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Mitteilungen an das Transparenzregister - Pflichten
nach S 20 GwG fir Insolvenzverwalter?

Die mit dem Inkrafttreten des Transparenzregister- und Finanz-
informationsgesetzes verbundene Umstellung des Transparenz-
registers von einem ,Auffangregister” zu einem ,Vollregister”
und mit ihr der Wegfall der Mitteilungsfiktion erzeugte ab
1.8.2021 neue Pflichten. So sind alle Rechtseinheiten fortan ver-
pflichtet, ihren wirtschaftlich Berechtigten zur Eintragung an
das Transparenzregister zu melden. Wie im Insolvenzfall mit
diesen Pflichten umzugehen ist, ist Gegenstand des nachfolgen-
den Beitrags. Beantwortet werden sollen die Fragen ,, Wer ist zu
melden?“ und ,, Wer hat zu melden?".

A. Einleitung

Uber das Transparenzregister, eingefiihrt mit dem Gesetz! zur
Umsetzung der Vierten EU-Geldwischerichtlinie? und ver-
ankert im Geldwischegesetz (GwG), werden ,bestimmte Anga-
ben zu den wirtschaftlich Berechtigten von juristischen Personen
des Privatrechts, eingetragenen Personengesellschaften, Trusts
und Rechtsgestaltungen, die in ihrer Struktur und Funktion
Trusts dhneln, zuginglich gemacht.> Diese erhohte Trans-
parenz sollte dazu beitragen, den Missbrauch der genannten
Vereinigungen und Rechtsgestaltungen zum Zweck der Geld-
wische und Terrorismusfinanzierung zu verhindern.*

Mit der Novelle des GwG durch das Transparenzregister- und
Finanzinformationsgesetz®, dessen Regelungen bis auf wenige
Ausnahmen® am 1.8.2021 in Kraft traten, verbinden sich auch
Anderungen des 2017 eingefiihrten Transparenzregisters.

So sah die 5. EU-Geldwischerichtlinie vor, die Transparenz-
register der EU-Mitgliedsstaaten miteinander zu vernetzen’,
um ein europaweites, fiir alle einsehbares Register zu schaffen.
Grundlegende Voraussetzung hierfiir war und ist jedoch, dass
zu den wirtschaftlich Berechtigten in den nationalen Registern
strukturierte Datensidtze in einem einheitlichen Dateiformat
vorhanden sind.?

An dieser Stelle bestand Handlungsbedarf, da das nationale
Transparenzregister — bis zur Novelle des GwG - (nur) als sog.
»Auffangregister” ausgestaltet war und eine Mitteilungspflicht
gegeniiber dem Transparenzregister nur dann bestand, wenn
die wirtschaftlich Berechtigten der betreffenden Rechtseinheit
nicht bereits in einem anderen Register, z.B. Handels-, Genos-
senschafts- oder Vereinsregister, erfasst waren.?

Nunmehr wurde diese, in § 20 Abs. 2 GwG a.F. normierte, Mit-
teilungsfiktion aufgehoben mit der Folge, dass alle Rechtsein-
heiten zur Meldung ihrer wirtschaftlichen Berechtigten zwecks
Eintragung in das Transparenzregister verpflichtet sind.1?

Der Gesetzgeber hat fiir Registermitteilungen von juristischen
Personen des Privatrechts und eingetragenen Personengesell-
schaften nach §20 Abs. 1 GwG, deren Pflicht zur Mitteilung

an das Transparenzregister nach der bis einschlieflich zum
31.7.2021 geltenden Fassung des § 20 Abs. 2 GwG als erfiillt
galt, in § 59 Abs. 8 GwG jedoch Ubergangs{risten vorgesehen:
fir Aktiengesellschaften, SE, Kommanditgesellschaften auf Ak-
tien bis zum 31.3.2022, fir Gesellschaften mit beschrinkter
Haftung, Genossenschaften, Européischen Genossenschaften
oder Partnerschaften bis zum 30.6.2022 und in allen anderen
Fallen bis spitestens zum 31.12.2022.

Damit stellt sich die Frage, wie im Insolvenzfall mit den neuen
Pflichten umzugehen ist.

*  Judith Berg, Ass. Jur., ist Juristische Referentin des VID e.V., Berlin, Ca-
thérine dAvoine, Dr. iur., ist Rechtsanwiltin in Diisseldorf und Mare d
Avoine, Dr, iur., ist Rechtsanwalt, FA fiir Steuerrecht und fiir Handels-
und Gesellschaftsrecht in Koln/Ratingen/Wuppertal sowie Sprecher des
Ausschusses fiir Steuern und Bilanzierung im VID. Der nachfolgende
Beitrag stellt ausschlieflich die private Meinung der Autoren dar.

1 Gesetz zur Umsetzung der Vierten EU-Geldwischerichtlinie, zur Ausfiih-
rung der EU-Geldtransferverordnung und zur Neuorganisation der Zen-
tralstelle fiir Finanztransaktionsuntersuchungen vom 23.6.2017, abrufbar
https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?start=%2F%2F*%5B%40attr_id
%3D%27bgbl11751822.pdf%27%5D#__bgbl__%2F%2F*%5B%40attr_id%
3D%27bgbl11751822.pdf%27%5D__1653219419694 (zuletzt abgerufen
am 22.5.2022).

2 RL (EU) 2015/849 des Europdischen Parlaments und des Rates v.
20.5.2015 zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke
der Geldwasche und der Terrorismusfinanzierung, zur Anderung der VO
(EU) Nr. 648/2012 des Europiischen Parlaments und des Rates und zur
Aufhebung der RL 2005/60/EG des Europiischen Parlaments und des Ra-
tes und der RL 2006/70/EG der Kommission, abrufbar unter https://eur-1
ex.europa,.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32015L0849&fro
m=DE (zuletzt abgerufen am 22.5.2022).

3 Vgl Gesetzesbegriindung, S. 89 zum Entwurf eines Gesetzes zur Umset-
zung der Vierten EU-Geldwischerichtlinie, zur Ausfiihrung der EU-
Geldtransferverordnung und zur Neuorganisation der Zentralstelle fiir
Finanztransaktionsuntersuchungen (Drucks. 18/11555), abrufbar unter h
ttps://dip21.bundestag.de/dip21/btd/18/115/1811555.pdf (zuletzt
abgerufen am 22.5.2022).

4 Siehe Fn. 3.

5  Gesetz zur europidischen Vernetzung der Transparenzregister und zur
Umsetzung der RL (EU) 2019/1153 des Europiischen Parlaments und
des Rates v. 20.6.2019 zur Nutzung von Finanzinformationen fiir die Be-
kampfung von Geldwische, Terrorismusfinanzierung und sonstigen
schweren Straftaten (Transparenzregister- und Finanzinformations-
gesetz) v. 25.6.2021, BGBL. I 2021, 2083.

6 Vgl Art. 14 des Transparenzregister — und Finanzinformationsgesetzes.

7 Art.1 Ziff. 42 RL (EU) 2018/843, vgl. auch Gesetzesbegriindung zum
Transparenzregister- und Finanzinformationsgesetz, BT-Drucks. 19/
28164, S. 29.

8  Gesetzesbegriindung, S. 29 (BT-Drucks. 19/28164).
9 Vgl Gesetzesbegriindung, S. 29 (BT-Drucks. 19/28164).
10 Gesetzesbegriindung, S. 30 (BT-Drucks. 19/28164).
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B. Mitteilungen an das Transparenzregister
I. Mitteilungspflicht

§ 20 GwG regelt die ,, Transparenzpflichten im Hinblick auf be-
stimmte Vereinigungen“. Danach haben juristische Personen
des Privatrechts sowie eingetragene Personengesellschaften be-
stimmte, in § 19 Abs. 1 GwG aufgefithrte Angaben zu den wirt-
schaftlich Berechtigten dieser Vereinigungen einzuholen, auf-
zubewahren, auf dem aktuellem Stand zu halten und der regis-
terfithrenden Stelle unverziiglich zur Eintragung in das Trans-
parenzregister mitzuteilen.!!

II. Wegfall der Mitteilungsfiktion

Bis zum 31.7.2021 galt die Pflicht zur Mitteilung an das Trans-
parenzregister als erfiillt (sog. Mitteilungsfiktion), wenn die in
§ 19 Abs. 1 Nr. 1 - 4 GwG aufgefithrten Angaben zum wirt-
schaftlich Berechtigten bereits anderweitig verfiigbar waren.
Konkret entfiel eine Mitteilungspflicht gem. § 20 Abs. 2 Satz 1
GwG a.F. immer dann, wenn die Eigentums- und Kontroll-
struktur und damit die wirtschaftlich Berechtigten einer
Rechtseinheit aus anderen Registern, insbesondere dem Han-
delsregister, aber auch Genossenschafts- und Vereinsregister
ermittelbar waren.!2

Allein Rechtstriger, die in keinem anderen deutschen Register
erfasst waren, wurden vom Transparenzregister ,aufgefangen®
und mussten ihren wirtschaftlich Berechtigten nicht nur ermit-
teln, sondern dem Transparenzregister zum Zweck der Eintra-
gung gesondert mitteilen.!?

Neben der Mitteilungsfiktion sah das Gesetz urspriinglich auch
eine weitere Ausnahme in § 20 Abs. 2 Satz 2 GwG a.F. vor.
Hiernach bedurfte es bei Gesellschaften, die an einem organi-
sierten Markt nach § 2 Abs. 11 WpHG notiert waren oder dem
Gemeinschaftsrecht entsprechenden Transparenzanforderun-
gen im Hinblick auf Stimmrechtsanteile oder gleichwertigen in-
ternationalen Standards unterlagen, keiner gesonderten Mittei-
lung an das Transparenzregister. Auch in diesem Fall galt das
Mitteilungserfordernis als erfillt.

lIl. Inhalt der Mitteilung

Mafigeblicher Inhalt der Mitteilung an das Transparenzregister
sind die in §19 Abs. 1 GwG aufgefithrten Angaben zu Vor-
und Nachname, Geburtsdatum, Wohnort, Art und Umfang des
wirtschaftlichen Interesses sowie Staatsangehdrigkeit(en)'* des
wirtschaftlich Berechtigten (§ 20 Abs. 1 Satz 1 GwG).

IV. Auskunft

Nach §23 Abs.1 GwGa.F. war die Einsichtnahme in das
Transparenzregister zunichst nur bestimmten Behorden,!” so-
weit dies zur Erfiillung ihrer gesetzlichen Aufgaben erforderlich
war, und Verpflichteten zur Erfiillung ihrer Sorgfaltspflichten
in einem der in § 10 Abs. 3 GwG genannten Fille sowie jedem,
der der registerfiihrenden Stelle ein berechtigtes Interesse an
der Einsichtnahme darlegt, gestattet. Seit Inkrafitreten der No-
velle ist die Einsichtnahme seit 1.1.2020'® nunmehr allen Mit-
gliedern der Offentlichkeit (§ 23 Abs. 1 Nr. 3 GwG), unabhén-
gig von der Darlegung eines berechtigten Interesses, gestattet.!”

