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AUSLEGUNGSHINWEIS

Datum: 15. Juni 2018

Betrifft: Feststellung der Vertragspartei und der wirtschaftlich berechtigten Person

Einige Finanzintermedidre haben unterschiedliche Vorstellungen hinsichtlich der
Feststellung der Vertragsparteien und der wirtschaftlich berechtigten Personen. Die
ARIF hat deshalb beschlossen, den vorliegenden Auslegungshinweis herauszugeben,
um die Situation zu klaren. Zu diesem Dokument gehdrt auch eine Grafik, auf die im
Text Bezug genommen wird.

Es gibt zwei gegensatzliche Herangehensweisen, eine «juristische» und eine
«pragmatische».

1. Der «juristische» Ansatz

a. Der Beqriff «Vertragspartei»

«Vertragspartei» ist ein rein juristischer Begriff, der jede naturliche oder juristische
Person im Besitz von Vermdgenswerten, die Gegenstand einer Geschaftsbeziehung
sind, bezeichnet, und mit welcher der Finanzintermediar durch eine schriftliche oder
mundliche, stillschweigende oder ausdriickliche vertragliche Beziehung verbunden ist.

Ein solcher Vertrag kann nicht nur als rechtliches Grundverhaltnis bestehen, sondern
auch bei allen Rechtsgeschéften, welche die Vermdgensubertragung von einer Person
auf eine andere begleiten. Ohne legitimen Rechtsgrund kommt es zu keiner
Eigentumsiibertragung. Solche Vertrdge bestehen auch zwischen den einzelnen
Parteien des Rechtsgeschafts mit dem Zweck, deren Rolle, das Verwaltungsmandat,
den Treuhandvertrag usw. zu definieren.

Jeder Vertrag muss von einer Erklarung tber die wirtschaftlich berechtigte Person an
den betreffenden Vermdgenswerten begleitet sein, die von jeder Vertragspartei, die
ubertragt, hinterlegt, beauftragt oder bezeichnet, an diejenige Partei gerichtet ist, die
empféangt oder beauftragt oder die bezeichnet wurde.

b. Der Begriff «wirtschaftlich berechtigte Person»

Bei einer wirtschaftlich berechtigten Person muss es sich zwingend um eine nattrliche
Person handeln, die befugt ist, die Vermdgenswerte, welche Gegenstand der
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Geschéftsbeziehung der Vertragspartei mit dem Finanzintermediér sind, zu ihren
Gunsten oder zugunsten von ihr bezeichneten Dritten zu nutzen oder zu veraussern.

Diese beiden Eigenschaften (wirtschaftlich berechtigte Person und Vertragspartei)
konnen in einer Person vereint sein, sofern es sich dabei um eine natirliche Person
handelt. Diese Eigenschaften konnen aber auch auf verschiedene Personen entfallen,
was immer dann zutrifft, wenn es sich bei der Vertragspartei um eine juristische
Person handelt.

Es konnen mehrere Vertragsparteien desselben Finanzintermediars Uber dieselben
Vermogenswerte verfugen, und es konnen auch mehrere wirtschaftlich berechtigte
Personen an diesen Vermdgenswerten vorliegen.

Dies gilt insbesondere fur komplexe Konstrukte, an denen eine oder mehrere
Sitzgesellschaften beteiligt sind.

c. Umsetzung

Der Finanzintermediar, der eine Sitzgesellschaft verwaltet, kann von der natirlichen
Person, die ihn mit der Griindung der Sitzgesellschaft beauftragt hat, mittels eines
Treuhandauftrags befugt sein, Auftrdge im Zusammenhang mit dieser Sitzgesellschaft
auszufihren; oft kann er zudem befugt sein, die Instrumente — Aktienzertifikate und
andere Wertschriften —, welche die Rechte des Schopfers dieses Konstrukts an diesen
Instrumenten belegen, zu verwahren.

Dazu kommt ein Mandatsvertrag als Verwalter oder Generalbevollmachtigter der
Sitzgesellschaft, den der Finanzintermedidr mit der Sitzgesellschaft, deren direkte
Geschéftsfiihrung er de jure oder de facto tbernimmt, selbst abschliesst.

Der Finanzintermedidr hat somit zwei Vertragsparteien, obwohl es nur eine
wirtschaftlich berechtigte Person gibt, die oft auch die Vertragspartei ist.

