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Liebe Leserin, lieber Leser

Wie bereits in der letzten Ausgabe des «Forums» ange-
kiindigt, ist der Chefredaktor, Dr. Ruedi Baumann,
per 30. April 2013 in den Ruhestand getreten und hat
Dr. Markus Weidmann seine Nachfolge iibernommen.

Dr. Ruedi Baumann war nicht nur Chefredaktor der ers-
ten Stunde des «Forums», sondern er hat diese Zeitschrift
von Beginn weg selbstidndig aufgebaut und in allen Be-
reichen in eigener Verantwortung betreut und zum Erfolg
gefiihrt. Als Mitglied der Direktion des IFF-HSG erfiillte
er auch zusitzliche Aufgaben und widmete sich der For-
schung im Steuerrecht, wo ihm die Beantwortung grund-
legender Fragen der Steuerrechtsordnung sehr am Her-
zen lag. Er iibte simtliche Funktionen an unserem Insti-
tut mit grosser Zuverléssigkeit, Griindlichkeit und tiber-
durchschnittlichem Engagement aus und brachte dabei
sein sehr fundiertes Wissen im Steuerrecht und in den
angrenzenden Gebieten ein.

Nach langjéhriger, erfolgreicher Tatigkeit in der Steuer-
beratung und der Steuerjustiz (ehem. Steuerrekurskom-
mission I des Kantons Ziirich) entschied sich Dr. Ruedi
Baumann vor etwas mehr als zwolf Jahren, sich ganz
der Titigkeit am IFF-HSG zu widmen und kehrte da-
mit gewissermassen zu seinen Wurzeln zuriick. Er hatte
in den Siebzigerjahren des letzten Jahrhunderts als As-
sistent von Prof. Dr. Ernst Hohn und Prof. Dr. Francis
Cagianut gearbeitet und an unserer Universitit seine mit
hochster Auszeichnung bewertete Dissertation verfasst.

Das IFF-HSG und der Schreibende miissen einen hoch-
geschitzten Kollegen ziehen lassen. Seine Beitrige, na-
mentlich im wissenschaftlichen Bereich, werden uns
sehr fehlen.

Wir wiinschen ihm einen angenehmen Ruhestand bei gu-
ter Gesundheit und geben unserer Hoffnung Ausdruck,
dass er frei von jeglichen Verpflichtungen doch nicht
ganz von seiner Passion, dem Steuerrecht, lassen kann
und uns weiterhin — zumindest hin und wieder — mit wis-
senschaftlichen Beitrdgen tiberraschen und bereichern
wird.

Lieber Ruedi, im Namen des IFF, aber auch ganz person-
lich, danke ich Dir fiir all das, was Du in den letzten gut
zwolf Jahren fiir unser Institut getan hast, ganz herzlich!

Prof. Dr. Robert Waldburger

© IFF-HSG
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1 Einleitung: Fairer Steuer-
wettbewerb als Ziel

Neben dem Finanzplatz steht seit bald 2 Jahrzehnten auch
der Unternehmensstandort Schweiz aus steuerlichen
Griinden unter internationalem Druck. Dieser richtet sich
v. a. gegen gewisse steuerliche Eigenheiten, welche die
Schweiz fiir international titige Unternehmen als beson-
ders attraktiv erscheinen lassen. Man kann dies bedauern.
Es wire unklug und fiir den Wirtschaftsstandort gefihr-
lich, die sich abzeichnenden Entwicklungen zu unter-
schitzen.

Im vorliegenden Beitrag wird auf aktuelle internationale
Bestrebungen im Steuerbereich eingegangen, mit denen
die Rahmenbedingungen fiir einen fairen Steuerwettbe-
werb auf globaler Ebene verbessert werden sollen. Diese
Bestrebungen betreffen die internationalen und zuneh-
mend auch die nationalen Besteuerungsregeln sowohl
fiir Privatpersonen (Fokus: Austausch von Bankkunden-
daten) als auch fiir international titige Unternehmen (Fo-
kus: Bekdmpfung von «aggressiver» Steuerplanung).
Dargestellt werden die Hintergriinde fiir die genannten
Entwicklungen, die massgeblichen Akteure sowie 4 fiir
den Standort Schweiz wichtige Bestrebungen: Massnah-
men gegen schidliche Steuerpraktiken, die Umsetzung
eines globalen Amtshilfestandards, Bestrebungen zur
linderweisen Offenlegung der Steuerzahlungen der Un-
ternehmen sowie die anlaufenden Arbeiten zur globalen
Eindimmung von Verkiirzungen der Bemessungsgrund-
lage (base erosion) und Gewinnverschiebungen (profit
shifting) durch international titige Unternehmen.! Dabei
wird auf die Dynamik dieser eng miteinander verkniipf-
ten Entwicklungen sowie auf deren Bedeutung fiir den
Steuerstandort Schweiz eingegangen.

Der Fokus wird auf die internationalen Arbeiten im
Bereich der Unternehmensbesteuerung gerichtet. Neben
der Darstellung der genannten Entwicklungen soll ana-
lysiert werden, wie die in Steuerfragen an sich souveri-
nen Staaten zur Ubernahme von Regeln verpflichtet wer-
den konnten,? durch welche sie bisherige Standortvortei-
le aufgeben mussten. Dabei zeichnen sich interessante
Muster ab. Die Entwicklungen machen auch deutlich,
wie konsequent und zielstrebig die internationale Staa-
tengemeinschaft ihr Vorhaben zur Schaffung eines «level
playing field»® im Steuerbereich seit Jahren vorantreibt.

1 S. unten, Abschn. 3.

2 In der OECD und in der EU gilt fir Steuerfragen das Einstim-
migkeitsprinzip. Gegen den ausdriicklichen Willen eines Mit-
gliedstaats kdnnen keine rechtlich verbindlichen Beschllsse
gefasst werden.

3 Das bedeutet nicht, dass fiir alle Staaten die gleichen steuer-
lichen Bedingungen gelten sollen. Es geht bei den Bestrebun-
gen im Steuerbereich vielmehr darum, die Rahmenbedingun-
gen in gewissen Bereichen so zu verédndern, dass schadliche

1.1 Transparenz als Schliisselfaktor

Die Bestrebungen zur Schaffung von Transparenz bei
grenziiberschreitenden Transaktionen gehen weit tiber
die in der Schweiz heftig diskutierte Thematik des Aus-
tausches von Bankkundendaten hinaus. Der Anspruch
richtet sich ebenso sehr an die international titigen Un-
ternehmen. Transparenz ist aus der Sicht weiter Kreise
ein Schliisselfaktor im Kampf gegen Kapitalflucht, Steu-
erhinterziehung und Steuervermeidung. Transparenz al-
lein geniigt allerdings nicht. Unterschiedliche Rechtsord-
nungen und Steuersysteme sowie Differenzen bei den an-
wendbaren nationalen und internationalen Regeln haben
zur Folge, dass es bei grenziiberschreitenden Transaktio-
nen zu Mehrfach- oder Minderbesteuerungen oder zu Be-
steuerungsliicken kommen kann.

Die in Paris ansissige, zwischenstaatliche OECD (Orga-
nisation for Economic Co-operation and Development)*
spielt bei der Formulierung der internationalen Regeln im
Steuerbereich seit Jahrzehnten eine Vorreiterrolle. Der
Schwerpunkt lag und liegt dabei auf der Vermeidung der
internationalen Doppelbesteuerung. Seit rund 30 Jahren
befasst sich die OECD aber zunehmend auch mit Fragen
der Steuerverkiirzung und Steuervermeidung, anfinglich
v. a. im Zusammenhang mit den DBA,’ danach aber auch
in Bezug auf die Ausgestaltung der nationalen Besteue-
rungsregeln und das Zusammenspiel zwischen nationa-
lem und internationalem Steuerrecht.® Ihr besonderes
Augenmerk richtete die OECD in den letzten Jahren auf
die Schaffung von Transparenz durch den Ausbau der
steuerlichen Amtshilfe.

1.2 Level Playing Field im Steuerbereich

Beim internationalen Standortwettbewerb um Unterneh-
men, Fachkrifte und wohlhabende Privatpersonen’ spie-
len die steuerlichen Rahmenbedingungen in vielen Féllen
eine wichtige Rolle. Im Zug der rasch voranschreitenden
Globalisierung ertonte Mitte der 1990er Jahre der Ruf,
der Wettbewerb im Bereich der Besteuerung miisse in ge-
ordnete Bahnen gelenkt werden. Wenn gewisse von ei-
nem Staat erlassene Besteuerungsregeln von den anderen
Staaten als «unfair» oder gar «schidlich» gebrandmarkt

Auswirkungen auf den (an sich erwiinschten) Standortwettbe-
werb vermieden werden.

4 Der OECD gehoren 34 Mitgliedslander an («Industriestaaten»).
Weitere Staaten sowie die EU und (fiir den Steuerbereich) neu
auch die UNO haben Beobachterstatus.

5 Komm. OECD-MA, Art. 1 N 7 ff. — Improper use of the Conven-
tion. Bereits Anfang der 1980er Jahre befasste sich die OECD
mit der missbrauchlichen Einschaltung von sog. Base Compa-
nies und Conduit Companies.

6 Eine gute Zusammenfassung findet sich im Annex D — Current
and past OECD work related to Base Erosion and Profit Shif-
ting des BEPS Report 2013.

7 Expatriates und High Net Worth Individuals.

© IFF-HSG

IFF Forum fiir Steuerrecht 2013
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werden, wie dies die OECD in ihrem 1998 erschienenen
Bericht zum schidlichen Steuerwettbewerb getan hat,®
und wenn gewisse Praktiken nicht mehr toleriert werden
sollen, stellen sich verschiedene Fragen: Wo sind die
Grenzen des internationalen Steuerwettbewerbs und wel-
che Ausprigungen sollen noch toleriert werden? Wie
kann Einfluss auf die von den Staaten gesetzten Regeln
genommen werden und durch wen? Wo soll zur Errei-
chung der gesetzten Ziele angesetzt werden: bei den ein-
zelnen Staaten, bei den Steuerpflichtigen, bei ihren Hel-
fern (Berater, Finanzintermediire) oder in zwischenstaat-
lichen Organisationen?

Derartige Fragen stehen im Raum, wenn die internatio-
nale Staatengemeinschaft und insb. die G20 sich fiir die
Schaffung eines level playing field im Bereich der Be-
steuerung von grenziiberschreitenden Vorgidngen stark
machen. Die Schweiz stand und steht dabei als bedeuten-
der Finanzplatz und als attraktiver Standort fiir internati-
onal titige Unternehmen immer wieder im «Schuss-
feld».” Aus der Sicht unseres Landes ist es wichtig, die
Griinde fiir die genannten Entwicklungen und deren Be-
deutung zu kennen, die kiinftigen Stossrichtungen abzu-
schitzen und, wo nétig, wirkungsvolle Massnahmen zur
Erhaltung der Attraktivitidt des Standorts in die Wege zu
leiten.

2 Globalisierung und Standort-
wettbewerb

Die nach dem Fall der Berliner Mauer in den 1990er Jah-
ren einsetzende, intensivierte Phase der internationalen
Zusammenarbeit, gemeinhin als Globalisierung bezeich-
net, erdffnete den international tdtigen Unternehmen und
namentlich den grossen Konzernen neue Mdoglichkeiten
fiir die Organisation ihrer Geschiftstidtigkeit. An die
Stelle von auf einzelne Liander ausgerichteten Produk-
tions- und Vertriebsstrukturen traten Regionen oder der
globale Markt; internationale Wertschopfungsketten er-
setzten bisherige Organisationsformen. Wichtige Kon-
zernfunktionen wie Finanzierung, Forschung und Ent-
wicklung, Beschaffung oder Vertrieb wurden zentrali-
siert, Routinearbeiten ausgelagert oder im Auftragsver-
hiltnis an konzerneigene Unternehmen vergeben. Offene
Mirkte erleichterten den grenziiberschreitenden Aus-

8 Harmful Tax Competition. An Emerging Global Issue, s. unten,
Abschn. 3.2.

9 Erinnert sei an die Diskussionen, die in der Schweiz bereits En-
de der 1950er Jahre lber die Benutzung der schweizerischen
DBA durch in der Schweiz ansédssige Zwischengesellschaften
gefiihrt wurden und die 1962 zum BRB betreffend Massnah-
men gegen die ungerechtfertigte Inanspruchnahme von Dop-
pelbesteuerungsabkommen des Bundes fiihrten (BRB 1962).

tausch von Waren, Dienstleistungen, Kapital, Know-how
und Personen und begiinstigten damit den Aufbau der
neuen Strukturen.