Im Transparenzregister sind gem. § 19 Abs. 1 GwG die o.g.
mitteilungspflichtigen Angaben zum wirtschaftlich Berechtig-
ten zuginglich,!®

Ahnlich verhilt es sich mit den Verdffentlichungen unter ,neu.
insolvenzbekanntmachungen.de, bei denen Handelsregister-
nummer, Firma der Schuldnerin/des Schuldners, bzw. Vor-
und Nachname der Schuldnerin/des Schuldners, Geburtsdatum
(bei natiirlichen Personen), Geschiftsadresse und ggf. Wohnort
(bei natiirlichen Personen) sowie Art des Geschiftsbetriebs der
Schuldnerin/des Schuldners verdffentlicht sind. Im Hinblick
auf die in den Verfahren bestellten (vorldufigen) Insolvenzver-
walter sind hier regelmiflig jedoch nur Name, Vorname und
Biiroanschrift der Verwalter {iber die Insolvenzbekannt-
machungen o6ffentlich zuggnglich.!?

C. Wirtschaftlich Berechtigter

Wer wirtschaftlich Berechtigter ist, richtet sich gem. § 19 Abs. 2
Satz 1 GwG fiir Vereinigungen i.5.d. § 20 Abs. 1 Satz 1 GwG
nach § 3 Abs. 1 und 2 GwG.2° Der Verweis auf § 3 GwG war -
ausweislich der damaligen Gesetzesbegriindung - erforderlich,
da diese Vorschrift auf die Kontrolle des Vertragspartners bzw.
den Veranlasser einer Transaktion abstellt, wahrend fiir das
Transparenzregister die wirtschaftlich Berechtigten nicht im
Zusammenhang mit konkreten Geschiftsbeziehungen oder
Transaktionen mit Verpflichteten ermittelt werden.?!

11 Zu Vereinigungen mit Sitz im Ausland, auf die hier nicht eingegangen
werden soll, vgl. § 20 Abs. 1 Satz 2 und 3 GwG.

12 Zu den Mitteilungspflichten juristischer Personen des Privatrechts oder
eingetragener Personengesellschaften, die nach § 20 Abs. 1 Satz 1 GwG
mitteilungspflichtig waren und die nicht in einem der in Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 bis 4 aufgefithrten Register eingetragen waren, beachte § 20 Abs. 2
GwG n.F. (§ 20 Abs. 1a GwG a.F.).

13 Gesetzesbegriindung, S. 29 (BT-Drucks. 19/28164).

14§19 Abs. 1 Nr. 5 GwG wurde insoweit erginzt, dass nunmehr alle Staats-
angehorigkeiten anzugeben sind.

15 So z.B. Aufsichts- und Strafverfolgungsbehorden, Zentralstelle fiir Fi-
nanztransaktionsuntersuchungen und Bundeszentralamt fiir Steuern.

16 Gesetz zur Umsetzung der Anderungsrichtlinie zur Vierten EU-Geld-
wischerichtlinie vom 12.12.2019, BGBI I 2602.

17 Zu den datenschutzrechtlichen Implikationen vgl. auch Schenke/Teich-
mann, ZIP 2019, 1260 ff. (1262 ff.), die darauf verweisen, dass es reichlich
naiv wiire anzunehmen, ,die Zivilgesellschaft wiirde sich im Zeitalter so-
zialer Medien bei der Verwendung dieser Daten allein auf die hehren Ziele
der Geldwiische- und Terrorismusbekdmpfung beschrinken®.

18  Gem. §23 Abs. 1 Satz 3 GwG sind bei der Einsichtnahme von Mitglie-
dern der Offentlichkeit beim Geburtsdatum nur Monat und Jahr der Ge-
burt des wirtschaftlich Berechtigten, sein Wohnsitzland und alle Staats-
angehorigkeiten der Einsichtnahme zugénglich. (Etwaige (weitere) Ein-
schrinkungen aufgrund schutzwiirdiger Interessen des wirtschaftlich Be-
rechtigten regelt § 23 Abs. 2 GwG).

19 Ob aus datenschutzrechtlichen Griinden Informationen zur Person des
Insolvenzverwalters die ggf. iber diejenigen hinausgehen diirfen, die von
der Offentlichkeit im Rahmen der Insolvenzbekanntmachungen zu erfah-
ren sind, im Transparenzregister abrufbar sein sollen, soll nachfolgend
nicht untersucht werden. (So regelt § 22 Abs. 1 Satz 2 GwG, dass ,,in dem
nach den besonderen registerrechtlichen Vorschriften fiir die Einsicht gere-
gelten Umfang [...] nur solche Dokumente und Eintragungen nach Satz 1
Nummer 2 bis 8 [zugdnglich sind], die aus dem Handelsregister, Genossen-
schaftsregister, Partnerschaftsregister, Unternehmensregister oder Vereins-
register elektronisch abrufbar sind.“).

20 Auf etwaige Besonderheiten des wirtschaftlich Berechtigten von Rechts-
gestaltungen und rechtsfihigen Stiftungen soll an dieser Stelle nicht ein-
gegangen werden (vgl § 19 Abs. 2 Satz 2 GwG).

21 Vgl Gesetzesbegriindung, S. 126 zum Entwurf eines Gesetzes zur Umset-
zung der Vierten EU-Geldwischerichtlinie, zur Ausfihrung der EU-
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Wirtschaftlich Berechtigter i.5.d. § 3 Abs. 1 Satz 1 GwG ist die
natiirliche Person, in deren Eigentum oder unter deren Kon-
trolle eine juristische Person, eine sonstige Gesellschaft oder
eine Rechtsgestaltung i.S.d. Abs. 3 letztlich steht (Nr. 1) oder
die natiirliche Person, auf deren Veranlassung eine Transaktion
letztlich durchgefithrt oder eine Geschiftsbeziehung letztlich
begriindet wird (Nr. 2).

Wenn auch nach Durchfithrung umfassender Priifungen und oh-
ne, dass Tatsachen nach §43 Abs. 1 vorliegen, von der mel-
depflichtigen Vereinigung nach § 20 Abs. 1 GwG kein wirtschaft-
lich Berechtigter nach Abs. 1 oder nach den Sitzen 1 bis 4 ermit-
telt werden kann, gilt gem. § 3 Abs. 2 Satz 5 GwG der gesetzliche
Vertreter, der geschiftsfithrende Gesellschafter oder der Partner
des Vertragspartners als wirtschaftlich Berechtigter.22

Wihrend die durch § 3 GwG aufgeworfenen Fragen, insbeson-
dere, wer im Hinblick auf die jeweilige Rechtsform und Ver-
einigung als wirtschaftlich Berechtigter und Meldepflichtiger
gilt,”? in der Vergangenheit in der Literatur bereits diskutiert
wurden, fand die Konstellation, dass {iber das Vermégen einer
meldepflichtigen Vereinigung nach § 20 Abs. 1 GwG ein Insol-
venzverfahren erdffnet und ein Insolvenzverwalter bestellt
wird, sowie die daraus etwaig resultierende Besonderheiten,
bislang wenig Beachtung.

D. Insolvenzfall

Im Insolvenzfall ist zunéchst zwischen folgenden beiden Fragen
zu differenzieren: ,,Wer ist zu melden? und ,,Wer hat zu mel-
den?*”

I. Wer ist zu melden?

1. Einleitung

Die Frage, wer im Insolvenzfall wirtschaftlich Berechtigter des
Insolvenzschuldners/der Insolvenzschuldnerin?? ist, wurde in
der insolvenzrechtlichen Literatur bislang kaum?® diskutiert
und ist auch hochstrichterlich (noch) nicht entschieden. Vor
dem Hintergrund, dass die Mitteilungspflichten bufigeldbe-
wihrt sind,* ist die Klirung dieser Frage jedoch angezeigt.

Unterschiedliche Ansitze sind denkbar. So kommen als wirt-
schaftlich Berechtigte/r der/die bisherige/n wirtschaftlich Be-
rechtigte/n der Schuldnerin, die Glaubiger oder aber der Insol-
venzverwalter?” in Betracht.

Bislang hilft sich die Praxis mit sog. Auslegungshinweisen, die
auch aus dem Kreis der Verpflichteten i.5.d. des § 2 GwG, wie
bspw. der Kreditinstitute und Notare, stammen. Die allgemei-
nen Sorgfaltspflichten des § 10 Abs. 1 GwG zwingen die Ver-
pflichteten zur Klirung, ob der (zu identifizierende) Vertrags-
partner (und gegebenenfalls die fiir ihn auftretende Person) fiir
einen wirtschaftlich Berechtigten handelt. Soweit dies der Fall
ist, veranlassen die Sorgfaltspflichten auch zur Identifizierung
des wirtschaftlich Berechtigten nach Mafigabe des GwG. Wenn
der Vertragspartner keine natiirliche Person ist, ist zudem die
Eigentums- und Kontrollstruktur des Vertragspartners mit an-
gemessenen Mitteln in Erfahrung zu bringen. 28

Bei den nachfolgend dargestellten Auslegungs- und Anwen-
dungshinweisen der Praxis ist daher zu unterscheiden, ob diese
fir den Insolvenzfall Festlegungen im Hinblick auf den Ver-

trags-/Geschaftspartner und /oder den wirtschaftlich Berechtig-
ten treffen:

a) Auslegungs- und Anwendungshinweise der Lander
der Bundesrepublik Deutschland

Die Bundeslinder orientieren sich an gemeinsamen Aus-
legungs- und Anwendungshinweisen, die zum Insolvenzver-
walter den nachfolgenden Hinweis enthalten:??

»Testamentsvollstrecker (...), Nachlassverwalter (..), Insolvenzverwalter und
Zwangsverwalter treten nicht ,in Vertretung (i.V.)* auf, sondern sind kraft Ge-
setzes erméchtigt, im Wege der sogenannten ,gesetzlichen Treuhandschaft” ein
fremdes Recht im eigenen Namen geltend zu machen. Geschiftspartner eines
GwG-Verpflichteten sind also die Genannten selbst, nicht etwa die ,vertrete-
nen” Insolvenzschuldner bzw. Erben. Eine Feststellung der Insolvenzschuldner
bzw. Erben als wirtschaftlich Berechtigte ist nicht erforderlich, da ihnen in den
genannten Fallkonstellationen jegliche Einflussmoglichkeit auf die Verwaltung
und Verwertung des betroffenen Vermogens kraft Gesetz entzogen ist. Eine Ein-
flussnahme in Form einer ,,Veranlassung® ist daher nicht moglich.

Geldtransferverordnung und zur Neuorganisation der Zentralstelle fiir
Finanztransaktionsuntersuchungen (Drucks. 18/11555), abrufbar unter h
ttps://dip21.bundestag.de/dip21/btd/18/115/1811555.pdf (zuletzt
abgerufen am 22.5.2022); andere Abweichungen, so die Gesetzesbegriin-
dung weiter (S. 126), ,.zur Definition des § 3 bestehen nicht, auch nicht fiir
borsennotierte Gesellschaften, bei denen die anderweit fiir birsennotierte
Gesellschaften vorgeschriebenen Offenlegungspflichten eine angemessene
Transparenz der Informationen iiber die Eigentumsverhiiltnisse an bérsen-
notierten Gesellschaften gewdhrleisten”.