Der Finanzintermedidr hat in seinen Beziehungen zu dieser Vertragspartei die
Unterzeichnung eines Formulars A einzufordern, aus dem hervorgeht, dass diese
Vertragspartei die wirtschaftlich berechtigte Person an den Vermdgenswerten ist, die
Gegenstand der Geschaftsbeziehung sind. Ist dies nicht der Fall, muss die
Vertragspartei den Namen der wirtschaftlich berechtigten Person angeben (Grafik,
Vertragsbeziehung 1).

In seiner Funktion als Verwalter oder Generalbevollmachtigter der Gesellschaft erklart
der Finanzintermedidr die Gesellschaft gegeniiber Dritten, z.B. gegenuber der
Depotbank, als Vertragspartei, und zwar unter Angabe des Namens der wirtschaftlich
berechtigten Person der Gesellschaft gemdss den Angaben der Vertragspartei, die ihn
beauftragt hat, diese Gesellschaft zu grinden, und die ihn treuhdnderisch anweist
(Grafik, Vertragsbeziehung 2).



Dariiber hinaus ist die Vertragspartei des Finanzintermediérs auch die Vertragspartei
der fir sie gegriindeten Sitzgesellschaft, in die das Vermdgen eingebracht wird.

Auch wenn es Praktikern manchmal nicht bewusst ist, so handelt es sich bei der
Einbringung von Vermdgenswerten in die Sitzgesellschaft um einen eigenstandigen
vertraglichen Rechtsakt, da diese Einbringung nicht «ohne rechtliche Grundlage»
erfolgen kann. Auch wenn dies oft gar nicht zum Ausdruck kommt, handelt es sich bei
diesem Vertragsverhéltnis in der Regel um ein treuhanderisches Verhéltnis, manchmal
kaschiert in Form eines Darlehens oder einer Einlage eines Gesellschafters — alles
Handlungen, die sehr wohl Vertrage zur Ubertragung von Vermogenswerten
darstellen. Deshalb kann man den Praktikern nicht hdaufig genug empfehlen, den
Rechtsgrund jeder dieser Bewegungen in einem separaten Vertrag zu dokumentieren.

Da die Sitzgesellschaft selbst in einem Vertragsverhdltnis mit dem Einbringer der
Vermogenswerte steht, sollte sie grundséatzlich ein Formular A unterzeichnen lassen,
das die wirtschaftlich berechtigte Person an den eingebrachten Vermdgenswerten
bezeichnet (Grafik, Vertragsverhaltnis 3).

Da diese Vertragspartei in der Praxis jedoch oft mit dem Finanzintermediar identisch
ist, der selbst als Verwalter oder Bevollméchtigter der Gesellschaft fungiert, kann man
von der Vertragspartei nur die Unterzeichnung eines Formulars A einfordern, das
sowohl fir den Finanzintermediér als auch fir die Sitzgesellschaft gilt und an beide
gerichtet ist und in beiden Féllen die wirtschaftlich berechtigte Person bezeichnet
(Grafik, Verbindung zwischen Vertragsbeziehung 1 und 3).

Das Formular A der vom Erstkunden (demjenigen, fir dessen Zwecke der
Finanzintermedidar das Konstrukt aufgebaut hat) unterzeichneten Erklarung tber die
wirtschaftlich berechtigte Person kann somit durch die folgende Passage erganzt
werden:

Die Vertragspartei ..... erklart hiermit, dass es sich bei der (den) wirtschaftlich
berechtigte(n) Person(en) an den Vermogenswerten, die Gegenstand der
Geschaftsbeziehung(en) mit dem Finanzintermediar (Name des FI: ) sind,
beziehungsweise mit der/den Gesellschaft(en) (Firmenname[n]), die vom
Finanzintermediar fir Rechnung und in Auftrag der Vertragspartei verwaltetet wird
(werden), um folgende Person(en) handelt: .......

Dies ist jedoch nur zuldssig, wenn diese beginstigte Person in beiden Fallen
tatsachlich dieselbe ist (Aufbau des Konstrukts / bzw. Einbringung des Vermogens),
was aber nicht zwingend ist, insbesondere bei mehreren wirtschaftlich berechtigten
Personen am selben Vermdégen oder Konstrukt oder aber wenn das Konstrukt vom
Finanzintermediér auf Antrag eines Vertreters der wirtschaftlich berechtigten Person
aufgebaut wird.

Bei konventionell errichteten Trusts gliedert sich die Situation in zwei zeitliche
Phasen. Erste Phase: Der Finanzintermedidr geht mit dem Stifter ein



Vertragsverhaltnis ein, das der Errichtung des Trusts und der allfalligen Errichtung
einer Infrastruktur dient.

