobilisées, ce qui est le cas si elles prennent la
forme de titres intermédiés. La société non cotée émettrice des actions au porteur peut s’assurer
que les titres ont la forme de titres intermédiés. L’émission de titres au porteur peut étre empéchée
au moyen d'une clause statutaire excluant toute délivrance d’'un papier-valeur pour les actions
(comme le prévoient 973b | et 973c | CO) voire par une disposition légale idoine.

" OECD, GLOBAL FORUM ON TRANSPARENCY AND EXCHANGE OF INFORMATION FOR TAX PURPOSES,
Implementing the Tax Transparence Standards: A Handbook for Assessors and Jurisdictions, 2.
éd. 2011, A.1.2.; OECD, 2016 Terms of Reference to Monitor and Review Progress Towards
Transparency and Exchange of Information for Tax Purposes, 2016, A.1.2.






Nous approuvons le fait que les sociétés cotées soient admises a émettre des actions au porteur,
indépendamment de la forme qui est donnée a ces actions et indépendamment de la cotation des
actions au porteur elles-mémes. |l serait utile d’employer la méme terminologie que pour la publicité
des participations au sens de l'art. 120 al. 1 LIMF et de viser les « sociétés dont au moins une
catégorie de titres de participation sont cotés ». Cette approche permet aussi d’éviter une
application concurrente de deux régimes visant a identifier I'ayant droit économique d’actionnaires.

Le changement de régime prévu par I'al. 2bis doit intervenir au moment de la décotation, et non pas
lorsqu’une société « cesse le commerce boursier ». En effet, la société n’est pas directement
impliquée dans le commerce boursier (sous réserve des éventuels rachats d’action propres). En
revanche, c’est elle qui demande la décotation de ses titres (voir aussi art. 698 al. 2 ch. 8 AP-CO,
FF 2017 625).

Il serait plus cohérent d’exiger de la société qui requiert sa décotation de déterminer préalablement
si ses actions au porteur qui ne sont pas intermédiées, doivent étre transformées en actions
nominatives ou étre intermédiées. Un délai de 6 mois ne nous parait pas nécessaire. Dans ce
contexte, il faut rappeler que le projet de révision du droit de la société anonyme envisage de faire
de la décotation une compétence exclusive de I'assemblée générale ; il ne devrait dés lors plus étre
nécessaire de conférer au conseil d’'administration la tache d’adapter les statuts.

Il conviendrait de préciser expressément que les titulaires d’actions qui se transforment en actions

nominatives au moment de la décotation pourront seulement faire valoir leurs droits aprés inscription
au registre des actionnaires.

2. Art. 686, art. 790 al. 4 et art. 837 al. 3 AP-CO.

686 al. 6, art. 790 al. 4 et art. 837 al. 3 AP-CO.

Biffer

A notre avis, il y a lieu de biffer I’art. 686 al. 6 AP-CO (et de maintenir la note marginale actuelle).
A titre préalable, il faut rappeler qu’en droit des sociétés, le droit de consultation du registre des
actions par les actionnaires eux-mémes est trés limité ; aussi est-il déja peu satisfaisant que l'art.
686 al. 6 AP-CO confére un droit de consultation a des tiers externes a la société.

Il est encore plus insatisfaisant que ce droit semble étre octroyé aux autorités (lesquelles ?) et aux
intermédiaires financiers (lesquels ?), apparemment sans conditions : on pourrait comprendre qu’un
intermédiaire financier, qui a I'obligation en vertu de la LBA de connaitre I'ayant droit économique
d’une société, puisse avoir acceés au registre des actions ; mais c’est la LBA qui devrait le dire et
fixer les conditions du droit de contréle.

L’art. 686 al. 6 proposé va dailleurs bien au-dela de ce que demande le Forum mondial qui requiert
seulement que les autorités compétentes saisies d’'une demande d’entraide en matiére fiscale soient
en mesure de répondre a l'autorité requérante. Le siége de la matiere n’est dés lors pas le droit des
sociétés, mais le droit de I'entraide en matiére fiscale. Il suffirait donc de régler le droit d’acces de
I'AFC dans la loi fédérale sur l'assistance administrative internationale en matiére fiscale du 28
septembre 2012 (Loi sur I'assistance administrative fiscale, LAAF ; RS 651.1).

Dans cette optique, il n’est ni nécessaire ni utile d’étendre I'accés au registre des actions a d’autres
acteurs. En matiére pénale, le droit d’accés des autorités est largement reconnu moyennant le
respect des cautéles fixées par le CPP. D’ailleurs, le rapport d’évaluation mutuel du GAFI n’a pas
soulevé de grief a ce propos?. Un droit d’accés d’autres autorités civiles ou pénales n’est pas
recommandé par le Forum mondial ou le GAFI. Cette question peut donc continuer a étre réglée
par le droit de procédure administrative ou civile applicable.

2 FATF, Mutual Evaluation Report of Switzerland, 2016, S. 127 und Rz 406 ff.






S’agissant du droit d’acces des intermédiaires financiers, il nous semble étre le résultat d’'une
confusion des genres : dans le cadre de I'évaluation du régime prévalant en Allemagne, le Forum
mondial s’est effectivement basé sur le régime de lutte contre le blanchiment d’argent afin de
considérer que, grace au contrble opéré par les intermédiaires financiers, la transparence requise
était garantie. Cependant, cette approche était rendue nécessaire par I'absence d'un régime établi
d’identification de I'ayant droit économique en droit des sociétés — I'’Allemagne venait d’introduire ce
régime a I'époque ou I'évaluation par les pairs avait été effectuée®. Dans la mesure ou le régime de
droit des sociétés est satisfaisant et effectif, il n’est pas nécessaire de conférer aux intermédiaires
financiers un droit d’accés aux documents sociaux.

Cela étant, dans le cadre de leurs devoirs de diligence étendue, les intermédiaires financiers
pourront demander a avoir accés a ces documents. Si une société leur refuse ledit acces, ils
pourront en tirer les conclusions qui s'imposent et ne pas entretenir de relation d’affaires voire
annoncer le cas au MROS selon I'art. 9 LBA.

L’argument d'un contréle indirect de I'exactitude du registre ne convainc pas plus, parce qu’'on ne
voit pas comment ce contréle est susceptible d’atteindre le but visé, a savoir garantir la justesse des
informations : a supposer méme que lintermédiaire financier soit en mesure de vérifier des
divergences entre le registre et les autres informations en sa possession, il n’est pas en mesure de
faire corriger un registre mal établi. L’intermédiaire financier pourra certes prendre note que le
registre est mal tenu, mais il n'a pas d’obligation de demander a son partenaire contractuel (voire a
une personne dans la chaine de contrble) de corriger ledit registre.

La méme réflexion s’applique aux autres « autorités », dont la tache Iégale n’est pas de veiller au
respect des obligations de droit.

Les observations ad 686 al. 6 AP-CO s’appliquent mutatis mutandis a I’art. 790 al. 4 et a I’art. 837
al. 3 AP-CO.

3. Art. 697i AP-CO

L’abrogation de cette disposition se justifie aussi si 'on adopte notre proposition d’admettre que les
actions au porteur de sociétés non cotées prennent la forme de titres intermédiés dés lors que le
régime de lintermédiation permet d’assurer la transparence requise par le GAFI et le Forum

mondial.

4, Art. 697j AP-CO

" Quiconque acquiert, seul ou de concert avec un tiers, des actions d'une société dont les titres de
participation ne sont pas cotés en bourse et dont la participation, a la suite de cette opération, atteint
ou dépasse le seuil de 25 % du capital-actions ou desveix-des droits de vote, est tenu d'annoncer
dans un délai d'un mois a la société le prénom, le nom et l'adresse de la personne physique pour le
compte de laquelle il agit en dernier lieu (ayant droit économique).

2 [ 'actionnaire est tenu de communiquer & la société toute modification du prénom, du nom ou de
I'adresse de I'ayant droit économique.

2bis Sont réputés ayant droit économique d’une personne morale ou d’une société de personnes, la
personne physique ou les personnes physiques agissant de concert qui contréle(nt) la société au
sens de l'article 963 alinéa 2 CO appliqué par analogie. A défaut d’un tel contréle, aucune annonce

n’est requise.

2lerAycune annonce n’est requise si I’actionnaire ou la personne qui le contréle au sens de larticle
963 alinéa 2 ou 3 CO est une société dont les titres de participation sont cotés en bourse, une
fondation a but idéal, une association ou une collectivité publique.

3 OECD, Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax Purposes: Germany
2017 (Second Round), OECD 2017, p. 9.






3 L'acquisition d'actions émises sous forme de titres intermédiés au sens de la loi du 3 octobre 2008
sur les titres intermédiés n'est pas soumise a l'obligation d'annoncer. La société désigne le
dépositaire aupres duquel les actions sont déposées ou inscrites au registre principal ; ce
dépositaire doit étre en Suisse.

L’AP ne modifie pas I’art. 697j CO en vigueur. Pourtant, il serait essentiel de pourvoir une définition
plus précise de ce qu'il y a lieu d’entendre par ayant droit économique, notamment lorsque les
actions sont détenues par une société, laquelle n’est pas, en bout de chaine, détenue par une seule
personne physique (ou des personnes physiques agissant de concert).

La doctrine reconnait ainsi que I'exception prévue par larticle 697j al. 1 CO s’étend aussi aux
sociétés contrdlées directement ou indirectement par une société cotée ou, plus précisément,
gu’une société cotée, ainsi qu’une société anonyme contrdlée directement ou indirectement par une
telle société, ne doit pas procéder a I'annonce de son ayant droit économique. Cette solution est
conforme aux exigences du GAFI et est déja reconnue en matiére de LBA et CDB 16*. Il en va de
méme pour les sociétés contrbélées directement ou indirectement par une fondation a but idéal, une
association ou une collectivité publique.

De méme, la doctrine, malgré certaines controverses, tend a reconnaitre qu'en cas de détention
indirecte, il importe que la personne physique détienne le contrdle sur la société qui détient la
participation de 25%. Cette approche aurait I'avantage d’aligner le régime légal sur celui applicable
en matiére de LBA et en droit européen®. Dans cette optique, il nous semble que la notion de
contrble peut étre définie par analogie avec celle du droit comptable (voir les art. 963 al. 2 et 3 CO),
ce qui a I'avantage de la clarté.

Enfin, il nous semblerait opportun de clarifier que dans le contexte de l'art. 697 CO il n'est pas
nécessaire d’'identifier un ayant droit économique de dernier ressort, puisqu’en matiere de lutte
contre le blanchiment, I'intermédiaire ne s'intéresserait pas, dans ce cas, aux organes dirigeants de
I'actionnaire, mais aux organes de son partenaire contractuel, c’'est-a-dire la société anonyme®.

5. Art. 6971 CO

Art. 6971 AP-CO

T Une société sans-actions-cotées dont les titres de participation ne sont pas cotés en bourse tient
une liste des ayants droit économiques qui lui ont été annoncés. Elle n’est pas habilitée a refuser
leur inscription dans la liste, a moins de pouvoir apporter la preuve de linexactitude de I'annonce
effectuée.

2 Cette La liste mentionne le prénom et le nom ainsi que I'adresse des ayants droit économiques.

3 Les pieces justificatives de I'annonce au sens de l'art. 697j doivent étre conservées pendant dix
ans apres la radiation de la personne de la liste.

4 La liste doit étre tenue de maniere qu'il soit possible d'y accéder en tout temps en Suisse.

4 Art. 4 al. 1i.f. LBA,; art. 63 al. 4 LBA-FINMA; Voir aussi le Commentaire de la Convention de
diligence des banques (CDB 16), 2016, ad Art. 22, p. 21-22. FATF, FATF Recommendations,
Interpretative Note to Recommendation 10, Rz 8 : “Where the customer or the owner of the
controlling interest is a company listed on a stock exchange and subject to disclosure
requirements (either by stock exchange rules or through law or enforceable means) which impose
requirements to ensure adequate transparency of beneficial ownership, or is a majority-owned
subsidiary of such a company, it is not necessary to identify and verify the identity of any
shareholder or beneficial owner of such companies.”

5 Voir l'art. 3 al. 6 (a) (i) de la directive 2015/849 du 20 mai 2015.

6 Art. 26 Abs. 1 a4 CDB 16 et Art. 2 lit. f OBA-FINMA. Voir aussi FATF, FATF Recommendations,
Interpretative Note to Recommendation 10, Rz 8 (b)(i.iii);






Il serait utile de préciser, a I’art. 6971 CO, que le conseil d’administration (ou toute autre organe a
qui cette compétence est attribuée sur la base du reglement d’organisation) établit la liste sur la
base des informations regues des actionnaires et qu'il est tenu d’inscrire les informations obtenues
a moins qu'il dispose de la preuve du caractere inexact de I'annonce.

Voir aussi les observations ci-dessus ad art. 622 (terminologie alignée sur LIFM 120) ainsi que celles

sur 686 al. 6 (droit de consultation des autorités et intermédiaires financiers) qui s’appliquent mutatis
mutandis.

6. Art. 697m AP-CO

Art. 697m AP-CO

Biffer

L’AP ne modifie pas I’art. 697m CO en vigueur. Nous sommes cependant d’avis qu’il y a lieu de
supprimer cette disposition dans la mesure ou I'AP prévoit des sanctions pénales en cas de violation
du devoir d’'annonce. Il nous apparait en effet que cette disposition recéle un potentiel d’abus trop
important de la part du conseil d’'administration, qui peut avoir intérét a reprocher a un actionnaire
de ne pas avoir annoncé correctement (le changement de) I'ayant droit économique d’une
participation pour I'exclure de I'exercice de ses droits sociaux et patrimoniaux.

En 2014, cette approche semblait constituer un moyen de ne pas recourir aux sanctions pénales.
Les rapports d’'évaluation mutuelle témoignent de scepticisme face aux instruments de droit civil.
Nous ne voyons deés lors plus l'intérét de cette norme qui, d’ailleurs, constitue un corps étranger
dans le droit des sociétés anonymes.

En outre, la péremption des droits prévue par 697m conduit de fait a une expropriation automatique
des droits des actionnaires sans que I'exproprié ne bénéficie d’aucune garantie procédurale et sans
gu’il ne puisse d’aucune faire valoir le caractére excusable de son omission : le but poursuivi par la
loi GAFI ou I'AP en vigueur ne justifie en aucun cas de sanctionner aussi durement la veuve ou
I'orphelin qui, par ignorance des dispositions légales, laissent passer le délai prévu par 697m.

7. Art. 731b AP-CO

Art. 731b AP-CO

Biffer (laisser selon le droit en vigueur)

La modification prévue de l'art. 731b AP-CO peine a convaincre. Dans la mesure ou ni les
actionnaires, ni les créanciers, ni le préposé au registre du commerce n’ont acces au registre des
actions ou a la liste des ayants droit économiques, on ne comprend pas comment ils pourraient de
bonne foi initier une action. D’ailleurs, d’'un point de vue pratique, il faut se demander quel est I'intérét
d’'un créancier de veiller a la bonne tenue du registre des actions. Quant au préposé, il ne lui
appartient pas de vérifier la bonne tenue du registre des actions ou la liste des ayants droit
économiques auquel il n’a pas accés dans le cours normal de ses activités.

Au surplus, la sanction de la dissolution apparait comme manifestement disproportionnée en cas
d’'omission de tenue du registre, respectivement de la liste. Nous proposons donc de laisser I'art.
731b CO en l'état.






8. Art. 935 AP-CO

Art. 935 al. 3 AP- CO
Si la société a son administration effective en Suisse, leLe fondé de procuration doit avoir acces aux
noms, prénoms et adresses des actionnaires ou associés du siege principal a I'étranger ainsi que

des ayants dron‘ econom/ques—et—pemm%#ansmet#e—ees—mfe#nanens—aw%aateﬁtes—et

L’art. 935 al. 3 AP-CO nous parait insatisfaisant a plus d’'un titre, raison pour laquelle nous
proposons de restreindre son champ d’application aux seules sociétés ayant une administration
effective en Suisse. En premier lieu, cette disposition vise autre chose que ce qui est demandé par
le Forum mondial : c’est une chose pour une société étrangére que d’avoir une administration de
fait en Suisse (qui peut d’ailleurs exister indépendamment d’'une succursale en Suisse), c’est tout
autre chose que d'y avoir une succursale. Dans sa formulation actuelle, la norme affecterait
I'ensemble des 3'626 succursales de sociétés étrangéres, alors que la plupart d’entre elles n’ont
pas I'administration de fait de la société en Suisse’. Par exemple, de nombreux établissements
financiers de droit étranger disposent de succursales en Suisse sans que leur administration
effective soit en Suisse (ce que la législation suisse ne permettrait d’ailleurs pas). Il en va aussi de
méme pour les autres sociétés commerciales dont le siége et I'administration effective est a
I'étranger, mais qui disposent d’'une succursale en Suisse.

Par ailleurs, I'obligation du fondé de procuration de la succursale de déclarer les actionnaires et
ayants droit économiques de la société étrangére posera probléeme dans tous les cas ou le droit
étranger n’a pas prévu de possibilité pour connaitre ces informations, qu’il a prévu un autre régime
de transparence ou qu'’il définit tout autrement la notion d’ayant droit économique.

Enfin, les informations relatives a I'actionnariat d’une société ou a ses ayants droit économiques
sont des informations sensibles, qu'il ne se justifie pas de confier a des personnes (fondés de
procuration) qui n‘ont que des fonctions subordonnées au sein d’'une société.

9. Art. 958g AP-CO

Art. 985g AP-CO

Biffer

L’art. 958g AP-CO ne nous convainc pas davantage et semble aussi dépasser de loin les exigences
du Forum mondial. On ne comprend guére pourquoi une entreprise individuelle ou société, qui
exerce l'essentiel voire 'ensemble de son activité hors de Suisse devrait impérativement avoir un
compte auprées d’'une banque suisse.

Les banques suisses ont jusqu’ici été libres de refuser de contracter avec des sociétés ayant leur
siége en Suisse, dont elles estiment ne pas pouvoir suffisamment apprécier la conformité des
activités avec les exigences imposées par notre législation (LBA, régles applicables en cas de
sanctions internationales, etc.). L'exigence prévue par I'AP conférerait-elle un droit a ces sociétés
de contracter avec une banque suisse ?

La norme prévue risque par ailleurs de rester lettre morte dans la mesure ou on ne voit pas qui
peut/doit controler son respect (sur la durée) et quelles seraient les sanctions d’'une non-conformité.

Last but not least, cette norme n’a rien a voir avec les régles sur la comptabilité. En conséquence,
nous proposons aussi de biffer cette disposition.

7 Statistique de 'OFRC au 1.1.2018.






10. Art. 2 DT-CO

Art. 2

"Au moment-de plus tard six mois apres la fin de I'exercice qui suit I'entrée en vigueur de la
modification du ..., les actions au porteur des sociétés qui-n'ont-pas-d-actions-cotées dont les titres
de participation ne sont pas cotés en bourse et qui n‘ont pas été émises sous forme de titres

au-perteur
2 L es titres déja émis pour des actions au porteur doivent étre medifiés parle-conseil-d'administration

échangés contre des titres représentant des actions nominatives ou détruits.

3 La Société requiert I'annulation judiciaire des titres qui ne Ilui sont pas soumis en vue de leur
échange ou destruction. A cette fin, elle publie au moins trois fois dans la Feuille officielle suisse du
commerce et, au surplus, en la forme prévue par les statuts, une invitation a soumettre les titres en
vue de leur modification ou suppression en impartissant aux actionnaires un nouveau délai d'un
mois au moins a compter de la derniére publication. L’annulation est publiée dans la Feuille officielle
suisse du commerce et, au surplus, en la forme prévue par les statuts. La société consigne les
actions émises en remplacement des titres annulés.

Si, comme nous le proposons ci-dessus, les sociétés anonymes peuvent maintenir des actions au
porteur sous une forme immobilisée, il est nécessaire de leur laisser un temps d’adaptation (et
I'occasion de tenir une assemblée générale modifiant les statuts) afin de se conformer au nouveau
droit.

L’al. 3 proposé, inspiré du § 73 AktG, permet d’éviter la circulation de titres au porteur qui ont été
transformés en titres intermédiés ou en actions nominatives.

11. Art. 3 DT-CO

Art. 3al. 2 et3AP-DT-CO

Biffer

S’agissant de I'art. 3 AP-DT CO, nous comprenons que la transformation des actions au porteur en
actions nominatives a pour conséquence que les actionnaires qui ne demandent pas leur inscription
au registre des actions ne pourront pas faire valoir leurs droits. Il est judicieux de prévoir, comme le
fait I'al. 1er que I'annonce effectuée en vertu de 697i CO puisse valoir requéte d’inscription et que
la société soit tenue de reconnaitre les personnes qui se sont ainsi annoncées comme actionnaires.

Cela étant, I'obligation (faite aux actionnaires qui ne I'avaient pas encore fait) de s’identifier dans un
délai de 18 mois a compter de I'entrée en vigueur de la modification de la loi (al. 2) et surtout la
déchéance des droits en cas de non-conformité (al. 3) sont inéquitables, voire choquantes. D’'une
part, I'al. 2 crée des différences entre des titulaires d’actions nominatives : ceux qui ne sont jamais
passés par la case « actions au porteur » n’ont pas d’'obligation équivalente a celle inscrite dans la
disposition prévue. D’autre part, et surtout, l'al. 3 introduit encore un cas d’expropriation
automatique, sans aucune garantie procédurale et sans aucune possibilité de faire valoir le
caractére excusable de I'omission de déclarer. Celui-ci est encore plus rigoureux que le cas
d’expropriation qui figure aujourd’hui a 'art. 697m CO dans la mesure ou il s’étend d’emblée au
sociétariat dans son ensembile.

D’un point de vue pratique, il faut voir que ces deux alinéas sont la porte ouverte a des abus et a
méme de frapper lourdement des personnes peu sophistiquées : le conseil d’administration n’a
aucune obligation d’informer ou mettre en garde I'actionnaire avant I'expiration du délai de 18 mois
et I'expropriation de I'actionnaire qui aurait omis de s’annoncer.

Nous proposons donc de biffer I'art. 3 al. 2 et 3 AP-DT CO.