22 Die damalige Gesetzesbegriindung fiihrte zum wirtschaftlich Berechtigten
aus: ,,(...) danach sind zundichst umfassende Priifungen erforderlich, um
festzustellen, ob eine natiirliche Person Eigentiimer einer juristischen Per-
son ist oder auf sonstige Weise Kontrolle iiber diese ausiibt, Erst wenn da-
nach keine natiirliche Person als wirtschaftlich Berechtigter festgestellt wer-
den kann (entweder weil keine solche existiert oder die Struktur es nicht
erlaubt, einen solchen zu identifizieren), keine Verdachtsmomente beste-
hen oder wenn Zweifel daran bestehen, dass es sich bei einer als wirtschaft-
lich Berechtigter festgestellten Person tatsichlich um einen solchen handelt,
gelten qua Fiktion die gesetzlichen Vertreter, geschiftsfiihrenden Gesell-
schafter oder Partner als wirtschaftlich Berechtigter. Zu erfassen sind in
diesem Fall die gesetzlichen Vertreter, geschilftsfiihrenden Gesellschafter
bzw. Partner des Vertragspartners, nicht auch der dahinterstehenden Ge-
sellschaften, und zwar sowoh! fiir die Erfiillung der Kundensorgfaltspflich-
ten als auch fiir die Datei zum automatisierten Abruf von Kontoinforma-
tionen. (...)", vgl. Gesetzesbegriindung, S. 109 zum Entwurf eines Gesetzes
zur Umsetzung der Vierten EU-Geldwischerichtlinie, zur Ausfithrung
der EU-Geldtransferverordnung und zur Neuorganisation der Zentral-
stelle firr Finanztransaktionsuntersuchungen (BT-Drucks. 18/11555).

23 Zur GmbH vgl. Koehler, ZIP 2020, 1399.

24  Da es sich bei § 20 Abs. 1 GwG um juristische Personen des Privatrechts
und eingetragene Personengesellschaften handelt, wird nachfolgend die
Bezeichnung Insolvenzschuldnerin verwendet.

25 Aktuell lediglich Hundertmark/ Theurich, ZIP 2022, 973.
26 Vgl § 56 GwG.

27  Die nachfolgenden Ausfithrungen gelten gleichermaflen fiir den starken
vorldufigen Insolvenzverwalter (§ 22 Abs. 1 InsQ).

28 Vgl § 10 Abs. 1 Nr. 1 und 2 GwG.

29  Gemeinsame Auslegungs- und Anwendungshinweise der Linder der
Bundesrepublik Deutschland; Auslegungs- und Anwendungshinweise
zum Gesetz iiber das Aufspiiren von Gewinnen aus schweren Straftaten
(Geldwiaschegesetz - GwG) fiir Giiterhindler, Immobilienmakler und an-
dere Nichtfinanzunternehmen, am Bsp. Bayern abrufbar unter: https://w
ww.ihk-muenchen.de/Auslegungs-und-Anwendungshinweise-zum-GwG
—-Stand-2021.pdf (zuletzt abgerufen am 22.5.2022); gleichlautend Regie-
rungsprasidien in Hessen (Darmstadt, Gieflen, Kassel), Stand: Dezember
2020, abrufbar unter https://rp-darmstadt.hessen.de/sites/rp-darmstadt.h
essen.de/ﬁle512022—03,’auslegungs-und~anwendungshinweise‘gwg_zmo—1
2.pdf, dort S. 41 (zuletzt abgerufen am 22.5.2022).
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b) Auslegungs- und Anwendungshinweise der Bun-
desnotarkammer

Die Hinweise der Bundesnotarkammer lauten hingegen:

»Insolvenzverwalter, Testamentsvollstrecker oder Nachlassverwalter treten nicht
in Vertretung auf, sondern machen ein fremdes Recht im eigenen Namen gel-
tend. Sie sind damit selbst die wirtschaftlich Berechtigten des Vorgangs und da-
mit zu identifizieren, nicht etwa der Insolvenzschuldner oder die Erben.3

c) Auslegungs- und Anwendungshinweise der BaFin

Die aktuellen® Auslegungs- und Anwendungshinweise der
Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht weichen davon
ab. So heifit es unter der Uberschrift ,Keine Feststellung der
wirtschaftlich Berechtigten bei Treuhandkonten im Falle der In-
solvenz, Testamentsvollstreckung und Zwangsverwaltung® in
den Hinweisen: .

wIn den Fillen, in denen dem Eigentiimer jegliche Einflussnahmemadglichkeit
auf die Verwaltung und Verwertung des betroffenen Vermogens kraft Gesetzes
entzogen ist, kann keine Veranlassung i. S. d. § 3 Abs. 1 Nr. 2 GwG an den ent-
sprechenden Konten vorliegen. Beispiele hierfiir sind Insolvenz, Testamentsvoll-
streckung und Zwangsverwaltung. Entsprechend kann kein ,wahrer* wirtschaft-
lich Berechtigter vorliegen. Der Erfassung des Insolvenz- bzw. Zwangsverwalters
oder Testamentsvollstreckers als ,fiktiver” wirtschaftlich Berechtigter des
Schuldners bedarf es nicht, weil dieser bereits entweder als Kontoinhaber oder
als Verfiigungsberechtigter hinterlegt ist."*?

Das Bundesaufsichtsamt fiir das Kreditwesen, als ,,Vorginger®
der BaFin, fiihrte mit Schreiben vom 10.5.1999 (Z 5 - B 410)
zur Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten gem. § 8 GwG
(Insolvenzverwalter) noch aus:

Jlch teile die von Thnen vertretene Auffassung nicht, dafl Insolvenzverwalter,
die im Rahmen des Insolvenzverfahrens ein Konto eréffnen, ,fiir eigene Rech-
nung" handeln. Der Insolvenzverwalter handelt, unabhingig davon, ob man ihn
als Vertreter, als Organ oder als Partei kraft Amtes ansieht, zwar ,.im eigenen
Namen®, doch stets fiir fremde Rechnung, nidmlich fir die Masse. Die von ihm
eingegangenen Verbindlichkeiten sind solche der Masse, ebenso wie er fiir diese
erwirbt (vgl. Jaeger/Henckel, Konkursordnung, Rz. 29 ff,, 35 ff. zu § 6 KO).

Wirtschaftlich Berechtigter wire mithin nach insolvenzrechtlicher Betrachtung
die Masse. Da § 8 Abs. 1 Satz 2 und 3 GwG jedoch die Feststellung von Namen
und Anschrift des wirtschaftlich Berechtigten verlangt, halte ich es fiir erforder-
lich, den Gemeinschuldner/Schuldner als wirtschaftlich Berechtigten anzugeben.
Der Sachverhalt ist insofern etwa der Fithrung von Rechtsanwaltsanderkonten
vergleichbar.“3

d) FAQs des Bundesverwaltungsamtes

Das Bundesverwaltungsamt (BVA),** das die Fach- und
Rechtsaufsicht iiber die fiir die Fithrung des Transparenzregis-
ters zustandige Stelle, die Bundesanzeiger Verlag GmbH, aus-
iibt, vertritt naturgemifd eine verwaltungsvereinfachende An-
sicht. So finden sich in den vom BVA verdffentlichten FAQs
seit kurzem auch Ausfithrungen zum Insolvenzfall:

»Ist eine Vereinigung/Gesellschaft in Liquidation oder in Insolvenz zur Mittei-
lung an das Transparenzregister verpflichtet?

Ja. Eine Vereinigung/Gesellschaft in Liquidation oder in Insolvenz ist bis zur
Eintragung ihrer Loschung zur Mitteilung an das Transparenzregister und zur
Aktualisierung bereits vorhandener Mitteilungen verpflichtet. (...)

Gilt der Insolvenzverwalter als tatsichlich wirtschaftlich Berechtigter?

Aufgrund der ihm nach § 80 Abs. 1 InsO zustehenden Verwaltungs- und ins-
besondere Verfiigungsbefugnis gilt der Insolvenzverwalter als tatsichlich wirt-
schaftlich Berechtigter. Er iibt Kontrolle auf sonstige Weise nach § 3 Abs. 15, 1
Nr. 3 GwG?* aus. Der Insolvenzverwalter gilt neben Kapitalanteil- oder Stimm-
rechtsinhabern mit iiber 25 % als wirtschaftlich Berechtigter; er ersetzt diese
nicht.*7

e) Interpretation der Richtlinie in Osterreich

Die FAQs des osterr. Bundesministeriums fiir Finanzen®® ge-
hen detaillierter auf Liquidations-, Sanierungs- und Insolvenz-
verfahren ein. Die FAQs informieren zum einen tiber die Frage
der Meldepflicht, zum anderen dartiber, wen die Meldepflicht
trifft. So sind Rechtstriger, die sich in einem Liquidations-, Sa-
nierungs- oder Insolvenzverfahren befinden, (weiterhin) gem.
§ 5 WiEReG meldepflichtig,*® bis diese im Firmenbuch ge-
l6scht® wurden. Eine im Insolvenzverfahren angeordnete
Schlieffung des Unternehmens hat keinen Einfluss auf die Mel-
depflicht.

Wirtschaftliche Eigentiimer eines Rechtstragers in einem Liqui-
dations-, Sanierungs- oder Insolvenzverfahren sind nach § 2
WiEReG zu bestimmen.

,Es konnen daher die rechtlichen Eigentiimer nach wie vor auch wirtschaftliche
Eigenttiimer sein. [...] Bei einer subsididren Feststellung der wirtschaftlichen Ei-
gentiimer gemif § 2 Z 1 lit. b WiEReG ist zu priifen, wer die oberste Fithrungs-
ebene des meldepflichtigen Rechtstrigers ist. Als oberste Fithrungsebene sind
diesfalls weiterhin die jeweiligen Organe des Rechtstrégers anzusehen. Insbeson-
dere ist der Masse- bzw. Insolvenzverwalter nur dann als oberste Fiihrungsebene

30 Geldwischegesetz 2021, Auslegungs- und Anwendungshinweise fiir No-
tarinnen und Notare (Stand: Oktober 2021) abrufbar unter: https://www.
bnotk.de/fileadmin/user_upload_bnotk/anwendungsempfehlungen/Ausle
gungs-_und_Anwendungshinweise_zum_GwG_2021.pdf, dort S. 31
(zuletzt abgerufen am 22.5.2022).

31 So auch bislang die Hinweise der Deutschen Kreditwirtschaft zu Insol-
venzverwalterkonten: ,,Da dem Insolvenzschuldner im Insolvenzverfahren
jegliche Einflussnahmemaglichkeiten auf die Verwaltung und Verwertung
des von der Insolvenz betroffenen Vermogens kraft Gesetz entzogen sind,
kann keine Veranlassung i.5.d. § 1 Abs. 6 GwG an Insolvenzverwalterkon-
ten vor[iegen‘ Entsprechend kann kein wB vorliegen.”; DK-Hinweise zur
Geldwischeverhinderung (1.2.2014), Zeile 39b abrufbar unter: https://die
-dk.de/media/files/DK-HinweiseStand_Februar2014.pdf (zuletzt abgerufen
am 22.5.2022).