Werden die Vermdgenswerte dem Treuhdnder zum Zeitpunkt der Griindung
treuhanderisch tbergeben, muss der Treuhander vom Stifter verlangen, das Formular
A vor oder zum Zeitpunkt der Errichtung des Trusts auszufillen, damit die
wirtschaftlich berechtigte Person dieser Vermdgenswerte festgestellt werden kann.

Zweite Phase: Werden die Vermogenswerte hingegen erst nach der Errichtung in den
Trust eingebracht, muss jeder Einbringer solcher Vermogenswerte vom Treuhénder als
Spender erachtet werden. Bei der Entgegennahme von Zuwendungen unter Lebenden
handelt es sich denn auch um die Entgegennahme einer Treuhandschenkung, was ein
Vertrag darstellt. In einem solchen Fall muss der Treuh&nder die Erklarung A vom
Spender einholen, der seine Vertragspartei (aber nicht immer der Stifter) ist.

Zeitgleich mit der Errichtung des Trusts erstellt der Finanzintermedidr ein Formular T,
das alle relevanten Angaben zu samtlichen Parteien enthélt, gegentiber denen der
Treuhdander Rechte oder Pflichten hat, d.h. Stifter, wirtschaftlich berechtigte Person,
allféllige als Protektoren eingesetzte Drittpersonen usw. Dasselbe gilt im Falle eines
nichtkonventionellen Trusts, z.B. wenn der Treuhander durch eine Todesurkunde
bestellt wird, oder im Falle eines so genannten «Constructive Trust».

Da in diesem nun errichteten Trust-Konstrukt keine der genannten Personen als
Vertragspartei erachtet werden kann, muss das Formular T nicht von ihnen, sondern
vom Treuhdnder selbst unterzeichnet werden.

Diese Informationen muss der Treuhander dann allfalligen Drittparteien, mit denen er
Vertrége abschliesst, weitergeben, beispielsweise der Depotbank.

Zudem muss der Treuh&nder auch dafiir sorgen, dass das Formular T in allen Dossiers
der von ihm geschaffenen Infrastrukturen zum Halten der Vermodgenswerte des Trusts
vorliegt.

2. Der «pragmatische» Ansatz

Der so genannte pragmatische Ansatz entwickelte sich in den Anfangen des GwG aus
Grunden der Einfachheit oder der Unwissenheit seitens der Finanzintermedidre. Bei
diesem Ansatz wird der «Kunde» ausschliesslich im kommerziellen Sinne des Wortes
betrachtet, d.h., als eine Person, die in der Regel die Dienstleistungen des
Finanzintermediars zu bezahlen hat und deren hochste und/oder effektive Befugnis
darin besteht, den Finanzintermediér einseitig von seinen Aufgaben zu entbinden oder
die Aktiven aus dem Konstrukt zu entfernen.

Beim diesem pragmatischen Ansatz werden samtliche Konstrukte — ob tibergeordnet
oder untergeordnet — nach dem Transparenzprinzip als einfache Arbeitsinstrumente
ohne wirkliche Rechtspersonlichkeit betrachtet.



Dabei wird der Begriff der «Vertragspartei» mit jenem des «Kunden» oder der
«Geschaftsbeziehung» gleichgesetzt.

Das hat den Vorteil der Einfachheit. Doch der Ansatz weist auch eine Reihe von
Nachteilen auf, vor allem den, dass er nicht mit dem Rechtssystem kompatibel ist.

Dieser Ansatz ist zudem oft faktisch und juristisch falsch, da dieselbe
Geschéftsbeziehung mehrere Kunden sowie mehrere Vertragsparteien betreffen kann,
die jedoch nicht unbedingt wirtschaftlich berechtigte Personen oder gar «Kunden» im
kommerziellen Sinne des Wortes sind.

Darlber hinaus kann dieser Ansatz zu einem gewissen Fehlverhalten verleiten, etwa
wenn der Finanzintermedidr die von der Sitzgesellschaft als Vertragspartei des
Finanzintermedidars oder Dritter ausgestellte Erklarung Uber die wirtschaftlich
berechtigte Person von der wirtschaftlich berechtigten Person selbst unterzeichnen
lasst, obwohl es eigentlich dem Finanzintermediér in seiner Funktion als Verwalter
oder Bevollmachtigter dieser Gesellschaft obliegt, diese Erklarung zu unterzeichnen
und Dritten gegentiber anzugeben, wer die wirtschaftlich berechtigte Person ist.