12. Art. 40 et 46 LPCC

Art. 40 AP-LPCC
! Biffer (laisser selon le droit en vigueur)

bis Sj Jes actions sont émises sous forme d’actions au porteur, 'article 622 al. 2 et 2bis du code des
obligations s’applique.

La réflexion concernant Fadmissibilité des actions au porteur pour les sociétés anonymes s’applique
sans autre aux SICAV. Dans ce domaine, il convient toutefois de garder a I'esprit que les SICAV
comme les autres placements collectifs ouverts sont expressément exclus du champ d’application
des recommandations du Forum mondial®. Enfin, nous relevons que la SICAV respectivement sa
direction de fonds est responsable d’identifier le souscripteur et de constater I'identité de I'ayant-
droit économique ou le détenteur du contréle (art. 40 OBA-FINMA).

S’agissant du droit d'acces, il suffit de renvoyer aux développements concernant l'article 686 al. 6
AP-CO, étant précisé que si une SICAV distribue elle-méme ses actions, la SICAV, en sa qualité
d’intermédiaire financier, est tenue de procéder aux devoirs d’annonce de l'art. 9 LBA.

* * L

Nous vous prions d’agréer, Monsieur le Conseiller fédéral, Madame, Monsieur, I'expression de notre
haute considération.

U Moy Ttk (D A—

Prof. Rita Trigo Trindade Prof. Rashid Bahar

8 OECD, 2016 Terms of Reference to Monitor and Review Progress Towards Transparency and
Exchange of Information for Tax Purposes, 2016, A.1.3, Fn. 10.











Dr. Jana Essebier
Rechtsanwaltin

Tel +41 58 211 34 09
jana.essebier@vischer.com
www.vischer.com

Eingetragen im
Anwaltsregister des
Kantons Zirich

Dr. Stefan Grieder
Advokat

Tel +41 58 211 39 94
sgrieder@vischer.com
www.vischer.com

Eingetragen im
Anwaltsregister des
Kantons Basel-Stadt

VISCHER AG

Ziirich
Schitzengasse 1
Postfach 1230
CH-8021 Ziirich

Tel +41 58 211 34 00
Fax +41 58 211 34 10

Basel
Aeschenvorstadt 4
Postfach 526
CH-4010 Basel

Tel +41 58 211 33 00
Fax +41 58 211 33 10

Per Email an:

vernehmlassungen@sif.admin.ch
Eidgendssisches Finanzdepartement EFD
Staatssekretariat fir Internationale Finanzfragen

Zurich, 24. April 2018

Anhodrung zur Umsetzung der Empfehlungen des Global Forum iiber die
Transparenz juristischer Personen und den Informationsaustausch im
Bericht zur Phase 2 der Schweiz

Sehr geehrte Frau Hofstetter
Sehr geehrte Damen und Herren

Wir nehmen Bezug auf Ihr Schreiben an die interessierten Kreise vom 17. Ja-
nuar 2018, mit dem Sie eine Anhdrung zur Umsetzung der Empfehlungen des
Global Forum Uber die Transparenz juristischer Personen und den Informati-
onsaustausch im Bericht zur Phase 2 der Schweiz erdffnet und interessierte
Kreise zur Stellungnahme bis am 24. April 2018 eingeladen haben. Nachfolgend
erlauben wir uns, zum Entwurf Stellung zu nehmen. Wir beschranken uns dabei
auf einige ausgewahlte Punkte, welche nach unserer Erfahrung flir die Praxis
von besonderer Bedeutung sind.

1. PRAZISIERUNG DER MELDEPFLICHTEN IM OBLIGATIONEN-
RECHT

Die Praxis hat gezeigt, dass die Regeln zur Transparenz bei Gesellschaften im
Obligationenrecht, soweit sie den wirtschaftlich Berechtigten betreffen, viele
Fragen aufwerfen. Banken kdnnen sich bei der Umsetzung der Bestimmungen
des Geldwaschereigesetzes auf die VSB 2016 und den dazu verdéffentlichten of-
fiziellen Kommentar stitzen. Gesellschaften missen demgegeniber einen ein-
zigen Satz im Obligationenrecht interpretieren und auf den jeweiligen Sachver-
halt anwenden. Den Rechtsunterworfenen dient die VSB 2016 nur sehr einge-
schrankt als Hilfestellung bei der Auslegung, weichen doch die Wortlaute der
relevanten Bestimmungen voneinander ab. Es gibt auch keine Aufsichtsbehor-
de, an welche sich die Gesellschaften und ihre Aktiondre wenden kdénnten.
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Wann es jemals erste Gerichtsentscheide zu den umstrittenen Fragen gibt, ist
nicht absehbar.

Wir regen daher an, die Revision als Chance zu nutzen, die bestehende Be-
stimmung im Obligationenrecht zu prazisieren. Unseres Erachtens ware eine
Prazisierung auf Verordnungsstufe zu begriissen. Jedenfalls, wenn tatsachlich
eine Strafbestimmung eingefiihrt wird, dann ist diese Prazisierung unseres Er-
achtens zwingend, um dem Legalitatsprinzip gerecht zu werden.

Wenn eine Strafbestimmung eingefiihrt wird, dann sollte sie von der Einfliihrung
einer gesetzlichen Definition des wirtschaftlich Berechtigten begleitet sein, die
dem Legalitatsprinzip gerecht wird.

2. PFLICHT, EIN SCHWEIZER BANKKONTO ZU EROFFNEN

Zwar kann davon ausgegangen werden, dass die Mehrheit der von der neuen
Bestimmung erfassten Gesellschaften bereits heute Uber eine Kontoverbindung
bei einer schweizerischen Bank verfiigt. Dennoch scheint die vorgeschlagene
Massnahme dem Schweizer Recht wesensfremd und kdnnte die Kundenbezie-
hung zwischen Banken und Unternehmen belasten.

Hinzu kommt, dass eine Pflicht, ein Schweizer Bankkonto zu erdéffnen, voraus-
setzt, dass fir Banken auch grundsatzlich eine Pflicht besteht, solche Konten zu
erdffnen. Die zunehmenden Compliance-Anforderungen fihren dazu, dass es
fir bestimmte Unternehmen immer schwieriger wird, Geschaftskonten zu eroff-
nen oder Banken hierfliir erhebliche Geblihren verlangen. Der Gesetzgeber
misste daher prazisieren, welche Banken verpflichtet sein sollen, Geschafts-
konten zu erdffnen, wann diese Banken im Ausnahmefall die Eré6ffnung verwei-
gern kénnen und welche Gebihren sie fiir eine Kontoeréffnung verlangen dir-
fen.

Wir danken Ihnen fir die Gelegenheit zur Vernehmlassung und fir die Beriick-
sichtigung unserer Uberlegungen. Fiir zusétzliche Erlduterungen und Diskussio-
nen stehen wir gerne zur Verfligung.

Mit freundlichen Grissen

Dr. Jana Essebier Stefan Grieder
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Stellungnahme des VSKB zur Umsetzung der Empfehlungen des Global Forum iiber
die Transparenz juristischer Personen und den Informationsaustausch

Sehr geehrte Frau Hofstetter

Gerne nutzen wir die Gelegenheit, unsere Positionen zur am 17. Januar 2018 er6ffneten
Vernehmlassung zur Umsetzung der Empfehlungen des Global Forum Uber die Transparenz
juristischer Personen und den Informationsaustausch einzubringen.

Vorab fassen wir die aus unserer Sicht besonders wichtigen Anliegen wie folgt zusammen:

1. Die durch die geplante Kontopflicht erfolgende Delegation der Durchsetzung der
Melde- und Verzeichnisfuhrungspflichten betreffend Aktionare bzw.
Stammanteilsinhaber sowie der an Aktien oder Stammanteilen wirtschaftlich
Berechtigten vom Staat an die Banken ist abzulehnen (kein Kontrahierungszwang).

2. Die neuen Strafnormen sind sorgfaltig daraufhin zu priifen, ob sie Uberhaupt
notwendig sind. Dabei sind insbesondere die Verhaltnisse und Bedulrfnisse der KMU zu
berlicksichtigen.

3. Die neuen Regeln zur Steueramtshilfe sind zur Schaffung von Rechtsklarheit und
Rechtssicherheit verbindlicher zu Lasten der ersuchenden Behdrde zu formulieren.

Unsere Kommentare sind einerseits thematisch (I. Allgemeine Anmerkungen) und in
chronologischer Abfolge (ll. Zu einzelnen Bestimmungen) gegliedert.





I. Allgemeine Anmerkungen

1. Wir begriissen den gesetzgeberischen Vorstoss zur Schaffung von mehr Transparenz
von juristischen Personen.

2. Die neue Regelung muss aber etablierte rechtsstaatliche Grundsatze und Eckpfeiler
einhalten und darf unter anderem nicht die Banken zum Kontrollorgan fur die Pflichten
von naturlichen und juristischen Personen fur die Erfullung ihrer zivilrechtlichen
Pflichten umfunktionieren.

Il. Zu einzelnen Bestimmungen

A. Obligationenrecht (OR)

Es sind flr uns keine zwingenden Grlinde ersichtlich, wieso die Inhaberaktie weiterhin
aufrecht erhalten werden sollte. Eine vollstandige Abschaffung ware folglich der
konsequenteste Weg. Die Betroffenheit vieler kleiner und mittelgrosser Betriebe ist uns
bewusst. Aus diesem Grund sollte Giber eine Milderung auf der Kostenseite wahrend einer
gewissen Zeit nachgedacht werden (zum Beispiel bei den Gebihren fur
Handelsregisteramter und beamtete Notariate). Dadurch werden die Kosten nicht
automatisch den Klein- und Mittelbetrieben auferlegt und die kostenmassige Belastung durch
eine Umwandlung von Inhaber- in Namensaktien abgefedert. Als Uberbriickungszeit waren
etwa drei Jahre denkbar.

Demzufolge ist Art. 622 Abs. 1 neu wie folgt zu formulieren (Streichungen gegeniber der
gegenwartig in Kraft stehenden Fassung in rot):

«! Die Aktien lauten auf den Namen-ederauf-den-tnhaber. Als Bucheffekten im Sinne des
Bucheffektengesetzes vom 3. Oktober 2008 ausgegebene Aktien werden aktienrechtlich
entweder-als Namen-edertnhaberaktien ausgestaltet.»

Art. 622 Abs. 2 und 3 sind aufzuheben.

Der neu eingefligte Abs. 2 ware bei einer umfassenden Abschaffung der Inhaberaktie
ebenfalls zu streichen. Der Begriff «Inhaberaktie» misste zudem in Abs. 2" gestrichen
werden.

Zur Verdeutlichung, dass auch Inhaber-Partizipationsscheine von der Abschaffung betroffen

sind (vgl. Art. 656a Abs. 2 OR), ware u.E. ein entsprechender Hinweis in den Materialien
hilfreich.
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Zu Art. 697i ff. OR

Mit der Abschaffung von Inhaberaktien bei nicht bérsenkotierten Gesellschaften wird die —
erst vor zwei Jahren eingeflihrte — Meldepflicht des Erwerbs von Inhaberaktien hinfallig.
Damals war vorgesehen, dass keine Meldepflicht bestehen soll, wenn die Inhaberaktien als
Bucheffekten ausgestaltet sind (Art. 697i Abs. 4 OR; vgl. Art. 23a BEG). Die Motivation flr
diese Regelung bestand darin, dass Uber die Verwahrkette die Identitat des Aktionars in
Erfahrung gebracht werden kann. Entsprechend wurde in Art. 23a BEG eine Pflicht der
Zentralverwalterin (S1X) eingeflihrt, die nachgelagerten Verwahrstellen zu einer Weiterleitung
der Aktionarsidentitat auf Anfrage verpflichtet.

In der Praxis hat diese Meldepflicht regelmassig Schwierigkeiten bereitet. Mit dem
vorliegenden Gesetzesentwurf wiirde die Inhaberaktie flir nicht bérsenkotierte Gesellschaften
abgeschafft. Sollte nicht wie in dieser Stellungnahme weiter unten vorgeschlagen (siehe die
Ausflhrungen zu Art. 958 OR), ein 6ffentliches Register geschaffen werden um mehr
Transparenz zu schaffen, soll die Information der Behdrden neu dadurch sichergestellt
werden, dass diese in das Aktienbuch Einsicht nehmen kdnnen (Art. 686 Abs. 6 E-OR).

Mit diesen neuen Mechanismen wird das Meldesystem fiir Inhaberaktien ganz hinfallig.
Entsprechend sind im Falle der Abschaffung der Inhaberaktie nicht nur Art. 697i und Art. 697k
OR zu streichen, sondern ebenfalls auch Art. 697j Abs. 3 OR und Art. 23a BEG anzupassen.

Zu Art. 731b Abs. 1 Ziff. 4 OR

Angesichts der potentiell weitreichenden Rechtsfolgen bei «nicht rechtmassiger» Fihrung der
Verzeichnisse sollte der Begriff der «nicht rechtmassigen Registerfliihrung» prazisiert werden.
Dies kann u.E. auch anhand entsprechender Erlauterungen in den Materialien geschehen.

Allenfalls konnte die Klagebefugnis auf weitere Falle von Organisationsmangeln ausgedehnt
werden, insbesondere bei mangelnder Umsetzung der Aufhebung der Inhaberaktien (siehe

Kommentar zu den Ubergangsbestimmungen weiter unten).

Zu Art. 958g OR

Die Verpflichtung von Unternehmen, fiir eine bestimmte Person ein Bankkonto zu flhren,
widerspricht vorab zahlreichen anderweitigen gesetzlichen Pflichten der Banken. So sind
Finanzinstitute nach bankenaufsichtsrechtlichem Risikomanagement und nach den Regeln
des Geldwaschereigesetzes verpflichtet, in bestimmten Fallen eine Kundschaftsbeziehung
gar nicht zu er6ffnen oder nachtraglich wieder aufzuheben.

Darlber hinaus stellt eine solche «Kontopflicht» aber ganz generell einen
unverhaltnismassigen Eingriff in die verfassungsmassig verankerte Wirtschaftsfreiheit der
Unternehmen und in die damit in einem untrennbaren Zusammenhang stehende
privatrechtliche Vertragsfreiheit der Banken dar. Die Einflihrung eines solchen
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«Pflichtkontos» wiirde im Ergebnis dazu fiihren, dass Banken die Eréffnung einer
Kundenbeziehung mit Unternehmen nicht mehr verweigern konnten. Somit stellt eine
Kontopflicht einen sachlich nicht gerechtfertigten Kontrahierungszwang beziehungsweise
einen mindestens schon mit dem verfassungsmassig zu wahrenden Grundsatz der
Verhaltnismassigkeit nicht zu vereinbarenden Grundrechtseingriff dar.

Letztlich zielt die Bestimmung darauf ab, staatliche Uberwachungsfunktionen
entschadigungslos auf private Rechtssubjekte zu GUbertragen. Dies ist abzulehnen, zumal es
hier um privatrechtliche Pflichten privater Rechtssubjekte geht.

Gestutzt auf eine solche Kontopflicht hatten die Banken weitgehende Pflichten zur indirekten
Kontrolle der Melde- und Verzeichnisfiihrungspflichten. Sie kénnten diese gegentiber den
kontoeréffnenden Unternehmen jedoch gar nicht durchsetzen. Gestiitzt auf die
uneingeschrankte Kontopflicht ware sogar fraglich, ob eine Bank in solchen Fallen die
Kontobeziehung zu einem Unternehmen tberhaupt nachtraglich auflésen kénnte. Die durch
die geplante Kontopflicht der Banken beabsichtigte indirekte Kontrolle ist somit untauglich
und schafft Rechtsunsicherheit. Geeigneter sind vielmehr die neu vorgesehenen
strafrechtlichen Normen unter dem Vorbehalt der untenstehenden Ausfiihrungen (vgl. unten
Abschnitt zum Strafgesetzbuch). Mit diesen neuen Vorschriften kann die Einhaltung der
zivilrechtlichen Pflichten nach Art. 697i und 697j OR sowie derjenigen der Gesellschaft nach
Art. 6971 OR (vgl. dazu auch die Parallelnormen fir die GmbH etc.) ohne eine Delegation an
private Rechtssubjekte sichergestellt werden. Dazu braucht es keine Kontopflicht.

Wir fordern, dass Art. 958g OR ersatzlos gestrichen wird.

Sollte entgegen unserer Forderung dennoch daran festgehalten und die zivilrechtlichen
Sanktionen sowie die neu geplanten strafrechtlichen Sanktionen zur Durchsetzung der
Melde- und Verzeichnisfihrungspflichten als nicht ausreichend erachtet werden, so ware die
zusatzliche Kontrolle auf Stufe der Handelsregister, also auf staatlicher Stufe, anzusiedeln.
Dies wiirde auch die KMU von einer eigenen Registerflihrung entlasten, welche neu massiv
umfangreicher ware als der bisher gesetzlich geforderte und in der Praxis bewahrte Rahmen.
Die Schweiz als «Land der KMU» (98% aller Schweizer Unternehmen haben weniger als 10
Mitarbeitende) muss sorgfaltig darauf achten, diesen fir die Schweizer Volkswirtschaft
ausserst wertvollen Wirtschaftssektor nicht unnétigerweise mit umfassenden Register- und
Meldepflichten zu belasten und damit dessen Existenz zu gefahrden. Fir den Einsatz der
Handelsregister spricht auch die dadurch erreichte Angleichung an die GmbH in Bezug auf
die Transparenz. Fur grdssere, nicht kotierte Unternehmen (AG oder GmbH) kdnnte die
Regel eingeflihrt werden, mittels Opting out-Erklarung die Register selbst zu flihren. Der
Verkehr zwischen Handelsregister und Gesellschaft misste mit Blick auf die Bedurfnisse von
KMU vom Prinzip eines verniinftigen Ermessensspielraums gepragt sein. Dies kdnnte
bedeuten, dass z.B. mit Bezug auf das Recht des Handelsregisters, mangels Umwandlung
eine Ruckweisung zu verfligen, «Kann»-Vorschriften festgelegt werden.
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Der Nachweis Uber ein ordnungsgemass gefiihrtes Register inklusive Nachweis der
wirtschaftlich Berechtigten ware sachlogisch der Revisionsstelle zu Gbertragen.

Eine Losung der vorstehend skizzierten Art wirde auch der im internationalen Bereich
vorherrschenden Funktionszuteilung entsprechen. Wie im Erlauterungsbericht ausgefuhrt,
fuhrt in rund der Halfte der europaischen Staaten das Handelsregisteramt ein Verzeichnis
Uber das Aktionariat der Gesellschaften (vgl. Erldauternder Bericht, S. 11). Zu den am Ende
des entsprechenden Abschnitts erwahnten hohen Kosten ist anzumerken, dass dieses
Problem nicht damit «geldst» werden kann, dass diese Kosten einfach auf die Privatwirtschaft
Uberwalzt werden.

Eine Kontoflihrungspflicht ist demgegentber auch im internationalen Vergleich weitestgehend
unbekannt. Einzig Indien scheint eine ahnliche Rechtsfigur zu kennen (vgl. Erlauternder
Bericht, S. 18). Gerade die Rechtsordnung Indiens folgt aber in mancherlei Hinsicht ganz
anderen Regeln als den in Kontinentaleuropa etablierten und bewahrten Regeln.

Zu Art. 2 bis 4 UBest OR

Die Umwandlung von Inhaberaktien von Gesellschaften ohne borsenkotierte Aktien in
Namenaktien unmittelbar bei Inkrafttreten des Gesetzes erachten wir als nicht notwendigen
und entsprechend unverhaltnismassigen Eingriff in die Organisationsautonomie der
Unternehmen.

U.E. wére den Aktiengesellschaften eine angemessene Ubergangsfrist von 2 bis 3 Jahren zu
gewahren, um ihre Organisation an die neuen Bestimmungen anzupassen. Bei
Gesellschaften, welche nach Ablauf dieser Frist die erforderlichen Anpassungen nicht
vorgenommen haben, kénnte eine Registersperre, wie sie dhnlich in Art. 4 Abs. 2 UBest OR
des Entwurfs vorgesehen ist, zur Anwendung kommen (wobei u.E. jede Anderung des
Registers abgelehnt werden sollte, um das Instrument griffiger zu machen). Denkbar ware
auch eine Ausweitung der Klagebefugnis des Handelsregisterfiihrers gem. Art. 731b OR auf
diese Sachverhalte.

Demzufolge ist Art. 2 und Art 3 UBest OR zu streichen. Art. 4 UBest OR wird entsprechend
zu Art. 2 UBest OR und ist neu wie folgt zu formulieren (Anderungen in rot):

«! Die Gesellschaften, die im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Anderung vom ... im
Handelsregister eingetragen sind und deren Statuten dem neuen Recht nicht entsprechen

mussen diese bei-der-nachsten-Statutenanderung;jedoch-spatestens-zwei-Jahre bis

spatestens drei Jahre nach Inkrafttreten des neuen Rechts an dieses anpassen.

2 Das-Handelsregisteramt-weist Nach Ablauf der Frist geméass Abs. 1 weist das
Handelsregisteramt jede Anmeldung zur Eintragung einer Anderung anderen

Statutenanderung-in das Handelsregister zurtick, solange diese Anpassung nicht
vorgenommen worden ist.
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3 Nach Ablauf der Frist aimm
Em#agung—mn—Am%eswegeanemass Abs. 1 kéninen beim Gericht geméss Art. 731b

Abs. 1 Ziff. 5 OR die erforderlichen Massnahmen beantragt werden.»

B. Strafgesetzbuch (StGB)

Zu Art. 327 StGB

Die Meldepflichten von Art. 697j Abs. 1 und 790a Abs. 1 OR gemass Art. 327 lit. a StGB
mit einer Strafandrohung zu versehen, ist ein verstandliches Anliegen, da die bisher
vorgesehenen zivilrechtlichen Sanktionen gemass Art. 697m und 790a OR offensichtlich
nicht die ausreichende Wirkung gebracht haben.

Trotz Verstandnis fir die Einfihrung der erganzenden strafrechtlichen Sanktionen im Bereich
der Melde- und Verzeichnisfiihrungspflichten, erachten wir es als zu weitgehend und
unverhaltnismassig, die Verletzung der Pflicht, Anderungen an der Adresse des wirtschaftlich
Berechtigten zu melden (Art. 327 lit. b StGB), unter Strafe zu stellen.