32 Auslegungs- und Anwendungshinweise der Bundesanstalt fiir Finanz-
dienstleistungsaufsicht, Besonderer Teil: Kreditinstitute (Stand: Juni
2021), Ziff. 7.2.2 ,Keine Feststellung der wirtschaftlich Berechtigten bei
Treuhandkonten im Falle der Insolvenz, Testamentsvollstreckung und
Zwangsverwaltung®, S. 20 £, abrufbar https://www.bafin.de/Shared Docs/
Downloads/DE/Auslegungsentscheidung/dl_ae_aua_bt_ki_gw.pdf?__blo
b=publicationFile&v=7 (zuletzt abgerufen am 22.5.2022).

33 abrufbar unter: https://beck-online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2
Fges%2Fkwg_11_55%2Fcont%2Fkwg 11_55.htm&anchor=Y-100-G-KW
G_11_55 (zuletzt abgerufen am 22.5.2022).

34 https://www.bva.bund.de/DE/Das-BV A/Aufgaben/T/Transparenzregister
/transparenz_node.html (zuletzt abgerufen am 22.5.2022).

35 Transparenzregister Fragen und Antworten zum Geldwischegesetz
(GwG) Stand: 25.5.2022, S. 4, abrufbar unter https://www.bva.bund.de/Sh
aredDocs/Downloads/DE/Aufgaben/ZMV/Transparenzregister/ Transpar
enzregister_FAQ.pdf;jsessionid=B704D0C7C5D6C11B36039656 A05CF0
F4.internet271?__blob=publicationFile&v=34 (zuletzt abgerufen am
31.5.2022).

36 Gemeint ist hier wohl § 3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 GwG (,auf vergleichbare
Weise Kontrolle ausiibt“), da die Bezeichnung Kontrolle auf sonstige
Weise § 19 Abs. 3 Nr. 1b) GwG entstammt.

37 Transparenzregister Fragen und Antworten zum Geldwischegesetz
(GwG) Stand: 25.05.2022, S. 11; die Ausfithrungen finden sich dabei unter
»Sonderfille: Vetorecht, Poolvertrag, Treuhand, Nieflbrauch, Insolvenzver-
walter, Testamentsvollstrecker®.

38 Osterr. Bundessministerium fiir Finanzen, FAQs zum Register der wirt-
schaftlichen Eigentiimer, Stand: Mérz 2021, S. 33 ff. abrufbar unter https:
[hwww.bmf.gv.at/dam/jcr:0382bfaa-ff33-441a-b56¢-533832985a2d/FAQs_
zum_Register_der_wirtschaftlichen_Eigent%C3%BCmer.pdf (zuletzt
abgerufen am 22.5.2022).

39 Befreiungen von der Meldepflicht regelt § 6 WiEReG.

40 Die Meldepflicht endet erst mit der Loschung des Rechtstrigers im jewei-
ligen Stammregister (Firmenbuch, Vereinsregister oder Erganzungsregis-
ter), so die FAQs weiter.
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zu melden, wenn der Rechtstriger iiber keine solche mehr verfiigt. Liquidatoren
sind hingegen als oberste Fithrungsebene anzusehen und kénnen auch subsidii-
re wirtschaftliche Eigentiimer sein. Wurde fiir die Gesellschaft kein Organ mehr
bestellt (kein Geschiftsfithrer oder Liquidator), dann kann fir die Gesellschaft
ab dem 1.10.2018 trotzdem eine subsidiire Meldung abgegeben werden. Dies-
falls wird der Insolvenzverwalter automatisationsunterstiitzt als subsididrer wirt-
schaftlicher Eigentiimer Gbernommen, bis wieder ein Geschiftsfithrer im Fir-
menbuch eingetragen wird, Dieser wird diesfalls automatisationsunterstiitzt als
wirtschaftlicher Eigentiimer iibernommen.“4!

[m Hinblick auf die Frage, wen die Meldepflicht in diesen Fal-
len trifft, fithren die FAQs aus:

»Adressat der Meldepflicht gemif §5 WiEReG ist immer der Rechtstriger
selbst. Fir die Erfiillung dieser Verpflichtung sind die vertretungsbefugten Or-
gane des Rechtstrigers verantwortlich, Bei Rechtstrigern, die sich in einem Li-
quidationsverfahren befinden, ist die Meldepflicht durch die Liquidatoren zu er-
fiillen. Bei Rechtstrigern, die sich in einem Sanierungsverfahren (mit oder chne
Eigenverwaltung) oder Konkursverfahren befinden, sind die jeweiligen organ-
schaftlichen Vertreter des Rechtstrigers (zB die Geschiftsfiihrer einer GmbH)
verpflichtet die Meldung gemif8 § 5 WiEReG zu erstatten, [.]

Der Insolvenzverwalter ist gem. §83 Abs. 1 IO nicht berechtigt Meldungen
gem. §5 WiEReG abzugeben oder einen anderen Parteienvertreter mit der
Durchfithrung der Meldung zu beaufiragen. Die Durchfithrung von Meldungen
gem. § 5 WIEReG ist keine Angelegenheit, die die Masse betrifft und ist daher
keine Obliegenheit, die die Erfillung des Amtes des Insolvenzverwalters mit
sich bringt. Auch wenn keine handlungsfihigen organschaftlichen Vertreter des
Rechtstrigers mehr vorhanden sind, geht diese Verpflichtung nicht auf den In-
solvenzverwalter {iber.“

2. Beurteilung

Die verschiedenen und zum Teil auch widerspriichlichen An-
sitze zeigen, dass die Frage, wer wirtschaftlich Berechtigter der
Insolvenzschuldnerin ist und mithin zum Transparenzregister
gemeldet werden muss, niherer Untersuchung bedarf.

Um (selbst) origindrer wirtschaftlich Berechtigter zu sein,
miisste der Insolvenzverwalter die natiirliche Person sein, in
deren Eigentum oder unter deren Kontrolle eine juristische
Person, sonstige Gesellschaft oder eine Rechtsgestaltung i.5.d.
Abs. 3 letztlich steht (§3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GwG), bzw. die
natiirliche Person, auf deren Veranlassung eine Transaktion
letztlich durchgefithrt oder eine Geschiftsbeziehung letztlich
begriindet wird (§ 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 GwG).2

a) § 3 Abs. 1Satz 1 Nr. 1Alt. 1 GwG (,in deren Eigen-
tum")

Die Frage, ob es sich beim Insolvenzverwalter um die natiirli-
che Person handelt, in deren Eigentum eine juristische Person,
sonstige Gesellschaft oder eine Rechtsgestaltung i.S.d. Abs. 3
letztlich steht, ist ziigig zu beantworten.

So ist der Ubergang der Verwaltungs- und Verfiigungsbefug-
nisse auf den Insolvenzverwalter (S 80 Abs. 1 InsO) auf das zur
Insolvenzmasse (§ 35 Abs. 1 InsO) gehérende Vermdogen be-
schrinkt. Die Eigentumsrechte an den zur Insolvenzmasse ge-
hérenden Gegenstanden werden vom Verlust der Verwaltungs-
und Verfligungsbefugnisse nicht beriihrt und die Schuldnerin,
der Schuldner, bzw. das schuldnerische Unternehmen bleiben
Eigentiimer der insolvenzbefangenen Sachen sowie der in die
Masse fallenden Rechte und Forderungen.#

b) § 3 Abs. 1Satz 1Nr. 1 Alt. 2 GwG (, unter deren Kon-
trolle")

Ist damit der Insolvenzverwalter nicht die natiirliche Person, in
deren Eigentum eine juristische Person, sonstige Gesellschaft
oder eine Rechtsgestaltung i.S.d. Abs. 3 letztlich steht, stellt sich
die Frage, ob diese (zumindest) unter seiner Kontrolle (i.5.d.
§ 3 Abs. 1 Satz I Nr. 1 Alt. 2 GwG) stehen.

Gem. § 3 Abs. 1 Satz 2 GwG zihlen zu den wirtschaftlich Be-
rechtigten insbesondere die in den Abs. 2 bis 4 aufgefithrten
natiirlichen Personen. Wer bei juristischen Personen aufer
rechtsfihigen Stiftungen und bei sonstigen Gesellschaften, die
nicht an einem organisierten Markt nach §2 Abs.11 des
WPpHG notiert sind und keinen dem Gemeinschaftsrecht ent-
sprechenden Transparenzanforderungen im Hinblick auf
Stimmrechtsanteile oder gleichwertigen internationalen Stan-
dards unterliegen, aufgrund der Austibung unmittelbarer, bzw.
mittelbarer Kontrolle zu den wirtschaftlich Berechtigten zihlt,
regelt § 3 Abs. 2 Satz 1 GwG. Danach ist wirtschaftlich Berech-
tigter, wer mehr als 25 Prozent der Kapitalanteile hilt (Nr. 1),
wer mehr als 25 Prozent der Stimmrechte kontrolliert (Nr. 2)
oder auf vergleichbare Weise Kontrolle ausiibt (Nr. 3).

Mittelbare Kontrolle liegt gem. §3 Abs.2 Satz2 GwG ins-
besondere vor, ,wenn entsprechende Anteile von einer oder
mehreren Vereinigungen nach § 20 Absatz 1 gehalten werden,
die von einer natiirlichen Person kontrolliert werden. Kontrolle
liegt insbesondere vor, wenn die natiirliche Person unmittelbar
oder mittelbar einen beherrschenden Einfluss auf die Vereini-
gung nach § 20 Absatz 1 ausiiben kann. Fiir das Bestehen eines
beherrschenden Einflusses gilt § 290 Absatz 2 bis 4 des Han-
delsgesetzbuchs entsprechend®, so das Gesetz weiter.

Abzustellen* ist damit zunichst auf die Kapitalanteile/Stimm-
rechte, bzw. die Kontrolle itber diese Anteile der Gesellschaft 45

aa) Halten von Kapitalanteilen

Die Eréffnung des Insolvenzverfahrens dndert nichts an der
Verteilung der Anteile auf die Gesellschafter. Der Insolvenzver-
walter wird nicht etwa Gesellschafter, sondern er fiihrt lediglich

41 FAQs zum Register der wirtschaftlichen Eigentiimer, S. 34,

42 So regelt § 19 Abs. 3 Nr. 1 GwG im Hinblick auf die zum Transparenz-
register notwendigen Angaben zum wirtschaftlich Berechtigten: ,,Die An-
gaben zu Art und Umfang des wirtschaftlichen Interesses nach Absatz 1
Nummer 4 zeigen, woraus die Stellung als wirtschaftlich Berechtigter folgt,
und zwar 1. bei Vereinigungen nach § 20 Absatz I Satz | mit Ausnahme
der rechtsfihigen Stiftungen aus a) der Beteiligung an der Vereinigung
selbst, insbesondere der Hohe der Kapitalanteile oder der Stimmrechte, b)
der Ausiibung von Kontrolle auf sonstige Weise, insbesondere aufgrund
von Absprachen zwischen einem Dritten und einem Anteilseigner oder
zwischen mehreren Anteilseignern untereinander, oder aufgrund der ei-
nem Dritten eingerdumten Befugnis zur Ernennung von gesetzlichen Ver-
tretern oder anderen Organmitgliedern oder c) der Funktion des gesetzli-
chen Vertreters, geschiftsfiihrenden Gesellschafters oder Partners, (...)*

43 Mock in Uhlenbruck, 15, Aufl. 2019, § 80 InsO Rz. 11, 63,

44 Vgl dazu auch § 19 Abs. 3 Nr. 1 a) GwG, wonach die Angaben zu Art
und Umfang des wirtschaftlichen Interesses nach Absatz 1 Nummer 4
zeigen, woraus die Stellung als wirtschaftlich Berechtigter folgt, und zwar
bei Vereinigungen nach § 20 Absatz 1 Satz 1 mit Ausnahme der rechts-
fahigen Stiftungen aus der Beteiligung an der Vereinigung selbst, ins-
besondere der Hohe der Kapitalanteile oder der Stimmrechte.