2.1 Reaktionen auf den Standortwettbewerb

Eine wichtige Folge dieser Entwicklungen war eine Ver-
starkung des Standortwettbewerbs um Investitionen und
wertschopfungsintensive Konzernfunktionen. Staaten,
die in der Lage waren, vorteilhafte Standortbedingungen
anzubieten, konnten mit einem Zufluss von produktivem
Kapital und der Schaffung von Arbeitspldtzen rechnen.
Zu den wichtigen Standortfaktoren zdhlen etwa die geo-
graphische Lage, die Qualitidt der Infrastruktur, die
Marktnihe oder das Potenzial an Arbeitskriaften, aber
auch «weiche» Faktoren wie Rechtssicherheit, politische
Stabilitit, eine effiziente Verwaltung oder die Sicherheit
und Lebensqualitiit. Aus der Sicht der Unternehmen ge-
horen idR auch die Steuern zu den bedeutsamen Stand-
ortfaktoren. Massgebend fiir einen Standortentscheid ist
der richtige Mix aus giinstigen Faktoren. Beziiglich der
Steuern kommt der Hohe der auf dem Gewinn zu bezah-
lenden Steuern eine Signalfunktion zu. Die Unternehmen
haben aber auch die Gesamtbelastung an Steuern und Ab-
gaben sowohl fiir das Unternehmen als auch fiir die Mit-
arbeiter im Auge.!°

Die Reaktionen der Staaten auf den verstiarkten Standort-
wettbewerb fielen unterschiedlich aus. Zahlreiche Staa-
ten verstanden die neue Ausgangslage als Chance, um
sich stdrker in die globale Arbeitsteilung einzubetten und
von den Vorteilen der sich globalisierenden Wirtschaft zu
profitieren. Dazu gehoren die rasch aufstrebenden
Schwellenlidnder!' sowie zahlreiche der fritheren Ost-
blockstaaten. Andere Staaten empfanden die neue Frei-
heit der Unternehmen eher als Bedrohung und versuch-
ten, die eigenen Unternehmen vor auslidndischer Konkur-
renz zu schiitzen.

2.2 Ambivalente Haltung im Steuerbereich

Dass die Steuerbelastung fiir die Attraktivitit eines Lan-
des eine besondere Rolle spielt, wurde von der Politik
rasch erkannt. Die Steuergesetze liessen sich einfach
an die sich verdndernden Umstidnde anpassen und aus
Standortsicht attraktiv gestalten. Es setzte ein eigentli-
cher Wettbewerb bei der Absenkung der Gewinnsteuer-

10 S.TotalTax Contribution. Oder warum Schweizer Unternehmen
eine zentrale Rolle als Steuerzahler und Steuereinzieher spie-
len; Corporate Tax Rates Table.

11 ImVordergrund stehen die BRICS-Staaten (Brasilien, Russland,
Indien, China und Sudafrika), die im Steuerbereich z. T. eigen-
standige Wege gehen und ihre Ansichten prominent auch in
die internationale Diskussion einbringen.
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Peter Baumgartner, Steuerliche Herausforderungen fiir den Unternehmensstandort Schweiz 91

siitze fiir Unternehmen ein.'? Hinzu kamen Spezialrege-
lungen und Verwaltungspraktiken, die es ermdglichten,
durch Verkleinerung der Steuerbasis eine tiefere effektive
Belastung zu erreichen.!® Die meisten Staaten riickten zu-
dem von der Welteinkommensbesteuerung ab und gingen
zu einer territorialen Besteuerung tiiber, indem sie
die im Ausland erzielten Gewinne von der inldndischen
Steuer befreiten.'* Andere verzichteten bereits im natio-
nalen Recht auf die Erhebung von Quellensteuern auf
mobilen Ertragen wie Dividenden, Zinsen oder Lizenz-
gebiihren, oder sie beseitigten diese in ihren DBA. Auch
wurde von zahlreichen Staaten erkannt, dass Rechts-
sicherheit und ein attraktives Steuerklima gewichtige
Standortvorteile darstellen konnen.

Hin und her gerissen zwischen den Vorteilen eines attrak-
tiven steuerlichen Umfelds und den damit verbundenen
Folgen fiir die eigenen Staatsfinanzen, sahen sich immer
mehr Linder veranlasst, Massnahmen zum Schutz ihres
eigenen Steuersubstrats zu treffen, und zwar sowohl in
ihrem nationalen Recht!s als auch in den DBA.!¢ Dies
hinderte gewisse Staaten aber nicht daran, den ausléndi-
schen Investoren attraktive steuerliche Sonderregelungen
anzubieten und gleichzeitig das eigene Steuersubstrat zu
schiitzen."” Andere wiederum ignorierten den Steuerwett-
bewerb weitgehend, weil sie iiber einen grossen Binnen-
markt verfiigen (wie etwa die USA, Japan oder Brasilien)
und auch ohne steuerliche Anreize fiir Direktinvestitio-
nen attraktiv sind.

12 Zwischen 2000 und 2011 sanken die ordentlichen Gewinnsteu-
ersatze in den OECD-Staaten von durchschnittlich 32,6 % auf
25,4 % (Quelle: OECD Tax Database).

13 Zu den Staaten, die diesen Weg einschlugen, gehorten z. B.
Belgien, Luxemburg und die Niederlande, die alle relativ ho-
he ordentliche Gewinnsteuerséatze aufweisen, vgl. Corporate
Tax Rates Table.

14 Eine gewichtige Ausnahme bilden diesbeziliglich immer noch
die USA, welche die im Ausland erarbeiteten Gewinne bei der
Rickfiihrung zum ordentlichen Satz von 35 % (Bundessteuer)
belasten und die im Ausland bezahlten Steuern an die US-Bun-
dessteuer anrechnen. Dies fuhrt in der Praxis dazu, dass US-
Konzerne einen Grossteil ihrer Gewinne im Ausland weiterver-
wenden.

15 SeiteinigenJahren fliihren immer mehr Staaten derartige Klau-
seln in ihrem nationalen Aussensteuerrecht ein (allgemeine
und spezielle Missbrauchsklauseln, Hinzurechnungsbesteue-
rung, Substanzanforderungen, Nachweispflichten, Wegzugs-
steuern, schwarze Listen etc.).

16  Um sich gegen treaty shopping zu wehren, wurden in die DBA
immer haufiger Missbrauchsbestimmungen aufgenommen.
Vgl. dazu die Musterklauseln im Komm. OECD-MA, Art. 1
N 15 ff.

17 In Féllen, in denen die attraktiven Bedingungen nur fiir aus-
landische Unternehmen oder auslandische Ertréage vorgese-
hen sind, spricht man von «ring fencing»; s. unten, Ab-
schn. 3.2.1.

2.3 Finanzkrise und Ruf nach Regulierung

Die Finanzkrise von 2008 und die damit verbundenen
Folgen verédnderten die Ausgangslage fiir die Globali-
sierung (Verunsicherung, wirtschaftlicher Abschwung,
Wihrungsturbulenzen, rekordhohe Staatsverschuldung
etc.). Zwar hilt der internationale Standortwettbewerb
weiterhin an und wird durch den wirtschaftlichen Auf-
stieg der Schwellen- und zahlreicher Entwicklungslinder
noch verstirkt. Die hohe Staatsverschuldung sowie die
schwichelnde Wirtschaft haben aber zur Folge, dass
zahlreiche Staaten ihre Priorititen anders setzen miissen
und dem Schutz des eigenen Steuersubstrats eine hohere
Bedeutung beimessen. Sie nehmen dabei in Kauf, dass
eine Verschlechterung des steuerlichen Umfelds zur Ab-
wanderung von mobilen Unternehmen und Privatperso-
nen fithren kann.'

24 Vertiefung der Zusammenarbeit der
Steuerbehorden

Neben einseitigen aussensteuerrechtlichen Massnahmen
zum Schutz des Steuersubstrats sowie Missbrauchsklau-
seln in den DBA versuchen die Staaten durch eine Inten-
sivierung der internationalen Zusammenarbeit auf den
Steuerwettbewerb einzuwirken. Die OECD und die EU
boten sich als geeignete Gremien fiir derartige Bestre-
bungen an. Ein «Kartell» der Steuerbehorden sollte Ab-
hilfe schaffen. ! Im Mittelpunkt standen die Schaffung
von Transparenz im Steuerbereich sowie die Beseitigung
von schiddlichen Steuerpraktiken. Nicht in Frage gestellt
wurde hingegen der Steuerwettbewerb iiber die Hohe der
Steuersitze sowie als Folge von unterschiedlichen Be-
steuerungssystemen. Das Interesse richtete sich vorerst
auf die Ausgestaltung der steuerlichen Rahmenbedingun-
gen durch die Staaten. Als Folge der Finanzkrise riickte
jedoch das Verhalten der international titigen Unterneh-
men sowohl in den Industrie- als auch in den Schwellen-
und Entwicklungslindern stirker in den Fokus.?® Eine
wichtige Rolle spielt bei diesen Bestrebungen das Global

18 Z.B.Frankreich. Einen anderenWeg schlug Irland ein. Das Land
hielt trotz Pressionen von aussen und schmerzvoller Sanie-
rungsmassnahmen an seinem international tiefen Gewinnsteu-
ersatz von 12,5 % fest.

19 Der Ausdruck «Kartell» ist nicht wortlich zu nehmen. Er ver-
deutlicht aber das Verhalten grosser OECD-Staaten wie Aust-
ralien, Deutschland, Frankreich, Grossbritannien, Italien, Ja-
pan, Kanada und USA, die alle zu den Landern mit einem ho-
hen Gewinnsteuersatz zahlen. Sie sind die treibenden Krafte
hinter den Bestrebungen zur Einschrankung des steuerlichen
Standortwettbewerbs.

20 Seit einigen Jahren fordern die Schwellen- und Entwicklungs-
lander ihren «fairen» Anteil am international generierten Ge-
winnsteuersubstrat. Es laufen zahlreiche internationale Pro-
gramme, um die Steuerbehdrden mit den international gelten-
den Regeln vertraut zu machen (u. a. OECD Task Force on Tax
and Development).
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Forum on Tax Administration, das 2002 im Rahmen der
OECD gegriindet wurde und in welchem sich die obers-
ten Vertreter der Steuerbehodrden von derzeit 43 Staaten
mit vielfédltigen Fragen zur Verbesserung der Erfassung
und Erhebung der Steuern befassen.?!

3 Bestrebungen zur Einschrankung
des Steuerwettbewerbs

Die Bestrebungen zur Einschrinkung des Steuerwettbe-
werbs sollen anhand der nachstehenden, aus schweizeri-
scher Sicht besonders wichtigen Entwicklungen darge-
stellt werden, namlich der Beseitigung von schidlichen
Steuerpraktiken, der Durchsetzung eines globalen Amts-
hilfestandards, der Bestrebungen zur linderweisen Of-
fenlegung der Steuerzahlungen von Unternehmen sowie
der aktuellen Entwicklungen im Rahmen der OECD zur
Bekdmpfung von Verkiirzungen der Bemessungsgrund-
lage und Gewinnverschiebungen.

3.1 G7 und G20: Auftrage an die OECD

Im Jahr 1996, als die Vor- und Nachteile der Globalisie-
rung und des intensivierten Standortwettbewerbs deutli-
cher wurden, beschlossen die Staaten der (damaligen)
G7?* eine Reihe von Massnahmen zur Verbesserung der
Rahmenbedingungen der globalisierten Wirtschaft und
zur Verstirkung der multilateralen Zusammenarbeit.
Stichworte sind: «Good Governance» seitens der Staaten,
«Corporate Governance» seitens der Unternehmen, Be-
kdmpfung der Kriminalitét (v. a. Geldwischerei, Korrup-
tion sowie Steuer- und Borsendelikte) sowie Schaffung
von Transparenz, namentlich auch im Steuerbereich. Die
OECD wurde von den G7-Staaten mit der Umsetzung
entsprechender Massnahmen betraut.”

In der Folge erarbeitete der Fiskalausschuss der OECD
den von den G7 und vom OECD-Ministerrat verlangten
Bericht mit dem (aus heutiger Sicht geradezu program-
matischen) Titel «Harmful Tax Competition. An Emerg-

21 Eine wichtige Signalfunktion hatte die Seoul Declaration vom
15.9.20086, in der sich die Steuerbehdrden fiir eine engere Zu-
sammenarbeit und zu einem harteren Vorgehen bei der Be-
kampfung von «tax non-compliance» aussprachen.