Wir fordern, dass diese Bestimmung gestrichen wird. Dies nicht zuletzt auch mit Blick auf
die Risiken fir betroffene KMU beziehungsweise fir die Mitarbeitenden dieser KMU, die
sich mit unverhaltnismassigen Haftungsrisiken, etwa in arbeitsrechtlicher Hinsicht,
konfrontiert sehen wirden.

Zu Art. 327a StGB

Die Pflicht zur Fuhrung der jeweiligen Verzeichnisse mit einer Strafandrohung zu
versehen, ist begrissenswert. Andernfalls bliebe der Verstoss gegen die Regelung
praktisch ohne Konsequenzen. Die Strafandrohung wird dazu fiihren, dass diese Pflicht
flachendeckend eingehalten wird.

Auch mit Blick auf diese aus unserer Sicht im Grundsatz sinnvollen Strafnormen ist es
weder notwendig noch sinnvoll, den Banken mit der Kontopflicht eine indirekte Kontrolle
der Melde- oder Verzeichnisfiihrungspflichten aufzuerlegen (vgl. oben die Ausfiihrungen
zur Konto- und Uberwachungspflicht unter Abschnitt Obligationenrecht).

C. Steueramtshilfegesetz (StAHIG)

Zu Art. 15 Abs. 3 StAHIG

Die neu vorgeschlagenen Regeln zur Steueramtshilfe wirden einen bedeutenden Riickschritt
in Bezug auf die Rechte der Betroffenen darstellen. Insbesondere die Tatsache, dass der
anfragende Staat die Einsicht in sein Amtshilfeersuchen verweigern konnte, stellt eine
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entscheidende Schwachung des Rechtsschutzes der Betroffenen dar — das
verfassungsmassige Recht auf Akteneinsicht wird damit u.E. unzulassig eingeschrankt. Die
betroffene Person ist die einzige Partei, welche die Leistung von Amtshilfe im Lichte des
jeweils anwendbaren Doppelbesteuerungsabkommens genau beurteilen und einer
richterlichen Priifung zuflinren kann. Zum Zwecke der umfassenden Uberpriifung ob erstens
das Amtshilfeersuchen dem anwendbaren Doppelbesteuerungsabkommen entspricht und
zweitens, ob das Amtshilfeersuchen in der an die Informationsinhaberin gerichteten
Editionsverfugung korrekt umgesetzt wird, muss die betroffene Person zwingend in das
Ersuchen Einblick nehmen kénnen. Das rechtliche Gehoér muss gewahrt bleiben.

Fir die Korrespondenz zwischen den Behdrden ist die Sachlage anders zu gewichten, weil
dieser Austausch von Beginn weg einen informellen Charakter hat und das 6ffentliche
Geheimhaltungsinteresse grundsatzlich hier etwas hoher zu gewichten ist.

Wir schlagen zur Starkung des rechtlichen Gehérs der betroffenen Person fir Art. 15 Abs. 3
StAHIG folgende Streichung vor (Anderungen in rot):

«2 Einsicht in-das-Ersuchen-und-in die Korrespondenz mit der auslandischen Behorde
gewahrt die ESTV nur, wenn die auslandische Behdrde damit einverstanden ist.
Andernfalls informiert sie die beschwerdeberechtigte Person tber deren wesentlichen
Teile.»

Zu Art. 18a StAHIG

Die Systematik dieser Bestimmung ist aus unserer Sicht missgliickt. Gerade im
strengrechtlichen, vom Legalitatsprinzip gepragten Steueramtshilferecht miissen klare
Begriffe verwendet und eindeutige Regeln statuiert werden. Dies ist im Entwurf leider nicht
der Fall.

Die Aufzahlung «Personen, einschliesslich Verstorbener, Sondervermégen oder andere
Rechtseinheiten (Parteien)» in Abs. 1 ist inhaltlich auslegungsbediirftig und ausufernd.
Wegen dem sehr breiten Feld der aufgezahlten «Rechtseinheiten» fehlt letztlich jede
sachliche Eingrenzung. Eine sachliche Eingrenzung muss mindestens dahingehend
stattfinden, dass die Rechtseinheit nach dem Recht des ersuchenden Staates
Rechtspersonlichkeit aufweist.

Der in Abs. 2 statuierte Grundsatz zur Partei- und Prozessfahigkeit ist zwar im Kern richtig.
Dieser bleibt aber ohne operationalisierbare Regelung im Raum stehen.

Gestutzt auf die gewahlten Formulierungen in Abs. 1 und 2 kénnte die ersuchende
auslandische Behorde in jedem einzelnen Fall behaupten, die fragliche «Rechtseinheit»
weise nach dem Recht des ersuchenden Staates Rechtspersoénlichkeit auf und sei
vertretungsfahig. Weder den Schweizer Behérden noch den betroffenen Schweizer Parteien
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ist es zumutbar, dies anstelle der ersuchenden Behérde abzuklaren. Denn je nach
Rechtsordnung kénnen bspw. die Verhaltnisse durchaus unklar oder dusserst kompliziert
sein. So kénnten solche Anfragen mangels ausdricklicher und eindeutiger gesetzlicher
Regelung von hoher Rechtsunsicherheit gepragt sein. Demzufolge ist die Regelung
dahingehend zu prazisieren, dass der ersuchende Staat selbst nachzuweisen hat, dass die
betroffene «Rechtseinheit» nach dem Recht des ersuchenden Staates sowohl
Rechtspersonlichkeit aufweist als auch vertretungsberechtigt ist.

Demzufolge sind Art. 18a Abs. 1 und 2 StAHIG mit einem zusatzlichen Abs. 3 wie folgt zu
prazisieren:

«3 Die ersuchende Behorde hat in ihnrem Begehren nachzuweisen, dass die betroffene
Rechtseinheit nach dem Recht des ersuchenden Staates sowohl Rechtspersdnlichkeit im
Sinne von Abs. 1 aufweist als auch im Sinne von Abs. 2 vertretungsberechtigt ist. Ohne
diese Nachweise ist auf das Begehren nicht einzutreten.»

Der aktuelle Abs. 3 des Entwurfes wird demzufolge neu zu Abs. 4.

Wir bedanken uns fir die wohlwollende Prifung unserer Kommentare und Anliegen.

Fur allfallige Ruckfragen oder eine vertiefte Erérterung unserer Stellungnahme, auch im

Rahmen einer Sitzung, stehen wir Ihnen selbstverstandlich jederzeit gerne zur Verfugung.

Freundliche Grisse

Verband Schweizerischer Kantonalbanken

-

(re_3

Hanspeter Hess Dr. Adrian Steiner
Direktor Leiter Public Affairs
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—VOF verein zur Qualitatssicherung
von Finanzdienstleistungen

Einschreiben / vorab per E-Mail
Eidgendssisches Finanzdepartement EFD
Herr Bundesrat Ueli Maurer
Bundesgasse 3

3003 Bern

Zug, 16. April 2018

Stellungnahme zur Vorlage zur Umsetzung von Empfehlungen des Global
Forum iiber die Transparenz juristischer Personen und den Informations-
austausch fiir Steuerzwecke («Global Forum-Vorlage»)

Sehr geehrter Herr Bundesrat
Sehr geehrte Damen und Herren

Wir nehmen Bezug auf Ihr Schreiben vom 17. Januar 2018, mit welchem Sie uns
zur Einreichung einer Stellungnahme in oben genannter Angelegenheit eingeladen
haben.

Der VQF Verein zur Qualitatssicherung von Finanzdienstleistungen ist die grésste
Selbstregulierungsorganisation (SRO) nach Art. 24 ff. des Geldwdschereigesetzes
(GwG). Neben seiner Funktion als SRO ist der VQF auch eine Branchenorganisati-
on fiir unabhéngige Vermodgensverwalter (BOVV) geméss dem Kollektivanlagenge-
setz (KAG) mit von der FINMA anerkannten Standesregeln in Sachen Auslibung
der Vermdgensverwaltung.

Gerne nehmen wir fristgerecht zu der oben genannten Vorlage wie folgt Stellung:
1. Vorbemerkung

Grundsétzlich bedauert der VQF, dass die Vorlage Empfehlungen zu Teilberei-
chen vermischt, in welchen die Schweiz die Note «teilweise konform» und
«weitgehend konform» erhielt. In den Bereichen, in welchen die Schweiz als
«weitgehend konform» eingestuft wurde, gibt es keinen Handlungsbedarf, da
geméss Erlduterungsbericht diese Kennzeichnung eine «geniigende Note»
darstellt. Dies insbesondere auch vor dem Hintergrund, dass der Erlaute-
rungsbericht keinerlei Uberlegungen und Schétzungen zu den gestiitzt auf die-
se Vorlage verursachten Regulierungskosten anstellt.
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Abschaffung der Inhaberaktien

Der VQF lehnt eine Abschaffung der Inhaberaktien flr nicht bérsenkotierte Un-
ternehmen ab, da eine solche Massnahme vom Global Forum gar nicht ver-
langt wurde. Ferner flihrte die Schweiz erst im Jahr 2015 ein Meldesystem ein,
welches fir die betroffenen Unternehmen mit Aufwand verbunden war: Dieses
soll nun, ohne Not, Uber die Abschaffung der Inhaberaktien hinfallig werden,
was flr die betroffenen Unternehmen einen erneuten Umstellungsaufwand be-
deutet. Die vorgesehene Abschaffung der Inhaberaktien stellt schliesslich eine
irreversible Enteignung dar, welche die Voraussetzungen des &ffentlichen Inte-
resses und der Verhaltnisméssigkeit nicht erflllt und damit gegen die Eigen-
tumsgarantie verstdsst.

Einsichtsrecht von Behorden und Finanzintermediire

Die EinfUhrung eines Einsichtsrechts in das Aktienbuch und die - gestiitzt auf
das Gesellschaftsrecht zu flihrenden - Verzeichnisse Uber die wirtschaftiich
Berechtigten kann vom VQF nicht unterstltzt werden. Nicht klar sind insbe-
sondere die Konsequenzen dieser indirekten Kontrolle, im Hinblick auf die fak-
tischen Pflichten flir die Finanzintermediare einerseits und den Aufwand fiir die
Unternehmen andererseits.

Strafandrohung

Das vorgesehene Sanktionssystem flr allféllige Pflichtverletzungen geht (ber
die betreffende Empfehlung des Global Forum hinaus, da diese lediglich die
Aufsicht Uber die Aktiengesellschaften sicherstellen will. In dieser Hinsicht wa-
re die Einfihrung einer Busse mit einem verhéltnisméssigen Héchstbetrag an-
gemessen. Daflr missten jedoch die geltenden zivilrechtlichen Sanktionen der
Suspendierung bzw. Verwirkung der Mitgliedschafts- bzw. Vermdgensrechte
ersatzlos aufgehoben werden.

Erfordernis eines Bankkontos

Der VQF lehnt die vorgeschlagene Pflicht flir Gesellschaften, lber ein Konto
bei einer schweizerischen Bank zu verfligen, ab: Das Global Forum verlangt
lediglich eine dauernde Beziehung zu einem dem Geldwé&schereigesetz (GwG)
unterstellten Finanzintermediér; eine Bankbeziehung wird dagegen nicht ge-
fordert. Ferner kann im Zuge der Digitalisierung nicht ausgeschlossen werden,
dass traditionelle Bankkonten fiir einen Teil der Firmen generell an Bedeutung
verlieren werden: Insbesondere flir neue - etwa aus dem Fintech-Bereich ent-
stehende - dem GwG unterstellte Tatigkeiten sollte eine dauernde Geschafts-
beziehung mit einem Finanzintermediar genligen. Weiter unnétig einschrén-
kend ist die Vorgabe der Fiihrung des Kontos bei einer inldndischen Bank:
Zumindest Banken, welche einer gleichwertigen Aufsicht unterstehen (und
damit zumindest Banken in den EU-Landern und im Firstentum Liechtenstein)
sollten ebenfalls flir solche dauernden Geschéftsbeziehungen in Frage kom-





men. Dieses Anliegen hat einen aktuellen praktischen Hintergrund, da Star-
tups, welche einen ICO durchfiihren wollen, aufgrund regulatorischer Unsi-
cherheiten keine Konten bei inldandischen Banken, jedoch wohl bei Banken aus
dem nahen Ausland eréffnen kénnen. Auch andere - von den Banken als risi-
koerhoht eingestufte — Gesellschaften wiirden nur zu exorbitanten Konditionen
und damit faktisch kein Konto bei einer inldndischen Bank erhalten.

6. Steueramtshilfegesetz

Die ohnehin durch verschiedene Bestimmungen bereits geschwéachte Rechts-
position einer Person im Amtshilfeverfahren darf nicht noch zusatzlich ver-
schlechtert werden, indem ihr die flir ihren Rechtsschutz wichtigen Angaben
aus der Korrespondenz mit einer auslandischen Behérde vorenthalten werden,
oder ihr zumindest der Zugang in zeitlicher und inhaltlicher Hinsicht erschwert
wird.

Wir danken Ihnen im Voraus fiir eine wohlwollende Priifung unserer Anliegen und
stehen Ihnen bei Fragen gerne zur Verfligung.

Freundliche Griisse

Eln zur Qualitatssicherung von Finanzdienstleistungen

Dr. Martin Neese Nicolas Ramelet
Prasident Geschéftsfihrer

LSI ordnungshalber






Association de .
Banques Privées Suisses

Vereinigung ]
Schweizerischer Privatbanken

Association of Swiss Private Banks

Par e-mail Monsieur Ueli Maurer
Conseiller fédéral
(vernehmlassungen@sif.admin.ch) Département fédéral des finances
Bernerhof
3003 Berne

Geneve, le 24 avril 2018

Consultation sur la mise en ceuvre des recommandations du Forum mondial

Monsieur le Conseiller fédéral,

Nous nous référons a la consultation ouverte le 17 janvier 2018 a propos de la mise en
ceuvre des recommandations du Forum mondial sur la transparence et I'échange de
renseignements a des fins fiscales (Forum mondial). Tout en soutenant la prise de
position de ['Association suisse des banquiers, I'Association de Banques Privées
Suisses (ABPS) tient a relever certains points d’importance.

L’ABPS ne s’oppose pas a la mise en ccuvre des recommandations du Forum
mondial, hormis celle qui veut imposer de répondre a une requéte fondée sur
des données volées.

Par ailleurs, les modifications de la loi sur I'assistance administrative en
matiére fiscale devraient étre précisées pour garantir la sécurité juridique.

Abolition des actions au porteur dans les sociétés non cotées

Le 26 juillet 2016, le Forum mondial a publié son rapport d'examen de phase 2 ou la
Suisse a obtenu la note « conforme pour I'essentiel ». Ce rapport contient toutefois
diverses recommandations concernant la transparence des personnes morales et
I'échange de renseignements sur demande. L’élément principal du projet de loi soumis
a consultation est la conversion obligatoire en actions nominatives des actions au
porteur des sociétés non cotées en Bourse.

L’ABPS n’est pas directement concernée par I'abolition des actions au porteur, car
aucun de ses membres, qui sont des banques en mains privées, n’en détient a son
capital. L’ABPS constate cependant que depuis le 1er juillet 2015, toutes les sociétés
non cotées en bourse doivent établir une liste des détenteurs d’actions au porteur et
des ayants droit économiques (art. 6971 CO). Les actions au porteur ne se distinguent
ainsi presque plus des actions nominatives. Le Forum mondial n’exige d’ailleurs pas
I'abolition des actions au porteur, mais des améliorations permettant I'identification
rapide de leurs détenteurs, considérant que les incitations et sanctions du droit suisse a
cet égard sont insuffisantes.






Surveillance et sanctions

Le projet de loi soumis a consultation prévoit I'introduction de sanctions pénales en cas
de violation des obligations des actionnaires d'annoncer les ayants droit économiques
des participations de 25% ou plus dans des sociétés de capitaux, ainsi que des
obligations des sociétés de tenir les listes correspondantes. Ces listes pourront étre
consultées par les autorités et par les banques dans I'exercice de leurs devoirs relatifs a
la LBA (projets d’art. 686 al. 6, 6971 al. 5, 790 al. 4 ch. 2 et 837 al. 3 CO).

Pour I'’ABPS, il ne revient pas aux banques de controler les registres des actionnaires et
des ayants droit économiques que doivent tenir les sociétés. Il fait peu de doute en effet
que si les banques peuvent consulter ces listes, la FINMA attendra d’elles qu’elles le
fassent systématiquement. L’Etat essaie ainsi de se défausser sur I'économie privée de
colts qui lui incombent en tant qu’autorité de surveillance. Il serait suffisant et préférable
de demander, comme dans de nombreux pays voisins, au registre du commerce de
recueillir ces informations, de les protéger et de les mettre a disposition des autorités en
cas de besoin. Les possibilités qu’offre la technologie « blockchain » permettraient sans
doute de mettre en place un systeme rapide, simple et sdr.

Avec un tel systeme, les sanctions pénales prévues par le projet paraissent
disproportionnées et inutiles. A titre d’incitation, le registre du commerce pourrait refuser
d’inscrire toute modification tant que les listes d’actionnaires et d’ayants droit
économiques ne lui ont pas été remises.

Obligation pour les entreprises d’avoir un compte bancaire en Suisse

Enfin, le projet prévoit que toute entreprise ayant atteint un chiffre d’affaires d’au moins
100 000 francs devra disposer d’'un compte auprés d’une banque suisse, afin d’établir
un lien avec les mesures anti-blanchiment de la Suisse.

Outre que cette mesure n’a été mise en place qu’en Inde, qui a un systéme économique
tres different, I’ABPS releve qu’une telle mesure ne doit pas mener a I’obligation pour les
banques d’accepter toute entreprise suisse comme cliente. La liberté contractuelle doit
étre préservée et il ne faut pas oublier que leurs devoirs en matiere de lutte anti-
blanchiment peuvent les conduire a refuser des clients, par exemple certaines
entreprises qui se financent en cryptomonnaies. En outre, il n'est pas certain qu’'a
I"avenir, un compte bancaire soit toujours nécessaire pour effectuer des paiements, de
sorte qu’une telle obligation risque de devenir vite anachronique.

Modifications de la loi sur I’assistance administrative en matiére fiscale

Le projet du Conseil fédéral prévoit aussi de corriger deux points dans la loi sur
I'assistance administrative fiscale. Le premier est que la demande de I'Etat requérant ne
sera consultable qu’avec I'accord de celui-ci, a défaut 'AFC en communiquera les
parties essentielles, et le second que I'assistance administrative pourra étre accordée au
sujet des personnes décédées.





L'ABPS reconnait I'utilité de ces modifications en vue de la prochaine revue par les pairs
du Forum mondial, qui aura lieu en 2019. Elle considére cependant que ces
changements ne doivent pas ouvrir la porte a des « péches aux renseignements », qui
doivent rester prohibées en droit suisse. L’accés & la demande de I'Etat requérant est
souvent le seul moyen pour la personne concernée de comprendre pourquoi une
information bancaire est demandée. L’'Etat requérant devrait aussi confirmer que les
entités au sujet desquelles il demande des renseignements disposent de la personnalité
juridique selon son droit, et qu'elles pourront se défendre en justice contre les
prétentions fiscales qu’il entend faire valoir.

Assistance fondée sur des données volées

Le 2 septembre 2015, le Conseil fédéral a ouvert une consultation sur une révision de la
LAAF, en vue d'assouplir la pratique de la Suisse en matiere de demandes de
renseignements fondées sur des données volées. Tous les cantons, sauf Schwyz, ainsi
que la gauche et le PBD ont soutenu cette réforme. Fort de cet appui, le Conseil fédéral
a décide de maintenir son projet, qu'il inclura dans son message au Parlement.

Le Tribunal fédéral, dans un arrét du 16 février 2017, a approuvé une demande
d'assistance administrative émanant de la France, au motif que celle-ci était fondée sur
des données volées par une ex-employée d'un établissement bancaire francais et non
suisse. Interprétant la volonté du législateur, le Tribunal fédéral a considéré que I'article 7
lettre ¢ in fine LAAF ne s'appliquait qu'a des vols de données sur le territoire suisse. Un
mois plus tard, le Tribunal fédéral a ainsi confirmé le refus de I'assistance administrative
fondée sur la liste Falciani, volée a la filiale suisse du groupe HSBC. Dans ce second
arrét, le Tribunal fédéral a cependant accordé beaucoup d’importance au fait que la
France s'était engagée vis-a-vis de la Suisse & ne pas utiliser les données Falciani pour
demander |'assistance administrative de la Suisse.

Afin de préciser la volonté du législateur, le Conseiller national Christian Liischer a
déposé une initiative parlementaire pour compléter I'article 7 lettre ¢ LAAF en précisant
expressement qu'il n'est pas donné suite & une demande d'assistance administrative
lorsque celle-ci est fondée sur des preuves obtenues par des actes punissables, que
ceux-ci aient eté commis en Suisse ou & I'étranger. En d'autres termes, peu importe
que les données aient été volées en Suisse ou a I'étranger: dans les deux cas, il s'agit
d'une infraction pénale au sens du droit suisse. Une telle précision serait effectivement
utile pour couper court a l'interprétation du Tribunal fédéral. Il conviendrait aussi de
préciser que le refus de I'assistance administrative ne dépend pas de promesses
spécifiques de I'Etat requérant.

L'’ABPS continue ainsi & s’opposer avec détermination & I'octroi de I'assistance
administrative fiscale sur la base de données volées. La proposition du Conseil fédéral
d’accepter les demandes fondées sur des données volées regues « passivement »,
c'est-a-dire dans le cadre d’une procédure d’assistance administrative ordinaire ou au
travers de sources accessibles au public, ne représente pour I'ABPS qu’une incitation &
voler des données pour un autre Etat.





En vous remerciant par avance de I'attention que vous porterez a la présente, nous
vous prions d’agréer, Monsieur le Conseiller fédéral, I'expression de notre trés haute
considération.

