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SAV Stellungnahme zum Protokoll zur Anderung des Zinsbesteuerungsabkommens

zwischen der Schweiz und der EU

Sehr geehrte Frau Bundesratin

Sehr geehrte Damen und Herren

Der Schweizerische Anwaltsverband (SAV) dankt lhnen fir die Gelegenheit zu den oben

genannten Vernehmlassungen Stellung nehmen zu kénnen.

1. Allgemeines

Der Automatische Informationsaustausch (AIA) ist ein Instrument zur Beka&mpfung von
Steuerhinterziehung. Offenbar wiegt die Problematik der Steuerhinterziehung derart schwer, dass
sich Ende Oktober 2014 89 Staaten (darunter die wichtigsten Finanzplatze) bereit erklart haben,
den AlA ab 2015 rasch umzusetzen. Diesem Verlangen nach mehr oder vollstandiger Transparenz
Uber Finanzkonten kann und sollte sich die Schweiz nicht widersetzen. Wir unterstiitzen daher die
Einflhrung des AIA.

Statt dass der AIA zwischen der Schweiz und jedem der einzelnen Staaten der EU bilateral

aktiviert wird, erachten wir es als sinnvoll, den AIA mittels eines multilateralen Staatsvertrags
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einzufihren. Sodann ist es richtig, dass es bei vollstandiger Transparenz ber Finanzkonten
keines Steuerrtickbehalts auf Zinszahlungen mehr bedarf. Ebenso wenig bedarf es kunftig der

Quellensteuerabkommen mit Grossbritannien und mit Osterreich.

2. Spontaner Informationsaustausch

Wir begriissen, dass das Anderungsprotokoll keinen spontanen Informationsaustausch vorsieht.
Dies im Unterschied zum Ubereinkommen der Mitgliedstaaten des Europarates und der OECD
Uber die gegenseitige Amtshilfe in Steuersachen (Amtshilfetibereinkommen). Dieses Abkommen
tritt zwischen Staaten und der Schweiz lediglich dann in Kraft, wenn die Schweiz wie auch der
entsprechende Vertragsstaat beim Sekretariat des Koordinierungsgremiums erklart haben, dass
zwischen ihnen das Amtshilfetibereinkommen Geltung haben soll. Wir wirden es begriissen,
wenn die Schweiz das Anderungsprotokoll ratifizieren wiirde. Umgekehrt sehen wir aber keine
Notwendigkeit, weshalb die Schweiz gegenlber EU-Staaten zusatzlich eine Erklarung abgeben
sollte, wonach nebst dem Anderungsprotokoll auch das Amtshilfeiibereinkommen zur Anwendung

gelangen sollte.

3. Problematik von diskretiondren Vermdgensstrukturen

Im Zusammenhang mit diskretionaren Vermdgensstrukturen werden die Anwalte oft mit der Frage

konfrontiert, welche der beteiligten Personen zu melden ist.

Die Antwort darauf ist unklar, und das ist hdchst unbefriedigend. Deshalb erwarten wir zu diesem
Punkt eine Prazisierung in einer Verordnung oder zumindest in einer Verwaltungsanweisung.

Lassen Sie uns das Problem wie folgt aufzeigen:

Der gemeinsame Meldestandard als Anhang | zum Anderungsprotokoll entspricht dem Common
Reporting Standard (CRS) des Amtshilfeiibereinkommens. Deshalb ist davon auszugehen, dass
die von der OECD herausgegebene Kommentierung zum CRS bei der Auslegung des

gemeinsamen Meldestandard herangezogen wird.

Meldepflichtig unter dem AIA sind Finanzinstitute. Dazu gehéren etwa Banken und
Investmentunternehmen wie Anlagefonds. Auch Trusts kdnnen als meldepflichtige Finanzinstitute
gelten. Als Vorfrage muss jeweils geklart werden, unter welchem innerstaatlichen Recht die

Qualifikation des Trusts vorzunehmen ist.



3.1 Trust qualifiziert als Finanzinstitut

Ist die Frage des anwendbaren Rechts geklart, stellt sich die Frage, ob es sich beim Trust um ein
Finanzinstitut handelt. Ein Trust gilt grundsatzlich als Finanzinstitut, sofern er a) professionell
verwaltet wird (z.B. durch einen Corporate Trustee, der selbst als Finanzinstitut gilt) und
(kumulativ) b) die Bruttoeinktinfte des Trusts vorwiegend aus dem Handel, der Anlage oder
Wiederanlage von Finanzvermégen stammen (d.h. passive Einkinfte).! Professionelle Verwaltung
bedeutet in diesem Zusammenhang, dass die Verwaltung des Trusts (bzw. die Verwaltung dessen
Vermoégenswerte) durch eine Gesellschaft erfolgt, welche selbst als Finanzinstitut geméass AlA gilt.
Dies wird bei Corporate Trustees regelmassig der Fall sein. Mithin ist ein Trust, dessen gesamtes
Wertschriftendepot durch eine Bank oder Vermdgensverwaltungsgesellschaft verwaltet wird, in
aller Regel ein Finanzinstitut. Sind natirliche Personen Trustees des Vermobgens, werden die
obigen Erfordernisse Ublicherweise nicht erfillt sein.? Folglich kann der Trust in solchen Féllen

kein Finanzinstitut darstellen.