45 Figura in Herzog, 4. Aufl. 2020, § 3 GwG Rz, 9.
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die Geschifte der Schuldnerin im Interesse der Gliubiger (fort).
Da die Anteile weiterhin von den Gesellschaftern gehalten wer-
den, diirften diese grundstzlich - ungeachtet der Eréffnung ei-
nes Insolvenzverfahrens und Bestellung eines Insolvenzverwal-
ters - als wirtschaftlich Berechtigte anzusehen sein. Dass dies
eine logische und konsequente Betrachtungsweise darstellt,
zeigt ein Vergleich mit einer typischen GmbH & Co. KG. Ent-
sprechend dem gesetzlichen Regelfall hat ein Kommanditist
keine Einflussmoglichkeiten auf die Unternehmensfithrung,
vgl. § 164 Satz 1 HGB. Die Geschiftsfithrung obliegt allein dem
persénlich haftenden Gesellschafter. Nichtsdestotrotz gilt der
Kommanditist als wirtschaftlich Berechtigter i.S.d. § 3 Abs. 2
GwG, wenn er mit mehr als 25 % am Kapital beteiligt ist.* In-
soweit zeigt sich, dass die Beteiligung am Kapital der entschei-
dende Mafistab fiir die Beurteilung ist und nicht etwa die Ge-
schiftsfithrung.

bb) Kontrolle von Stimmrechten

Ausweislich § 238a InsO bestimmt sich das Stimmrecht der
Anteilsinhaber des Schuldners allein nach deren Beteiligung
am gezeichneten Kapital oder Vermégen des Schuldners.
Stimmrechtsbeschrankungen, Sonder- oder Mehrheitsstimm-
rechte bleiben aufler Betracht. Es ist damit ausschliefilich auf
die Anteile, nicht aber auf sonstige Mitgliedschaftsrechte abzu-
stellen, was dazu fithrt, dass die Stimmrechte im Planverfahren
nicht zwangslidufig den Stimmrechten entsprechen, die nach
dem Gesellschaftsrecht den Anteilsinhabern zustehen.*” Dort
entscheiden die Forderungen in den jeweiligen Rangklassen
iiber etwaige Stimmrechte.

An einer Kontrolle von Stimmrechten iiber dem in § 3 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 GwG genannten Schwellenwert durch den Insol-
venzverwalter fehlt es jedoch.

cc) Ausiibung von Kontrolle auf vergleichbare Weise

Zweck der Vorschrift des § 3 GwG ist es ,,die natiirliche Person
zu erfassen, die auf die Kundenbeziehung zum Verpflichteten
mafSgeblich Einfluss nehmen kann“*® Zu den wirtschaftlich Be-
rechtigten zéhlt daher auch jede natiirliche Person, die unmit-
telbar oder mittelbar auf vergleichbare Weise Kontrolle ausiibt.
In § 19 Abs. 3 GwG wird niher bestimmt, was unter Art und
Umfang des wirtschaftlichen Interesses im Sinne von Abs. 1
Nr. 4 fiir die jeweiligen Vereinigungen im Sinne des § 20 Abs. 1
Satz 1 zu verstehen ist.*? Zur Ausibung von Kontrolle auf
sonstige Weise’® definiert § 19 Abs. 3 Nr. 1b) GwG im Hin-
blick auf die Angaben zu Art und Umfang des wirtschaftlichen
Interesses, woraus die Stellung als wirtschaftlich Berechtigter
folgt: ,.insbesondere aufgrund von Absprachen zwischen einem
Dritten und einem Anteilseigner oder zwischen mehreren An-
teilseignern untereinander, oder aufgrund der einem Dritten
eingerdumten Befugnis zur Ernennung von gesetzlichen Vertre-
tern oder anderen Organmitgliedern®>' Die FAQs des Bundes-
verwaltungsamtes fithren dazu aus:

»Die Angabe , Ausiibung von Kontrolle auf sonstige Weise (§ 19 Abs. 3 Nr. 1
Buchstabe b GwG) ist insbesondere zu wihlen, wenn eine natiirliche Person
wirtschaftlich berechtigt aufgrund eines Widerspruchs-/ Vetorechts ist und so-
mit die unmittelbare oder mittelbare Kontrolle iiber Entscheidungen der Mit-
glieder-, Haupt- oder Gesellschafterversammlungen hat. (...) Des Weiteren
iiben auch Komplementire von Kommanditgesellschaften oder andere person-

lich haftende Gesellschafter aufgrund ihrer besonderen gesellschaftsrechtlichen
Stellung eine Kontrolle auf sonstige Weise nach § 3 Abs. 1, Abs. 2 S. 1 Nr. 3

GwG aus. ,Kontrolle auf sonstige Weise“ liegt jedoch nicht vor, wenn Kapital-
anteile oder Stimmrechte mittelbar iiber andere Vereinigungen oder Personen
kontrolliert werden.“>?

Kontrolle liegt damit nicht nur vor, wenn eine natiirliche Per-
son eine bestimmte Entscheidung herbeifithren kann, sondern
auch dann, wenn sie eine solche, bspw. durch ein Wider-
spruchs-/Vetorecht verhindern kann.5?

Folgt man der Auffassung, dass Kontrolle auf ,vergleichbare
Weise™ nicht nur dann vorliegt, wenn der Einfluss auf die Ge-
sellschaft mitgliedschaftlich (gesellschaftsrechtlich) geprigt ist,
sondern auch durch schuldrechtliche Absprachen begriindet
werden kann,>* fehlt es jedoch bereits an einem schuldrecht-
lichen Treuhandverhiltnis, da der Insolvenzverwalter als Amts-
treuhander titig ist.>

Zudem bleibt der Schuldner bzw. das Schuldnerunternehmen
beziiglich der insolvenzfreien Vermogensgegenstinde (§ 36
InsO) bzw. im Bereich gesellschaftsrechtlicher Mafinahmen be-
rechtigt, iiber Geschiftsanteile zu verfiigen und Beschliisse zu
fassen.® Die Verfiigungsbefugnis eines Insolvenzverwalters
blockiert nicht die Disposition des oder der Gesellschafter,
etwa — auch wihrend der Laufzeit eines Insolvenzverfahrens —
Anteile zu verpfinden, zu belasten oder diese zu verkaufen. Zu-
dem konnen die Organmitglieder nur von den dafiir zustdndi-
gen Gesellschaftsorganen abberufen oder neu bestellt werden.>”
Neben den verbleibenden Restbefugnissen obliegt vor allem die
Wahrnehmung verfahrensrechtlicher Befugnisse und Pflichten
den vertretungsberechtigten Organen. Zu den Restbefugnissen
zihlen ,z.B. die Geschiftsleitungsbefugnis, die Befugnis, Gesell-
schafterversammlungen (Hauptversammlungen) einzuberufen,
Handelsregisteranmeldungen vorzunehmen*>® Eine Austibung
von Kontrolle auf vergleichbare, bzw. sonstige Weise durch
den Insolvenzverwalter scheidet damit ebenfalls aus.

46  Figura in Herzog, 4. Aufl. 2020, § 3 GwG Rz. 11.
47  Thies/Lieder in HambKomm/InsQ, 9. Aufl. 2022, § 238a InsO Rz. 3.

48  Gesetzesentwurf zur Umsetzung der Vierten EU-Geldwischerichtlinie,
zur Ausfithrung der EU-Geldtransferverordnung und zur Neuorganisati-
on der Zentralstelle fiir Finanztransaktionsuntersuchungen, BT-Drucks.
18/11555 zu § 3, S. 108, abrufbar unter https://dserver.bundestag.de/btd/
18/115/1811555.pdf (zuletzt abgerufen am 22.5.2022).

49 Vgl BT-Drucks. 18/11555 zu § 19, 8. 127.

50 Auch wenn § 3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 GwG von Kontrolle auf vergleichbarer
Weise und § 19 Abs. 3 Nr. 1b) GwG von Kontrolle auf sonstige Weise
sprechen, ist in § 19 Abs. 2 GwG klargestellt, dass die in § 3 GwG enthal-
tenen Definitionen auch im Zusammenhang mit dem Transparenzregis-
ter maf3geblich sind, vgl. dazu auch Figura in Herzog, 4. Aufl. 2020, § 19
GwG Rz. 3.

51  Zur streitigen Frage, ob auch eine faktische Kontrolle zu einer ,,Kontrol-
le 1.5.d. § 3 GwG fithren kann, tiberzeugend Kdhler in ZIP 2020, 1405,
1406 m.w.N., der eine rein faktische Kontrolle als nicht ausreichend er-
achtet, da es an einem iibereinstimmenden Willen der Parteien fehlt, so-
dass die Einflussnahme nicht hinreichend rechtlich gesichert ist.

52 Transparenzregister Fragen und Antworten zum Geldwaschegesetz
(GwG) Stand: 25.5.2022, S. 20.

53 Zur GmbH vgl. Koehler, ZIP 2020, 1406.
54 Vgl Koehler, ZIP 2020, 1406.

55  Ausfithrlich zur rechtlichen Stellung des Insolvenzverwalters nachfolgend
unter I 2 c aa (2).

56 Mock in Uhlenbruck, 15. Aufl. 2019, § 80 InsQ Rz. 73.

57  Kuleisa in HambKomm/InsO, 9. Aufl. 2022, § 80 InsO Rz. 33 mit wei-
teren Beispielen zu den (Rest-)Kompetenzen.

58 Mock in Uhlenbruck, 15. Aufl. 2019, § 80 InsO Rez. 32.
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¢) § 3 Abs. 1Satz 1Nr. 2 GwG (,auf deren Veranlas-
sung")

Wirtschaftlich Berechtigter ist (auch) die natiirliche Person, auf
deren Veranlassung eine Transaktion letztlich durchgefiihrt
oder eine Geschiftsbeziehung letztlich begriindet wird (§ 3
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 GwG).%

aa) Veranlasser einer Transaktion

Die Legaldefinition der Transaktion findet sich in §$1 Abs. 5
GwG. Transaktion ist oder sind danach eine oder, soweit zwi-
schen ihnen eine Verbindung zu bestehen scheint, mehrere
Handlungen, die eine Geldbewegung oder eine sonstige Ver-
mogensverschiebung bezweckt oder bezwecken oder bewirkt
oder bewirken.® Bei Vermittlungstitigkeiten von Verpflichte-
ten nach § 2 Abs. 1 Nr. 14 und 16 gilt als Transaktion im Sinne
dieses Gesetzes das vermittelte Rechtsgeschift.