ASSOCIATION DE
BANQUES PRIVEES SUISSES

Le Directeur); Le Directeur adjoint :

,\%//M AN

Jan Bumann

( Jan‘ Langlo
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Verband Schweizerischer Vermégensverwalter | VSV
Association Suisse des Gérants de Fortune | ASG
Associazione Svizzera di Gestori di Patrimoni | ASG
Swiss Association of Asset Managers | SAAM

Eidgenéssisches Finanzdepartement EFD
Staatssekretariat fur internationale
Finanzfragen SIF

Bundesgasse 3

3003 Bern

Zdrich, 24. April 2018

Per Email: Vernehmlassung@sif.admin.ch

Vernehmlassung: Umsetzung der Empfehlungen des Global Forum iiber die
Transparenz juristischer Personen und den Informationsaustausch im Bericht
zur Phase 2 der Schweiz

Sehr geehrter Herr Bundesrat, sehr geehrte Damen und Herren

Wir nehmen Bezug auf Ihre Einladung vom 17. Januar 2018 zur Vernehmlassung zu einem Bundes-
beschluss Uber die Umsetzung der Empfehlungen des Global Forum (iber die Transparenz juristi-
scher Personen und den Informationsaustausch im Bericht zur Phase 2 der Schweiz. Wir mdchten
uns fir diese Gelegenheit bedanken.

Zur Vorlage nimmt der VSV als fihrender nationaler Branchenverband der unabhéangigen Vermo-
gensverwalter wie folgt Stellung:

L Grundsitzliche Uberlegungen — Was verlangt das Global Forum wirklich
von der Schweiz?

Der Bericht des Global Forum zur Phase 2 der Lénderiberpriifung beurteilt die Schweiz gesamthaft
mit der Note ,weitgehend konform*. Die Schweiz erfllit damit die Winsche des Global Forum weitge-
hend, was grundsatzlich mehr als ausreichend ist.

Nur beziiglich zwei Beurteilungskriterien wurde die Schweiz mit der Note ,teilweise konform* beurteilt.

Die hier diskutierte Vorlage geht einmal mehr davon aus, dass die Schweiz die Empfehlungen des
Global Forum umzusetzen habe, will sie eine dauerhaft nicht zufriedenstellende Benotung vermeiden.

Bahnhofstrasse 35 Chantepoulet 12 Via Landriani 3
CH-8001 Ziirich CH-1201 Genéve CH-6900 Lugano
Tel. 044 228 70 10 Tél. 022 347 62 40 Tel. 091 922 51 50
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info@vsv-asg.ch info@vsv-asg.ch info@vsv-asg.ch
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Das ist inhaltlich nicht richtig. Das Global Forum will der Schweiz im Rahmen der Landerpriifung auf-
zeigen, wo diese Organisation Schwachstellen oder Defizite gegentber ihren Regeln aufweist. Die
Schweiz ist und bleibt frei, ob sie solche angeblichen Schwachstellen oder Defizite schliessen will.
Dies ist eine politische Entscheidung.

Aber auch beziiglich der Methoden, mit denen die Schweiz angebliche Schwachstellen oder Defizite
schliessen will, ist die Schweiz im Rahmen ihrer Verfassungsordnung frei. Die Empfehlungen der
Landerexaminatoren haben keinerlei verbindlichen Charakter. Es handelt sich dabei lediglich um
madgliche Handlungsoptionen fiir die Schweiz. Die Empfehlungen sind denn auch immer von der
Rechtskultur und dem Rechtsversténdnis der Autoren der Landerberichte gepragt, die mit der
schweizerischen Rechtsordnung, unseren Rechtssetzungsprozessen und dem schweizerischen
Selbstverstandnis dazu, was recht und richtig ist, sehr wenig vertraut sind.

Besteht der politische Wille, vom Global Forum benannte Schwachstellen oder Defizite gegentber
seinen Regeln zu beheben, so darf, kann und muss die Schweiz die ihr zustehenden Spielrdume
nutzen und nicht bloss Lésungen entlang den Empfehlungen der Organisation adaptieren. Dabei ist
die Integritat und Konsistenz der schweizerischen Rechtsordnung, insbesondere unserer Bundesver-
fassung und den darin festgehalten Werten und Werturteilen zu respektieren.

Bedauerlicherweise tut die hier diskutierte Vorlage zur Bearbeitung von angeblichen Schwachstellen
dies einmal mehr nicht. Ohne Ricksicht auf die Konsequenzen fir die schweizerische Wirtschaft,
insbesondere den KMU-Sektor, und unter Missachtung grundsétzlicher Verfassungsprinzipien sollen
einfach nicht bindende Empfehlungen einer vélkerrechtlich nicht zum Erlass verbindlicher Vorgaben
legitimierten Unter-Unter-Organisation der OECD umgesetzt werden.

Der VSV lehnt die Vernehmlassungsvorlage deshalb grundsatzlich ab. Es geht nicht darum,
Empfehlungen des Global Forum umsetzen, sondern allenfalls darum Schwachstellen oder
Defizite gegeniiber den Regeln dieses Gremiums zu beheben. Die Vorlage will nur ungeeignete
Empfehlungen umsetzen. Alternativen, welche besser in die schweizerische Verfassungs- und
Rechtsordnung passen, sind méglich.

L. Themenbereiche der Vorlage

A. Transparenz juristischer Personen

1. Umgang mit und Regelung von Inhaberaktien

Grundlage fur die hier diskutierten Vorschlage bildet die folgende Regel des Global Forum: ,Jurisdic-
tions should ensure that ownership and identity information for all relevant entities and arrangements
is available to their competent authorities.”
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Die Beurteilung der Schweiz in der Phase 2 des Landerexamens lautet (nach fast 70 Seiten Darstel-
lung des einschlagigen schweizerischen Rechtssystems) wie folgt:

“The supervision of the obligation for
certain companies (SAs and SCAs)
to maintain a register of shares, and
the effectiveness of the enforcement
provisions should be improved, as
there are currently no clear penalties
for failure to maintain a register of
shares.”

Nicht mehr und nicht weniger wurde beanstandet. Es geht also nicht um Inhaberaktien an sich. Nein!
Es geht nur (noch) darum, dass Verstésse gegen die bestehende, seit rund 2 Jahren in Kraft stehen-
de Ordnung mit effektiven Sanktionen bewehrt werden.

Auch die rechtlich nicht massgebliche Empfehlung des Global Forum geht deshalb darin, dass das
System der Kontrolle tiber die Einhaltung der Pflichten im Zusammenhang mit den Inhaberaktien
Leffektiv’ ausgestaltet wird.

Im Ergebnis wird also das bestehende, rein gesellschaftsrechtliche Sanktionssystem beziiglich ge-
setzwidrigen Umgangs mit Inhaberaktien als defizitdr angesehen. Dieses Defizit kann einfach mit der
Einfihrung einer strafrechtlichen Sanktion behoben werden.

Aus diesen Griinden lehnt der VSV die vorgeschlagenen Massnahmen zur teilweisen Abschaffung
der Inhaberaktien bzw. deren Umwandlung in Namenaktien innert kiirzester Fristen von vornherein
ab. Es besteht weder Notwendigkeit fiir, noch éffentliches Interesse an diesen Massnahmen. Sie sind
schwerféllig und belasten insbesondere die KMU-Wirtschaft Gber Gebuhr. Die KMU, welche Inhaber-
aktien ausgegeben haben, mussten in den vergangenen drei Jahren substantielle Geldmittel aufwen-
den, um die Registrierung der Inhaberaktiondre durchzufiihren und die Erfassung wesentlicher
Namenaktionare sicherzustellen.

Mit den neuen Massnahmen werden der KMU-Wirtschaft weitere massive Kosten aufgeblrdet, wel-
che sich fir die Umwandlung der Inhaber- in Namenaktien gemass unabhangigen Stellen und die
weiteren vorgeschlagenen Massnahmen auf tiber CHF 100 Mio. (vor allem aufgrund von Kosten zur
Durchfuhrung von &ffentlich zu beurkundenden Generalversammlungen, Registergeblihren, entspre-
chender Beratung etc.) belaufen wiirden. Die von standig neuen Regulierungen ohnehin schon mas-
siv betroffenen KMU in der Schweiz kénnen weitere solche Kosten nicht mehr ,einfach so
wegstecken®. Diese Kosten gehen direkt zu Lasten der Unternehmereinkommen, die sich in den al-
lermeisten Fallen ohnehin sehr bescheiden ausnehmen.

Das Global Forum verlangt denn auch keine (volistandige oder teilweise) Abschaffung der Inhaberak-
tien — weder von der Schweiz noch von anderen Staaten. Selbst Staaten, welche die Ausgabe neuer
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Inhaberaktien untersagt oder eingeschrankt haben (wie die USA oder Deutschland), sehen grosszi-
gige Grandfathering-Lésungen fir im Zeitpunkt des Inkrafttretens des revidierten Rechts vor, so dass
Gesellschaften, welche Inhaberaktien ausgegeben hatten, diese beibehalten kénnen.

Ein Verbot der Inhaberaktien fir nicht kotierte Unternehmen benachteiligt zudem alle diejenigen Un-
ternehmen, die eine Kotierung anstreben. Diese kénnen Inhaberaktien erst nach der Kotierung ein-
fihren, was den Kotierungsprozess teurer macht, da der Handel und die Abwicklung von
Namenaktien wesentlich teurer ist, als derjenige von Inhaberaktien. Bestehende kotierte Gesellschaf-
ten werden so gegeniber Gesellschaften, die eine solche fir die Zukunft anstreben, in massiv
rechtsungleicher Weise bevorteilt.

Als schlichtweg unsinnige Norm wird Art. 858a VE-OR abgelehnt, welche vorsieht, dass alle Einzel-
unternehmen und Handelsgesellschaften in der Schweiz liber ein Bankkonto verfligen missen. Ohne
Kontrahierungszwang — it takes two to tango* lautet ein auf den Vertragsschluss geminztes Sprich-
wort - auf Seiten der Banken — welcher nicht vorgesehen ist — ist diese Norm wettbewerbsneutral
schlicht nicht umsetzbar. Einen entsprechenden Kontrahierungszwang kennt nur die Postverordnung
in Art. 43 fir die Postfinance AG. Als ,bank of last resort“ wird diese am Ende zum Auffangbecken far
alle in der Schweiz anséssigen Einzelunternehmen und Handelsgesellschaften

Fur schweizerische Zweigniederlassungen auslandischer Gesellschaften wird eine entsprechende
Lésung nicht méglich sein. Diese werden infolge fehlenden Kontrahierungszwang fiir die Banken
einfach sich selbst — und wohl am Ende mangels Bankkonto — einfach dem Strafrichter Uberlassen.

Soll eine Meldepflicht mit Bezug auf die Gesellschafter eingefihrt werden, so handelt es sich bei der
Wahrnehmung der Rolle des Administrators solcher Meldungen um eine originére Staatsaufgabe.
Diese musste entsprechend durch eine Behérde und nicht durch die Banken wahrgenommen wer-
den. Als einzige Behérde fir die Wahrnehmung dieser riesigen Aufgabe stehen die kantonalen Han-
delsregisteramter in Frage. Diese Anderung am vom Bundesrat vorgeschlagenen Konzept wiirde
allerdings eine neue Vorlage bedingen, in deren Ausarbeitung das eidgendssische und die kantona-
len Handelsregisteramter frihzeitig eingebunden werden miissen.

Der VSV lehnt die vorgeschlagenen Anderungen an den Art. 622, Art 686, 697i, 697j, 697k, 6971,
697k, 697k, 731b, 790, 837, 935, 958g VE-OR sowie die vorgeschlagenen Ubergangsregeln ab.
Abgelehnt werden entsprechend auch die vorgeschlagenen Art. 327 und 327a VE-StGB sowie
die Anderungen an den Art. 40 und 46 KAG einschliesslich der zugehérigen Ubergangsbe-
stimmungen.

Stattdessen schlagt der VSV folgende alternative Lésung vor:

A. Streichung von Art. 697m OR
B. Neuer Art. 327 StGB mit folgendem Wortlaut:
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,-Mit Busse bestraft wird, wer vorsitzlich eines der folgenden Verzeichnisse nicht oder nicht korrekt
fiihrt:

a. bei einer Aktiengesellschaft: das Aktienbuch nach Artikel 686 Absitze 1-3 und 5 OR oder das
Verzeichnis iiber die Inhaberaktiondre sowie die der Aktiengesellschaft gemeldeten wirtschaft-
lich berechtigten Personen nach Artikel 697/ Absitze 1-4 OR;

b. bei einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung: das Anteilbuch nach Artikel 790 Absitze 1-3
und 5 OR oder das Verzeichnis der an Stammanteilen wirtschaftlich berechtigten Personen
nach Artikel 790a Absatz 3 OR in Verbindung mit Artikel 697/ Absitze 1-4 OR;

c. bei einer Genossenschaft: das Verzeichnis der Genossenschafter nach Artikel 837 Absitze 1
und 2 OR.“

Mit diesen einfachen Gesetzédnderungen wird den Beanstandungen des Global Forum, dass kein
hinreichend wirksames Sanktionssystem im Zusammenhang mit den Transparenzpflichten bestehe,
aus- und hinreichend Rechnung getragen.

B. Steueramtshilfe

1. Datenaustausch (iber Verstorbene

Das Global Forum beanstandet, dass Steueramtshilfe aus der Schweiz liber verstorbene Personen
nicht in jedem Fall méglich sei und begriindet dies damit, die information der Erben oder eines Nach-
lassverwalters ware nicht moglich.

Die Empfehlung, dass Steueramtshilfe Gber Informationen zu Verstorbenen in jedem Fall méglich
sein soll, geht weit iber die Beanstandung hinaus. In denjenigen Fallen, in den Erben oder ein Nach-
lassverwalter erfolgreich Rechtsmittel gegen die Gewahrung der Amtshilfe einlegen, ist nach der
schweizerischen Verfassungsordnung auch keine Amtshilfe zu gewéhren. Ein regelrecht typischer
Fall dafiir, dass das Global Forum mit seinen Empfehlungen gerne und ohne jede Grundlage Uber
Massnahmen zur Behebung festgesteliter Defizite gegentiber den eigenen Standards hinausgeht.
Solchen missbrauchlichen Empfehlungen ist keine Folge zu leisten.

Die Beanstandung des Global Forum ist weitgehend eine Leerformel. Die Ausfiihrungen im Erlaute-
rungsbericht sind mehrheitlich fehlerhaft. Vorab ist in diesem Zusammenhang anzumerken, dass sich
die Rechts- und Parteifdhigkeit von Erben oder einem Nachlass in der Amtshilfe nach dem Erbstatut
beurteilt. Ist der Nachlass als ,estate” nach dem Erbstatut rechts- und parteifahig, so kann der ,esta-
te“, vertreten durch einen Nachlassverwalter, Trustee oder Willensvollstrecker, handeln — auch im
Steueramtshilfeverfahren. Es ist in diesem Zusammenhang Sache der ersuchenden Behérde, hier
den parteifahigen Nachlass im Amtshilfeverfahren — unter Einschluss des Nachlassverwalters, Trus-
tee oder Willensvollstreckers korrekt zu bezeichnen. Amtshilfefalle zeigen, dass hier die auslandi-
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schen Steuerbehérden dazu oft einfach zu bequem sind. Dieser Pflichtvergessenheit darf nicht durch
Ausbau der Amtshilfe Vorschub geleistet werden.

Annliches gilt in den Fallen, in denen ein Nachlass vorliegt, der keine Rechts- und Parteifahigkeit hat,
sondern den Erben zuzurechnen ist. Hier ist klar, dass den auslandischen Steuerbehérden die Erben
bekannt sind bzw. sie diese auf dem ordentlichen Weg der inlandischen Amtshilfe beschaffen kon-
nen. Auch hier sind auslandische Steuerbehérden schilicht oft einfach zu bequem dazu, die Arbeit zu
machen, die fiir die Ausarbeitung eines ordnungsgeméassen Amtshilfeersuchens notwendig ist. Auch
hier soll die Pflichtvergessenheit ausléandischer Behérden nicht belohnt werden.

Der vorgeschlagene neue Art. 18a VE-StAhiG ist vor diesem Hintergrund schlicht unnétig.

Der VSV lehnt den vorgeschlagenen Art. 18a VE-StAhiG ab.

2. Beschriankung der Aktensicht

Die Akteneinsicht ist in der Schweiz ein Verfahrensrecht von Verfassungsrang. Seine Einschrankung
auf blossen Wunsch eines Verfahrensbeteiligten, namentlich ohne, dass im individuellen Fall eines
konkreten, schiitzenswerten Interesses besteht, widerspricht den verfassungsrechtlichen Prinzipien
eines fairen Verfahrens. Schweizer Behérden haben sich nach Treu und Glauben zu verhalten. Dazu
gehort es, keine unfairen Verfahren zu fihren.

Akteneinsicht ist vor Erlass einer Schlussverfiigung zu gewahren. Dies allein von Willen oder gar Lust
und Laune einer um Amtshilfe ersuchenden Behérde abhangig zu machen, ist nach schweizerischen
Grundprinzipien von Verfassungsrang nicht angéangig.

Der VSV lehnt den vorgeschlagenen Art. 15 Abs. 3 VE-StAhiG ab.

3. Gestohlene Daten: Bemerkung der guten Ordnung halber

Der guten Ordnung halber sei angemerkt, dass der VSV die Gewéahrung der Amtshilfe aufgrund
missbrauchlich, namentlich durch Datendiebstahl oder —veruntreuung, erlangter Daten weiterhin
grundsatzlich ablehnt. Dabei darf es keine Rolle spielen, ob ein um Amtshilfe ersuchender Staat den
Datendiebstahl selbst organisiert, gestohlene Daten entgeltlich erworben hat, oder ob ihm diese Da-
ten auf andere Weise zugefallen sind. Der Staat und seine Behdrden haben sich nach Treu und
Glauben zu verhalten. Das Ausnutzen strafbaren Verhaltens widerspricht diesem Grundsatz. Ein
Staat, der sich so verhalt, stellt sich auf die gleiche Stufe wie der Verbrecher selbst.
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Abschliessend bedanken wir uns fir die Méglichkeit zur Vernehmiassung zur Umsetzung der Emp-
fehlungen des Global Forum tber die Transparenz juristischer Personen und den Informationsaus-
tausch im Bericht zur Phase 2 der Schweiz. Fir Rickfragen stehen wir lhnen gerne zur Verfligung.

Freundliche Griusse

R)éiph Frey /

Vorsitzender der Geschéftsleitung SRO Mitglied der Geschéftsleitung SRO
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WaldEI'WYSS Vernehmlassung zur Umsetzung der Empfehlungen des Global Forum iiber die
Transparenz juristischer Personen und den Informationsaustausch im Bericht zur
Phase 2 der Schweiz vom 17. Januar 2018

Per E-Mail (vernehmlassungen@sif.admin.ch)
Eidgendssisches Finanzdepartement
Bundesgasse 3

3003 Bern

Zurich, 24. April 2018

Vernehmlassung zur Umsetzung der Empfehlungen des Global Forum iiber die Trans-
parenz juristischer Personen und den Informationsaustausch im Bericht zur Phase 2
der Schweiz vom 17. Januar 2018

Sehr geehrter Herr Bundesrat Maurer
Sehr geehrte Damen und Herren

Gerne erlauben wir uns, lhnen hiermit unsere Stellungnahme zum vorgesehenen Erlass
des Bundesgesetzes zur Umsetzung von Empfehlungen des Global Forum tber die Trans-
parenz juristischer Personen und den Informationsaustausch fiir Steuerzwecke einzu-
reichen. Fir Ihre wohlwollende Entgegennahme bedanken wir uns im Voraus.

Die nachfolgenden Ausfiihrungen geben nicht die offizielle Meinung der Walder Wyss AG
wieder, sondern entsprechen in erster Linie den Ansichten der Verfasser. Sie reflektieren
jedoch auch Gesprache mit Partnern und Anwalten der Walder Wyss AG und anderen
praktizierenden Spezialisten auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts.

Fiir Ihren grossen Arbeitsaufwand und lhr Bemihen, zeitgemasse Rechtsgrundlagen zu
schaffen, mochten wir vorab bestens danken. lhre ausserordentliche Leistung verdient
Anerkennung.

Nach Sichtung des Entwurfs (d. h. insbesondere des Entwurfs zur Revision des Obligatio-
nenrechts [E-OR] sowie des Strafrechtgesetzbuchs [E-StGB]) modchten wir einerseits
zentrale Anderungsvorschlige zu ausgewihlten aktuellen Gesetzesbestimmungen im
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Walderwyss Vernehmlassung zur Umsetzung der Empfehlungen des Global Forum {iber die
Transparenz juristischer Personen und den Informationsaustausch im Bericht zur

Phase 2 der Schweiz vom 17. Januar 2018

Obligationenrecht (zu Art. 697 und Art. 697m OR) aufgreifen, andererseits das vorge-
schlagene Revisionsvorhaben (beschrankt auf ausgewahlte Vorschldge) gerne wie folgt
kommentieren:

Ad Art. 327 und Art. 327a E-StGB bzw. Art. 697 und Art. 697m OR

A. Einleitung / Problemstellung

Die Vernehmlassungsvorlage sieht vor, dass die Verletzung der Pflicht zur Meldung der
wirtschaftlich berechtigten Person geméss Art. 697/ Abs. 1 OR (SR 220) oder der Ande-
rungsmeldungspflicht gemdss Art. 697 Abs. 2 OR mit Busse bestraft wird (Art. 327 lit. a
E-StGB).

Neu soll gemass Vernehmlassungsvorlage auch der Verwaltungsrat der Aktiengesell-
schaft, welcher das Verzeichnis Gber die der Aktiengesellschaft gemeldeten wirtschaftlich
berechtigten Personen «nicht korrekt fiihrt», mit Busse bestraft werden (Art. 3274 lit. a
E-StGB). Das Ausgefiihrte und die folgenden Ausfiihrungen gelten mutatis mutandis auch
fur Erwerber von GmbH-Stammanteilen und die Geschaftsfihrer der GmbH, da diese
ebenfalls von den Strafbestimmungen erfasst sind (Art. 327 lit. b und Art. 327a lit. b E-
StGB).

Die Revisionsbestrebungen sind in der gegenwartig geplanten Form unserer Auffassung
nach klar abzulehnen.