22 Die Staats- bzw. Regierungschefs der 7 damals bedeutendsten
Industrieldander (Deutschland, Frankreich, Grossbritannien, Ita-
lien, Japan, Kanada, USA). Mit der Aufnahme von Russland im
Jahr 1998 wurde die G7 zur G8.

23 S. Gipfeltreffen der G7 von 1996 in Lyon: «... globalisation is
creating new challenges in the field of tax policy. (...) We strong-
ly urge the OECD to vigorously pressure its work in this field,
aimed at establishing a multilateral approach under which coun-
tries could operate individually and collectively to limit the ex-
tent of these practices», Harmful Tax Competition. An Emer-
ging Global Issue, 7.

ing Global Issue».?* Der Bericht beginnt mit der Analyse
des internationalen Umfelds. Er listet sodann die Fakto-
ren zur Erkennung von Steuerparadiesen und von schid-
lichen Steuerregimes auf.? Er enthélt Empfehlungen zur
Ausgestaltung des internen Steuerrechts, der Besteue-
rungspraxis, der DBA und der internationalen Zusam-
menarbeit, und er bringt (erstmals) die Idee von Sanktio-
nen gegen nicht kooperative Staaten ins Spiel. Der vor
15 Jahren publizierte Bericht sollte weitreichende Folgen
haben. Er bildet iiber weite Strecken auch heute noch die
Richtschnur fiir die Schaffung eines fairen internationa-
len Steuerwettbewerbs und hatte einen direkten Einfluss
auf die nachstehend beschriebenen Arbeiten.?

Die Lancierung der OECD-Bestrebungen erfolgte nicht
isoliert, sondern in enger Abstimmung mit der EU (mit
z. T. gleichen Mitgliedern und gleichen Interessen).?’ Im
Rahmen eines von allen EU-Mitgliedstaaten vereinbarten
Verhaltenskodexes zur Unternehmensbesteuerung?® hat-
ten sich die Staaten verpflichtet, Massnahmen gegen un-
fairen Steuerwettbewerb in Bezug auf den Binnenmarkt
zu treffen. Mit der Umsetzung wurde die aus Vertretern
der Mitgliedstaaten bestehende sog. Kodex-Gruppe be-
traut, wobei es in einer ersten Phase um die Festlegung
entsprechender Kriterien und um die Identifikation po-
tentiell schddlicher Praktiken ging und sodann um das
Verbot der Schaffung von neuen («stand still») und die
Beseitigung der als schédlich beurteilten Praktiken («roll
back»). Die EU- und die OECD-Bestrebungen stimmten
hinsichtlich Stossrichtung, Beurteilungskriterien, zeitli-
chem Ablauf sowie Vorgehen in weiten Teilen iiberein.
Wihrend sich die OECD im Prinzip auf international mo-
bile Finanz- und Dienstleistungsaktivititen beschrink-

24 Der Bericht wurde vom OECD-Ministerrat am 9.4.1998 gutge-
heissen: «Recommendation of the Council on Counteracting
Harmful Tax Competition», zusammen mit einer Empfehlung
flir das weitere Vorgehen: «Recommendation and Guidelines
for Dealing with Harmful Tax Practices», Harmful Tax Compe-
tition. An Emerging Global Issue, Annex | und Appendix zu An-
nex .

25 Bezliglich der OECD- und der nicht als Steuerparadiese quali-
fizierten Nicht-OECD-Staaten ging es um «Harmful preferenti-
al regimes», bezliglich der Steuerparadiese um «Harmful tax
practices in the form of tax havens», HarmfulTax Competition.
An Emerging Global Issue, 3.

26 S. unten, Abschn. 4.1.

27 Die EU-Bestrebungen richteten sich priméar auf die Vertiefung
des Binnenmarkts und waren Teil des sog. Dreierpakets, das
die Umsetzung des EU-Verhaltenskodexes, den Erlass der RL
liber die Zinsbesteuerung (Zinsbesteuerungs-RL) sowie der RL
lber die Beseitigung von Quellensteuern auf konzerninternen
Zins- und Lizenzzahlungen (Zinsen-/Lizenzgebiihren-RL) vor-
sah.

28 ECOFIN-Beschluss vom 1.12.1997 liber den Verhaltenskodex
zur Unternehmensbesteuerung.
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te,” umfassten die EU-Bestrebungen alle Arten von kom-
merziellen Tétigkeiten im EU-Binnenmarkt.

Im Mirz 2009 setzte die G20 (19 bedeutende Industrie-
und Schwellenlinder sowie die EU)° einen weiteren
Meilenstein, indem sie den OECD-Amtshilfestandard
zum globalen Standard im Steuerbereich erklérte. Das
OECD-Sekretariat wurde beauftragt, iiber das Global Fo-
rum on Transparency and Exchange of Information fiir
dessen weltweite Respektierung zu sorgen.?! Nachdem
die Arbeiten zur Schaffung von Transparenz beziiglich
des Verhaltens der Steuerpflichtigen (eine zentrale Rolle
spielte die Durchbrechung des Bankkundengeheimnis-
ses) erfolgreich in die Wege geleitet waren, wandte die
OECD ihre Aufmerksamkeit wieder stdrker der Besteue-
rung der international titigen Unternehmen zu. Im Zent-
rum stand dabei die Frage, wie sichergestellt werden
kann, dass die Unternehmen ihre Steuern dort entrichten,
wo die Wertschopfung stattfindet.’> Die G20 ermunterte
die OECD im Jahr 2012, die unter dem Titel «Base Ero-
sion and Profit Shifting» (BEPS)* laufenden Arbeiten
voranzutreiben. Die Arbeiten erhielten auch in der EU
neuen Schwung: Die EU-Kommission publizierte im De-
zember 2012 einen vom Ministerrat geforderten Aktions-
plan zur Verstirkung der Bekdmpfung von Steuerbetrug
und Steuerhinterziehung sowie Empfehlungen zur Ein-
ddmmung von «aggressiver» Steuerplanung.®*

3.2 OECD- und EU-Arbeiten gegen
schadliche Steuerpraktiken

Die 1996 von den G7-Staaten angeregten und 1998 in der
OECD und der EU konkretisierten Massnahmen gegen
schidliche Steuerpraktiken wurden bis 2004 iiber weite
Strecken umgesetzt.*> Die in der OECD und der EU ins
Leben gerufenen Gremien sind heute immer noch aktiv.*
Auch die damals erarbeiteten Beurteilungskriterien ha-

29 Grundsatzlich erhob die OECD den Anspruch, dass ihre Stan-
dards fiir alle Staaten gelten sollten. Bezliglich der Nichtmit-
gliedstaaten beschréankte sie sich auf die Steuerparadiese. Die-
se sollten zu gréssererTransparenz und zur Ubernahme gewis-
ser Minimalstandards verpflichtet werden.

30 Die G20 entstand 1999 als informeller Zusammenschluss der
wichtigsten Industrie- und Schwellenléander. Diese decken nach
eigener Einschéatzung rund 2/3 der Weltbevdlkerung, 90 % des
weltweiten BIP und 80 % des Welthandels ab.

31 Zu den Details s. unten, Abschn. 3.3.

32 WichtigeVorarbeiten wurden im Rahmen des Forum onTax Ad-
ministration (FTA) geleistet (Website des FTA: www.oecd.org/
site/ctpfta/abouttheforum.htm).

33 Website: www.oecd.org/ctp/beps.htm.

34 Zu den Details s. unten, Abschn. 3.5.

35 Die OECD-Empfehlungen von 1998 hatten einen Umsetzungs-
zeitraum von 5 Jahren vorgesehen.

36 Im Rahmen der OECD wurde 1998 das Forum on Harmful Tax
Practices ins Leben gerufen. In der EU ist die sog. High-Level
Group der Mitgliedstaaten (Kodex-Gruppe) mit der Umsetzung
betraut.

ben im Prinzip weiterhin Giiltigkeit. Dies ist fiir die Ein-
schitzung der derzeit laufenden Bestrebungen von Be-
deutung.?’’

3.2.1 Beurteilungskriterien fiir Schadlichkeit

Ausgangspunkt fiir die Beurteilung der Schidlichkeit
einer steuerlichen Massnahme ist die Frage, ob deren An-
wendung zu keiner oder einer vergleichsweisen tiefen
Besteuerung fiihrt (sog. Gateway-Kriterium).*® Trifft dies
zu, werden die nachstehenden Kriterien gepriift: Ab-
schottung gegeniiber ordentlich besteuerten Unterneh-
men (sog. ring fencing),* fehlende Transparenz der Ver-
waltungspraxis oder der Anwendung der steuerlichen Re-
gelung, Fehlen eines effektiven Austausches von Steuer-
informationen.*® Soweit das Gateway-Kriterium erfiillt
ist, geniigt das Vorhandensein eines der 3 angefiihrten
Kriterien fiir die Qualifikation einer Massnahme als po-
tenziell schéddlich. Um in der Lage zu sein, die im OECD-
Bericht festgelegten Kriterien auf die einzelnen Prakti-
ken anzuwenden, wurden sog. Application Notes erarbei-
tet. Massgebend fiir die endgiiltige Beurteilung einer
Massnahme ist eine Gesamtbetrachtung (overall assess-
ment), die neben 7 weiteren Kriterien auch Verrech-
nungspreisaspekte beinhaltet.*!

Im Rahmen des OECD-Berichts von 1998 wurde jedoch
ausdriicklich anerkannt, dass der Steuerwettbewerb auf-
grund von unterschiedlichen Steuersitzen oder einer un-
terschiedlichen Steuerstruktur nicht als schidlich gelten
soll. Auch steuerliche Massnahmen zur Regionalentwick-
lung sind nicht per se als schidlich zu beurteilen.*? Das
Gleiche gilt fiir die Arbeiten im Rahmen des EU-Verhal-
tenskodexes.

37 S.unten, Abschn. 3.2.1.

38 Was als «low effective tax rate» gelten soll, wurde im Rahmen
der OECD nicht betragsmassig definiert. Der entsprechende
Wert muss im Verhaltnis zu den im jeweiligen Land geltenden
ordentlichen Gewinnsteuersatzen gesehen werden.

39 «Ring fencing» ist einThema, mit dem die OECD lange gerun-
gen hat. Es geht Gber die rechtliche Bevorzugung von auslan-
dischen Unternehmen und Ertragen hinaus und soll auch Sach-
verhalte abdecken, bei denen im Endergebnis (implizit) eine
glinstige Besteuerung resultiert; vgl. Consolidated Application
Note — 1998 Preferential Tax Regimes Report, Kap. Ill.

40 Harmful Tax Competition. An Emerging Global Issue, Box I,
27. Zu den Kriterien fliir Steuerparadiese s. Box |, 23. Bei den
Steuerparadiesen wurde (anstelle von ring fencing) das Feh-
len einer effektiven Geschéftstatigkeit als schadlich erachtet.
Letzteres wurde im Rahmen der Konkretisierung der Kriterien
in der Consolidated Application Note — 1998 Preferential Tax
Regimes Report auf Druck der USA im Jahr 2001 fallen gelas-
sen.

41 Consolidated Application Note — 1998 Preferential Tax Regimes
Report, Kap. IV.

42 HarmfulTax Competition. An Emerging Global Issue, Tz 26 und
27.
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3.2.2 Beseitigung von schadlichen Steuerprak-
tiken in OECD- und EU-Staaten®

Es erstaunt nicht, dass die Frage, welche Steuerpraktiken
gestiitzt auf die im Vorfeld festgelegten Kriterien als
schidlich zu beurteilen waren und damit beseitigt werden
mussten, sowohl in der EU als auch in der OECD zu hef-
tigen Diskussionen fiihrte. In den vom EU-Verhaltens-
kodex erfassten Gebieten (Mitgliedstaaten sowie abhin-
gige und assoziierte Gebiete) wurden bis 2003 insgesamt
66 Regimes und Praktiken beseitigt,** wobei einzelnen
Mitgliedstaaten Ubergangsfristen von 5 Jahren und, fiir
bereits gewihrte Steuervorteile, in Ausnahmefillen bis
2010/11 zugestanden wurden.* Wihrend fiir die Arbeiten
im Rahmen der Kodex-Gruppe die EU-Mitgliedstaaten
zustidndig waren, verfiigte die EU-Kommission ihrerseits,
gestiitzt auf die Wettbewerbsregeln des EU-Vertrags*,
iber eine starke Waffe zur Bekdmpfung von sog. unzulés-
sigen staatlichen Beihilfen. Sie machte davon seit Mitte
der 1990er Jahre ausgiebig Gebrauch, indem sie die Steu-
erpraktiken der Mitgliedstaaten systematisch daraufthin
iiberpriifte, ob sie einen Verstoss gegen das Verbot von
unzulissigen Beihilfen darstellen.*’ Dieser Hebel war
umso stirker, als die EU-Kommission diejenigen Staaten,
die nicht bereit waren, ihre Einschitzung zu akzeptieren,
vor den Europiischen Gerichtshof ziehen konnte.*® Die
EU-Staaten waren sich dessen bei ihren Arbeiten in der
Kodex-Gruppe sehr wohl bewusst.