Es stellt sich zunichst die Frage, ob der Insolvenzverwalter
tiberhaupt als Veranlasser der Durchfithrung einer Transaktion
15.d.§ 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Alt. 1 GwG einzuordnen ist. So soll
die Identifizierungspflicht des wirtschaftlichen Berechtigten ja
gerade ,Strohmanngeschiften” entgegenwirken und denjeni-
gen sichtbar machen, in dessen wirtschaftlichen oder recht-
lichen Interesse eine Transaktion erfolgt.o!

Zentraler Ansatz bei der Bekimpfung der Geldwische und der
Terrorismusfinanzierung ist es, die Identitit des jeweiligen Ver-
tragspartners zu kennen. ,,Damit wird zum einen der Wegfall
der Anonymitit bezweckt. Das Transparenzgebot soll im Inte-
resse des Verpflichteten verhindern, dass Transaktionen zu Zwe-
cken der Geldwésche und Terrorismusfinanzierung missbraucht
werden. Zum anderen soll diese Verpflichtung sicherstellen, dass
die Ermittlungsbehorden im Falle von Anhaltspunkten fiir Geld-
wische- oder Terrorismusfinanzierungsaktivititen anhand der
Identitit der betreffenden Person der so genannten ,Papierspur®
Jfolgen und dadurch gegebenenfalls Titer iiberfiihren kinnen. 62

(1) Transparenz bereits durch Insolvenzverfahren

Das Transparenzregister- und Finanzinformationsgesetz soll
der Verbesserung der Nutzbarkeit des Transparenzregisters
einschlieflich der Schaffung der datenseitigen Voraussetzun-
gen der im Jahr 2021 anstehenden europdischen Transparenz-
registervernetzung gemifl der EU-Geldwischerichtlinie, zum
anderen zur Umsetzung der EU-Finanzinformationsrichtlinie
tber die Nutzung von Finanzinformationen bei der Bekdmp-
fung schwerer Straftaten dienen.5?

Im Fokus der gesetzgeberischen Intention steht auch hier die
Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke
der Geldwische und der Terrorismusfinanzierung. Die in den
Transparenzregistern gesammelten und geblndelten Finanz-
informationen sollen bei der Bekdmpfung von schweren Straf-
taten herangezogen und die Verfolgung und Aufklirung dersel-
ben erleichtern.5 Wie bereits der Name des Registers indiziert,
wird mit der Meldepflicht eine erhhte Transparenz in Bezug
auf die wirtschaftlich Berechtigten von juristischen Personen
des Privatrechts, Personengesellschaften und anderen Rechts-
gestaltungen angestrebt.> Dieses erhishte Maf} an Transparenz
soll die Hemmschwelle fiir Straftaten anheben. Somit sollen die
Méglichkeiten, sich hinter einem - mitunter nicht ohne wei-

teres zu durchdringenden - Geflecht aus Gesellschaften zu ver-
stecken und aus dieser verdeckten Position heraus in kriminel-
len Absichten zu agieren, eingeschrinkt werden.5

Ausgehend von dieser klaren und eindeutigen Zielsetzung des
Transparenzregisters kann von einem ,,Verstecken® des Insol-
venzverwalters hinter einem Firmengeflecht ebenso wenig die
Rede sein, wie von einer Gefahr drohender Straftaten. Im Ge-
genteil; die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens und mit ihm der
bestellte Insolvenzverwalter sind stets Gffentlich bekannt zu
machen {https://neu.insolvenzbekanntmachungen.de/ap/). In-
soweit ist der Insolvenzverwalter ohnehin dem Gericht, das ihn
im Ubrigen nach den gesetzlichen Kriterien des § 56 InsO aus-
gewdhlt hat, sowie der Offentlichkeit bekannt. Nach Eroffnung
des Verfahrens wird von Amts wegen ein Insolvenzvermerk im
Handelsregister fiir das jeweilige Unternehmen eingetragen, so
dass der Rechtsverkehr informiert ist,

Ebenso liegt es fern, eine vom Insolvenzverwalter ausgehende
drohende Gefahr der Begehung von Straftaten, konkret der
Geldwische und Terrorismusfinanzierung, anzunehmen. Ein
praventiver Schutz zur Verhinderung von Finanzkriminalitit —
soweit er iiberhaupt fiir notwendig erachtet wird — wird bereits
dadurch gewihrleistet, dass der Insolvenzverwalter unter der
Aufsicht des Insolvenzgerichts steht, welches die Verfahrens-
abwicklung und die Mafnahmen des Insolvenzverwalters liber-
wacht (§ 58 Abs. 1 InsO). Neben der Aufsicht des Insolvenz-
gerichts wird der (vorldufige) Insolvenzverwalter zudem durch
Glédubigergremien®” iiberwacht, §§ 69, 21 Abs. 2 Nr. 1a) InsO,

Dariiber hinaus drohen dem Insolvenzverwalter eine Entlas-
sung, Haftung und ggf. sogar strafrechtliche Verfolgung, sollte
er Straftaten, von denen er im Rahmen der Insolvenzverwal-
tung Kenntnis erlangt, nicht unverziiglich anzeigen oder sich
gar daran beteiligen. Es zeigt sich, dass die Insolvenzordnung
bereits {iber ein eigenes System verfiigt, um Transparenz zu
schaffen und Straftaten aufzudecken und vorzubeugen.

Auch sorgt Ziff. IX der Anordnung iiber Mitteilungen in Zivil-
sachen (MiZi) fiir die notwendige Weitergabe von Informatio-
nen in Insolvenzverfahren, insb. an Behérden, wie bspw. auch
die zustandigen Staatsanwaltschaften. Im Rahmen etwaiger Er-

59 Auch wenn ausweislich der Gesetzesbegriindung fiir das Transparenz-
register die wirtschaftlich Berechtigten nicht im Zusammenhang mit
konkreten Geschiftsbeziehungen oder Transaktionen mit Verpflichteten
ermittelt werden (BT-Drucks. 18/11555, vgl. dazu Fn. 21), soll an dieser
Stelle vorsorglich auf § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 GwG eingegangen werden,

60 Bei Vermittlungstitigkeiten von Verpflichteten nach §2 Abs.1 Nr. 14
und 16 gilt als Transaktion im Sinne dieses Gesetzes das vermittelte
Rechtsgeschift (vgl. § 1 Abs. 5 Satz 2 GwG).

61  Gesetzentwurf zur Erginzung der Bekiimpfung der Geldwische und der
Terrorismusfinanzierung {Geldwéischebekémpfungsergénzungsgesetz -
GwBekErgG), BT-Drucks. 16/9038 v. 5.5.2008,: S, 20, abrufbar unter: http
s:!/dserver.bundestag.de,’btd/16/090f1609038.pdf (zuletzt abgerufen am
22.5.2022).

62 BT-Drucks. 16/9038 v. 5.5.2008, S. 33.

63  Gesetzentwurf Transparenzregister- und Finanzinformationsgesetz, BT-
Drucks. 19/28164, S. 1.

64  Fisch, NZG 2017, 408; Bode/Giitsch, NZG 2021, 437; Figura in Herzog,
4. Aufl. 2020, § 11 GwG Rz. 28.

65 Bode/Gitsch, NZG 2021, 437; Figura in Herzog, 4. Aufl. 2020, § 11 GwG
Rz. 28.

66  Fisch, NZG 2017, 408; Goette, DStR 2021, 1551,
67 Vgl. auch § 68 InsO.
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mittlungsverfahren ist der Insolvenzverwalter sodann regel-
méfig Ansprechpartner derselben.

Von einer Verschleierung von Personen und einem Miss-
brauch von Strukturen zum Zwecke der Geldwische und Ter-
rorismusfinanzierung kann im Insolvenzverfahren, insbesonde-
re auch im Hinblick auf die Zielsetzung des Transparenzregis-
ters, damit nicht die Rede sein.

(2) Amtstheorie spricht gegen ,Veranlassung"

Auch wenn die rechtliche Einordnung des Konkurs-/Insolvenz-
verwalters seit Inkrafitreten der Konkursordnung umstritten
ist, hat sich doch die sog. Amtstheorie als iiberwiegend vertre-
tene und fiir die Lésung von Praxisproblemen als brauchbarste
erwiesen. Zum besseren Verstindnis sollen die wesentlichen
Standpunkte jedoch kurz zusammengefasst werden.

Nach der sog. Vertretertheorie ist der Insolvenzverwalter der
gesetzliche Vertreter des Schuldners fiir das massebefangene
Vermogen. ,,Grundlage dieser Ansicht ist der Gedanke, die
Gliubigerschaft habe ein Generalpfandrecht an der Masse, wel-
ches der Insolvenzverwalter austibt.“%® ,Gegen die Vertretertheo-
rie wird eingewandt, dass der Verwalter nur im Hinblick auf die
Insolvenzmasse, und nicht auf das von der Verfahrenserdffnung
ausgeschlossene Vermdgen, vertretungsberechtigt ist. Ferner leite
er seine Rechtsmacht tiber das Vermdigen der Insolvenzmasse ge-
rade nicht vom Schuldner ab, da diese dem Schuldner durch die
Erdffnung des Insolvenzverfahrens gerade entzogen wurde.“®®
Zweck des Insolvenzverfahrens ist die gemeinschaftliche Befrie-
digung der Glaubiger (§ 1 Satz 1 InsO).

Nach der sog. Organtheorie ist der Verwalter gesetzliches Ver-
tretungsorgan der Insolvenzmasse. Diese sei rechtlich selbst-
standig und als eigene Rechtspersénlichkeit oder selbststindi-
ges Sondervermogen anzusehen.”® Die Kritik an dieser Theorie
stiitzt sich darauf, dass sich die Verselbststindigung der Insol-
venzmasse als Quasi-Rechtssubjekt schwer mit dem System des
Zivilrechts vereinbaren lisst und den Schuldner als Rechtstri-
ger vollig ausschaltet.”!

Die von der Rechtsprechung und in weiten Teilen des Schrifttums
vertretene Amtstheorie, der hier gefolgt wird, sieht den Insolvenz-
verwalter vielmehr als Tréger eines privaten Amtes. Sie stellt da-
rauf ab, ,.dass der Insolvenzverwalter materiell-rechtlich im eige-
nen Namen und aus eigenem Recht mit Wirkung fiir und gegen die
Insolvenzmasse handelt. Der Insolvenzverwalter wird als Amts-
treuhinder verstanden, der seine Befugnisse nicht im eigenen Inte-
resse, sondern treuhdnderisch ausiibt. (...) Der Schuldner bleibt
selbst Treger der Rechte und Pflichten und haftet fiir Verbindlich-
keiten mit der Insolvenzmasse. Prozessual handelt der Verwalter
kraft gesetzlicher Prozessstandschaft und ist damit [...] im Prozess
selbst Partei mit uneingeschrinkter Prozessfiihrungsbefugnis.“7

Den Insolvenzverwalter als Veranlasser i.5.d. § 3 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 GwG zu sehen, um denjenigen sichtbar machen, in des-
sen wirtschaftlichen oder rechtlichen Interesse eine Transakti-
on erfolgt, erscheint aus den o.g. Griinden nicht iiberzeugend.