Hervorzuheben ist in erster Linie, dass die Verfehlungen nicht strafwiirdig sind. Die Unter-
lassung einer zivilrechtlich begriindeten Meldepflicht und Buchfiihrung kann ohne Weite-
res auch mit zivilrechtlichen Mitteln sanktioniert werden. Das entspricht bereits heute der
Rechtslage bei den allermeisten gesellschaftsrechtlichen Pflichten (z. B. Art. 753 oder

Art. 754 OR). Bereits die aktuellen Rechtsfolgen bei Nichteinhaltung der Meldepflichten
gemass Art. 697i f. OR (festgehalten in Art. 697m Abs. 1-3 OR) gehen sehr weit und entfal-
ten ihre gewlinschte abschreckende Wirkung (insbesondere die Verwirkung der Vermo-
gensrechte nach Art. 697m Abs. 3 OR). Die Ausdehnung des Tatbestands (Art. 697m

Abs. 1-3 OR) und insbesondere die Erweiterung der Sanktionsmittel erscheinen daher
bereits aus grundsatzlichen Uberlegungen als unverhiltnisméssig.

Dariber hinaus sind wir der Auffassung, dass die Revisionsvorschldge das Prinzip nulla
poena sine lege certa verletzen. Strafrechtliche Normen miissen bestimmt sein, so dass
der Birger sein Verhalten danach richten und die Folgen eines bestimmten Verhaltens
mit einem den Umstdnden entsprechenden Grad an Gewissheit erkennen kann (vgl. dazu
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Transparenz juristischer Personen und den Informationsaustausch im Bericht zur
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z. B. BGE 138 IV 13 E. 4.1 S. 20). Zwar diirften Art. 327 und Art. 327a E-StGB hinreichend
bestimmt sein. Nur: Die Handhabung der beiden strafrechtlichen Artikeln zugrundelie-
genden privatrechtlichen Norm (Art. 697/ OR) ist seit deren Inkraftsetzung am 1. Juli 2015
unklar geblieben und es besteht grosse Unsicherheit in der Praxis, wie die Bestimmung
anzuwenden ist. So ist unklar, was unter Erwerb i. S. v. Art. 697 Abs. 1 OR zu verstehen
ist, wer als wirtschaftlich berechtigte Person an den erworbenen Aktien i. S. v. Art. 697;
Abs. 1 OR zu melden ist und welches die Pflichten des Verwaltungsrats gemdss Art. 697m
Abs. 4 OR im Zusammenhang mit der Auslibung von Aktionarsrechten sind.

Fazit: Die Einfiihrung einer Strafbestimmung ist im Bereich von Art. 697 OR unndétig und
unverhaltnismassig.

Ungeachtet dessen miisste Art. 697 OR liberarbeitet und die offenen Fragen der Praxis
und Doktrin beseitigt werden. Die Uberarbeitung von Art. 697 OR kdnnte im Rahmen
dieser Gesetzesrevision erfolgen. Nachstehend werden einige der ungeklarten Punkte
aufgegriffen und Vorschlage fiir eine Revision von Art. 697 OR gemacht.

B. Ungekldrte Fragen im Zusammenhang mit Art. 697 OR
1. Wasist ein «Erwerb» i. S. v. Art. 697 OR?
a. Problemstellung

Unserer Ansicht nach ist die aktuelle Fassung von Art. 697 OR betreffend den Er-
werbsbegriff konkretisierungsbedirftig. Gegenwartig sind in der juristischen Literatur
und in der Beratungspraxis betreffen den Erwerbsbegriff nach Art. 697 OR insbeson-
dere folgende Punkte ungeklart:

Es besteht Rechtsunsicherheit dariber, ob unabhangig von einem Eigentumserwerb
auch (i) Nutzniessungen, (ii) Kauf- und Verkaufsoptionen, (iii) Wandelrechte, (iv)
Pfandrechte und (v) asymmetrische Kapitalherabsetzungen eine Meldepflicht nach
Art. 697 OR auslosen kénnen.

b. Stellungnahme

Unserer Auffassung nach ist im Einklang mit der Mehrheit der juristischen Literatur
(v. a. unter anderem GNos/HOHLER, Gesellschaftsrecht — Entwicklungen 2015, njus.ch,
S. 22; GerIcke/KUHN, Neue Meldepflichten bezliglich Aktionadren, Gesellschaftern und
wirtschaftlich Berechtigten — die «société anonyme» ist Geschichte, AJP 2015, S. 849-
867, S. 854; VIsCHER/GALLI, Praxisorientierter GAFI-Leitfaden, WEKA Business Dossier,
S. 5 und 8 ff.; FACINCANI/SUTTER, Meldepflichten des Aktionars bei privaten Aktienge-

Seite 3 von 15





WaldEI'WYSS Vernehmlassung zur Umsetzung der Empfehlungen des Global Forum iiber die
Transparenz juristischer Personen und den Informationsaustausch im Bericht zur
Phase 2 der Schweiz vom 17. Januar 2018

sellschaften — Auf dem Weg zum glasernen Aktionar?, S. 216-219, S. 218) rein auf den
sachenrechtlichen Eigentumserwerb abzustellen. Entsprechend sollte unseres Erach-
tens nur der Eigentumserwerb, d. h. der Erwerb des dinglichen Vollrechts, eine Mel-
depflicht gemaéss Art. 697/ OR auslésen konnen. Die Errichtung von Nutzniessungen
und die Einrdumung von Kauf- und Verkaufsoptionen, Wandelrechten, Pfandrechten
usw. stellen hingegen mangels Erwerbs der Eigentlimerstellung an den erworbenen
Aktien keinen meldebegriindenden Erwerb i. S. v. Art. 697 OR dar.

2. Was ist ein Erwerb «in gemeinsamer Absprache»?
a. Problemstellung

Wann genau Personen in gemeinsamer Absprache i. S. v. Art. 697j OR handeln, ist in
der juristischen Doktrin weitgehend ungeklart. Einerseits ist der Kreis der an der Ab-
sprache beteiligten Personen umstritten, andererseits sind die Anforderungen an die
Art und Weise der Absprache (anders als im Borsenrecht in Art. 12 Abs. 1 FinfraV-
FINMA [SR 958.111]) unbestimmt:

- Der Gesetzeswortlaut impliziert, dass eine Absprache zwischen den Aktionaren
stattfinden muss, wohingegen das borsenrechtliche Verstandnis desselben Be-
griffs auch Absprachen zwischen wirtschaftlich berechtigten Personen umfasst,
welche keine Aktionare sind.

- In der Beratungspraxis stellt sich zudem die Frage, ob sich die Absprache auf
den Erwerb von Aktien beziehen muss, oder (ebenfalls in Anlehnung an das
Borsenrecht) auch im Hinblick auf die gemeinsame Kontrolle getroffen werden
kann.

- Weiter ist ungeklart, ob der Erwerb in gemeinsamer Absprache mittels dessel-
ben Rechtsgeschifts erfolgen muss oder ob — wie die Mehrzahl der Autoren in
der juristischen Literatur der Auffassung ist (vgl. unter anderem CHK-SPOERLE,
Personengesellschaften und Aktiengesellschaft — Verglitungsverordnung,

3. Aufl, Ziirich/Basel/Genf 2016, Art. 697 N 21 f.; BSK OR |I-DETTWILER/HESS,

5. Aufl.,, Basel 2016, Art. 697 N 26 ff.) — betreffend die Art und Weise der Ab-
sprache grundsatzlich auf den borsenrechtlichen Begriff abzustellen ist und
somit eine bewusste Verhaltensabstimmung von gewisser Intensitat bezogen
auf den Erwerb, sei es ausdricklich oder konkludent, genligt, um eine Melde-
pflicht auszuldsen.

Das Bundesgericht statuiert in seiner in BGE 130 Il 530 begriindeten Rechtspre-
chung fir das borsenrechtliche Verstandnis dieses Begriffs, dass fir eine abge-
stimmte Handlungsweise entscheidend ist, «dass die Aktiondire zwecks Errei-
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chen eines gemeinsamen Ziels zusammenwirken, hierftir gemeinsam Mittel und
Kréfte zur Verfiigung stellen und ihre Einzelinteressen dem Gesamtinteresse der
Gruppe unterordnen» (E. 6.4.2, Hervorhebung durch die Autoren hinzugefiigt).
Damit legt das Bundesgericht die unbestimmten Rechtsbegriffe Handeln «in
gemeinsamer Absprache» oder als «organisierte Gruppe» mittels der Struktur-
merkmale der einfachen Gesellschaft aus, so dass auch Aktionarbindungsver-
trage mit Stimmbindungen als Absprachen gelten.

b. Stellungnahme

In Ubereinstimmung mit dem Wortlaut von Art. 697 Abs. 1 OR ist eine Gruppenbil-
dung gemass dieser Bestimmung nur zwischen Aktionaren moglich, d. h. jeder an der
Absprache Beteiligte muss nach dem Erwerb mindestens eine (1) Aktie an der Gesell-
schaft, deren Aktien erworben wurden, halten, um der Meldepflicht nach Art. 697j
Abs. 1 OR zu unterliegen. Diese Losung ist deshalb stringent, weil die Aktionare (nicht
etwa die wirtschaftlich Berechtigten) der Meldepflicht nach Art. 697 OR unterliegen.

Im Einklang mit der einhelligen Lehre ist nur von einer gemeinsamen Absprache i. S. v.
Art. 697/ Abs. 1 OR auszugehen, wenn diese im Zusammenhang mit dem Erwerb von
Aktien getroffen wird.

Dariber hinaus (insbesondere, weil das Borsenrecht Fragestellungen wie die oben ge-
nannten adressiert und zusatzlich in der Beratungspraxis auf die entsprechende
Rechtsprechung Bezug genommen werden kann) bietet sich ein Gesetzesverweis auf
Art. 12 Abs. 1 FinfraV-FINMA zur Konkretisierung von Art. 697/ Abs. 1 OR an. In diesem
Zusammenhang ist jedoch gesetzlich zu prazisieren, dass die Absprache bei Art. 697
Abs. 1 OR auf den Erwerb beschrankt ist und die zukiinftige Kontrolle somit nicht um-
fasst. Entsprechend ist auch die Anlehnung an die Praxis zur offenlegungsrechtlichen
Gruppe zu begrenzen: Ausschlaggebend ist einzig der gemeinsame Erwerb; Gruppen-
bildungen erst nach dem Erwerb |6sen keine Meldepflicht nach Art. 697 OR aus.

Bei der Griindung der Aktiengesellschaft ist zu unterscheiden: Vorbehaltlich qualifizie-
render Umstdnde erwerben Minderheitsaktionadre (wobei solche Minderheitsaktiona-
re im Kontext von Art. 697/ OR eine Beteiligung unter der 25 Prozent-Schwelle originéar
erwerben) nicht in gemeinsamer Absprache mit anderen Aktiondren i. S. v. Art. 697
Abs. 1 OR Aktien, nur weil gemeinsam eine Aktiengesellschaft gegriindet wird. Es
mussen vielmehr zusatzliche, qualifizierende Umstande vorliegen. Die Aktiondare mus-
sen daher bereits bei der Griindung zwecks Erreichens eines gemeinsamen Ziels konk-
ret zusammenwirken und ihre Einzelinteressen dem Gesamtinteresse aller zeichnen-
den Aktionare unterordnen wollen. Solche Umstande liegen unseres Erachtens
beispielsweise dann vor, wenn die Aktionare bereits im Zeitpunkt der Griindung einen
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Aktiondrbindungsvertrag mit Stimmbindungen eingehen oder zumindest konkret ein-
zugehen planen. Keine gemeinsame Absprache im Sinne von Art. 697 Abs. 1 OR liegt
anldsslich einer Grindung vor, wenn die Griinder — ungeachtet der hierfiir notwendi-
gen Koordination — gleichzeitig zeichnen, jedoch ihre Mitwirkungsrechte in der Gesell-
schaft (einschliesslich die Besetzung des Verwaltungsrats) darauffolgend rein nach ge-
sellschafrechtlichen Regeln und insbesondere nach Massgabe der jeweiligen
Stimmkraft festzulegen planen.

3. Kreis der meldebegriindenden Anteile gemass Art. 697j OR
a. Problemstellung

Weiter ist unklar, ob gestiitzt auf Art. 656a Abs. 2 OR (Anwendbarkeit der Bestimmun-
gen liber Aktien auf Partizipationsscheine) auch der Erwerb von Partizipationsschei-
nen meldepflichtig ist. Falls dies bejaht wird, misste konsequenterweise auch der Er-
werb von Genussscheinen (Art. 657 OR) eine Meldepflicht auslosen.

b. Stellungnahme

Da Inhaber von Partizipations- und Genussscheinen keine Kontrolle ausiiben, sind sie,
in Anlehnung an Artikel 2a Abs. 3 GwG (SR 955.0), von der Meldepflicht nach Art. 697;
OR auszuschliessen.

4. Wer ist die wirtschaftlich berechtigte Person gemass Art. 697j OR?
a. Problemstellung

Art. 697 Abs. 1 OR auferlegt den Erwerbern von Inhaber- oder Namenaktien die
Pflicht zur Meldung der an den erworbenen Aktien wirtschaftlich berechtigten natrli-
chen Person, wenn sie den Grenzwert von 25 Prozent des Aktienkapitals oder der
Stimmen erreichen oder Giberschreiten. Das eigentliche Herzstlick dieser Bestimmung,
namlich der Begriff der wirtschaftlich berechtigten Person, ist unklar. Dies hat in der
Praxis zu Unsicherheiten geflihrt. Soweit ersichtlich besteht dazu auch keine Recht-
sprechung.

Art. 697j Abs. 1 OR definiert die wirtschaftlich berechtigte Person als jene natdirliche
Person, fur die der Erwerber letztendlich handelt. Unbestritten ist, dass an den er-
worbenen Aktien der Aktionar selbst oder ein Dritter wirtschaftlich berechtigt sein
kann. Strittig resp. unklar ist, ob es sich bei der wirtschaftlich berechtigten Person
gemass Art. 697/ OR lediglich um die sog. «Vermogenstragerin» ohne jegliche Kon-
trollmoglichkeit handelt, in dessen Vermogen sich der Erwerb letztlich auswirkt, oder
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um diejenige Person, der letztlich die Kontrolle iber die erworbenen Aktien zusteht.
Zuweilen wird in der Lehre sogar die Ansicht vertreten, dass die beiden Kriterien ku-
mulativ erflllt sein mussen (siehe dazu z. B. VISCHER/GALLI, Wer ist die wirtschaftlich
berechtigte Person gemass Art. 697 OR?, SJZ 2016, S. 481-492, 483).

Im Lichte dieser Ausfiihrungen erstaunt es nicht, dass in der Praxis die Feststellung der
wirtschaftlich berechtigten Person grosse Muhe bereitet. Denn solange die theoreti-
schen Grundlagen nicht klar sind, konnen die in der Praxis tatigen Personen auch kei-
ne Empfehlungen zur Feststellung der wirtschaftlich berechtigten Person abgeben.
Nur gerade in direkten Beteiligungsstrukturen, d. h. wenn natlirliche Personen mel-
debegriindende Aktien gemdss Art. 697 OR erwerben, lasst sich vergleichsweise ein-
fach feststellen, wer als wirtschaftlich berechtigte Person gemeldet werden muss. Es
kann namlich von der Annahme ausgegangen werden, dass der Erwerber zugleich
auch wirtschaftlich berechtigt ist. Ausnahmsweise, z. B., wenn der Erwerber an den
erworbenen Aktien eine Nutzniessung errichtet hat, ist eine andere natiirliche Person
als der Erwerber als wirtschaftlich berechtigte Person zu melden.

In indirekten Beteiligungsstrukturen (auch Schachtelverhaltnisse genannt) — also in
Konstellationen — in denen juristische Personen meldebegriindende Aktien erwerben,
ist in der Praxis hingegen unklar, wer als wirtschaftlich berechtigte Person gemeldet
werden muss. Im Kern dreht sich die Diskussion um die Frage, ob — wie der Wortlaut
von Art. 697 Abs. 1 OR («Person fiir die er [der Erwerber] letztendlich handelt») nahe-
legt — wirklich alle natiirlichen Personen als wirtschaftlich Berechtigte zu melden sind,
welche direkt oder indirekt — unabhangig von deren Beteiligungshohe —am Erwerber
(und somit auch an der Gesellschaft, deren Aktien erworben sind; nachfolgend Zielge-
sellschaft genannt) wirtschaftlich berechtigt sind.

Nur eine Minderheitsmeinung in der Lehre vertritt diese rein wortgetreue Auffassung.
Ansonsten besteht in der Doktrin Einigkeit dariliber, dass es weder praktikabel noch
von der ratio legis von Art. 697 OR gedeckt sei, alle irgendwie am meldepflichtigen
Erwerber beteiligten natiirlichen Personen zu melden. Sinn und Zweck von Art. 697j
OR sei es, jene Personen herauszufiltern, welche den Erwerber (und somit auch die
Zielgesellschaft) kontrollieren. Diese Auffassung deckt sich mit jener des Bundesrates
in der GAFI-Botschaft, wird doch darin festgehalten, dass durch Erlass von Art. 697
OR die Transparenz bei juristischen Personen erhéht werden soll und somit klar sein
soll, wer eine juristische Person kontrolliere (Botschaft vom 13. Dezember 2013 zur
Umsetzung der 2012 revidierten Empfehlungen der Groupe d’action financiere [GAFI],
BBl 2014 605, 607). Um diese kontrollierenden Personen i. S. v. Art. 697 OR herauszu-
filtern, werden in der Lehre drei verschiedene Anséatze vertreten (VISCHER/GALLI,
a.a.0.,SJZ 2016, S. 486 ff.):
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- Ansatz 1: Nach der sog. De-minimis-Regel sind in Analogie zum Geldwascherei-
gesetz (Art. 2a Abs. 3 GwG) nur jene Personen als wirtschaftlich Berechtigte zu
melden, welche am Erwerber oder allen juristischen Personen in den dartber
liegenden Beteiligungsstufen eine Beteiligung von mindestens 25 Prozent des
Kapitals oder der Stimmen halten.

- Ansatz 2: Ein weiterer Ansatz ist, dass nur jene natlrlichen Personen gemeldet
werden, welche den Erwerber und jede weitere (ibergeordnete Gesellschaft
mit einer Kapital- oder Stimmbeteiligung von iiber 50 Prozent beherrschen.

- Ansatz 3: Der dritte Ansatz basiert im Wesentlichen auf der De-minimis-Regel
(Ansatz 1). Gemeldet werden sollen, in indirekten Beteiligungsverhaltnissen,
nur jene natlirlichen Personen, welche — liber die verschiedenen Beteiligungs-
stufen betrachtet — noch eine beherrschende Stellung auf den Erwerber der Ak-
tien (d. h. eine konsolidierte Beteiligung von mindestens 25 Prozent der Stim-
men oder des Kapitals) haben. Dazu werden die verschiedenen Beteiligungen
miteinander multipliziert. Aus diesem Grund wird der Ansatz 3 Multiplikations-
test genannt.

b. Stellungnahme
aa. Indirekte Beteiligungsverhaltnisse

Es wurde bereits erwahnt, dass Sinn und Zweck von Art. 697 OR die Erhéhung der
Transparenz bei juristischen Personen ist. Es soll kiinftig klar sein, welche nattirlichen
Personen einen nach Art. 697j OR massgebenden beherrschenden Einfluss auf eine ju-
ristische Person haben. Dies deckt sich auch mit der Auffassung der GAFI (Groupe
d’Action Financiére) also jener Organisation, welche durch ihre 2012 revidierten Emp-
fehlungen den Erlass von Art. 697/ OR ausgeldst hat. Nach der GAFI ist jene natirliche
Person wirtschaftlich berechtigt, welche die endgiiltige tatsdchliche Kontrolle Gber die
erworbenen Aktien ausiiben kann resp. die Kontrollmoglichkeit (controlling ownership
interest) an einer juristischen Person besitzt.

Der in Art. 697 OR ausschlaggebende Massstab bildet die Beteiligung von 25 Prozent
(des Kapitals oder der Stimmen), womit normativ festgelegt wurde, wie (qua Beteili-

gung an Kapital oder Stimmen) und ab welcher Beteiligungshohe (ab 25 Prozent) von
einer Kontrolle auszugehen ist. Auf weitergehende Kontrollmerkmale (faktische Kon-
trolle) wurde bei Erlass von Art. 697/ OR zu Recht verzichtet.

Dieses Prinzip sollte im Interesse der Rechtssicherheit auch Eingang in eine revidierte
Fassung von Art. 697/ OR finden, wobei sich die Frage namentlich bei zwei- und mehr-
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stufigen Beteiligungsverhaltnissen im Kontext indirekter Beteiligungsverhaltnisse
stellt, wenn am Erwerber mindestens eine juristische Person beteiligt ist und somit
mehrere Beteiligungsstufen existieren. Unseres Erachtens sollten bei solchen Sach-
verhalten in Weiterentwicklung der De-minimis-Regel nur jene Personen gemeldet
werden mussen, welche iber eine konsolidierte Beteiligung von 25 Prozent am Er-
werber verfiigen (sog. Multiplikationstest).

Zu diesem Zweck sind die Beteiligungen Uber die verschiedenen Stufen zu multiplizie-
ren. Sind am Erwerber oder an weiteren zwischengeschalteten Gesellschaften juristi-
sche Personen beteiligt, sind die an ihnen wirtschaftlich berechtigten Personen nur
dann festzustellen, wenn die juristischen Personen mit mindestens 25 Prozent des
Kapitals oder des Stimmenanteils an der unteren Zwischengesellschaft beteiligt sind.
Verfligt die Zielgesellschaft nach diesem formellen Test Gber keine wirtschaftlich be-
rechtigte natiirliche Person, ist eine Ersatzmeldung abzusetzen (dazu sogleich unten).