In der OECD einigten sich die Mitgliedstaaten Mitte
2004 auf die Liste der «harmful preferential regimes».
Von den 47 im Jahr 2002 als potenziell schidlich identi-
fizierten Praktiken in den OECD-Staaten wurden ein-
zelne als nicht schidlich beurteilt; ein Grossteil wurde
beseitigt und andere wurden im Sinn der OECD-Vorga-
ben modifiziert. Dazu gehorten auch 2 Massnahmen der
Schweiz. * 33 Nicht-OECD-Staaten (sog. Participating
Partners, idR Steuerparadiese) erklédrten sich grundsitz-

43 Vgl. zur Umsetzung der im Bericht von 1998 vorgesehenen
Massnahmen: PETER BAUMGARTNER, Harmful Tax Practices. Aus-
wirkungen der Bestrebungen von OECD und EU auf die Schweiz.

44 S.zumVerhaltenskodex und zu staatlichen Beihilfen: ec.europa.
eu/taxation_customs/taxation/company_tax/Harmful_tax_
practices/index_de.htm.

45 Ubergangsfristen fiir gewisse Regimes wurden u. a. Belgien,
Irland, Luxemburg, Holland und Portugal gewahrt; ECOFIN-Be-
schluss vom 21.1.2003 Ziff. 10 (register.consilium.europa.eu/
pdf/de/03/st05/st05566.de03.pdf) und Verlautbarungen der EU-
Kommission.

46 Art. 107 ff. AEUV.

47 Konkretisierung der Regeln: Mitteilung der EU-Kommission -
Anwendung derVorschriften tiber staatliche Beihilfen auf Mass-
nahmen im Bereich der direkten Unternehmenssteuerung.

48 Der EuGH kann nicht nur die Beseitigung unzuldssiger Steu-
ervorteile verlangen, sondern auch deren Riickerstattung durch
die Unternehmen.

49 Harmful Tax Practices Report 2004, Part Il. Zur Schweiz s. un-
ten, Abschn. 3.2.3.1.

lich zur Ubernahme der OECD-Standards in Sachen In-
formationsaustausch und Transparenz bereit.’° Der Pro-
gress Report 2004 enthilt auch eine Liste von moglichen
Sanktionen sowie Grundsitze und Bedingungen fiir den
Einsatz von koordinierten Gegenmassnahmen (sog. de-
fensive measures).’! Nach 2004 wurden die Arbeiten im
OECD-Forum gegen schidliche Steuerpraktiken im Sin-
ne eines Monitoring weitergefiihrt. Seit 2011 priift das
Forum wiederum eine Anzahl von allenfalls schéddlichen
Steuerpraktiken in den Mitgliedstaaten. Darunter finden
sich auch 5 steuerliche Massnahmen der Schweiz.>? Ne-
ben den 3 kantonalen Regimes>? diirften auch die interna-
tionale Gewinnausscheidung fiir Prinzipalgesellschaf-
ten>* sowie gewisse steuerliche Vergiinstigungen bei der
Regionalforderung darunter sein.>

3.23 Schadliche Steuerpraktiken der Schweiz
3.2.3.1 Verpflichtungen im Rahmen der OECD

Fiir die Schweiz bedeuteten die im Rahmen des OECD-
Berichts von 1998 (Harmful Tax Competition. An Emer-
ging Global Issue) fiir die Schidlichkeit einer Massnahme
festgelegten Kriterien, dass alle steuerlichen Vorzugs-
regimes und vorteilhaften Verwaltungspraktiken wegen
Fehlens eines dem OECD-Standard entsprechenden In-
formationsaustausches>® als schidlich qualifiziert werden
konnten. Auch die im Art. 28 des Steuerharmonisierungs-
gesetzes vorgesehenen kantonalen Regimes fiir Hol-
ding-,%” Verwaltungs- und gemischte Gesellschaften wa-
ren als potenziell schidlich beurteilt worden. Als sich die
USA im Jahr 2003 jedoch weigerten, die OECD-Kriterien
auf Steuerpraktiken der US-Gliedstaaten anzuwenden,
bestand auch die Schweiz darauf, dass die kantonalen
Steuerregimes nicht weiter gepriift wiirden. Im Zug der
Einigung mit der OECD iiber die schidlichen Steuerprak-
tiken erklérte sich die Schweiz im Juni 2004 bereit, das

50 Harmful Tax Practices Report 2004, Part Ill; in Bezug auf den
Informationsaustausch jedoch nur unter der Bedingung, dass
auch alle OECD-Staaten die gleichen Kriterien erflllen (was
erst im Marz 2009 effektiv geschah).

51 Harmful Tax Practices Report 2004, Part IV.

52 Bericht Uberinternationale Finanz- und Steuerfragen 2013, 36.

53 Art. 28 StHG.

54 KS Principal-Gesellschaften.

55 Vgl. Art. 12 BG Uber Regionalpolitik, Art. 23 Abs. 3 StHG.

56 Die Schweiz war bis dahin nicht bereit, in ihren DBA-Amtshil-
feklauseln Auskiinfte zur Anwendung des internen Rechts des
ersuchenden Staats zu gewahren.

57 Die OECD tat sich schwer mit den Holdinggesellschaften. Im
Harmful Tax Practices Report 2004 kam sie zum Schluss, dass
die untersuchten Holding-Regimes in verschiedenen Staaten
grundsatzlich nicht schadlich seien. Die Schweiz erklarte sich
trotzdem bereit, bei Holdinggesellschaften (Art. 28 Abs. 2 StHG)
ihre DBA mit OECD-Staaten iSd OECD-MA anzupassen und da-
mit auch Auskinfte zur Anwendung des internen Rechts des
ersuchenden Staats auszutauschen; Harmful Tax Practices Re-
port 2004, 10.
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KS Dienstleistungsgesellschaften (pauschale Gewinnauf-
schldge) sowie, nach weiteren Priifungen, das KS Aus-
land-Ausland-Geschifte (pauschaler Abzug von 50 % der
Aufwendungen) anzupassen.®

3.2.3.2 Ungeloster Steuerdisput mit der EU%®

Die Freude dariiber, dass die kantonalen Steuerregimes
im Rahmen der OECD-Bestrebungen von 2004 nicht be-
urteilt werden konnten, war von kurzer Dauer. Bereits im
Jahr 2005 begann sich die EU-Kommission fiir diese Re-
gimes zu interessieren und verlangte von der Schweiz
nidhere Auskiinfte liber die Besteuerungsmodalitéten. Sie
wollte priifen, ob die Besteuerung mit den im Frei-
handelsabkommen von 1972 zwischen der EWG und der
Schweiz (FHA) enthaltenen Bestimmungen zur Ver-
hinderung von Wettbewerbsverzerrungen vereinbar sei.
Nach entsprechenden Gesprichen und dem Austausch
von schriftlichen Stellungnahmen kam die EU-Kommis-
sion im Februar 2007 formell zum Schluss, dass es sich
bei den Steuervorteilen um mit den Wettbewerbsregeln
des FHA nicht vereinbare Staatsbeihilfen handle.®® Der
EU-Ministerrat forderte im Mai 2007 von der Schweiz
die Aufnahme von Verhandlungen zur Beseitigung oder
Anpassung der kantonalen Regimes.®' In dieser Frage ist
es bis heute noch zu keiner Einigung gekommen.

Der Bundesrat lehnte die Interpretation der EU ab.®* Er
erklérte sich lediglich zu einem «Dialog» bereit, d. h. zu
Gesprichen auf Expertenebene. Im Dezember 2008 in-
formierte er die EU-Kommission iiber eine Reihe von
Massnahmen, welche die Schweiz im Rahmen einer um-
fassenden Unternehmenssteuerreform autonom umsetzen
wolle,% ndmlich die Beseitigung der Domizilgesellschaf-
ten (Verwaltungsgesellschaften, Art. 28 Abs. 3 StHG) so-
wie das Verbot jeglicher Geschiftstitigkeit fiir Gesell-
schaften mit dem Holdingstatus (Art. 28 Abs. 2 StHG).
Die EU-Kommission begriisste diese Absichten, erklirte
aber zugleich, dass die Massnahmen aus ihrer Sicht klar
ungeniigend seien. Im Rahmen des Dialogprozesses be-
sprachen die Schweiz und die EU-Kommission in der
Folge die Moglichkeit eines Kompromisses, gemiss wel-

chem fiir die bis anhin privilegierten Ertrige von Hol-
ding- und gemischten Gesellschaften eine Mindest-Be-
steuerungsquote vorgesehen worden wire. Dieser Vor-
schlag, der es der Schweiz erlaubt hitte, die beiden Regi-
mes zu behalten, scheiterte im Juni 2010 im Ministerrat
der EU (aktenkundig ist, dass sich Italien dagegen aus-
sprach). Der Ministerrat beauftragte darauthin die EU-
Kommission abzuklidren, ob die Schweiz zu einem Dia-
log iiber die Anwendung des EU-Verhaltenskodexes be-
reit wire. Inhaltlich geht der Kodex deutlich tiber die bis-
her von der EU bemingelten kantonalen Steuerregimes
hinaus. Er schliesst im Bereich der Unternehmensbesteu-
erung alle steuerlichen Massnahmen ein, die fiir den Bin-
nenmarkt standortrelevant sind oder sein konnen.%

Da die EU in der Folge die Frage der kiinftigen bilatera-
len Beziehungen mit der Schweiz ganz generell zur Spra-
che bringen wollte, sah sich der Bundesrat gezwungen,
den Steuerdisput in einen weiteren Kontext zu stellen. Er
sprach sich im August 2010 fiir einen gesamtheitlichen
und koordinierten Ansatz fiir kiinftige Verhandlungen mit
der EU aus. Die Gespriéche tiber mogliche Eckwerte einer
Einigung im Steuerdossier gingen auf Expertenebene
weiter.® Im Juli 2012 verabschiedete der Bundesrat,
nach vorgédngiger Konsultation der Kantone, ein Verhand-
lungsmandat zur Losung der strittigen Steuerfragen.
Entsprechende Verhandlungen wurden in der Folge
aufgenommen.% Der EU-Ministerrat machte Ende 2012
deutlich, dass die EU bis Mitte 2013 konkrete Fortschrit-
te im Steuerdossier erwarte. Sowohl die Kodex-Gruppe
als auch die EU-Kommission bekriftigten in den letzten
Jahren immer wieder ihre Absicht, Drittstaaten, mit de-
nen besondere Beziehungen bestehen, zur Einhaltung der
im Steuerbereich geltenden EU-Standards zu veranlas-
sen.%’

58 HarmfulTax Practices Report 2004, Part Il, wobei sich die OECD
bzgl. der 50/50-Praxis eine weitere Priifung vorbehielt; s. Fn 4
des Berichts sowie die revidierten KS Dienstleistungsgesell-
schaften und KS Ausland-Ausland-Geschafte.

59 Bericht Gberinternationale Finanz- und Steuerfragen 2013, 36.

60 Eine wesentliche Rolle spielt dabei die Frage, ob die Wettbe-
werbsregeln statisch oder, im Sinn der EU, dynamisch ausge-
legt werden missen.

61 ZurVorgeschichte und den rechtlichen Argumenten s. THOMAS
CoTTIER/RENE MATTEOTTI, Der Steuerstreit Schweiz-EG: Rechts-
lage und Perspektiven.

62 Art. 23 Abs. 1 Ziff. iii FHA. Das Abkommen bezieht sich auf den
Warenverkehr mit Industriegtitern.

63 Diese Unternehmenssteuerreform lll [asstimmer noch auf sich
warten.

64 EU-Verhaltenskodex Abschn. M. Die Mitgliedstaaten verpflich-
ten sich darin ausdriicklich, die Annahme der Grundsétze in
Drittstaaten zu fordern.