Auch die Regelung des § 3 Abs. 4 GwG, wonach bei Handeln auf
Veranlassung derjenige zu den wirtschaftlich Berechtigten zihlt,
auf dessen Veranlassung die Transaktion durchgefithrt wird und
soweit der Vertragspartner als Treuhédnder handelt, er ebenfalls
auf Veranlassung handelt, ist nicht einschligig. Das friihere Re-

gelbeispiel des § 1 Abs. 6 Satz 2 Nr. 3 GwG a.F., das nun in § 3
Abs. 4 GwG normiert ist, dient als Auffangregelung. Damit sollen
auch die Falle erfasst werden, die zwar nicht den vorhergehenden
Absitzen zugeordnet werden kénnen, ,,in denen aber gleichwohl
eine andere Person als der Vertragspartner aufgrund (wirtschaft-
licher) Beherrschung der Geschiftsbeziehung als eigentlich Be-
rechtigter anzusehen ist.“”> Vorliegend handelt es sich jedoch
nicht um ein (schuldrechtliches) Treuhandverhiltnis, sondern
der gerichtlich bestellte Insolvenzverwalter tritt als Amtstreuhin-
der auf. Dieser arbeitet ein gesetzlich vorgegebenes ,,Programm®
ab, das nicht in seinem Belieben steht.

Dass der Insolvenzverwalter kein ,Veranlasser i.S.d. § 3 GwG
ist, zeigt sich auch im Verhiltnis zu den Glaubigergremien. Will
der Insolvenzverwalter bspw. Rechtshandlungen vornehmen, die
fiir das Insolvenzverfahren besonders bedeutsam sind, hat er die
Zustimmung des Glaubigerausschusses einzuholen (§ 160 Abs. 1
Satz 1 InsO),” ebenso, wenn er vor dem Berichtstermin das Un-
ternehmen des Schuldners stilllegen oder veriduflern will.

bb) Veranlasser der Begriindung einer Geschafts-
beziehung

(Veranlasste) Geschiftsbeziehung im Sinne des GwG ist jede Be-
ziehung, die unmittelbar in Verbindung mit den gewerblichen
oder beruflichen Aktivitidten der Verpflichteten steht und bei der
beim Zustandekommen des Kontakts davon ausgegangen wird,
dass sie von gewisser Dauer sein wird (§ 1 Abs. 4 GwG). Unstrei-
tig ist der Insolvenzverwalter kein Verpflichteter i.S.d. Geld-
wiaschegesetzes. So wird er, anders als bspw. Rechtsanwilte, Nota-
re, Wirtschaftsprifer, vereidigte Buchpriifer oder Steuerberater,
nicht im Kreis der Verpflichteten in § 2 GwG genannt. Der Ge-
setzgeber hat hier - zu Recht - keinen Bedarf gesehen.”

Beispielhaft sei an dieser Stelle eine Entscheidung des OLG
Dresden erwihnt. Hier hatte der Insolvenzverwalter von einem
Versicherungsunternehmen die Auszahlung einer in der Person

68  Kuleisa in HambKomm/InsQ, 9. Aufl. 2022, § 80 InsO Rz. 5.

69  Kdstner, Beruf und Berufsrecht des Insolvenzverwalters, 1. Aufl. 2018,
S. 52 m.w.N.

70  Kuleisa in HambKomm/InsO, 9. Aufl. 2022, § 80 InsO Rz. 6.

71 Kdstner, Beruf und Berufsrecht des Insolvenzverwalters, 1. Aufl. 2018,
S. 53 m.w.N.

72 Kdstner, Beruf und Berufsrecht des Insolvenzverwalters, 1. Aufl. 2018,
S.52 mw.N.

73 Gesetzentwurf zur Optimierung der Geldwiéscheprivention, BT-Drucks.
17/6804 v. 17.8.2011, 8. 25, abrufbar unter https://dserver bundestag.de/bt
d/17/068/1706804.pdf (zuletzt abgerufen am 22.5.2022).

74  Fiir den Fall, dass ein Glaubigerausschuss nicht bestellt ist, s. § 160 Abs. 1
Satz 2 InsO.

75 Unabhingig von der Diskussion um ein eigenstindiges Berufsrecht fiir
Insolvenzverwalter, sieht selbst die Bundesrechtsanwaltskammer einen
Insolvenzverwalter der zugleich auch Rechtsanwalt ist, nicht als Ver-
pflichteten i.5.d. §2 Abs. 1 Nr. 10 GwG an, vgl. dazu Auslegungs- und
Anwendungshinweise der BRAK zum Gesetz iiber das Aufspiiren von
Gewinnen aus schweren Straftaten (Geldwischegesetz - GwG), Stand:
Februar 2021, S. 10, Rz. 11: ,,Wird ein Rechtsanwalt im Rahmen eines ihm
iibertragenen Amtes tdtig, das kein Mandatsverhltnis begriindet (z.B. als
Insolvenzverwalter oder Sachwalter, Schiedsrichter, Testamentsvollstre-
cker, Nachlasspfleger, Vormund, Verfahrenspfleger, Betreuer; dagegen
nicht: Kanzlei-Abwickier), ist er - ungeachtet der méglicher Einordnung
in eine andere Verpflichtetengruppe des GwG - nicht Verpflichteter i.5.d.
§ 2 Abs. 1 Nr. 10 GwG.", abrufbar unter: https://www.brak.de/fileadmin/
newsletter_archiv/berlin/2021/gwg.pdf (zuletzt abgerufen am 22.5.2022).
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des Insolvenzschuldners begriindeten Zahlungsforderung ver-
langt und der Versicherer machte die Auszahlung von der Vor-
lage des Personalausweises, bzw. des Nachweises, dass die Aus-
zahlung auf ein Anderkonto erfolgt, abhingig. Das OLG lehnte
eine Identifizierungspflicht des Versicherers ab und verwies in
seiner Begriindung darauf, dass ,[e]in Insolvenzverwalter - sofern
er zugelassener Rechtsanwalt ist — unterhilt aber weder zum
Schuldner noch zu dessen Gliubigern eine (vertragliche) Mandats-
beziehung. Er wird vielmehr in Ausiibung eines ihm aufgrund Ho-
heitsaktes (Amtsgerichtsbeschluss) verliechenen Amtes titig. Jedoch
trifft nicht nur der Wortlaut dieser ,Kataloggeschifte” nicht zu.
Daritber hinaus gebieten auch Sinn und Zweck des Geldwdschege-
setzes es nicht, das Rechtsverhiltnis zwischen Insolvenzverwalter
und Schuldner oder zwischen Insolvenzverwalter und Gliubigern
als ,Mandatsverhiltnis® 1.S. dieser Vorschrift anzusehen. Dieser
liegt ndmlich darin, zu verhindern, dass das vertrauliche Verhilt-
nis zwischen Mandant und Rechtsanwalt missbraucht wird, um
herkunftsverschleiernde Transfers und Geldtransaktionen durch-
zufithren. Darum geht es im Falle einer hoheitlich angeordneten
Insolvenzverwaltung gerade nicht. Der Insolvenzverwalter unter-
liegt ohnehin Berichtspflichten und der Kontrolle durch das Insol-
venzgericht. Die Gleichstellung mit einem ,Mandatsverhdlinis”
liegt vor diesem Hintergrund neben der Sache."7®

d) Fazit

Nach der herrschenden Amtstheorie zur rechtlichen Stellung
des Insolvenzverwalters, der den Zielen der Insolvenzordnung,
d.h. der gemeinschaftlichen Befriedigung der Glaubiger, ver-
pflichtet ist, bleibt der Schuldner - trotz des Ubergangs der
Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis - Triger von Rechten
und Pflichten’” und mithin wirtschaftlich Berechtigter.”

Die Auslegungs- und Anwendungshinweise der Bundeslinder
stellen zu Recht darauf ab, dass ,Eine Feststellung der Insol-
venzschuldner [...] als wirtschaftlich Berechtigte [...] nicht erfor-
derlich [ist], da ihnen in den genannten Fallkonstellationen jeg-
liche Einflussmoglichkeit auf die Verwaltung und Verwertung
des betroffenen Vermogens kraft Gesetz entzogen ist.“7®

Es steht mithin nicht in Frage, dass der Schuldner wirtschaftlich
Berechtigter ist, sondern lediglich, ob die Feststellung desselben
im Insolvenzfall noch sinnvoll ist. Um im Insolvenzfall jedoch et-
waigen Identifizierungspflichten der Verpflichteten iS.d. §2
GwG nachzukommen, sind nach Auffassung der Lander ,,Ge-
schiiftspartner eines GwG-Verpflichteten sind (...) die Genannten
selbst, nicht etwa die ,vertretenen® Insolvenzschuldner (...)".

Die (kontenbezogenen®’) Auslegungshinweise der BaFin gehen
ebenfalls nicht davon aus, dass der Insolvenzverwalter wirt-
schaftlich Berechtigter des Schuldners wire. Sie stellen im In-
solvenzfall lediglich darauf ab, dass aufgrund dessen, dass ,.dem
Eigentiimer jegliche Einflussnahmemdglichkeit auf die Verwal-
tung und Verwertung des betroffenen Vermigens kraft Gesetzes
entzogen ist, [...] keine Veranlassung [...] an den entsprechenden
Konten vorliegen. [...[, und ,Entsprechend [...] kein ,wahrer*
wirtschaftlich Berechtigter vorliegen [kann]“8!

Den Hinweisen der Bundesnotarkammer, wonach die Insolvenz-
verwalter ,,[...] selbst die wirtschaftlich Berechtigten des Vorgangs
und damif zu identifizieren [sind], [...].“?kann insoweit nicht ge-
folgt werden.®> Ggf. sind diese aus Sicht des zur Identifizierung
verpflichteten Berufsstandes rein praktischer Natur.

Dass das Bundesverwaltungsamt (BVA) den Insolvenzverwal-
ter als zusdtzlichen wirtschaftlich Berechtigten erfassen mochte,
versteht sich. Die Behorde will erreichen, dass jedenfalls eine
Person ,.greifbar® ist und bleibt. Denn vielfach sind Ex-Ge-
schiftsfithrer von Gesellschaften nicht (mehr) erreichbar oder
melden sich einfach nicht. Der Insolvenzverwalter wire fiir das
BVA eine praktisch greifbare Person und damit ,Zielsubjekt",
allerdings — nach hiesiger Auffassung - ein unbrauchbares.

Zu betonen ist auch, dass der Vermerk der Loschung im Han-
delsregister (noch) nicht zur Vollbeendigung der Gesellschaft
fihrt. Der Vermerk der Loschung im Handelsregister ist nur
der Hinweis an den Rechtsverkehr, dass die Liquidation begon-
nen hat, Erst mit Vollbeendigung und Verteilung des gesamten
Vermégens kann und wird das Handelsregister das Register-
blatt entfernen, also loschen und damit die Liquidation auch
formal beenden. Spitestens dann miisste wieder eine Anderung
des wirtschaftlich Berechtigten erfolgen.