Die Funktionsweise des Multiplikationstests soll an nachstehendem Beispiel erldutert
werden:

# B A

100% | je 33.33%

25%

In diesem Beispiel muss die H AG (Erwerberin einer Beteiligung von 25 Prozent an der
X AG) lediglich B, C und D als wirtschaftlich Berechtigte melden. Denn B, C und D ver-
flgen je einzeln Gber eine konsolidierte Beteiligung von tber 25 Prozent

(33.33 Prozent x 80 Prozent = > 25 Prozent). Hingegen ist A — trotz seiner 100 prozen-
tigen Beteiligung an der A AG — nicht als wirtschaftlich berechtigte Person zu melden,
da er konsolidiert nicht tiber eine Beteiligung von liber 25 Prozent an der H AG verfigt
(100 Prozent x 15 Prozent = < 25 Prozent).
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Ersatzmeldung: Da der Begriff der wirtschaftlich berechtigten Person nach OR und
GwG im Kern eine dhnliche Bedeutung besitzt, muss es dem meldepflichtigen Erwer-
ber —wie auch den Finanzintermedidaren — moglich sein, wenn keine wirtschaftlich be-
rechtigte Person festgestellt werden konnte, ersatzweise das oberste Mitglied des lei-
tenden Organs zu melden (sog. Ersatzmeldung, vgl. Art. 2a Abs. 3 GwG).

In der Praxis ist freilich umstritten, wessen Organ ersatzweise gemeldet werden muss.
Im Wesentlichen werden in der Praxis drei Meinungen vertreten:

- Ersatzweise Meldung des obersten Mitglieds des leitenden Organs der Zielge-
sellschaft (z. B. PETER/DE RossA GISIMUNDO, Réflexions critiques sur I’adoption par
la Suisse des normes du GAFI en matiére de transparence des sociétés: du bri-
colage législatif a I'abolition des actions au porteur?, SZW 2017, S. 322-335,

S. 327 oder VISCHER/GALLI, a. a. 0., SIZ 2016, S. 488);

- Ersatzweise Meldung des obersten Mitglieds des leitenden Organs der Gesell-
schaft, welche die meldebegriindenden Aktien erworben hat (z. B. BETT-
SCHART/FISCHER, Les nouvelles régles de transparence pour les sociétés non
cotées, S. 101-121, S. 116 f.);

- Ersatzweise Meldung des obersten Mitglieds des leitenden Organs der Gesell-
schaft, welche am Ende der Kontrollkette steht (z. B. JAcauEMouDp/VIGNIEU, Loi
fédérale du 12 décembre 2014 sur la mise en oeuvre des Recommandations du
Groupe d’action financiere, révisées en 2012, GeskR 2015, S. 536-546, S. 542).

Nach der hier vertretenen Auffassung ist ersatzweise das oberste Mitglied des lei-
tenden Organs der Zielgesellschaft zu melden. Diese Regelung geht aus Art. 2a Abs. 3
GwG hervor. Konnen namlich die Finanzintermediare die an ihren Vertragspartnern
wirtschaftlich berechtigten Personen nicht feststellen, diirfen sie ersatzweise nur das
oberste Mitglied des leitenden Organs der Zielgesellschaft, d. h. ihres Vertragspart-
ners feststellen (ebenso Art. 3 Ziff. 6 lit. a Richtlinie [EU] 2015/849 des europdischen
Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2015 zur Verhinderung der Nutzung des Fi-
nanzsystems zum Zwecke der Geldwiasche und der Terrorismusfinanzierung, zur An-
derung der Verordnung [EU] Nr. 648/2012 des Européischen Parlaments und des Ra-
tes und zur Aufhebung der Richtlinie 2005/60/EG des Europdischen Parlaments und
des Rates und der Richtlinie 2006/70/EG der Kommission, ABI. L 141/73, «wirtschaftli-
cher Eigentiimer: alle natiirlichen Personen, in deren Eigentum oder unter deren Kon-
trolle der Kunde letztlich steht, [...] wenn [...] keine Person [...] ermittelt worden ist [...],
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die natiirliche(n) Person(en), die der Fiihrungsebene® angehért/angehéren [...]»; § 3
Abs. 2 Gesetz zur Umsetzung der Vierten EU-Geldwaschereirichtlinie, zur Ausfiihrung
der EU-Geldtransferverordnung und zur Neuorganisation der Zentralstelle fir Finanz-
transaktionsuntersuchungen vom 23. Juni 2017, Bundesgesetzblatt Jahrgang 2017 Teil
I Nr. 39, 1822, «Wenn auch nach Durchfiihrung umfassender Priifungen [...] keine na-
tiirliche Person ermittelt worden ist [...] gilt als wirtschaftlich berechtigter der [...] ge-
schdftsflihrende Gesellschafter [...] des Vertragspartners.»). Gleiches muss entspre-
chend auch fur meldepflichtige Erwerber von Aktien gelten. Ansonsten waére das
Verzeichnis tUber die der gemeldeten Gesellschaft wirtschaftlich berechtigten Perso-
nen (Art. 697/ OR), welches die Basis fiir die Finanzintermediare zur Feststellung der
wirtschaftlich Person dient, nutzlos und die Resultate betreffend die Ersatzmeldung
nach OR und GwG wirden auseinanderklaffen (VISCHER/GALLI, a. a. O., SIZ 2016,

S. 488).

bb. Spezialfille

Gewisse juristische Gebilde bereiten der Praxis grosses Kopfzerbrechen betreffend die
Feststellung der wirtschaftlich berechtigten Person. Dazu zahlen unter anderem (in-
und auslandische) Fonds, Trusts und Stiftungen. In diesen Fallen ist oftmals umstritten
und unklar, ob und falls ja, wer als wirtschaftlich berechtigte Person zu melden ist.

- Stiftungen: Stiftungen im Sinne von Art. 80 ff. ZGB verfligen Uber keine Person,
die effektiv eine Kontrolle ausiibt (dhnlich die Botschaft GAFI, 659, betreffend
gemeinnitzige Organisationen). In diesen Fallen ist es unseres Erachtens daher
angezeigt, ersatzweise das oberste Mitglied des leitenden Organs der Zielge-
sellschaft, als wirtschaftlich berechtigte Person zu melden. In der Praxis existie-
ren jedoch verschiedene Arten von Stiftungen. Viele auslandische Rechtsord-
nungen kennen dhnliche Rechtsgebilde wie Stiftungen, die inhaltlich aber nicht
tel quel mit der schweizerischen Stiftung libereinstimmen. Insbesondere erlau-
ben gewisse auslandische Rechtsordnungen, das Vermogen nicht unwiderruf-
lich zu widmen. In solchen Fallen kann unseres Erachtens keine Ersatzmeldung
abgesetzt werden. Vielmehr ist zu priifen, ob eine Person (haufig der Errichter
der Stiftung) nicht doch eine Kontrolle auslibt und somit als wirtschaftlich be-
rechtigte Person gemeldet werden muss.

- Fonds: Bei Fonds ist die Feststellung der wirtschaftlich berechtigten Person
schwierig, weil unter Umstanden — und das in der Praxis relativ haufig — viele

Gemeint ist die Fihrungsebene der «Zielgesellschaft» und nicht des Erwerbers (!), vgl. z. B. VIsCHER/GALLI, a. a. O., SIZ
2016, S. 488.
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Anleger beteiligt sind. Aus diesem Umstand folgt, dass bei einer Vielzahl von
Anlegern, der einzelne Anleger wohl kaum noch eine Kontrolle ausiben kann.
Dies hat auch die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht (FINMA) erkannt und
entsprechend in der GwV-FINMA (Art. 66) festgehalten, dass die Finanzinter-
medidre die wirtschaftlich berechtigte Person nicht feststellen missen und er-
satzweise das oberste Mitglied des leitenden Organs melden kdnnen. Dies muss
per analogiam auch fir die Meldung der wirtschaftlich berechtigten Person im
Rahmen von Art. 697 OR gelten. Ergo ist jeweils zu prifen, ob am Fonds 20
oder mehr Investoren beteiligt sind. Falls ja, ist ersatzweise das oberste Mit-
glied des leitenden Organs der Zielgesellschaft zu melden (Art. 66 Abs. 2 GwV-
FINMA analog). Sind weniger als 20 Investoren beteiligt, ist an jedem Investor
die wirtschaftlich berechtigte Person — unter Berlicksichtigung der oben skiz-
zierten Regeln (mindestens 25 Prozent des Kapitals oder der Stimmen) — festzu-
stellen (Art. 66 Abs. 1 GwV-FINMA analog).

- Trust: Erwirbt ein Trust meldebegriindende Aktien gemass Art. 697 OR, ist in
der Praxis haufig unklar, wer als wirtschaftlich berechtigte Person gemeldet
werden muss. Dies hangt auch damit zusammen, dass es mannigfaltige Formen
von Trusts gibt. Unseres Erachtens ist bei allen widerruflichen Trusts (revocable
trusts) jeweils der Settlor (d. h. der Errichter) als wirtschaftlich berechtigte Per-
son zu melden, da dieser die effektive Kontrolle (iber den Trust behalt. Bei un-
widerruflichen Trusts (irrevocable trusts) ist hingegen keine wirtschaftlich be-
rechtigte Person i. S. v. Art. 697 OR auszumachen, da keine der beteiligten
Personen (Settlor, Trustee, Beneficiaries und ggf. Protector) eine effektive Kon-
trolle auslibt. Diesfalls ist ersatzweise das oberste Mitglied des leitenden Or-
gans der Zielgesellschaft zu melden. Zu beachten ist immerhin, dass es unseres
Erachtens nicht auf die Bezeichnung des Trusts ankommen kann. Wird ein Trust
zwar als irrevocable bezeichnet, kontrolliert der Sett/or in Tat und Wahrheit
aber nach wie vor den Trust und kann er diesen wieder auflosen, ist keine Er-
satzmeldung maoglich. In solchen Féllen ist der Settlor als wirtschaftlich berech-
tigte Person zu melden.

cc. Ausnahmen von der Meldepflicht

In gewissen Konstellationen sieht bereits Art. 697j OR Ausnahmen von der Melde-
pflicht vor. Zum einen, wenn die Aktien der Zielgesellschaft kotiert sind (Abs. 1) und
zum anderen, wenn die Aktien der Zielgesellschaft als Bucheffekten ausgestaltet sind
(Abs. 3). Diesfalls wird namlich die geforderte Transparenz anderweitig sichergestellt
(ndmlich durch das Finanzmarktinfrastrukturgesetz [SR 958.1] und das Bucheffekten-
gesetz [957.1]). Dieser Ausnahmenkatalog ist jedoch nach der ratio legis von Art. 697j
OR zu erweitern und zwar auf folgende Konstellationen:
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- Erwirbt eine Gesellschaft, deren Aktien an der Borse gehandelt werden (oder
eine ihrer Tochtergesellschaften), die meldebegriindenden Aktien, besteht un-
seres Erachtens in Analogie zu Art. 4 Abs. 1 Satz 2 GwG keine Meldepflicht. Die
Transparenz wird bereits anderweitig sichergestellt.

- Gleiches gilt, wenn eine Gesellschaft, deren Aktien als Bucheffekten ausgestal-
tet sind (oder eine ihrer Tochtergesellschaften), die meldebegriindenden Aktien
erwirbt. Auch hier ist zufolge anderweitiger Sicherstellung der Transparenz eine
Meldepflicht abzulehnen (Art. 697 Abs. 3 OR analog).

- Im Lichte dieser Ausfiihrungen 16st auch der fiduziarische meldebegriindende
Erwerb von Aktien fiir Gesellschaften, deren Aktien an der Borse kotiert oder
als Bucheffekten ausgestaltet sind, keine Meldepflicht gemass Art. 697/ OR aus.

In all diesen Konstellationen hat der Erwerber der Aktien eine Ersatzmeldung abzuset-
zen.

5. Pflichten des Verwaltungsrats nach Art. 697m Abs. 4 OR

Gemass Art. 697m Abs. 4 OR hat der Verwaltungsrat sicherzustellen, dass «keine Akti-
ondre unter Verletzung der Meldepflichten ihre Rechte ausiiben». Welche konkreten
Pflichten damit verbunden sind, lasst die Norm offen. Im Rahmen der geplanten Revi-
sion sollte diese Liicke geschlossen werden.

Der Verwaltungsrat hat nach der hier vertretenen Auffassung keine Pflicht, dafiir zu
sorgen, dass die meldepflichtigen Aktiondre die Meldungen gemass Art. 697/ Abs. 1
und Art. 697 Abs. 1 OR machen.

Der Verwaltungsrat hat hingegen die Pflicht, bei der Ausiibung von Aktionarsrechten
von Inhaber- und Namenaktionaren zu prifen, ob die gemachten Meldungen formell
korrekt sind. Eine Pflicht des Verwaltungsrats, die Meldungen auf ihre materielle Kor-
rektheit, auf ihre Wahrheit, zu tiberprifen oder sogar entsprechende Nachforschun-
gen anzustellen, besteht hingegen nicht (ebenso ViscHER, GAFI-Pflichten des Verwal-
tungsrats gemass Art. 697m Abs. 4 OR, SJZ 2016, S. 113-123, S. 121 f.). Eine solche
Pflicht besteht selbst dann nicht, wenn der Verwaltungsrat weiss oder wissen msste,
dass die Meldung materiell falsch ist.

Nur sofern die gemachten Meldungen gemass Art. 697i Abs. 1 OR gar nicht oder die
Meldungen gemass Art. 697i Abs. 1 OR oder Art. 697/ Abs. 1 OR formell nicht korrekt
gemacht wurden, muss der Verwaltungsrat gemass Art. 697m Abs. 4 OR handeln. Das
bedeutet, dass er den betroffenen Inhaber- und Namenaktionaren die Austibung der

Seite 13 von 15





WaldEI'WYSS Vernehmlassung zur Umsetzung der Empfehlungen des Global Forum iiber die
Transparenz juristischer Personen und den Informationsaustausch im Bericht zur
Phase 2 der Schweiz vom 17. Januar 2018

Aktionadrsrechte untersagen und somit den Rechtsfolgen in Art. 697m Abs. 1-3 OR zum
Durchbruch verhelfen muss, bis die Meldungen gemass Art. 697i Abs. 1 und Art. 697j
Abs. 1 OR formell korrekt gemacht werden (vgl. VIsCHER, a. a. O., S. 119).

Formulierungsvorschlag zur Revision von Art. 697/ und Art. 697m OR

Vor dem Hintergrund der vorstehenden Ausfiihrungen schlagen wir folgende Anderungen
in Art. 697 OR und Art. 697m OR vor:

Neuer Art. 697 Abs. 1°°

«Als Erwerb im Sinne von Absatz 1 gilt jeder Erwerb zu Eigentum. Fiir den Erwerb in ge-
meinsamer Absprache sind die Bestimmungen der Finanzmarktinfrastrukturverordnung-
FINMA vom 3. Dezember 2015 (Art. 12 Abs. 1 FinfraV-FINMA) sinngemdiss anwendbar. Die
Absprache hat im Zusammenhang mit dem Eigentumserwerb zu erfolgen; spéitere Abspra-
chen sind unbeachtlich. Bei Griindungen miissen zusdtzliche, qualifizierende Umstéinde
vorliegen, welche (iber eine gewdhnliche, gemeinsame Griindung hinausgehen.»

Neuer Art. 697 Abs. 1%
«Die Bestimmungen in Absatz 1 gelten nicht fiir den Erwerb von Partizipations- und Ge-
nussscheinen.»

Neuer Art. 697 Abs. 194"

«Die nur indirekt an der Gesellschaft, deren Aktien erworben wurden, beteiligten nattirli-
chen Personen sind als wirtschaftlich berechtigte Personen zu melden, wenn sie (liber die
verschiedenen Beteiligungsstufen eine konsolidierte Beteiligung von mindestens 25 Pro-
zent des Kapitals oder der Stimmen am Erwerber halten. Zu diesem Zweck werden die ver-
schiedenen Beteiligungen miteinander multipliziert (Multiplikationstest).»

Neuer Art. 697 Abs. 4

«Kann keine wirtschaftlich berechtigte Person gemdiss Absatz 1 und Absatz 1 festge-
stellt werden, so ist ersatzweise die Identitét des Prisidenten des leitenden Organs der
Gesellschaft, deren Aktien erworben wurden, zu melden.»

quater
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Neuer Art. 697 Abs. 5

«Keine Meldepflicht besteht, und es ist ersatzweise die Identitdt des Présidenten des lei-

tenden Organs der Gesellschaft, deren Aktien erworben wurden, zu melden, wenn:

a. eine Gesellschaft, deren Aktien an der Bérse kotiert sind (oder eine ihrer Tochtergesell-
schaften), Aktien erwirbt;

b. eine Gesellschaft, deren Aktien als Bucheffekten ausgestaltet sind (oder eine ihrer
Tochtergesellschaften), Aktien erwirbt;

c. eine Person treuhdnderisch fiir eine unter lit. a und b. fallende Gesellschaft Aktien er-

wirbt;

ein Verein (Art. 60 ff. ZGB) oder eine Stiftung (Art. 80 ff. ZGB) Aktien erwerben;

eine mehrheitlich staatlich kontrollierte Gesellschaft Aktien erwirbt;

ein tatsdchlich unwiderruflicher Trust (irrevocable trust) Aktien erwirbt; und

ein Anlagefonds mit mehr als 20 Investoren Aktien erwirbt.»

Q™o Q

Neuer Satz in Art. 697m Abs. 4
«[...]. Eine Pflicht des Verwaltungsrats, die Meldungen auf ihre Wahrheit, d. h. inhaltliche
Korrektheit, hin zu tGberprifen, besteht nicht.»

Wir hoffen, Ihnen mit der vorstehenden Kommentierung und den konkreten Formulie-
rungsvorschldgen einen niitzlichen Beitrag leisten zu kénnen. Dessen Beriicksichtigung in
der geplanten Revision wiirde insbesondere dem Wunsch nach einer erhéhten Rechtssi-
cherheit nachkommen. Es ist dieser Aspekt, welche unsere Rechtsordnung im internatio-
nalen Vergleich auszeichnet.

Gerne stehen lhnen Alex Nikitine (alex.nikitine@walderwyss.com), Dominik Hohler (do-
minik.hohler@walderwyss.com), Dario Galli (dario.galli@walderwyss.com) und Dimitrios

Berger (dimitrios.berger@walderwyss.com) fiir die Beantwortung allfalliger Fragen zur
Verfligung.

Mit freundlichen Grissen

Alex Nikitine / Dominik Hohler / Dario Galli / Dimitrios Berger
Walder Wyss AG
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Bitcoin Association Switzerland

Die Bitcoin Association Switzerland wurde 2013 gegrindet und ist ein Verein von
Bitcoin-Enthusiasten. Wir organisieren regelmassig und schweizweit Anldsse zum Thema,
haben Uber 5000 Mitglieder in unserer Meetup-Gruppe und lber 50 Firmenmitglieder.

Zurich, den 3.3.2018

An vernehmlassungen@sif.admin.ch
Eidgendssisches Finanzdepartement

Stellungnahme zur Vernehmlassung “Umsetzung der Empfehlungen des Global Forum”

Sehr geehrte Damen und Herren,

Zusammenfassung

Der Gesetzesentwurf zur Umsetzung der Empfehlungen des “Global Forum on Transparency and
Exchange of Information for Tax Purposes” scheint uns unnétig weit zu gehen. Im Besonderen
koénnte die Umsetzung des vorgeschlagenen Bankkontenobligatoriums unseren Verein zur
Auflésung zwingen. Die vorherrschende Praxis der Schweizer Banken, keine Kundenbeziehungen
mit juristischen Personen einzugehen, die etwas mit Kryptowahrungen zu tun haben, wirde aber
auch andere Firmen und Startups der prosperierenden Schweizer Kryptobranche treffen. Dies
kann nicht im Sinn der “Crypto Nation Switzerland” sein.

Problem Bankkontenobligatorium

Der Gesetzesentwurf sieht mit Artikel 958g ein Bankkontenobligatorium fur juristische Personen
vor. Solange es nicht auch ein Recht auf ein Bankkonto gibt, bedeutet dies, dass die Banken
beliebige Organisationen in der Schweiz ohne rechtliches Gehoér zur Aufgabe ihrer Tatigkeit
zwingen kénnen. Davon betroffen ware insbesondere das “Crypto Valley” mit seinen zahlreichen
Startups im Bereich der Blockchain-Technologie. Schon heute fallt die Griindung solcher Firmen
schwer, da es nicht einfach ist, eine Bank fur ein Grindungskonto zu finden. Aus diesem Grund
werden in Zug inzwischen Sacheinlagen in Bitcoins anerkannt, so dass man auch ohne die
Zustimmung einer Schweizer Bank eine Firma grinden kann. Noch schwieriger, als eine Bank fur
ein Griindungskonto zu finden, ist es flr diese Startups, eine dauerhafte Kundenbeziehung zu
einer Bank einzugehen bzw. ein Geschéaftskonto zu erhalten. Am Ende klappt dies oft nur nach
einem langeren Spiessrutenlauf und mit den richtigen Beziehungen. Es gibt Crypto-Startups, die
bei Gber 50 Banken ein Konto beantragt haben, und tberall abgelehnt wurden. Ein
Bankkontenobligatorium wirde die wirtschaftliche Freiheit aller Firmen und Organisationen des
Crypto Valley empfindlich einschranken und viele davon zur Aufgabe ihrer Tatigkeit oder zur
Abwanderung ins Ausland zwingen. Angesichts des grossen Potenzials zur Demokratisierung des
Finanzsystems, das der Blockchain-Technologie zugeschrieben wird, kann dies nicht im Sinn der
Schweiz als innovatives und zukunftsgerichtetes Land sein.
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Alternative zum Bankkontenobligatorium

Wir stellen fest, dass der Vorschlag des Bankkontenobligatoriums nicht einer konkreten
Empfehlung des Global Forum folgt, sondern aufgrund der sehr generell gehaltenen Empfehlung
zur Erhéhung der Transparenz bei Aktiengesellschaften und den selten anzutreffenden
Kommanditaktiengesellschaften entstanden ist. Hier besteht ein grosses Mass an
Interpretationsspielraum. Es ware im Interesse der Schweiz, diesen Interpretationsspielraum fir
eine minimale, und nicht eine maximale Umsetzung der Forderungen des Global Forum zu nutzen.
Eine mogliche moderate Umsetzung bestinde darin, die 2012 im Rahmen der
GAFI-Empfehlungen eingefiihrten Transparenzregeln nach OR 697j (fir AGs) bzw. 790a (fur
GmbHSs) so zu erweitern, dass auch das Handelsregister benachrichtigt werden muss. Doch auch
diese moderate Variante geht weiter, als die Empfehlung des Global Forums es verlangt. Dieses
sieht namlich nur Handlungsbedarf bei den Aktiengesellschaften (SA) und den
Kommanditaktiengesellschaften (SCA), nicht aber bei den Gesellschaften mit beschrankter
Haftung (SARL). Es kann also davon ausgegangen werden, dass die heute fur GmbHs geltenden
Transparenzregeln aus Sicht des Global Forums genligen und es besteht deshalb auch kein
Grund, den Aktiengesellschaften hohere Transparenzanforderungen bezuglich der wirtschaftlich
Berechtigten aufzuburden, als diese heute bei den GmbHSs bereits bestehen. Moglicherweise
genlgen damit die anderen vorgeschlagenen Massnahmen den Anforderungen des Global Forum
bereits, und es kdnnte ersatzlos auf Artikel 9589 verzichtet werden. Falls dies nicht der Fall sein
sollte, lage es in der Pflicht des Global Forums, dies in einem klinftigen Bericht klarer zum
Ausdruck zu bringen.