65 Evaluation der schweizerischen Europapolitik. Bericht des Bun-
desrates (vom 17.9.2010), 36 f.

66 Bericht Gberinternationale Finanz- und Steuerfragen 2013, 36.

67 Vgl. Aktionsplan der EU-Kommission — Verstarkung der Be-
kampfung von Steuerbetrug und Steuerhinterziehung, Mass-
nahme Nr. 10, sowie die Empfehlung der EU-Kommission -
Aggressive Steuerplanung. Diese enthalten u. a. die Kriterien
fur verantwortungsvolles Handeln im Steuerbereich gemaéss
der Mitteilung der EU-Kommission — Férderung des verant-
wortungsvollen Handelns im Steuerbereich sowie eine lange
Liste von Massnahmen gegentiber Drittstaaten, die sich nicht
an die Mindeststandards halten.
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3.3 Globaler OECD-Amtshilfestandard in
Steuersachen®®

3.3.1 Bankkundendaten als primares Ziel

Die Schaffung von Transparenz, insb. durch das Mittel
eines weltweit geltenden Standards fiir den Austausch
von steuerlichen Informationen, stand von Anfang an im
Zentrum der von der G7 im Jahr 1996 angestossenen Be-
strebungen. Der Fokus richtete sich zum einen auf die
sog. Steuerparadiese® und zum anderen auf OECD-Mit-
gliedstaaten, die — wie die Schweiz — nicht bereit waren,
den OECD-Standard gemaiss Art. 26 OECD-MA (Infor-
mationsaustausch) integral zu iibernechmen.” Mit dem
Angebot von Unterstiitzung durch das OECD-Sekretariat
und der Androhung von Sanktionen seitens der Mitglied-
staaten wurden die Steuerparadiese (abgesehen von we-
nigen Ausnahmen) dazu gebracht, sich grundsitzlich zur
Ubernahme des vorgesehenen neuen OECD-Amtshilfe-
standards bereit zu erkldren. Sie taten dies jedoch unter
der Bedingung, dass dieser gleichermassen auch fiir alle
OECD-Mitgliedstaaten gelten miisse.”! Die OECD erar-
beitete ein spezielles Musterabkommen, das sich auf den
Austausch von Steuerinformationen beschrinkt.”? Die da-
rin enthaltenen Neuerungen bildeten die Grundlage fiir
die Revision von Art. 26 OECD-MA..” Als Folge dieser
Revision sieht der OECD-Amtshilfestandard seit 2005
vor, dass Bankkundendaten und Informationen iiber die
Eigentumsverhiltnisse an Gesellschaften ausgetauscht
werden miissen, auch wenn sie geméss internem Recht
des ersuchten Staats den eigenen Steuerbehdrden nicht
zugénglich sind.

68 Im Rahmen dieses Beitrages kann nicht eingehend auf die kom-
plexe Thematik eingegangen werden. Es soll aber u. a. aufge-
zeigt werden, wie es gelungen ist, einen globalen Standard zu
schaffen und fiir dessen weltweite Umsetzung zu sorgen.
S. dazu: RoBERT WALDBURGER, Entwicklungen in der schweizeri-
schen Amtshilfepolitik in Steuersachen — ein Uberblick.

69 Gestiitzt auf die in HarmfulTax Competition. An Emerging Glo-
bal Issue festgehaltenen Kriterien, Box I, 23.

70 Die Schweiz hatte sich bei derVerabschiedung der OECD-Mass-
nahmen im Frihling 1998 der Stimme enthalten und in einer
Erklarung ihre Griinde dafiir dargelegt; s. Harmful Tax Compe-
tition. An Emerging Global Issue, Anhang I, 76 ff. Das Gleiche
tat auch Luxemburg.

71  Konkret forderte die OECD von den Steuerparadiesen, dass sie
bis spatestens Ende 2005 die notwendigen Massnahmen tref-
fen, um den Steuerbehdrden der anderen Staaten bei krimi-
nellen und zivilen Steuervergehen Bankkundendaten zur Ver-
fiigung zu stellen; Harmful Tax Practices Report 2004, 11 f.

72 OECD Model Agreement on Exchange of Information on Tax
Matters (TIE-MA).

73 Art. 26 OECD-MA wurde im Juli 2005 aktualisiert und um die
Abs.4und 5 ergéanzt. Diese stellen klar, dass ein Staat die Amts-
hilfe nicht allein deshalb ablehnen darf, weil er kein eigenes
steuerliches Interesse an den erbetenen Informationen hat
(Abs. 4) oder weil die Information bei einer Bank oder einem
anderen Intermediéar liegt (Abs. 5); s. 2012 Update to the Model
Tax Convention.

3.3.2 Reaktionen der Schweiz

Im Friihling 2009 machte die G20 deutlich, dass der
OECD-Amtshilfestandard kiinftig von allen Staaten be-
folgt werden miisse. Staaten, die dazu nicht bereit waren,
wurden auf eine «graue» Liste gesetzt und mit Sanktio-
nen bedroht. Der Bundesrat erklarte am 13.3.2009, dass
die Schweiz den Standard iibernchmen und in ihren
bilateralen Abkommen festschreiben werde.” Fiir die
Schweiz bedeutet dies, dass sie kiinftig unter einem Ab-
kommen” auch Informationen zur Anwendung des inter-
nen Steuerrechts des ersuchenden Staats” sowie Infor-
mationen iiber Bankbeziehungen und Eigentumsverhilt-
nisse austauschen muss.”” Damit wurde die bisherige
Position der Schweiz, nach der Bankkundendaten unter
einem Abkommen nur fiir Steuerbetrug, nicht aber fiir
Steuerhinterziehung ausgetauscht werden konnten, hin-
fallig.”

Das bereits im Jahr 2001 von der OECD ins Leben geru-
fene und im Jahr 2009 neu organisierte Global Forum on
Transparency and Exchange of Information” wurde mit
der Aufgabe betraut, dafiir zu sorgen, dass moglichst
viele Staaten untereinander entsprechende Abkommen
abschliessen und dass gestiitzt darauf ein Austausch
von Steuerinformationen auch tatsichlich erfolgt. Dem
Forum gehorten Anfang 2013 gegen 120 Staaten an.®* Es
verfiigt iiber ein eigenstindiges, bei der OECD angesie-
deltes Sekretariat und arbeitet auf Konsensbasis. Die Prii-
fung der einzelnen Linder im Rahmen von sog. Peer
Reviews erfolgt in einem 2-stufigen Verfahren (Phase I:
Priifung der Rechtsgrundlagen, und Phase II: Priifung der
effektiven Anwendung der Amtshilfebestimmungen).
Wihrend Ende 2012 zahlreiche Staaten die Phase I und
z. T. auch die Phase II erfolgreich abgeschlossen hatten,
ringt die Schweiz immer noch mit der Erfiillung der

74 In der Folge erklarten sich faktisch alle bisher als nicht koope-
rativ bezeichneten Steuerparadiese zur Ubernahme des glo-
balen Standards bereit.

75 Anféanglich wollte sich die Schweiz auf DBA beschranken, muss-
te aber unter dem Druck der OECD-Arbeiten zustimmen, kiinf-
tig auch bilaterale Steuerinformationsabkommen (TIEA)
abzuschliessen.

76 Art. 26 Abs. 1 OECD-MA.

77 Art. 26 Abs. 5 OECD-MA.

78 Die Unterscheidung zwischen Steuerbetrug (amtshilfefahig)
und Steuerhinterziehung (nicht amtshilfefahig) findet sich be-
reits im ersten DBA mitden USA vom 24.5.1951 (AS 1951, 892).
Ab 2003 wurden entsprechende Klauseln auch in die DBA mit
anderen OECD-Mitgliedstaaten aufgenommen, nachdem die
Schweiz der OECD im Rahmen des im April 2000 verabschie-
deten Berichts «Improving Access to Bank Information for Tax
Purposes» ein entsprechendes Zugestédndnis gemacht hatte.

79 Website: www.oecd.org/tax/transparency/#d.en.206920.

80 Hinzu kommen die EU sowie eine Reihe von internationalen
Organisationen und Staaten mit Beobachterstatus; s.TaxTrans-
parency 2012. Report on Progress.
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Bedingungen beziiglich der rechtlichen Grundlagen.®!
Die Ergebnisse der Phase II sollen in einem Lénder-Ran-
king festgehalten werden.

Obwohl sich der Bundesrat 2009 zur Ubernahme des
OECD-Amtshilfestandards bereit erkliart hatte, musste
die Schweiz ihre Position in dieser Frage seither ver-
schiedentlich anpassen, um den Forderungen der OECD
gerecht zu werden. Dies betraf zum einen die Frage, ob
die Schweiz in einem ausldndischen Amtshilfeersuchen
auf der Nennung des Namens des betroffenen Steuer-
pflichtigen bestehen konnte, was seitens des Forums als
zu einschréinkend beurteilt wurde. Es gentigt somit, dass
ein Steuerpflichtiger eindeutig identifiziert werden kann.
Ein zweiter wichtiger Punkt betraf die Erweiterung des
OECD-Standards durch die Zulassung von sog. Gruppen-
anfragen, d. h. Amtshilfebegehren, die sich nicht auf
einen bestimmten Steuerpflichtigen, sondern auf ein
bestimmtes, klar umschriebenes Verhaltensmuster bezie-
hen. Nachdem der OECD-Fiskalausschuss im Juni 2012
diese Erweiterung im Kommentar zu Art. 26 OECD-MA
einstimmig gutgeheissen hatte,®> wurde die Gruppen-
anfrage (implizit) auch ins neue Amtshilfegesetz der
Schweiz aufgenommen.33

3.33 Ausblick: Moglicher kiinftiger globaler
Standard

Die Frage, wohin die Reise beziiglich des Austausches
von Steuerinformationen gehen wird, ist von erheblicher
Bedeutung. Bisher hat die Politik in unserem Land alles
daran gesetzt, um den automatischen Austausch von
Bankkundendaten zu vermeiden. Die von der Schweiz
bereits abgeschlossenen und noch beabsichtigten Abgel-
tungssteuerabkommen®* werden als Alternative zum au-
tomatischen Informationsaustausch gesehen und gegen-
tiber dem Ausland auch so dargestellt. Unter einem sol-
chen Abkommen kann der im anderen Land ansissige
Kontoinhaber seiner Steuerpflicht durch Abzug eines be-
stimmten Steuerbetrags (Abgeltung der Vergangenheit)
und einer Quellensteuer auf kiinftigen Ertridgen iiber
seine Bank in der Schweiz nachkommen. Er bleibt in die-
sem Fall gegeniiber den eigenen Steuerbehorden anonym.
Ob ein solches Modell mit Blick auf die kiinftigen Rege-

81 Handlungsbedarf besteht aus der Sicht des Forums bzgl. der
Zahl Abkommen mit dem OECD-Standard, des Eigentiimer-
nachweises flir Gesellschaften mit Inhaberaktien, der Einschran-
kung des rechtlichen Gehors in Ausnahmeféllen. S. die Ergeb-
nisse flir 88 Staaten in Tax Transparency 2012. Report on Pro-
gress, Annex 2.

82 S. 2012 Update to the Model Tax Convention.

83 Art. 6 Abs. 2 Bst. a StAhiG (seit 1.2.2013 in Kraft).

84 Derartige Quellensteuerabkommen wurden mit Grossbritan-
nien und Osterreich abgeschlossen (in Kraft seit 1.1.2013); mit
anderen Staaten laufen Verhandlungen. S. Bericht Gber inter-
nationale Finanz- und Steuerfragen 2013, 33 ff.

lungen fiir den Austausch von Bankinformationen Be-
stand haben wird, ist offen. Es eignet sich aber fiir die Be-
seitigung der bei den Schweizer Banken liegenden «Alt-
lasten», etwa aus den EU-Staaten. In der EU entwickelt
sich die Amtshilfe ziigig in Richtung eines automatischen
Austausches von Steuerinformationen.®> Auch der von
den USA im Rahmen des FATCA (Foreign Account Tax
Compliance Act) eingeschlagene Weg hat der Idee eines
automatischen Austausches von Bankinformationen krif-
tigen Schub verliehen.? Dass im Rahmen der OECD seit
Jahren bereits intensiv an der technischen Umsetzung des
automatischen Informationsaustausches gearbeitet wird,
sei hier nur am Rande erwihnt.?’