Die - unrichtige - Auffassung des BV A, wonach der Insolvenz-
verwalter neben den Kapitalanteil- oder Stimmrechtsinhabern
mit {iber 25 % als wirtschaftlich Berechtigter im Transparenz-
register zu erfassen sei, fithrte im Ergebnis auch zu Widersprii-
chen im Registerrecht. Wiederholt sei, dass beispielsweise auch
im Handelsregister lediglich ein Insolvenzvermerk (vgl. § 31
InsO) eingetragen wird.

e) S 3 Abs. 2 Satz 5 GwG (sog. fiktiver wirtschaftlich
Berechtigter)

»Wenn auch nach Durchfiihrung umfassender Priifungen und ohne dass Tatsa-
chen nach § 43 Absatz 1 vorliegen von der meldepflichtigen Vereinigung nach
$ 20 Absatz 1 kein wirtschaftlich Berechtigter nach Absatz 1 oder nach den Sit-
zen 1 bis 4 ermittelt werden kann, gilt als wirtschaftlich Berechtigter der gesetz-
liche Vertreter, der geschiftstihrende Gesellschafter oder der Partner des Ver-
tragspartners.”,

so § 3 Abs. 2 Satz 5 GwG.

Fiktiv wirtschaftlich Berechtigte sind mithin nur dann zu mel-
den, wenn eine meldepflichtige Vereinigung keine tatsichlich

76 OLG Dresden, Urt. v. 16.9.2014 - 4 U 681/14, juris Rz. 9.

77 Die Gesetzésbegriindung fithrte im Ubrigen zu § 20 Abs. 1 GwG aus: ,,Bei
der Pflicht, die Angaben einzuholen, aufzubewahren, auf aktuellem Stand
zu halten und weiterzugeben, handelt es sich um Compliance-Bflichten,
die zur Ergreifung geeigneter interner Organisationsmafinahmen zur Be-
achtung der gesetzlichen Pflichten verpflichten. Es ist Aufgabe des Lei-
tungsorgans von juristischen Personen oder eingetragenen Personengesell-
schaften, solche Organisationsmafinahmen zu etablieren, insbesondere ein
effektives internes Uberwachungs- und Meldewesen. (BT-Drucks. 18/
11555, 127).

78 A.A. Hundertmark/Theurich, ZIP 2022, 975, wonach der Insolvenzver-
walter nach Bestellung durch das Insolvenzgericht (zusdtzlich) als wirt-
schafilich Berechtigter i.5.d. § 3 GwG anzusehen und in das Transparenz-
register aufzunehmen ist.

79 Vgl Fn.29,a2.a.0.

80 Vgl auch § 154 Abs. 2 AQ.

81 Vgl Fn. 32,a.a.0,

82 Vgl Fn. 30,a2.2.0.

83  Dagegen auch Diehn, der den Insolvenzschuldner und nicht den Insol-
venzverwalter als wirtschaftlich Berechtigten sieht, vgl. Ubersichten und
Ubungsfille zum neuen Geldwischerecht fiir Notare, Jan. 2020, S. 6, Bie-
lefelder Fachlehrginge, abrufbar unter https://docplayer.org/179064460-
U-bersichten-und-u-bungsfa-lle-zum-neuen-geldwa-scherechte-fu-r-nota
re.ntml (zuletzt abgerufen am 22.5.2022).
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wirtschaftlich Berechtigten hat.#* So liegt es hier — aus den
oben genannten Griinden - jedoch gerade nicht 55

Dennoch soll (vorsorglich) kurz auf die Thematik eingegangen
werden.

Dass in § 3 Abs. 2 Satz 5 GwG®® eine zusitzliche Regelung auf-
genommen wurde, zeigt, dass der gesetzliche Vertreter, der ge-
schiftsfithrenden Gesellschafter oder der Partner des Vertrags-
partners der meldepflichtigen Vereinigung gerade nicht unter
§ 3 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 GwG subsumiert werden kénnen. Sihe
man dies anders, hitte es der Regelung in § 3 Abs. 2 Satz 5
GwG nicht bedurft. Der Gesetzgeber ordnete folglich den Ver-
treter und Geschiftsfiihrer einer Gesellschaft nach der Syste-
matik des §3 Abs.2 Satz5 GwG lediglich als fiktiven wirt-
schaftlich Berechtigten ein. Auch wenn der Insolvenzverwalter
nach Verfahrenseroffnung die laufenden Geschifte iibernimmt
und in die Position des vormaligen Geschiftsfithrers tritt, ist
damit ist nicht gesagt, dass der Insolvenzverwalter ebenfalls ein
solcher fiktiver wirtschaftlich Berechtigter wiire. Die enumerati-
ve Aufzdhlung zeigt, dass nur bestimmte, konkret benannte
Personen unter die Fiktion zu fassen sind. Der Insolvenzver-
walter ist dort gerade nicht genannt. Hitte der Gesetzgeber ihn
auch erfassen wollen, so hitte er klar definieren und festlegen
miissen, dass auch er unter die Fiktion fallen soll. Da er davon
abgesehen hat, ist davon auszugehen, dass die Fiktion nicht
auch fiir den Insolvenzverwalter gelten soll.

Dass der Insolvenzverwalter nicht der gesetzliche Vertreter des
Schuldners/der Schuldnerin, sondern Triger eines privaten
Amtes ist, wurde oben bereits dargestellt.

Il. Wer hat zu melden?

Die Insolvenzordnung sieht eine ausdriickliche Ubernahme
von geldwischerechtlichen Pflichten im Hinblick auf Mittei-
lungen zum Transparenzregister, anders als die beispielsweise
in § 155 Abs. 1 InsO geregelte Ubernahme handels- und steu-
errechtlicher Pflichten, nicht vor.

Auch hat der Gesetzgeber davon abgesehen, eine Melde-, bzw.
Unterstlitzungspflicht des Insolvenzverwalters im Hinblick auf
das Transparenzregister anderweitig gesetzlich zu regeln.®”

Die Pflicht zur Meldung obliegt damit (weiterhin) der Schuld-
nerin.5&

Auch das Bundesverwaltungsamt fiihrt in seinen FAQs (ledig-
lich) aus, dass
+Eine Vereinigung/Gesellschaft in Liquidation oder in Insolvenz [...] bis zur

Eintragung ihrer Loschung zur Mitteilung an das Transparenzregister und zur
Aktualisierung bereits vorhandener Mitteilungen verpflichtet [ist]* 8

Wenn die Gesellschaft bis zur Eintragung ihrer Loschung jedoch
zur Mitteilung verpflichtet bleibt, kann nicht parallel eine Art
»Reservemeldepflicht” fiir den Insolvenzverwalter erwachsen.

Zudem kann das Insolvenzverfahren durchaus zeitnah wieder
beendet und aufgehoben werden, etwa bei Wegfall des Insol-
venzgrundes gem. § 212 InsO oder nach den Regelungen eines
Insolvenzplans oder vorzeitig mit Zustimmung aller Glaubiger
gem. § 213 InsO. In diesen Fallen erlangt die Schuldnerin ihre
Verfiigungsbefugnis wieder zuriick. Es ist daher nur kon-
sequent, wenn nicht nur bis zur Loschung, sondern bis zur
Vollbeendigung der Schuldnerin diese auch zur Meldung ver-
pflichtet bleibt.

Sollte ~ entgegen gesetzlicher Vorgaben - eine Mitteilung der
wirtschaftlich Berechtigten der Insolvenzschuldnerin im ,,le-
benden Unternehmen®, also id.R. vor Verfahrensersffnung
nicht oder nicht richtig erfolgt sein, bzw. noch Ubergangsfris-
ten laufen, erscheint eine Nachmeldung der wirtschaftlich Be-
rechtigten der Schuldnerin ohne den Hinweis auf das Insol-
venzverfahren unter Transparenzgesichtspunkten wenig hilf-
reich, da dieser die Verwaltungs- und V. erfiigungsbefugnis iiber
das insolvenzbefangene Vermégen entzogen ist.

E. Aushlick

Nachdem die Mitteilungspflicht, vorbehaltlich der Ubergangs-
fristen, bis zum 31.7.2021 als erfiillt gait, wenn der wirtschaft-
lich Berechtigte der meldepflichtigen Unternehmung in ande-
ren Registern eingetragen war, stellt sich die Frage, weshalb im
Hinblick auf ein Insolvenzverfahren der meldepflichtigen
Schuldnerin nicht auch hier ein (blofler) Insolvenzvermerk
ausreichen soll.

Insofern kime eine Erginzung des § 31 InsO in Betracht.%

F. Fazit

* Der Insolvenzverwalter ist in Bezug auf meldepflichtige Ver-
einigungen des § 20 Abs. 1 GwG weder wirtschaftlich Berech-
tigter noch fiktiv wirtschaftlich Berechtigter i.5.d. § 3 GwG.

* Der Insolvenzverwalter hat nicht die Pflicht, die wirtschaft-
lich Berechtigten der meldepflichtigen Vereinigung beim
Transparenzregister (nachzu-) melden.

* Eine (gesetzliche) Regelung zu einer amtsseitigen Meldung
1.8.d. § 31 InsO an das Transparenzregister wird befiirwortet.
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85 Ob der Hinweis der BaFin, wonach es einer Erfassung des Insolvenzver-
walters als ,fiktiver” wirtschaftlich Berechtigter des Schuldners nicht be-
darf, weil dieser bereits entweder als Kontoinhaber oder als Verfilgungs-
berechtigter hinterlegt ist, dahingehend zu verstehen ist, dass der Insol-
venzverwalter seitens der BaFin als fiktiver wirtschaftlich Berechtigter an-
gesehen wird oder ob diese Frage gar nicht zu entscheiden war, da er be-
reits ,anderweitig hinterlegt” ist, kann hier offenbleiben. (Auslegungs-
und Anwendungshinweise der Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungs-
aufsicht, Besonderer Teil: Kreditinstitute (Stand: Juni 2021), Ziff, 7.2.2
»Keine Feststellung der wirtschaftlich Berechtigten bei Treuhandkonten
im Falle der Insolvenz, Testamentsvollstreckung und Zwangsverwal-
tung®, 8. 20 f.

86 Vgl dazu auch § 19 Abs. 3 Nr. 1c) GwG.

87 Hier sei an den in Reaktion auf die Bundesverwaltungsgerichtsentschei-
dung (BVerwG v. 13.4.2005 - 6 C 4.04, ZIP 2005, 1145 m. Anm. Oft =
EWIR 2005, 747 (Herchen/Herchen)) entstandenen § 24 WpHG erinnert,
(vgl. Gesetzesbegriindung, BT-Drucks. 16/2498, 31 f., damals noch § 11
WpHG), abrufbar unter https://dserver.bundestag.de/btd/16/024/1602498
.pdf (zuletzt abgerufen am 22.5,2022) mit dem zur Erreichung von Trans-
parenz an den Finanzmérkten die Erfiilllung kapitalmarktrechtlicher
Pflichten im Insolvenzfall sichergestellt werden sollte.

88 Ebenso Hundertmark/ Theurich, ZIP 2022, 973 (976, 977), die davon aus-
gehen, dass die Meldepflicht nicht dem Insolvenzverwalter obliegt. (Offen
bleibt dort, von wem der Insolvenzverwalter, der als (zusitzlicher) wirt-
schaftlich Berechtigter eingeordnet wird, dann an das Transparenzregis-
ter gemeldet wird.)

89 Transparenzregister Fragen und Antworten zum Geldwischegesetz
(GwG) Stand: 25.5.2022, S. 4.

90 So wohl auch Hundertmark/Theurich, ZIP 2022, 978,