Grundsatzliche Anmerkungen

Wir stellen fest, dass es bei diesem Gesetzesentwurf darum geht, Empfehlungen eines
internationalen Gremiums ohne unmittelbare demokratische Legitimation umzusetzen. Die Frage,
ob die vorgeschlagenen Anderungen an sich sinnvoll sind, wird gar nicht erst gestellt. Es erscheint
uns fragwirdig, das Obligationenrecht nur aufgrund von internationalem Gruppendruck
umzugestalten, und nicht aus Uberzeugung an der Sache selbst. Nicht ausser acht lassen sollte
man auch, dass die Schweizer Wirtschaft stark von KMUs gepragt ist. Die Schweiz hat finfmal
mehr Firmen pro Einwohner als andere europaische Lander. Jede Massnahme, die Firmen
zusatzliche bilrokratische Fixkosten aufblirdet, kostet die Schweizer Wirtschaft also flinfmal soviel
wie anderen. Die schdnste Lésung ware es aus unserer Sicht, den Gesetzesentwurf als Ganzes
abzulehnen, und andere Wege zu finden, um mit dem von einigen Landern ausgelibten Druck
umzugehen.

Wir danken lhnen fiir diese Gelegenheit zur Stellungnahme und wirden uns sehr freuen, wenn sie
dazu beitragen kann, das Endresultat zum Guten zu wenden.

Mit freundlichen Grissen im Namen des gesamten Vorstands der Bitcoin Association Switzerland,

Lucas Betschart Bernhard Muller-Hug Luzius Meisser
Prasident Vorstandsmitglied Vorstandsmitglied
Autor und Kontakt in dieser Sache






Roussel Alexis
Bity SA
2000 Neuchatel

Concerne: la procédure de consultation de Mise en ceuvre des recommandations du Forum mondial
relatives a la transparence des personnes morales et a I'échange de renseignements émises dans le
rapport de phase 2 de la Suisse.

Madame, Monsieur,

Je salue tout d’abord le travail effectué par le Conseil Fédéral afin de présenter un projet de révision
de la loi afin d’améliorer la transparence en Suisse dans le cadre de la coopération internationale.

Toutefois il apparait que ces efforts ne prennent pas en compte certaines réalités économiques, que
je me dois de vous présenter.

Les actions nominatives

Les modifications du code des obligations, art 622, al 2, prévoit comme mesure phare que les
actions d’une société non coté en bourse ne puissent étre que nominatives.

Cette obligation ne prend pas en compte les évolutions technologiques, qui vont mettre des projets
dans une situation illégale.

Dans le domaine des Fintechs, des projets se lancent sous de nouvelles formes de société, encore
non-définies par la loi, comme les DAO (Decentralised Autonomous Organisations) ou les DAICO
(https://ethresear.ch/t/explanation-of-daicos/465).

Ces nouvelles formes d’entreprises s’apparentent a des sociétés simples dont le nombre de
participants peut étre des milliers de personnes. Le régime juridique des sociétés simples a été
travaillé dans un contexte ou le nombre de personnes liées a 1’entreprise ne dépassait rarement la
dizaine. Le cadre actuel n’est donc pas adapté.

Ces nouvelles formes d’entreprises rencontrent un intérét certains car les mécanismes de contrdle
des avoirs sont exécutés sur des plateformes, comme le blockchain Ethereum, qui garantissent
cryptographiquement 1’exécution des décisions prisent par les détenteurs des jetons controlant
I’entreprise, ou simplement garantissent la preuve de détention de I’action.
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En Suisse, il existe de nombreux projets, notamment dans la région de Zoug et Zurich, le plus connu
étant le projet Ethereum lui-méme qui a permis de lever des fonds en bitcoin afin de les convertir
dans un jeton d’une nouvelle forme.

Face a I’explosion de ce type de projets, la FINMA, son Fintech desk, travaille actuellement pour
élaborer un cadre pour ces nouvelles formes de jetons.

Il existe donc un développement économique dans ce domaine qui implique de plus en plus de
projets. Il est important de ne pas prendre de mesures qui viendraient interdire les nouvelles formes
d’expérimentation dans la création de sociétés.

La Suisse a aujourd’hui les conditions permettant de devenir un acteur fondamental de la nouvelle
économie numérique a condition qu’elle ne prennent pas des mesures qui iront a 1’encontre de
développements techniques.

Je recommande que le texte soit revu afin de limiter de telles régles aux formes reconnues
formellement dans le code des obligations comme la Société Anonyme ou la Sarl afin de ne pas
limiter le développement technique des nouvelles formes de sociétés plus adaptées a
I’économie numérique.

L’obligation d’avoir un compte bancaire

L’article Art. 958G du code des obligations prévoit 1’obligation pour les entreprises de disposer d’un
compte bancaire.

Cette regle se heurte a une réalité qui n’a pas été prise en compte.

* Ma société, Bity SA, malgré de nombreux dossiers déposés aupres d’établissements
bancaires, n’a pas pu obtenir un compte bancaire pendant plus de 1 an et demi. Mon
entreprise est active dans le négoce de cryptomonnaie et a toujours fonctionnée dans le cadre
de la loi et de la réglementation suisse. Pour autant, aucune banque ne souhaitait accorder
ses services a notre société. La situation a pu changer uniquement grace a I’intervention de
I’Etat de Neuchatel.

* Il existe également des nouvelles sociétés qui se sont créées dans le canton de Neuchatel et

de Zoug avec un apport en crypto-monnaies. Les sociétés ont été inscrites au registre du
commerce et n’ont aucune utilité a disposer d’un compte bancaire.

Example: Société Indénodes Sarl: http://hrc.ne.ch/hrcintapp/companyReport.action?
rcentld=2629797000000064531025

* De nombreuses sociétés actives dans le domaine des cryptomonnaies et du blockchain se
trouvent régulierement exclues des relations bancaires préexistantes, suite a la concrétisation
de leurs projets. Les banques acceptant facilement une société qui n’a pas d’activité, mais
lorsque celle-ci commence a réaliser des flux financiers, les comptes se retrouvent fermés.
Cela touche principalement des sociétés dans le canton de Zurich et de Zoug.

Il y a donc un décalage évidemment entre la réalité économique d’un domaine comme celui de la
crypto-économie, en plein boum en Suisse, et le texte proposé.
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Il n’existe donc pas d’obligation pour une banque de fournir un compte bancaire. Si le texte proposé
était en vigueur, ma société se serait donc retrouvée dans une situation illégale par le refus légal de
tierce personnes de fournir un service bancaire.

Cette situation, si elle se représenterait, présente un risque trop important pour I’économie du pays
pour qu’il soit ignoré par le Tribunal Fédéral.

Je recommande I’abrogation pure et simple de cette mesure de I’Art. 958g contraire a la
réalité économique et qui mettrait des personnes en situation illégale par le refus de tierces
personnes de vouloir leur fournir un service.

Si le Conseil Fédéral souhaite conserver cette mesure, il doit également introduire 1’obligation
pour une Banque de fournir un compte a toute entreprise le demandant.

En conclusion, il est important que, dans des domaines aussi fondamentaux que le code des
obligations, les mesures envisagées soient considérées également au regard des développements
technologiques. Ignorer de tels développement implique généralement soit une perte de marché, soit
des contournements techniques non maitrisés.

Je vous remercie, Madame, Monsieur, de prendre en compte ma contribution.

Neuchatel, le 14 février
Alexis Roujsel
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Bundesverwaltungsgericht
Tribunal administratif fédéral
Tribunale amministrativo federale

Tribunal administrativ federal

.IIE Die Préasidentenkonferenz

A-Post
Postfach, 9023 St. Gallen Eidgenossisches Finanzdepartement
Telefon +41 58 46 52727 .
Registratur-Nummer: 024.1 Herr Bundesrat Ueli Maurer
Bundesgasse 3
3003 Bern

PDF- und Word-Version per E-Mail an:

vernehmlassungen@sif.admin.ch

St. Gallen, 13. April 2018 / rmh

Vernehmlassung: Umsetzung der Empfehlungen des Global Forum uber die
Transparenz juristischer Personen und den Informationsaustausch im Bericht zur
Phase 2 der Schweiz

Sehr geehrter Herr Bundesrat

Fur Ihre Einladung vom 17. Januar 2018 zur Stellungnahme im oben erwdhnten Vernehm-
lassungsverfahren danken wir Ihnen bestens. Wir haben die Vorlage mit Interesse zur Kenntnis
genommen.

Das Bundesverwaltungsgericht ist lediglich von den vorgeschlagenen Anderungen zum Steuer-
amtshilfegesetz betroffen. Die drei Anderungen (Partei- und Prozessfahigkeit von Verstorbenen
und von Nachlédssen, keine Einsichtnahme der Parteien in die Amtshilfegesuche) beruhen auf
den Forderungen des Global Forums. Diesen Forderungen nachzukommen ist eine politische
Entscheidung, zu der sich das Bundesverwaltungsgericht nicht aussern kann. Die Rechtsauffas-
sung des Bundesverwaltungsgerichts ist in den im erlauternden Bericht zitierten Urteilen enthal-
ten.

Mit vorziglicher Hochachtung

Der Vorsitzende der Der stv. Generalsekretar
Prasidentenkonferenz

Vito Valenti Bernhard Fasel
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Monsieur le Conseiller fédéral Ueli Maurer
Chef du Département fédéral des finances
Bundesgasse 3

3003 Berne

vernehmlassungen@sif.admin.ch

Paudex, le 10 avril 2018
SHR/sul

Consultation fédérale — mise en ceuvre des recommandations du Forum mondial
relatives a la transparence des personnes morales et a ’échange de renseignements
émises dans le rapport de phase 2 de la Suisse

Monsieur le Conseiller fédéral,

Nous avons pris connaissance de la consultation mentionnée sous rubrique et vous
transmettons ci-aprés notre prise de position.

I Considérations générales

La Suisse est déja bien engagée dans le processus qui doit la mener a reprendre certains
standards internationaux en matiére de fiscalité ainsi qu’en ce qui concerne I'échange de
renseignements. Au terme de la phase 2 de 'examen par les pairs, le Forum mondial sur la
transparence et 'échange de renseignements a des fins fiscales de 'OCDE a attribué a la
Suisse la note globale « conforme pour l'essentiel » (largely compliant). Dans deux
domaines seulement, a savoir les actions au porteur et le traitement des données volées, la
Suisse a obtenu la note de « partiellement conforme » (partially compliant). Cette bonne
évolution confirme les progrés réalisés par la Suisse au cours des derniéres années en
matiére d’échange de renseignements sur demande. Elle montre également que la Suisse
respecte les normes internationales.

Le projet en consultation concerne les personnes morales et prévoit deux éléments
principaux : des mesures visant & assurer l'identification des détenteurs de parts au porteur
et des dispositions visant a accroitre la transparence des entreprises et de I'actionnariat.

Nous pouvons comprendre la volonté du Conseil fédéral de rendre le droit suisse compatible
avec I'évolution du cadre normatif international applicable, mais, de maniére générale, il
nous parait que toute surréglementation doit étre évitée.

Par ailleurs, le sujet étant trés technique sur certains aspects, nous nous bornerons a des
remarques générales et vous renvoyons pour le surplus aux avis exprimés par les branches
concernées.



mailto:vernehmlassungen@sif.admin.ch



Il. Remarques particuliéres

1. Lasuppression des actions au porteur dans les sociétés non cotées en
bourse (art. 622 CO)

Nous avions déja eu I'opportunité de nous exprimer sur cette question lors de la consultation
de 2006 sur la révision du droit de la société anonyme (SA) et du droit comptable dans le
code des obligations (CO).

La question du maintien ou de I'abolition de I'action au porteur est délicate. Force est de
constater aujourd’hui que les titres se dématérialisent. Si I'action au porteur a été
historiquement un outil d’accélération des échanges et des transferts, en pratique ce rble est
terminé. Selon les estimations de I'Office fédéral de la justice, depuis 2014, la part de
nouvelles SA dont le capital-actions est composé d’actions nominatives est passée de 73 a
88%. Parallélement, plus de mille sociétés ont librement renoncé a leurs actions au porteur
en les convertissant en actions nominatives. Il n’en demeure pas moins que, selon certaines
estimations, quelque soixante mille entreprises seraient concernées (soit 30% des sociétés
anonymes, la majorité des sociétés ayant des actions au porteur étant détenues par un
actionnaire unique ou un petit nombre d’actionnaires).

Le théme des actions au porteur semble peser fortement dans le cadre de 'examen des
pairs. Cela étant, le Forum mondial n’en exige pas I'abolition mais des améliorations
permettant I'identification des détenteurs d’action dans le délai imparti. Ainsi, pour le Forum
mondial, « la Suisse a pris des mesures pour pallier les manquements identifiés, en ce qui
concerne la parts au porteur, par la mise en place de nouvelles dispositions visant a
identifier les propriétaires de parts au porteur émises par des sociétés non cotées en bourse
sont, le plus souvent, susceptibles de s’identifier eux-mémes aupres de la société comme
I'exigent les nouvelles mesures ». Il considére toutefois que « I'absence d’incitations et de
sanctions suffisantes dans le cadre des dispositions ne garantit pas qu'a compter du

1% juillet 2015, l'identité des propriétaires de parts de sociétés anonymes non cotées sera
connue en toutes circonstances ».

La suppression des actions au porteur s’inscrirait dans la continuité des développements
internationaux et pourrait renforcer la réputation de la place financiere suisse ainsi que la
transparence des structures du capital. En outre, I'action au porteur ne correspond pas
forcément a l'idéal d’investisseurs impliqués personnellement dans le devenir d’'une société.
D’ailleurs les PME ne privilégient a notre sens pas ce type d’actions car elles préférent
connaitre la structure de leur actionnariat.

Nous relevons enfin que 'anonymat que garantissent les actions au porteur est limité. Ainsi,
depuis le 1% juillet 2015, de nouvelles dispositions relatives aux obligations d’annoncer du
droit de la SA et aux obligations sur la tenue de livres sont entrées en vigueur dans le code
des obligations. Ainsi, toutes les sociétés non cotées en bourse doivent établir une liste des
détenteurs de leurs actions au porteur et de leurs ayants droit économiques. Ces
modifications ont atténué les caractéristiques essentielles des actions au porteur, a savoir le
relatif anonymat et les facilités de transfert et ont conduit a un rapprochement des actions au
porteur et des actions nominatives.

Partant, apres réflexion, nous sommes d’avis qu’il ne faut pas abolir I'action au porteur,
quelque soixante mille sociétés connaissant encore ce systéme. Nous relevons que ces
mesures auraient un codt élevé, car les sociétés devraient pour se faire aller devant le
notaire et s’acquitter des frais qui en découlent (certains les estiment entre fr. 1500.- et
2000.-). La proposition de suppression s’écarte en outre de maniére un peu surprenante de
la direction prise en 2015.





2. Conversion des actions au porteur en actions nominatives et dispositions
transitoires pour les actions au porteur en circulation

Comme nous I'avons exposé plus haut (ch. 1), nous sommes opposés a 'abolition des
actions au porteur.

Cela étant, nous formulons également des objections a propos des mesures proposées par
le Conseil fédéral pour accompagner cette abolition:

Le projet prévoit que les actions au porteur seront de par la loi converties en actions
nominatives au moment de I'entrée en vigueur de la modification de la loi (art. 2 des
dispositions transitoires). Il en découle que, pour les sociétés qui n'auraient pas identifié les
détenteurs de leurs actions au porteur, ceux-ci se verraient déchus de leurs droits sur leurs
actions, sans pouvoir exiger un dédommagement. La perte, sans dédommagement, des
droits des détenteurs d’action parait trop sévere. Nous sommes en outre d’avis que le délai
de transition en cas d’abolition devrait étre porté a 5 ans au moins.

L’art. 697m CO prévoit déja que les droits patrimoniaux d’un actionnaire s’éteignent s’il omet
de se conformer a ses obligations d’annoncer dans un délai d’'un mois. Dans le projet, les
détenteurs d’actions au porteur qui ne sont pas identifiés auprés des sociétés conformément
a I'ancien droit devront réparer cette omission dans un délai de 18 mois a compter de
I'entrée en vigueur du nouveau droit (art. 3 des dispositions transitoires). Les actions des
actionnaires ne s’étant pas déclarés deviendront nulles et les apports de ces derniers
seraient ainsi acquis a la société. La société serait alors libre de les conserver, de les
distribuer a ses actionnaires, de les vendre ou encore de les annuler par le biais d’'une
réduction de son capital-actions. Le projet ne dit toutefois rien sur les questions de fonds
propres qui pourraient alors se poser. En effet, une société doit disposer de suffisamment de
fonds librement disponibles pour constituer la réserve relative a la détention de ses propres
actions. De plus, la société n’a pas le droit de posséder plus de 10% de son capital. Ces
guestions devraient étre examinées plus avant.

3. Surveillance et sanctions

Le rapport de phase 2 du Forum mondial explique que la Suisse doit améliorer la
supervision de 'obligation des SA et des sociétés en commandite par action de tenir un
registre des actions ainsi que I'efficacité des mesures d’exécution, car il n’y aurait pas de
sanctions claires en cas d’infraction des regles.

Nous sommes d’avis que la suspension et I'extinction des droits patrimoniaux de
I'actionnaire sont suffisantes en cas d’inobservation des obligations d’annoncer

(art. 697m CO). Il n’y a pas de nécessité de recourir a un systéme de sanctions séveres, ni a
des contrdles in situ des registres tenus en vertu du droit des sociétés. En particulier, nous
relevons que la formulation des articles relatifs a la consultation du registre des actions

(art. 686 al. 6 CO), de la liste des ayants droit économiques (art. 6971 CO) et du registre des
parts sociales (art. 790 al. 4), est trop large et trop générale ; ainsi les « autorités et les
intermédiaires financiers » en général ne devraient pas étre en mesure de consulter ces
registres. Un tel systéme irait trop loin et constituerait une atteinte radicale au systeme
existant.

Nous pensons en outre que les dispositions pénales sanctionnant les violations d’annoncer
les ayants droit économiques et de tenir les registres des actions ou des parts sociales sont
disproportionnées. Nous sommes dés lors d’avis de supprimer les articles 327 et 327a CP
du projet.





4. Obligation de la société de disposer d’un compte aupres d’une banque
suisse

Le projet prévoit que les sociétés ayant atteint un chiffre d’affaires d’au moins 100'000 francs
devront disposer d’'un compte bancaire en Suisse (art. 957 et ss CO).

Il ne nous paraft pas opportun d’insérer une telle obligation dans notre ordre juridique.
Aucun pays n’a introduit une telle obligation sur le plan international, a I'exception de I'Inde.
Par ailleurs, une telle mesure reviendrait a demander aux banques de faire office de police
des sociétés en leur confiant le travail de vérifier que les informations collectées dans le
cadre de la lutte anti-blanchiment (c’est-a-dire le dossier LBA qui contient 'identité des
actionnaires ainsi que des ayants droit économiques) correspondent avec les informations
collectées figurant sur la liste d’actionnaires tenue par la société. Pour le surplus, nous
signalons aussi que la notion d’ayant droit économique au sens de la LBA ne se confond
pas avec celle du CO et que cela compliquerait encore plus le rdle de contréle des banques.

5. Données volées

Le présent projet ne comprend pas les mesures de mise en ceuvre des recommandations du
Forum mondial concernant les données volées, qui ont fait I'objet d’'une consultation
antérieure et ont été incluses par le Conseil fédéral dans le message du 10 juin 2016 sur la
modification de la loi sur I'assistance administrative (LAAF). Le 24 octobre 2016, la
Commission de I'économie et des redevances du Conseil national (CER-N) a décidé que le
projet de révision de la LAAF devait étre intégré au projet de révision concernant la mise en
ceuvre des recommandations du Forum mondial émises dans le rapport de phase 2 de la
Suisse. La question des données volées sera donc regroupée avec le présent projet de
modification dans le message qui sera élaboré sur la base des résultats de la consultation.

C’est I'occasion de rappeler que le Conseil fédéral est revenu plusieurs fois a la charge sur
cette question, les derniéres fois en 2016 et en 2013 notamment, en proposant d’admettre
les demandes étrangeres basées sur les données volées. En 2013, la proposition avait été
finalement abandonnée en raison de vives critiques formulées dans le cadre de la
consultation. Comme nous I'avions déja affirmé lors des premiéres consultations relatives a
la LAAF en 2011 et 2013, nous continuons de penser que les données confidentielles volées
ne peuvent servir de fondement a une demande de renseignements et que la Suisse doit,
dans ce cas, refuser I'entraide. En ce sens, la Suisse doit refuser d’entrer en matiére lorsque
la demande d’entraide viole le principe de la bonne foi, notamment lorsqu’elle se fonde sur
des renseignements obtenus par des actes punissables au regard du droit suisse, par
exemple lors de vol de données bancaires. Le fait que les données volées aient été
acquises activement ou passivement ne devrait jouer aucun réle, les données volées restant
dans tous les cas des données volées et violant a la fois le principe de I'état de droit et le
principe de la bonne foi.