Zudem wird dem spontanen Austausch von gewissen
Steuerinformationen in Zukunft grossere Bedeutung zu-
kommen. Es geht dabei um Informationen, die fiir die
Sicherstellung einer korrekten Besteuerung in einem
anderen Staat zweckdienlich sein konnen. Eine solche
Verpflichtung findet sich in der Amtshilfe-RL der EU so-
wie in der gemeinsam von OECD und Europarat erarbei-
teten und im Jahr 2010 revidierten multilateralen Amts-
hilfekonvention.® Die Staaten der G20 unterstiitzen die
Amtshilfekonvention ausdriicklich. Der spontane Aus-
tausch konnte zu einem wichtigen Baustein bei der Be-
kdmpfung von Verkiirzungen der Bemessungsgrundlage
und Gewinnverschiebungen (BEPS) werden.?’ Nicht aus-
zuschliessen ist ferner, dass im Rahmen der BEPS-Arbei-

85 Zinsbesteuerungs-RL, wobei Belgien, Luxemburg und Oster-
reich Ausnahmen zugestanden wurden (Steuerriickbehalt).
Art. 8 der revidierten Amtshilfe-RL enthalt Vorgaben fir den
automatischen Informationsaustausch fiir weitere Ertragsar-
ten (Lohne, Pensionen, Verwaltungsratsvergltungen, Lebens-
versicherungszahlungen, unbewegliches Vermdégen und Ein-
kinfte daraus) ab Anfang 2014, jedoch nur, soweit entspre-
chende Meldungen im jeweiligen Staat auch fiir Inlander vor-
geschrieben sind. Die Richtlinie enthalt ferner einen konkre-
ten Zeitplan fiir die weiteren Ausbauschritte.

86 Eine wichtige Rolle konnten Luxemburg und Osterreich spie-
len, die den automatischen Informationsaustausch unter der
Zinsbesteuerungs-RL bisher abgelehnt haben. Durch eine
in der Amtshilfe-RL enthaltene Meistbeglinstigungsklausel
(Art. 19) muss jeder EU-Staat, der gegenuber Drittstaaten wei-
ter geht als die Richtlinie, den anderen Mitgliedstaaten auf
Wunsch die gleichen Informationen zukommen lassen wie dem
Drittstaat. Der FATCA fuhrt faktisch zur automatischen Liefe-
rung der entsprechenden Kundendaten an die USA. Luxem-
burg wird auf den 1.1.2015 im Rahmen der EU zum automati-
schen Informationsaustausch lGbergehen.

87 Derzeit auch zwecks Umsetzung des FATCA. S. denTool Kit on
Automatic Exchange of Information der OECD, www.oecd.org/
ctp/exchangeofinformation/toolkitonautomaticexchangeof
information.htm.

88 Art. 7 Amtshilfekonvention. Der spontane Austausch von Steu-
erinformationen istin Art. 26 OECD-MA als Moglichkeit vorge-
sehen. Er ist gemass Art. 9 Amtshilfe-RL in den Mitgliedstaa-
ten ab dem 1.1.2013 in Kraft zu setzen und bezieht sich auf al-
le Félle von Steuerverkiirzung, Steuerverlagerung oder Steu-
erhinterziehung, insb. auch zwischen verbundenen Unterneh-
men.

89 Zu BEPS s. unten, Abschn. 3.5.
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ten auch der Austausch von Informationen iiber die Hohe
der von einem Unternehmen entrichteten Gewinnsteuer
als «voraussichtlich erheblich» (foreseeably relevant) be-
urteilt werden konnte. Damit konnte wenigstens die Ver-
traulichkeit dieser aus der Sicht von Unternehmen und
Behorden sensiblen Daten gewahrt bleiben.”® Der gelten-
de Wortlaut von Art. 26 OECD-MA 1lisst sowohl den au-
tomatischen als auch den spontanen Austausch zu.’!

3.4 Transparenz hinsichtlich landerweiser
Steuerzahlungen®?

3.4.1 Bekampfung von Korruption und Steuer-
vermeidung

Dass die Forderung nach Transparenz weit liber den Steu-
erbereich hinausgeht, wurde vor rund 10 Jahren deutlich.
NRO-Kreise® traten mit der Forderung an die Offentlich-
keit, die Unternehmen miissten alle ihre Zahlungen an die
Staaten und staatlichen Stellen offenlegen. Damit soll in
erster Linie verhindert werden, dass sich Unternehmen
durch entsprechende Zahlungen unrechtmissige Vorteile
verschaffen. Neben der Bekdmpfung von Korruption und
dhnlichen Praktiken sollte namentlich die Offenlegung
der Steuerzahlungen auch dazu dienen, das steuerliche
Verhalten der multinationalen Konzerne besser kontrol-
lieren zu konnen.”* Gewisse NRO verlangen zudem die
Offenlegung von umfangreichen Informationen iiber die
jeweilige Geschiftstitigkeit und die daraus resultieren-
den Einnahmen.” Die Argumente fiir und gegen derartige
Offenlegungspflichten wurden in einer von der Task
Force on Tax and Development der OECD®® in Auftrag
gegebenen Studie analysiert.”’

90 Zu Frage der Offenlegung von Steuerzahlungen sowie der da-
mit verbundenen Risiken s. unten, Abschn. 3.4.

91 Die Schweiz musste fur derartige Erweiterungen der in ihren
DBA vorgesehenen Amtshilferegeln eine interne Rechtsgrund-
lage schaffen, z. B. im Steueramtshilfegesetz, und, wo nétig,
ihre DAB anpassen.

92 Auch fiir diesen Bereich werden nur die wichtigsten aktuellen
Entwicklungen und deren mogliche Bedeutung fiir die Schweiz
dargestellt. Vgl. Tax Transparency and Country-by-Country Re-
porting. An Overview and Comparison of the Transparency In-
itiatives; Rohstoffe. Das gefahrlichste Geschaft der Schweiz,
Kap. 14.

93 NRO sehen sich als Vertreter der Zivilgesellschaft.

94 Die Frage wird auch in derTask Force onTax and Development
der OECD intensiv diskutiert. Angesichts der bereits sehr weit
gehenden Offenlegungspflichten fiir die im Rohstoffabbau ta-
tigen Unternehmen diirfte dieThematik gerade auch unter Ent-
wicklungsaspekten in Diskussion bleiben.

95 «Publish what you earn»: Dies wird z. B. durch dasTax Justice
Network sowie die Task Force for Financial Integrity gefordert.

96 Website: www.oecd.org/ctp/globalrelationsintaxation/taxand
development.htm.

97 Transparency in reporting of financial data by multinational
corporations.

3.4.2 Rohstoffkonzerne primar im Visier

Die Bestrebungen zur Schaffung von Transparenz hin-
sichtlich der linderweisen Zahlungen richten sich zurzeit
primér auf Unternehmen, die im Rohstoffabbau tétig sind
(extractive industries).”® Da dieser Bereich in der 6ffent-
lichen Wahrnehmung als wenig transparent gilt,” stiess
die Forderung nach Offenlegung von Steuer- und anderen
Zahlungen in der Politik auf fruchtbaren Boden. Der Ab-
bau von Bodenschitzen erfolgt in vielen Féllen in Ent-
wicklungsldndern, in denen die staatlichen Institutionen
noch wenig gefestigt sind. Es besteht zudem ein breiter
internationaler Konsens, dass die Entwicklungsldander
beim Aufbau von rechtsstaatlichen Strukturen und na-
mentlich auch bei der Erschliessung der eigenen Steuer-
quellen aktiv unterstiitzt werden miissen.'®

Durch Offentlichkeitsarbeit und Lobbying von NRO fand
die Idee eines sog. country-by-country reporting von
Steuer- und anderen Zahlungen innerhalb weniger Jahre
politische Akzeptanz. Schrittmacherdienste leistete die
NRO-Koalition «Publish What You Pay» (PWYP), die
2002 ihre Initiative zur Verbesserung der Transparenz im
Rohstoffsektor lanciert hatte.'°! Im Herbst 2002 wurde
am World Summit on Sustainable Development in Johan-
nesburg eine gemeinsame Initiative von Regierungen, Zi-
vilgesellschaft und Unternehmen vorgestellt, die sog. Ex-
tractive Industries Transparency Initiative (EITT).!%? Ent-
schliesst sich ein (idR rohstoffreiches) Land dazu, bei
EITI mitzumachen, so gelten die Transparenzverpflich-
tungen fiir alle Unternehmen, die im betreffenden Staat
in der Forderung von Bodenschétzen titig sind. Sie miis-
sen simtliche Zahlungen an die Regierung auf konsoli-
dierter Basis an eine neutrale Stelle melden. Die Angaben
werden in einem Offentlich zuginglichen Bericht festge-
halten und mit den von der Regierung publizierten Ein-
kiinften verglichen. Differenzen miissen begriindet wer-

98 Abbau bzw. Férderung von Bodenschéatzen wie Metalle, Erden,
Energietrager. Im Visier der EU sind aber auch der Holzschlag
sowie — neu — auch die Banken.

99 Die Rechte zur Férderung von Bodenschéatzen werden vielfach
durch Konzessions-Vertrage zwischen den Unternehmen und
den zustandigen Regierungsstellen gewahrt; sie sind idR ver-
traulich.

100 Entsprechende Bestrebungen laufen in der UNO: «Financing
for Development» (Website: www.un.org/esa/ffd/overview/)
sowie in anderen internationalen Organisationen, wie Welt-
bank, Internationaler Wahrungsfonds und seit Anfang 2010 im
Rahmen der OECD Task Force on Tax and Development (Web-
site: www.oecd.org/ctp/globalrelationsintaxation/taxanddeve
lopment.htm).

101 Der Allianz gehdren Uber 600 Organisationen in mehr als 50
Landern an, Website: www.publishwhatyoupay.org/.

102 Gegen 20 rohstoffreiche Lander gelten als «EITI Compliant»
und erfiillen die geforderten Standards; andere Staaten haben
den Status eines «EITI Candidate». Die Organisation hat ihren
Sitz in Oslo. Sie wird u. a. auch von der Schweiz unterstitzt
(«Supporter»); Website: www.eiti.org/.
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den. Der fiir die Staaten freiwillige Charakter der EITI
sowie das Fehlen von griffigen Sanktionen werden na-
mentlich von NRO-Seite immer wieder kritisiert. Derzeit
laufen Bestrebungen zur Anpassung der Regeln.!%

Neben der freiwilligen, auf einzelne Ldnder bezogenen
EITI gibt es in den USA und kiinftig auch in der EU und
anderen Staaten Bestrebungen mit viel weiter gehenden
Pflichten fiir die Rohstofffirmen. In dem im Juli 2010
vom US-Kongress verabschiedeten Dodd-Frank Act,
einem vielschichtigen Regelwerk zur Finanzmarktre-
form, sind umfangreiche Offenlegungspflichten fiir die
im Bergbau sowie in der Ol- und Gasforderung titigen
Unternehmen vorgesehen. Alle an einer US-Borse kotier-
ten in- und auslidndischen Rohstofffirmen miissen ihre
Zahlungen an staatliche Stellen in den Léndern, in denen
sie titig sind, offenlegen, aufgeschliisselt nach Sparten
und Projekten. Die mit der Ausarbeitung der Regeln
betraute US-Borsenaufsichtsbehorde hat am 22.8.2012
die (komplexen) Ausfiihrungsvorschriften erlassen.'* Of-
fengelegt werden miissen die einzelnen Zahlungen ab ei-
nem (Gesamt-)Betrag von USD 100 000, die von der ko-
tierten oder jeder von ihr beherrschten Gesellschaft geta-
tigt werden. Die Verpflichtung gilt fiir die Steuerjahre,
die nach dem 30.9.2013 beginnen.'%

Als Reaktion auf das Vorgehen der USA und den starken
politischen Druck von NRO-Kreisen sah sich auch die
EU veranlasst, Vorschriften zur Verbesserung der Trans-
parenz beziiglich der im Rohstoffabbau tdtigen Firmen
vorzulegen. Geméss den am 15.10.2011 veroffentlichten
Vorschldgen der EU-Kommission!® miissen Unterneh-
men, die im Bergbau, in der O1- und Gasforderung oder
in der holzschlagenden Industrie tétig sind, kiinftig in ei-
nem jahrlichen Bericht offenlegen, welche Zahlungen sie
an die Staaten, in denen sie aktiv sind, geleistet haben.
Die vorgesehene Offenlegung betrifft nicht nur Unterneh-
men, die an einer Borse in der EU kotiert sind (Anderung
der Transparenz-RL), sondern (im Gegensatz zu den US-
Vorschriften) auch grosse Unternehmen, die 2 von 3

103 Diskutiert werden etwa, neben Fragen der Umsetzung und der
Kontrolle, die Ausweitung derVerpflichtungen auf weitere Sek-
toren und auf weitere Glieder in der Wertschdpfungskette so-
wie der Zugang und die Verbesserung der Qualitat der von den
Landern veroffentlichten Berichte, s. die SWG terms of refe-
rence, eiti.org/files/SWG_TORs.pdf.