Handelt es sich beim Trust um ein Investmentunternehmen und damit um ein meldepflichtiges
Finanzinstitut, rtckt die Frage in den Vordergrund, welche Personengruppen des Trusts
identifiziert und gemeldet werden mussen. Insbesondere stellt sich die Frage, ob und wie der
Settlor und die Beglnstigten gemeldet werden muissen.

Gemass Meldestandard gelten bei Investmentunternehmen Fremd- und Eigenkapitalgeber als
,Kontoinhaber* und missen entsprechend identifiziert und gemeldet werden.?
Fremdkapitalbeteiligungen spielen bei Trusts eine untergeordnete Rolle. Deshalb wird es in der
Praxis ausschlaggebend sein, wer bei einem Trust als Eigenkapitalgeber gilt. Im Fall eines Trusts
gilt eine Eigenkapitalbeteiligung als von einer Person gehalten, die als Settlor oder als
Begunstigter des gesamten oder eines Teils des Trusts betrachtet wird, oder von einer sonstigen
natlrlichen Person, die den Trust tatsachlich beherrscht.* Als Beglinstigter eines Trusts gilt,
wer berechtigt ist, unmittelbar oder mittelbar (zum Beispiel durch einen Bevollmé&chtigten)
eine Pflichtausschittung aus dem Trust zu erhalten, oder nach dem Ermessen des Trustee

unmittelbar oder mittelbar Ausschuttungen aus dem Trust erhalten kann.®

Der Kommentar zum CRS gibt weiter Aufschluss dartber, inwieweit diskretionar Begunstigte in
einer bestimmten Periode zu identifizieren und zu melden sind.® Hierbei wird klargestellt, dass ein

diskretiondr Begiinstigter erst in der Periode identifiziert und gemeldet werden muss, in welcher

1vgl. Abschn. VIII.A.6.b gemeinsamer Meldestandard.
2 CRS Komm., Abschn. VIII, Ziff. 22, Beispiel 5.

8 Abschn. VIII. C.1.a gemeinsamer Meldestandard.

4 Abschn. VIII.C.4 gemeinsamer Meldestandard.

5 Abschn. VIII.C.4 gemeinsamer Meldestandard.

8 CRS Komm., Abschn. VI, Ziff. 70.
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er effektiv eine Ausschuttung erhalt (entweder ausbezahlt oder zahlbar).” Dies lasst den
Umkehrschluss zu, dass ein diskretiondr Begunstigter mit einer reinen Anwartschaft fur die
Zwecke des Meldestandards nicht identifiziert oder gemeldet werden muss. Dies ist unser
Erachtens auch die angemessene Losung, weil dem Begiinstigten (noch) keine Vermégenswerte
zugerechnet werden konnen und deshalb das Risiko einer Steuerhinterziehung bei ihm nicht
besteht. Diesem Konzept folgend, machen wir beliebt, die Klagbarkeit eines Anspruchs als
Abgrenzungskriterium fir zu meldende Personen beizuziehen. Dem entsprechend, waére
beispielsweise eine Person ohne einen klagbaren Anspruch auf Ausschuittungen eines Trusts,
keine zu meldende ,beherrschende” Person. Dieses Verstiandnis, wirde auch mit Ansatzen

anderer Européaischer Staaten zur Abgrenzung meldepflichtiger Begunstigter korrelieren.

In Bezug auf den Settlor enthalt der Kommentar zum CRS keine weiteren Erlauterungen. Es ist
deshalb davon auszugehen, dass der AlA den Regeln des FATCA folgt und deshalb bei Revocable

Trusts, das volle Trustvermdgen dem Settlor zugerechnet wird.

3.2 Trust qualifiziert als ,,Non Financial Entity*

In der Praxis werden Trusts, welche vorwiegend reale Vermdgenswerte (bspw. Immobilien,
Schiffe, Kulturland) halten, die zweite Bedingung (Bruttoeinkiinfte aus Finanzvermogen)
regelmassig nicht erflullen. Erflillen sie die Bedingungen nicht, werden sie als ,Non Financial Entity*
(NFE) gelten.

Als NFE kann der Trust entweder als "Active NFE" oder "Passive NFE" gelten. In der Praxis wird
ein Trust selten als Active NFE anzutreffen sein.® Typischerweise wird der Trust als Passive NFE
gelten, da seine Bruttoertrdge tUberwiegend aus passiver Geschaftstatigkeit herriihren bzw. er

nicht iberwiegend Vermdgenswerte halt, welche der Erzielung von aktiven Einkunften dienen.

Als Active NFE ist der Trust vom Finanzinstitut, bei welchem er Finanzkonten unterhalt, zu
identifizieren und, sofern der Trust in einem meldepflichtigen Staat ansassig ist, zu melden. Keine

Meldung erfolgt Gber die assoziierten Personen (Settlor, Begtinstigter etc.).