1. Conclusion

En conclusion, nous sommes opposés a la suppression des actions au porteur et formulons
également des objections a propos des mesures proposées pour accompagner cette
abolition : ainsi, la perte, sans dédommagement, des droits des détenteurs d’action paraft
trop sévere, le délai de transition en cas d’abolition devrait étre porté a 5 ans au moins et les
dispositions pénales sanctionnant les violations d’annoncer les ayants droit économiques et
de tenir les registres des actions ou des parts sociales sont disproportionnées.

* k *

En vous remerciant de I'attention que vous porterez a la présente prise de position, nous
vous prions de croire, Monsieur le Conseiller fédéral, a I'assurance de notre haute
considération.

Centre Patronal

HPodods

Sandrine Hanhardt Redondo
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Eidgendssisches Finanzdepartement EFD
Staatssekretariat fur Internationale Finanzfragen
Brigitte Hofstetter

Bundesgasse 3

3003 Bern

Per E-Mail an: vernehmlassungen@sif.admin.ch
Zirich, 24. April 2018

Stellungnahme zum Entwurf des Bundesgesetzes zur Um  setzung von Empfehlungen
des Global Forum uber die Transparenz juristischer Personen und den Informations-
austausch fur Steuerzwecke

Sehr geehrte Frau Hofstetter, sehr geehrte Damen und Herren

Wir beziehen uns auf das Schreiben von Herrn Bundesrat Ueli Maurer vom 17. Januar 2018
betreffend das Vernehmlassungsverfahren in rubrizierter Angelegenheit und bedanken uns fir
die Moglichkeit, zur Vorlage Stellung nehmen zu kénnen.

1. Einleitung

Unserem Verband gehdren neben den grossen Wirtschaftspriufungsunternehmen rund 850
mittelgrosse und kleine Treuhand- und Revisionsunternehmen an. Unsere Mitglieder sind
durch die vorgesehenen Gesetzesanderungen in ihrer Tatigkeit unmittelbar betroffen, da der
Uberwiegende Teil der gepriften Gesellschaften als Aktiengesellschaften und Gesellschaften
mit beschrankter Haftung von der Pflicht zur Fihrung von Gesellschafterverzeichnissen be-
troffen ist und zudem zahlreiche Prifkunden Inhaberaktien fihren.

Wir anerkennen grundsatzlich das Bedurfnis zur Vornahme der vorgeschlagenen Gesetzes-
anpassungen, um den internationalen Anforderungen bzw. insbesondere auch den Empfeh-
lungen des Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax Purposes zu
entsprechen. Wir halten es allerdings ebenfalls fir massgeblich, dass anerkannte und berech-

EXPERTsuisse - Schweizer Expertenverband fur Wirtschaftsprifung, Steuern und Treuhand
Limmatquai 120, Postfach 1477, CH-8021 Zirich, Tel. +41 58 206 0505, Fax +41 58 206 0509

info@expertsuisse.ch, www.expertsuisse.ch
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tigte Grundséatze und Gepflogenheiten der Schweizerischen Gesetzgebung und Praxis be-
riicksichtigt werden und Anderungen sich auf das notwendige bzw. sinnvolle Mass beschran-
ken. So gilt es etwa zu beachten, dass sich eine Gesellschaft aus verschiedenen legitimen
und sachlichen Grunden (insbesondere etwa zur Vereinfachung von Aktientubertragungen) zur
Fuhrung von Inhaberaktien entschliessen kann. Eine generelle Verdachtigung von Gesell-
schaften mit Inhaberaktien, Missbrauch zu betreiben, ist daher fehl am Platz.

2. Umwandlung der Inhaberaktien in Namenaktien

Gemass Gesetzesentwurf sollen die bestehenden Inhaberaktien per Inkrafttreten der neuen
gesetzlichen Regelungen von Gesetzes wegen in Namenaktien umgewandelt werden.

Es trifft zu, dass mit dem per 1. Juli 2015 in Kraft getretenen "GAFI-Gesetz" Inhaberaktien
derart umfassend an Namenaktien angeglichen worden sind, dass die friher mit der Filhrung
von Inhaberaktien verbundenen Vorteile weitgehend eliminiert worden sind. Die Abschaffung
der Inhaberaktien ist gemass unserer Beurteilung daher nachvollziehbar und sinnvoll.

Die automatische Umwandlung bestehender Inhaberaktien per Inkrafttreten des neuen Ge-
setzes in Namenaktien halten wir fir zweckmassig; sie liegt im Interesse der betroffenen Ge-
sellschaften, lassen sich dadurch doch mit einer ansonsten notwendigen Statutend&nderung
verbundene Rechtskosten und Handelsregistergebihren vermeiden.

3.  Verlust der Rechtsstellung als Aktionar bei ausb  leibender Meldung

Gemass heutiger Gesetzeslage (Art. 697m OR) ruhen die Mitgliedschafts- und Vermdégens-
rechte eines Aktionérs, solange er seinen Meldepflichten nicht nachgekommen ist. Die Ver-
maogensrechte konnen erst nach Erflllung der Meldepflichten geltend gemacht werden. Ver-
maogensrechte der Aktionare, welche aus der Zeit vor Erflllung der Meldepflicht resultieren,
sind verwirkt. Diese Rechtsfolge gilt gleichermassen flr Gesellschaften mit Namenaktien wie
mit Inhaberaktien. Diese Rechtsfolgen stellen einschneidende Massnahmen gegeniber den
Inhabern von Beteiligungsrechten dar, gehen diese doch fir die Dauer der unterlassenen
Meldung(en) jeglicher Vermégens- und Mitwirkungsrechte verlustig.
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Es mag zutreffen, dass in seltenen Fallen eine Meldung des Aktionadrs an die Gesellschaft
zwecks Wahrung seiner Anonymitat bewusst unterbleibt. Es greift aus unserer Sicht allerdings
zu kurz, samtliche Falle des Ausbleibens einer solchen Meldung ausschliesslich unter dem
Missbrauchsfokus zu betrachten, bestehen doch in der Praxis zahlreiche Falle, in welchen
eine Meldung aus anderen (in keinerlei Zusammenhang mit einem Missbrauch bzw. einer
bewussten Verschleierung der Eigentumsverhaltnisse stehenden) Fallen unterbleibt: Inhaber-
aktien werden von Erben im Rahmen einer Erbteilung bei der Liquidation des Haushalts des
Erblassers gefunden; gesundheitlich beeintrachtigte bzw. allenfalls dement gewordene Inha-
beraktionédre haben Aktien bei sich zu Hause aufbewahrt, welche bei der Aufhebung des
Haushalts von der Betreuungsperson aufgefunden werden etc. Sofern solche Aktien bei der
Steuererklarung der verstorbenen, erkrankten oder dementen Person nicht korrekt deklariert
worden sind, wird eine Nachbesteuerung vorgenommen und allenfalls eine entsprechende
Steuersanktion verhangt.

Der endgultige Verlust von Aktionarsrechten bei aus gebliebender Meldung ist in diesen
Fallen in keiner Weise gerechtfertigt und kommt ein  er (entschadigungslosen!) staatli-
chen Enteignung von Vermégenswerten nahe. Ein solcher massiver Eingriff in Vermdgens-
rechte der betroffenen Personen ist gemass heutiger und kunftiger Regelung fur Gesellschaf-
ten mit Namenaktien zu Recht nicht vorgesehen.

Bei den Erlauterungen zu den einzelnen Artikeln auf Seiten 18 ff. des Erlauternden Berichts
wird diesbeziiglich Ubersehen, dass bei Namenaktien nicht eingetragene Aktionare tber keine
Mitwirkungsrechte verfugen (Art. 689a Abs. 1 OR), weshalb es auch nicht zutrifft, dass nach
einer Umwandlung der Inhaberaktien in Namenaktien Gesellschaften "zu rechtswidrigem
Handeln" gezwungen seien (Ubergangsbestimmungen Art. 3 Abs. 3 in fine). Vielmehr haben
die nicht eingetragenen Aktionare keine Stimme, weshalb ihre Aktien bei der Stimmenzahlung
an der Generalversammlung auch nicht zu bertcksichtigen sind.

Anstelle der vorgeschlagenen bedingungslosen Verwirkung bzw. in Ergdnzung des Verlusts
der Aktionarsrechte ware zu prifen, ob nicht in Fallen, in welchen nicht gemeldete Beteili-
gungsrechte von Gesetzes wegen an die Gesellschaft zurlickgefallen sind, eine Entschadi-

gungspflicht der Gesellschaft an friihere Beteiligungsinhaber vorgesehen werden sollte,
falls die Erfullung der Meldepflichten ohne eigenes Verschulden unterlassen worden war (wie
dies etwa in den oben genannten Fallen einer Erbschaft, Erkrankung oder Demenz) sehr hau-
fig der Fall sein dirfte. Die friiheren Aktionare kdnnten zwar auch in einem solchen Fall ihre
Aktionarsstellung nicht mehr zurlick erlangen, wirden allerdings fur den Verlust ihrer Beteili-
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gungsrechte entsprechend entschadigt, wobei die Entschadigung zu Lasten der Gesellschaft
gehen wirde, welcher ja auch das entsprechende Vermdgen durch Zuweisung der Beteili-
gungsrechte als eigene Aktien zugefallen war.

In jedem Falle wére zudem die Frist zur Meldung , welche mit den vorgeschlagenen 18 Mo-
naten insbesondere auch in den vorgenannten Féllen einer Erbschaft, Erkrankung oder De-
menz deutlich zu kurz ist, erheblich zu verlangern (z.B. auf zehn Jahre bzw. — fir Erben —
auf zwei Jahre seit Versterben des Aktionars und Erblassers). Es gilt bei diesen Regelungen
dem Umstand Rechnung zu tragen, dass — wie einleitend dargelegt —eine Gesellschaft aus
verschiedenen legitimen und sachlichen Grinden Inhaberaktien fihren kann und Miss-
brauchsfélle auch im Bereich der Inhaberaktien nur Ausnahmen darstellen.

4.  Sanktionierung der Unterlassung der Fihrung von Verzeichnissen der Gesell-
schafter

Wie im Erlauternden Bericht vom 17. Januar 2018 zu Recht festgestellt wird, stellt die Einfuh-
rung eines strafrechtlichen Sanktionssystems fiir den Fall von Pflichtverletzungen bei der Fih-
rung von Verzeichnissen der Gesellschafter einen "radikale(n) Eingriff in das bestehende Sys-
tem" dar (Seite 8). Obwohl eine entsprechende Regelung beim Erlass des "GAFI-Gesetzes"
ausdricklich abgelehnt worden war, sehen die vorgeschlagenen Gesetzesédnderungen nun
wiederum eine strafrechtliche Sanktionierung der Verletzung der gesellschaftsrechtlichen
Pflichten zur Fuhrung von Verzeichnissen bzw. zur Erfullung der Meldepflichten der Gesell-
schafter vor. Diese vorgeschlagenen Anderungen verkennen gemass unserer Beurteilung die
Realitdten — gerade auch im KMU-Bereich — und fiihren zu einer Pdnalisierung von Verhal-
ten, welches in sehr vielen Féllen ohne jegliches U  nrechtsbewusstsein erfolgt. Die vor-
geschlagene Sanktionierung ist  daher in aller Deutlichkeit abzulehnen . Sie ist — wie
schon anlasslich des Erlasses des "GAFI-Gesetzes" festgestellt worden ist — unverhaltnis-
massig (Erlauternder Bericht, Seite 9). Diese massive Unverhéaltnismassigkeit zeigt sich etwa
auch darin, dass in geradezu stossender und nicht nachvollziehbarer Weise gemass Geset-
zesentwurf gar auch die Pflicht zur Meldung der Anderung des Vor- oder des Nachnamens
wie auch der Adresse mit Busse bestraft werden soll, wofir selbst aus der Optik des Global
Forum keinerlei Veranlassung bestehen kann.

Die Unverhaltnismassigkeit der angedrohten strafrechtlichen Sanktionen &andert sich auch
nicht dadurch, dass nur die vorsatzliche Pflichtverletzung unter Strafe gestellt werden soll.
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Gemass unserer Beurteilung besteht das erhebliche Risiko, dass in der Praxis Gesellschaften
und Gesellschaftern der Einwand, ihre Pflichten nicht gekannt zu haben, verwehrt sein durfte,
da die gesetzlichen Regelungen als allgemein bekannt vorausgesetzt wiirden. Damit kénnte
letztlich praktisch jede Unterlassung der Fuhrung von Verzeichnissen durch die Gesellschaft
wie auch der Meldung der Gesellschafter als vorsétzliches Verhalten taxiert werden. Da im
Gesetzesentwurf jedes weitergehende, das Verhalten praziser umschreibende Tatbestands-
element (wie etwa: Unterlassung der Meldung "zwecks Verschleierung der wirklichen Verhalt-
nisse") fehlt, wirde eine solche Strafbestimmung — wie oben dargelegt — wohl zahlreiche Un-
ternehmen und Gesellschafter erfassen, bei welchen jegliche Missbrauchs- bzw. Verschleie-
rungsgefahr fehlt, sondern wegen der Einfachheit und Ubersichtlichkeit der Verhaltnisse (Ein-
mannbetriebe etc.!) Verzeichnisse allenfalls nicht gefihrt bzw. Meldungen unterlassen wer-
den. Solches Verhalten kann und darf gemass unserer Uberzeugung nicht strafbar sein.

Mit der bereits bestehenden Verwirkungsfolge bezlglich der Aktionarsrechte bei ausgebliebe-
ner Meldung, der neuen Pflicht, iber ein Konto bei einer schweizerischen Bank zu verfigen
sowie der Mdglichkeit, bei fehlender Fiihrung des Verzeichnisses Uber die Gesellschafter ein
Verfahren betreffend Organisationsmangel einzuleiten, bestehen geméss unserer Uberzeu-
gung bereits ausreichende und wirksame Mittel und Massnahmen, ein Fehlverhalten von Ge-
sellschaft und Gesellschaftern wirksam zu sanktionieren. Eine weitergehende strafrechtliche
Sanktionierung ist nicht notwendig, Uberschiessend und zielt am Sinn und Zweck der Geset-
zesanderung vorbei, indem sie aufgrund vereinzelter Missbrauchsfalle samtliche Gesellschaf-
ten und Gesellschafter mit Strafe bedroht.

5.  Weitere Bemerkungen

Die Ubrigen im Gesetzesentwurf vorgeschlagenen und im Erlauternden Bericht dargelegten
Regelungen sind gemass unserer Beurteilung nachvollziehbar und sinnvoll. Es bestehen
diesbeziglich seitens von EXPERTSsuisse keine Einwendungen und Bemerkungen. Wir unter-
stlitzen aus den im Erlauternden Bericht dargelegten Griinden insbesondere auch das Ver-
werfen der Massnahme "Prifung der Verzeichnisse durch Revisor, Bestatigung der Prifung
gegenuber dem Handelsregisteramt, Prufung der Pflichterfillung durch Handelsregisteramt"
(Erlauternder Bericht, Ziffer 2.2.2.3. (3), Seite 12). Allerdings halten wir die im Erlauternden
Bericht zitierte Einschatzung des Global Forum beziglich innergesellschaftlicher Pflichten und
Unabhangigkeit der Revisoren (Seite 12) fir unberechtigt und verfehlt. Sie steht auch im kla-
ren Widerspruch zu den geltenden, konsequent umgesetzten sowie gerade im Bereich der
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Missbrauchsbekampfung erfolgreichen Regelungen und Gepflogenheiten des Schweizer
Rechts.

Abschliessend mdchten wir uns nochmals fir die Moglichkeit bedanken, uns zum Entwurf des
Bundesgesetzes zur Umsetzung von Empfehlungen des Global Forum Uber die Transparenz
juristischer Personen und den Informationsaustausch flr Steuerzwecke vernehmen zu lassen.
Fur Ruckfragen oder erganzende Auskinfte in diesem Zusammenhang stehen wir IThnen ger-
ne zur Verfligung.

Freundliche Grlisse

EXPERTsuisse
Vit oy —
&
Dr. Thorsten Kleibold Sergio Ceresola
Mitglied der Geschaftsleitung Mitglied der Geschaftsleitung
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CONFERENCE DES
DIRECTRICES ET DIRECTEURS
CANTONAUX DES FINANCES

Monsieur le Conseiller fédéral
Ueli Maurer

Chef DFF

Bernerhof

3003 Berne

Berne, le 23 mars 2018

Mise en ceuvre des recommandations du Forum mondial relative a la transparence des
personnes morales et a I’échange de renseignements émises dans le rapport de
phase 2 de la Suisse — Réponse a la consultation

Monsieur le Conseiller fédéral,

Nous avons bien recu les documents du 17 janvier 2018 relatifs au projet susmentionné et
vous en remercions. Le Comité de la CDF a examiné le dossier le 23 mars 2018 et prend
position comme suit :

Les recommandations du Forum mondial couvrent deux domaines : d’'une part, des
recommandations destinées a augmenter la transparence des personnes morales qui
relévent essentiellement du droit des sociétés ; d’autre part, trois recommandations relatives
a I'échange de renseignements, qui sont d'une grande importance d’un point de vue fiscal.
Notre prise de position ne porte donc que sur ces derniéres recommandations.

Nous approuvons sur le principe les demandes formulées dans le projet, importantes sous
I'angle de la politique fiscale. Nous demandons cependant que soit examinée une restriction
de l'art. 18a, al. 1 de la loi sur I'assistance administrative fiscale (LAAF) aux personnes
décédées ou aux successions.

1. Approbation de principe

Nous sommes favorables a la mise en ceuvre des recommandations correspondantes sur la
base des motifs cités dans le rapport explicatif. Il faudra cependant veiller a ce que seuls les
standards minimaux internationaux soient repris dans la Iégislation nationale, et qu'en soient
exclue toute réglementation dépassant ce cadre.

Sekretariat - Haus der Kantone, Speichergasse 6, Postfach, CH-3001 Bern
T +41 31 320 16 30 / F +41 31 320 16 33 / www.fdk-cdf.ch
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2. Prise de position sur les recommandations relatives a I’échange de
renseignements

a) Recommandation relative a I'échange de renseignements sur des personnes décédées

L’objectif de la recommandation est de permettre dans tous les cas de figure I'’échange de
renseignements sur des personnes décédées. En vertu de I'art. 18a, al. 1, LAAF, une
assistance administrative sera dorénavant accordée pour « les personnes (méme
décédées), les masses patrimoniales distinctes et les autres entités juridiques ». Cet
élargissement dépasse le cadre de la recommandation. En outre, la définition du champ
d’application n'est pas suffisamment claire, les notions juridiques « masses patrimoniales
distinctes » et « autres entités juridiques » étant trop peu précises. Il pourrait en résulter des
conflits d’interprétation. Par conséquent, il convient d’examiner la question d’une restriction
aux personnes décédées ou aux successions (communauté héréditaire).

b) Recommandation relative a la confidentialité de la demande

La mise en ceuvre de la recommandation formulée a I'art. 15, al.3 LAAP semble adéquate et
reprend la procédure prévue pour les énoncés soumis au droit national (art. 114, al. 3, LIFD).

c) Recommandation relative aux données volées

Il convient de maintenir la pratique prévue a I'art 7, let. ¢, LAAF, selon laquelle I'assistance
administrative est refusée si les données volées ont été activement obtenues — en référence
également aux décisions rendues par le Tribunal fédéral a ce sujet. Le principe de la bonne
foi est également pertinent au titre du droit international. Son respect doit étre exigé par tous
les Etats participants. Nous renvoyons par ailleurs & nos prises de position sur les données
volées, notamment a celle du 20 novembre 2015 rendue dans le cadre de la consultation sur
la modification de la LAAF (données volées).

En vous remerciant de nous avoir donné la possibilité de nous prononcer et de bien vouloir
tenir compte de notre demande, nous vous prions d’agréer, Monsieur le Conseiller fédéral,
'assurance de notre haute considération.

CONFERENCE DES DIRECTRICES ET DES DIRECTEURS
CANTONAUX DES FINANCES

Le président : Le secrétaire :

LA~ o
Charles\Juillard /"/. dreas Huber-Schlatter

Copie (courriel)

¢ vernehmlassungen@sif.admin.ch
® Membres CDF
° Membres CSI







Schweizerische Eidgenossenschaft Eidgendssisches Finanzdepartement EFD
Confédération suisse

Confederazione Svizzera
Confederaziun svizra

Staatssekretariat fur internationale Finanzfragen SIF
Sektion Informationsaustausch und Individualbesteuerung

Eingaben im Rahmen der Vernehmlassungsverfahren
zur Umsetzung der Empfehlungen des Global Forum -
Informationsaustausch auf Ersuchen [39]

5. Weitere interessierte Kreise [39]
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Alliance Sud

Bar & Karrer AG

Baker McKenzie

Bitcoin Association Switzerland

Bity SA

Schweizerisches Bundesverwaltungsgericht

Centre Patronal CP

EXPERTsuisse

Fédération des entreprises romandes

Konferenz der kantonalen Finanzdirektorinnen und Finanzdirektoren FDK
Forum Schweizer Selbstregulierungsorganisationen (Forum-SRO)
Homburger AG

IndéNodes Sarl

KMU-Forum

Lenz & Staehelin

MCE Avocats

Moving Media GmbH

Organismo di Autodisciplina dei Fiduciari del Cantone Ticino OAD FCT
Kohli & Urbach

Swiss Association of Trust Companies SATC

Schweizerischer Anwaltsverband SAV

Schellenberg Wittmer AG

Schweizerischer Baumeisterverband SBV

scienceindustries

Schweizerischer Notarenverband SNV
Selbstregulierungsorganisation des Schweiz. Leasingverbandes SRO-SLV
Selbstregulierungsorganisation des SVV SRO-SVV

Stadtische Steuerkonferenz

Schweizerischer Verband der Investmentgesellschaften SVIG
SWISSBOARDFORUM

SwissHoldings

Transparency International Schweiz

Université de Geneve, Faculté de droit

VISCHER AG

Verband Schweizerischer Kantonalbanken VSKB

Verein zur Qualitatssicherung von Finanzdienstleistungen VQF
Vereinigung Schweizerischer Privatbanken VSPB

Verband Schweizerischer Vermogensverwalter VSV

Walder Wyss AG