104 S. Pressemitteilung der SEC - SEC Adopts Rules Requiring Pay-
ments Disclosures by Resource Extraction Issuers.

105 Bezlglich der unter die Bestimmung fallenden Arten von Zah-
lungen lehnt sich die SEC an die im Rahmen der EITI relevan-
ten Kategorien an. Die Offenlegung betrifft aber nur Zahlun-
gen, die mit der Erschliessung oder dem Abbau von Boden-
schatzen zusammenhéngen.

106 Vorschlag der EU-Kommission — RL des Européischen Parla-
ments und des Rates lUber den Jahresabschluss, den konsoli-
dierten Abschluss und damit verbundene Berichte von Unter-
nehmen bestimmter Rechtsformen.

Schwellenwerten (EUR 40 Mio. Bilanzsumme, EUR
20 Mio. Nettoumsatzerlos, 250 Beschiftigte) iiberschrei-
ten (Anderung der Buchfiihrungs-Richtlinien).!” Die
Vorschlidge der EU-Kommission werden zurzeit im Rat
und im Parlament beraten.'®

3.4.3 Beurteilung und mogliche Auswirkungen
auf die Schweiz

Die Wirkung der genannten Initiativen zur Schaffung von
Transparenz beziiglich der im Rohstoffabbau téitigen Un-
ternehmen sollte nicht unterschitzt werden. Sind die
Zahlen einmal offentlich verfiigbar, konnen sie leicht
zum Spielball politischer und anderer Interessengruppen
werden. Die Hohe der effektiv bezahlten Gewinnsteuern
hiangt von verschiedenen, idR nur von den Steuerbehor-
den nachvollziehbaren Faktoren ab.'” Sie kann aber auch
Aufschluss iiber die Geschiftsmodelle und -strukturen
sowie iiber die Rentabilitéit der jeweiligen Aktivititen
geben. Dabei besteht die Gefahr, dass das bisher inter-
national hoch gehaltene Steuergeheimnis geschwicht
wird. !0

Es muss aufgrund der bisherigen Entwicklungen jedoch
damit gerechnet werden, dass die fiir Unternehmen im
Rohstoffsektor geltenden Standards zur linderweisen Of-
fenlegung der Zahlungen an Regierungsstellen iiber kurz
oder lang als verbindliche Regeln (oder auch bloss als
«Best Practices») fiir simtliche international tdtigen Kon-
zerne Wirkung entfalten konnen.'!! Transparenz wird von
der Politik und zahlreichen NRO als Schliissel gesehen,
mit dem man nicht nur Korruption, sondern auch die Ka-
pital- und Steuerflucht bekdmpfen kann. Die Stossrich-
tung stimmt somit auch mit den OECD-Arbeiten zur Be-
kdampfung von Verkiirzungen der Bemessungsgrundlage
und Gewinnverschiebungen iiberein sowie mit den brei-
ten internationalen Anstrengungen, die darauf abzielen,
die Entwicklungslidnder in ihrem Kampf gegen die ge-
nannten Phdnomene zu stirken.

Inwieweit die Schweiz von den Bestrebungen betroffen
sein wird, ist noch offen. Eine im Herbst 2012 in den eid-
genossischen Riten eingereichte Motion «Transparenz
der Zahlungsstrome von Rohstoff-Unternehmen» wurde

107 4. und 7. Buchfiihrungs-RL.

108 Pressemitteilung der EU-Kommission - Verantwortungsvolle-
re Unternehmen kénnen demWachstum in Europa einen Schub
geben.

109 Dies wird bei den Pressekampagnen lber die von Unterneh-
men und Konzernen bezahlten Steuern deutlich. Die angefiihr-
ten Argumente sind in vielen Fallen unvollstandig oder schlicht
falsch.

110 Die Vertraulichkeit wéare gewahrt, wenn die Informationen auf
dem Weg der DBA-Amtshilferegeln ausgetauscht wiirden.

111 Diese Frage wurde bei der Uberarbeitung der OECD-Leitsatze
flir multinationale Unternehmen im Jahr 2011 intensiv disku-
tiert.
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vom Bundesrat in seiner Antwort vom 30.11.2012 als
verfriiht bezeichnet und deshalb zur Ablehnung empfoh-
len.'"? Er verwies auf die Veréffentlichung eines Berichts
iiber den Rohstoffsektor in der Schweiz, die am
27.3.2013 erfolgt ist.''* Der eigentliche Rohstoffabbau ist
in der Schweiz von geringer Bedeutung. Andererseits
haben verschiedene grosse, weltweit titige Konzerne
aus dem Rohstoff- und Energiebereich ihren Sitz in der
Schweiz. Von sehr grosser volkswirtschaftlicher Be-
deutung ist der internationale Rohstoffhandel in der
Schweiz, der von den bisherigen Initiativen (noch) nicht
direkt erfasst wurde.!!'* Sollten die Entwicklungen dahin
gehen, dass kiinftig gar alle international titigen Konzer-
ne von der Offenlegung der linderweisen Steuer- und an-
deren Zahlungen betroffen wiren, konnte dies weitrei-
chende Folgen fiir den Standort Schweiz haben.

3.5 OECD-Arbeiten zur Bekampfung von Ver-
kiirzungen der Bemessungsgrundlage
und Gewinnverschiebungen (Base Ero-
sion and Profit Shifting, BEPS)

3.5.1 Unterstiitzung seitens der G20

Am Gipfeltreffen der G20 vom Juni 2012!'* sowie dem
Treffen der Finanzminister vom November 2012 unter-
stiitzte die G20 die in der OECD unter dem Titel «Base
Erosion and Profit Shifting» laufenden Arbeiten aus-
driicklich. Die G20 beauftragte die OECD, bis Anfang
2013 einen Zwischenbericht iiber die laufenden Arbeiten
und das weitere Vorgehen vorzulegen. ''® Die OECD kam

112 Motion 12.3773,Transparenz der Zahlungsstréme von Rohstoff-
Unternehmen (eingereicht am 24.9.2012 von NR Hildegard Fass-
ler-Osterwalder). Der Bundesrat begriisste zwar das Anliegen
der Motion und verwies auf seine Unterstlitzung fiir die EITI,
wollte aber die Ergebnisse seiner interdepartementalen Ar-
beitsgruppe zum Rohstoffbereich abwarten.

113 Grundlagenbericht Rohstoffe. Bericht der interdepartementa-
len Plattform Rohstoffe an den Bundesrat. Er geht auf die Be-
deutung der Rohstoffbranche fiir die Schweiz ein, beschreibt
die Herausforderungen fiir den Standort, die Aspekte Regulie-
rung, Aufsicht und Besteuerung, die Verantwortlichkeiten der
Unternehmen und des Staates sowie die Rechtslage im grenz-
tiberschreitenden Kontext. Die Arbeitsgruppe empfiehlt dem
Bundesrat u. a., die OECD-Diskussionen zu BEPS aktiv zu un-
terstlitzen (Empfehlung 5) sowie das Engagement der Schweiz
im Rahmen der EITI zu verstarken (Empfehlung 7). Sie regt fer-
ner an, die Auswirkungen der Transparenzbestrebungen der
USA und der EU auf den Schweizer Rohstoffsektor abzuklaren
und die Ausarbeitung einer Transparenzvorlage zu prifen. Die
Schweiz soll sich zudem international fiir einen globalen Stan-
dard einsetzen, der fir alle im Rohstoffabbau tatigen Unter-
nehmen dieselben, klar verstandlichenTransparenzbestimmun-
gen vorsieht (Empfehlung 9).

114 Erfasst werden aber die Handelsgesellschaften der jeweiligen
Rohstoffkonzerne.

115 S. G20 Leaders Declaration, Los Cabos, Mexiko, 18./19.6.2012.

116 S. Final Communiqué of Finance Ministers and Central Bank
Governors vom 5./6.11.2012: «We also welcome the work that
the OECD is undertaking into the problem of Base Erosion and

dieser Aufforderung mit dem am 12.2.2013 vorgestellten
Bericht «Addressing Base Erosion and Profit Shifting»
nach.''” Der Bericht sieht vor, zuhanden des OECD-
Fiskalausschusses bis im Juni 2013 einen konkreten und
umfassenden globalen Aktionsplan auszuarbeiten, der
sodann der G20 vorgelegt werden soll.!!8

Wie seinerzeit bei den OECD-Arbeiten gegen schidliche
Steuerpraktiken!!’ zeichnet sich eine enge Kooperation
mit der EU ab. Insbesondere Deutschland, Grossbritan-
nien und Frankreich messen der Thematik eine grosse
Bedeutung bei. Die EU-Kommission hatte bereits im De-
zember 2012 in ihrem Aktionsplan zur Bekdmpfung von
Steuerbetrug und Steuerhinterziehung eine hirtere Gang-
art gegeniiber gewissen Steuerpraktiken von Unterneh-
men angekiindigt und sich (neben einer Vielzahl von an-
deren Massnahmen) explizit auch fiir die Bekdmpfung
von «aggressiver» Steuerplanung ausgesprochen. !

3.5.2 Stossrichtung der BEPS-Aktivitaten

Der genannte Bericht der OECD (BEPS Report 2013)
umschreibt die Bedeutung des Problems und versucht,
die finanziellen Auswirkungen von BEPS abzuschitzen.
Er stellt die globalen Geschiftsmodelle und das interna-
tionale Umfeld fiir die Konzerne dar, befasst sich mit den
derzeitigen Besteuerungsprinzipien und geht auf die Not-
wendigkeit zur Losung des Problems und auf die nichs-
ten Schritte ein. In verschiedenen Anhingen werden neu-
ere Studien zu BEPS sowie typische steuerplanerische
Strukturen dargestellt.'?! Sodann werden die bisherigen
Arbeiten der OECD aufgelistet, die einen Bezug zu BEPS
haben. Dabei verweist die OECD auf ihre fachliche Kom-
petenz zur Behandlung der genannten Probleme. Wie be-
reits 1998 und 200922 strebt sie die ausdriickliche Unter-
stiitzung ihrer Bemiihungen durch die G20 an. Mit dem
Argument, es gehe um ein globales Problem, das auf glo-
baler Ebene bekdmpft werden miisse, und dem Verweis
auf die verschiedenen im Steuerbereich etablierten und

Profit Shifting and look forward to a report about progress of
the work at our next meeting.»

117 BEPS Report 2013.

118 BEPS Report 2013: «In order to address Base Erosion and Pro-
fit Shifting, which is fundamentally due to a large number of
interacting factors, acomprehensive action plan should be de-
veloped quickly. The main purpose of that plan would be to
provide countries with instruments, domestic and internatio-
nal, aiming at better aligning rights to tax with real economic
activity», 8.

119 S. oben, Abschn. 3.2.

120 Aktionsplan der EU-Kommission — Verstarkung der Bekamp-
fung von Steuerbetrug und Steuerhinterziehung Ziff. 7 - 10,
sowie Empfehlung der EU-Kommission — Aggressive Steuer-
planung, mit konkreten Empfehlungen an die Mitgliedstaaten.

121 BEPS Report 2013, Kap. 3 und Annex C.

122 Schaffung eines globalen Amtshilfestandards, s. oben, Ab-
schn. 3.3.
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bei der OECD angesiedelten globalen Foren diirfte die
OECD das Terrain vorbereiten, um gestiitzt auf einen
konkreten Auftrag der G20 kiinftig eine oder mehrere In-
itiativen zur Bekdmpfung von BEPS zu lancieren. Das
Modell dafiir konnte das Global Forum on Transparency
and Exchange of Information darstellen.!