Gilt der Trust als Passive NFE, sind sowohl der Trust wie auch die beherrschenden Personen
durch das Finanzinstitut zu identifizieren und zu rapportieren. Der Ausdruck "beherrschende
Personen" bedeutet den/die Settlor, den/die Trustee, (gegebenenfalls) den/die Protektor(en),
den/die Begunstigten oder Begulnstigten Kategorien sowie alle sonstigen natirlichen Personen,

die den Trust tatsachlich beherrschen. Der Ausdruck "beherrschende Personen" ist auf eine Weise

7 CRS Komm., Abschn. VIII, Ziff. 70.
8 Beispielsweise liber Ausnahmebestimmungen gemass Abschn. VIII.D.9 als ,Holding Vehikel“ einer Nichtfinanzgruppe.
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auszulegen, die mit den FATF-Empfehlungen vereinbar ist.° Der Kommentar zum CRS verweist

explizit auf die FATF Empfehlung vom Februar 2012.1°

Hierbei ist anzumerken, dass nicht alle Staaten, welche sich dem CRS verschrieben haben, die
Empfehlung 2012 vollstandig umgesetzt haben und einige Staaten beispielsweise erst frihere
Empfehlungen anwenden. Dies kann dazu fuhren, dass in Staaten mit noch nicht vollstandiger
Umsetzung von FATF-Empfehlung 2012 weniger Personen als beherrschende Personen im
Trustbereich identifiziert werden. Deshalb wird es in einer Ubergangsphase relevant bleiben, in
welchem Land das identifizierende Finanzinstitut ansassig ist, und wie dieser Staat den Begriff

.beherrschende Personen® im Trustbereich unter seinen unilateralen GwG/KYC Regeln auslegt.

Unabhéngig von der Frage, ob die FATF-Empfehlung 2012 umgesetzt wurden, liefert der
Kommentar zum CRS eine unser Erachtens zu weit gehende, der vorerwahnten und flr
»Investment Entities* geltenden Beschreibung widersprechende und somit falsche Prazisierung,
wer beim Trust als beherrschende Person aufzufassen ist.! Gemass CRS Kommentar gelten
Settlor, der Trustee, der Protektor, die Begiinstigten oder Klassen von Beglnstigten stets
als beherrschende Personen und zwar unabhangig davon, ob sie letztlich eine tatsachlich

beherrschende Stellung haben.!?

Wir sehen in dieser Kommentierung eine klare, unzuldssige Erweiterung des Ausdrucks
"beherrschende Personen”. Eine Vertragsauslegung im Sinne dieser Kommentierung wirde dazu
fuhren, dass Personen zu melden waren, die gar keinen klagbaren Rechtsanspruch auf
Vermogenswerte oder Einkiinfte gegeniber einem Trust haben. Sodann ist die Feststellung, wer
zum Personenkreis der Begiinstigten gehort, in der Praxis teilweise unmdéglich. Man stelle sich nur
vor, dass ein Trust den Kreis der Begunstigten sehr weit ziehen wirde, z.B. alle Studierenden

einer Universitat mit Anrecht auf Stipendien.

Es ist deshalb wichtig, dass der Bundesrat im Rahmen des Einfihrungsgesetzes oder
gegebenenfalls einer Verordnung festhéalt, dass ein Settlor, der Trustee, der Protektor, die
Beglnstigten oder Klassen von Begunstigten lediglich dann zu melden sind, wenn sie
tatsachlich eine beherrschende Stellung haben. Eine tatsachliche Beherrschung ist stets
dann gegeben, wenn der Beglnstigte einen Anspruch auf einen auch der Hohe nach
bestimmten oder bestimmbaren Vorteil aus dem Vermdgen des Trusts hat. Ein diskretionér
Beglnstigter, dem lediglich eine Anwartschaft zusteht, kann daher nie eine beherrschende

Stellung innehaben. Er kann daher auch hinsichtlich seiner Anwartschaft keine

9 Abschn. VIII.D.6 gemeinsamer Meldestandard.

10 CRS Komm., Abschn. VIII, Ziff. 132.

11 CRS Komm., Abschn. VIII, Ziff. 134.

1271 ], regardless of whether or not any of them exercises control over the trust'; CRS Comm, Abschn. VIII, Ziff. 134.



6

Steuerhinterziehung begehen. Folglich missen Settlor und Begunstigte eines irrevocable,
diskretionaren Trusts nicht gemeldet werden. Erst bei Ausschuttungen aus einem irrevocable,
diskretion&ren Trusts sind die Beguinstigten zu melden.

Unsere diesbezigliche Empfehlung deckt sich mit der langjahrigen Praxis des
Bundesverwaltungsgerichts (vgl. Urteile A-6903/2010 vom 23. Marz 2011, Erw.5.1. in fine sowie
A-6925/2010 vom 1. Juli 2011, Erw.3.).

Mit bestem Dank fiir lhre Kenntnisnahme und mit freundlichen Griissen

fur den SAV

SAV Prasident SAV Generalsekretar

Sergio Giacomini René Rall