Der pragmatische Ansatz hat zudem auch gewisse unerwinschte Auswirkungen,
insbesondere in Bezug auf Trusts, wenn der Trust dadurch eindeutig zu einem reinen
Scheingebilde, einem so genannten «Sham Trust», wird.

Des Weiteren kann der pragmatische Ansatz bei Verdnderungen der Situation oder des
Konstrukts gewisse Schwierigkeiten bereiten, insbesondere bei Tod des «Kunden,
beim Wechsel der begtinstigten Person oder bei einer Aufspaltung der wirtschaftlich
berechtigten Personen.

Dies ist besonders aufwandig fur Finanzintermediare, die zahlreiche
Geschéftsbeziehungen (ber einen langen Zeitraum hinweg und mit einem erheblichen
und vermutlich weiter ansteigenden Personalaufwand pflegen.

Aus den vorgenannten Griinden dréngt es sich auf, die Praxis am juristischen Ansatz
zu orientieren, selbst wenn dadurch eine «Papierflut» generiert wird. Zudem ware das
GwG-Register entsprechend auszuweiten und zu ergénzen.



1. Treuhandauftrag des Erstkunden an den FI, eine
Sitzgesellschaft zu griinden, seine Auftridge in Zusammenhang
mit dieser auszufiihren sowie allenfalls die Aktienzertifikate
und andere Wertschriften in Zusammenhang mit der Griindung
der Sitzgesellschaft zu verwahren

Vertragspartei GwG und Erkldrung iiber die wbP :

Beim Vertragsverhiltnis 1 (und aus FI-Perspektive) wird
der Erstkunde (nP) zur Vertragspartei (1) des FI.

--> Der FI holt eine Erkldrung iiber die wbP (Form. A) ein, in
welcher der Erstkunde (nP) erklart, dass er die wbP der
Vermogenswerte ist, die von seinem Verhiltnis zum FI bzw. zu
einer oder mehreren vom FI fiir seine Rechnung verwalteten
Gesellschaften betroffen sind:

1.1: sofern das der Erstkunde (nP) selbst ist

1.2: sofern das ein Dritter ist (nP)

Vertragspartei und wbP
Fall «Sitzgesellschaft mit Verwaltungsmandat»
(durch einen Mitarbeiter des FI oder den FI personlich in seiner Funktion als Gesellschaft)

(nP)

v

Erstkunde

_ 3. Direktes Vertragsverhaltnis fiir die Einbringung von Vermégenswerten
@ = ~ ~(Kapital oder Aktionarsdarlehen)

Beim VeFtrhgsyerhéltnis 3 steht die Sitzgesellschaft direkt in einem
Vertragsverhiltriis Q1it dem Einbringer der Vermogenswerte.

~

~

Vertragspartei GwG und Erklérung iiber die wbP :
Im Prinzip miisste die Gesellschaft den Einbringer der Vermogenswerte zur
Unterzeichnung eines Formulars A veranlassen. In der Praxis reicht es
aber, wenn man den Erstkundé,p ein einziges Formular A unterzeichnen
lasst (Verbindung von 1 und 3),'sofern die wbP in beiden Fillen ein und
dieselbe Person ist: '

\
Schaffuna des Konstrukts / bzw. Einbrinauna der Vermoéaenswerte.

Treuhdnder/ |
Rechtsanwalt
Sitzgesell
FI /2\ schaft
U FI ist

Verwalter

2. Verwaltungsmandat der Sitzgesellschaft, das die OGV der Sitzgesellschaft einer vom FI
angestellten natiirlichen Person oder dem FI in seiner Funktion als Gesellschaft iibertragen hat.

Vertragspartei GwG und Erkldrung iiber die wbP :

Beim Vertragsverhaltnis 2 (und aus FI-Perspektive) wird
die Sitzgesellschaft zur Vertragspartei (2) des FI.

--> In seiner Funktion als Verwalter der Sitzgesellschaft erklart
der FI diese in seinen Beziehungen zu Dritten zur Vertragspartei
(insbesondere gegeniiber der Depotbank oder gegeniiber seiner
SRO zwecks Eintragung seiner Geschiftsbeziehungen ins GwG-
Register), indem er den Namen der wbP der Sitzgesellschaft (1.1
oder 1.2) nennt, und zwar anhand der Angaben des Erstkunden
(Vertragspartei 1), der ihn mit deren Griindung beauftragt hat und
ihn treuhdnderisch anweist.
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