Die BEPS-Initiative richtet sich gegen steuerplanerische
Massnahmen der international tdtigen Unternehmen, d. h.
um Massnahmen, die darauf abzielen, den steuerbaren
Gewinn zu verkleinern, indem die Bemessungsgrundlage
verkiirzt wird (base erosion) und/oder die Gewinne in
Léinder mit einer tieferen Steuerbelastung verschoben
werden (profit shifting). Moglichkeiten dafiir bieten sich
im Prinzip in 3 Bereichen: den Differenzen zwischen den
nationalen Rechtsordnungen oder den DBA, den kon-
zerninternen Verrechnungspreisen sowie dem Steuerge-
félle zwischen den einzelnen Staaten. Die Unternehmen
bewegen sich dabei im Rahmen des geltenden Rechts, le-
gen dieses aber z. T. extensiv aus'?* und verschaffen sich
durch geeignete Strukturierung der Transaktionen sowie
die Wahl der Geschéftsmodelle und Gesellschaftsformen
steuerliche Vorteile.

Es geht bei der Bekdmpfung derartiger Praktiken aus der
Sicht der OECD im Prinzip darum, dass die Steuern dort
anfallen sollen, wo die eigentliche Wertschopfung statt-
findet. Der gewihlte Ansatz ist eine logische Fortsetzung
der bisherigen Arbeiten, die auf die Beseitigung von
schidlichen Steuerpraktiken abzielten. Mit der zwischen-
staatlichen Amtshilfe verfiigen die Staaten inzwischen
iber ein Instrument, um an die notwendigen Informatio-
nen heranzukommen. Begriindet wird der Schritt mit den
Steuerausfillen fiir die Staaten,'? mit der Notwendigkeit,
den Steuerwettbewerb in geordnete Bahnen zu lenken,'?
sowie mit neuen globalen Geschiftsmodellen und -prak-
tiken, denen mit den bisherigen Regeln nicht oder nur un-
geniigend Rechnung getragen werden konne.'?” Auf dem
Spiel stehen gemiss dem BEPS Report 2013 die Integri-
tiat der bisherigen Besteuerung der Unternehmen im in-
nerstaatlichen Verhiltnis (z. B. Gleichbehandlung) sowie
wichtige, in den DBA festgehaltene Grundsitze (wie: An-

123 Es handelt sich bei der Bekampfung von BEPS inhaltlich um
eine viel anspruchsvollere und vielschichtigere Aufgabe als die
Implementierung des globalen Amtshilfestandards.

124 Die Staaten der OECD sind sich einig, dass nicht nur auf den
Wortlaut einer steuerlichen Bestimmung («letter»), sondern
auch auf die Absicht des Gesetzgebers («spirit») abgestellt wer-
den muss. S. dazu auch: OECD-Verrechnungspreisgrundsatze
2011, Kap. XI.

125 BEPS Report 2013, Kap. 2 und Annex B, wobei auf die Schwie-
rigkeiten bei der Messung der effektiven Steuerbelastung und
der moglichen Ausfélle fiir die Staaten als Folge von BEPS hin-
gewiesen wird.

126 Wie bereits im Bericht Harmful Tax Competition. An Emerging
Global Issue, s. oben, Abschn. 3.2.

127 BEPS Report 2013, 47.

kniipfungspunkte fiir die Besteuerung, Drittvergleich fiir
Verrechnungspreise, Pflicht zur Beseitigung der Doppel-
besteuerung).

3.5.3 Bisherige OECD-Arbeiten mit Bezug zu
BEPS

Die OECD-Initiative baut auf einer Vielzahl von Elemen-

ten auf, die in den letzten Jahren im Rahmen der OECD

entwickelt worden sind oder an denen derzeit noch gear-
beitet wird. Eine nicht abschliessende Liste umfasst etwa
folgende Themen:'?

— Vermeidung von Missbriuchen (DBA und internes
Steuerrecht);

— Verhinderung von Gewinnverschiebungen im Be-
reich der Verrechnungspreise (u. a. Behandlung der
immateriellen Werte, sog. intangibles);

—  Schaffung von Transparenz durch den Austausch von
Steuerinformationen;

— Offenlegung von linderweisen Steuerzahlungen;

— Beseitigung von schidlichen Steuerpraktiken;

— Identifizierung von «aggressiver» Steuerplanung;

— Zusammenarbeit der Steuerbehodrden (simultane und
gemeinsame Priifungen);

— Offenlegung von Steuerrisiken;

— vertiefte Interaktion zwischen Konzernen und Steu-
erbehorden (enhanced relationship);

— Steuern und Corporate Governance («tax in the
boardroom»);

— Unterstiitzung der Entwicklungsldnder («Tax and
Development»).

3.5.4 Beurteilung und maégliche nachste
Schritte

Die OECD hat im Laufe der letzten Jahrzehnte ein impo-
santes Arsenal von Massnahmen erarbeitet, die, richtig
kombiniert und gepaart mit dem politischen Willen zur
Umsetzung, eine ganz erhebliche Durchschlagskraft ent-
falten. Angesichts der Akteure, die hinter dem Projekt
stehen (neben der EU und den erwihnten europdischen
Staaten auch die derzeitige US-Administration,'” die
Schwellen- und Entwicklungsldnder und NRO-Kreise),
darf die Bedeutung des BEPS-Projekts nicht unterschétzt
werden. Hinzu kommen die wirtschaftliche Situation und
insb. die hohe Staatsverschuldung in zahlreichen wichti-
gen OECD-Staaten. Sie ldsst es angesichts der ausgaben-
seitigen Sanierungsmassnahmen auch politisch als op-
portun erscheinen, die Moglichkeiten der global tétigen

128 BEPS Report 2013, Aufzédhlung der bisherigen OECD-Arbeiten
mit einem BEPS-Bezug im Annex D.

129 S.The President’s Framework for Business Tax Reform. A Joint
Report by The White House and the Department of the Treas-
ury (2012).
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Unternehmen zur Minimierung ihrer Steuern einzu-
schrianken. Nicht zuletzt triagt auch das im Steuerbereich
z. T. als «aggressiv» einzustufende Verhalten einzelner
Konzerne dazu bei, den politischen Druck zur Entschér-
fung des Problems zu erhéhen.!* Die EU wiederum ver-
folgt mit der Schaffung eines echten Binnenmarkts und
dem Projekt einer EU-weiten Gruppenbesteuerung der
Konzerne z. T. Ziele, die noch weiter gehen.'*' Die Ent-
wicklungsldnder erhoffen sich einen hoheren Anteil am
weltweiten Gewinnsteuersubstrat. Fiir die interessierten
NRO-Kreise (mit z. T. ganz verschiedenen Zielsetzun-
gen) ist das BEPS-Projekt eine einmalige Chance in ih-
rem Kampf fiir mehr «Gerechtigkeit» in der Steuerwelt,
wobei viele von ihnen die anzustrebende Losung in einer
formelbasierten Aufteilung der Konzerngewinne sehen.

Auf der anderen Seite darf nicht iibersehen werden, dass
am Grundsatz des Wettbewerbs iiber die Steuersitze im
Prinzip nicht geriittelt werden soll.'** Es erscheint aus
heutiger Sicht auch als aussichtslos, die nationalen Be-
steuerungsregeln weltweit zu vereinheitlichen oder etwa
den in allen DBA vereinbarten Grundsatz des Drittver-
gleichs fiir die Priifung der Verrechnungspreise tiber Bord
zu werfen. Die Erfahrung zeigt zudem, dass die Anpas-
sung der in den bilateralen DBA enthaltenen Regeln
schwerfillig und zeitaufwéndig ist. Hinzu kommt, dass
die Interessengegensitze nur schon zwischen den in der
G20 vertretenen Staaten sehr erheblich sind. Es diirfte
entsprechend schwierig sein, sich auf fundamental ande-
re Regeln zur wirkungsvollen Bekdmpfung von BEPS zu
einigen, auch wenn im BEPS Report 2013 immer wieder
von innovativen Losungsansitzen die Rede ist.!3?

130 S. die parlamentarischen Hearings in Grossbritannien vom
November 2012 zum Verhalten von Starbucks, Google und Ama-
zon (Tax avoidance by multinational companies, www.pub
lications.parliament.uk/pa/cm201213/cmselect/cmpubacc/
716/71605.htm) sowie weltweite Pressekampagnen liber ande-
re (idR US-)Konzerne, die verbreitet keine oder sehr tiefe Steu-
ern bezahlen.

131 Vorschlag der EU-Kommission — RL des Rates zur Einfiihrung
einer gemeinsamen konsolidierten Besteuerungsgrundlage.
Dabei wiirde innerhalb der EU eine Aufteilung des jeweiligen
Gruppengewinns aufgrund von standardisierten Faktoren er-
folgen, wobei der Steuerwettbewerb auf die Anwendung der
jeweiligen nationalen Steuersatze beschrankt ware.

132 Sowohl die OECD als auch die EU sind dem Grundsatz des
Wettbewerbs verpflichtet. Da die Finanzbedirfnisse der ein-
zelnen Staaten unterschiedlich sind, diirfte am Wettbewerb lGber
die Steuersatze offiziell nicht gerlittelt werden. Es diirfte den
Staaten aber unbenommen bleiben, in ihrem Aussensteuer-
recht Mindestbelastungen flir auslandische Ertrage zu verlan-
gen.

133 Hinzu kommt ein weiterer Aspekt: Bis heute profitieren von
den geltenden Regeln v. a. die Herkunftslander der internati-
onal tatigen Konzerne. Es ist schwer vorstellbar, dass die gros-
sen Lander im Rahmen von «innovativen» neuen Lésungen
auf substantielle Steuereinnahmen verzichten werden.

Die Massnahmen zur Einschriankung von BEPS diirften
sich deshalb (vorerst) auf Bereiche beschrianken, in denen
die offensichtlichsten Missstinde bestehen.!** Der BEPS-
Bericht listet denn auch die folgenden Punkte auf, in de-
nen ein akuter Handlungsbedarf besteht:

In addition to a clear need for increased transparency on effective

tax rates of MNEs, key pressure areas include those related to:

— International mismatches in entity and instrument characteriza-
tion including hybrid mismatch arrangements and arbitrage;

— Application of treaty concepts to profits derived from the de-
livery of digital goods and services;

- The tax treatment of related party debt-financing, captive in-
surance and other intra-group financial transactions;

— Transfer pricing, in particular in relation to the shifting of risks
and intangibles, the artificial splitting of ownership of assets
between legal entities within a group, and transactions between
such entities that would rarely take place between indepen-
dents;

— The effectiveness of anti-avoidance measures, in particular
GAARs, CFC regimes, thin capitalisation rules and rules to pre-
vent tax treaty abuse; and

— The availability of harmful preferential regimes.'®®

Der auf den Sommer 2013 versprochene Aktionsplan zu
BEPS diirfte ndheren Aufschluss dariiber bringen, was
gemiss dem OECD-Fahrplan in den darauf folgenden 12
Monaten angestrebt werden soll. Am ehesten denkbar ist
eine Art Toolbox, die es den interessierten Staaten erlau-
ben soll, die fiir sie geeigneten Massnahmen zur Be-
kdampfung von BEPS zu treffen. Lingerfristig konnte das
Projekt aber durchaus weitere Folgen haben. Die Erfah-
rungen mit dem globalen Amtshilfestandard zeigen, dass
politisch motivierte Bestrebungen eine hohe Eigendyna-
mik entfalten kénnen.'3¢

3.55 Mogliche Reaktionen der global tatigen
Konzerne

Die OECD-Arbeiten zur Einschrinkung von BEPS sind
gegen steuerlich motivierte Strukturen der international
tatigen Konzerne gerichtet. Diese haben deshalb ein In-
teresse daran, die laufenden Arbeiten in der OECD aktiv
zu begleiten und ihre Sicht der Dinge einzubringen.'?” Ei-
ne angemessene Steuerplanung ist fiir grosse Unterneh-
men angesichts der Komplexitit der jeweiligen Struktu-
ren eine Notwendigkeit. Die gesetzlichen Vorgaben bil-
deten dabei bisher den Rahmen der zulédssigen Steuerpla-
nung. Verantwortungsvoll handelnde Unternehmen wa-

134 Geradezu unverstandlich ist angesichts der Komplexitat mog-
licher Losungen der hohe Zeitdruck, unter den sich die OECD
selbst gesetzt hat. Er lasst sich vermutlich nur damit erklaren,
dass die Politik auf baldige Ergebnisse drangt.

135 BEPS Report 2013, 6.

136 Die Ausgangslage ist aber insofern eine andere, als dass bei
derVerwirklichung des globalen Amtshilfestandards alle Staa-
ten grundsaétzlich ein Interesse an der korrekten Besteuerung
ihrer Steuerpflichtigen hatten.

137 Im OECD-Bericht wird die Notwendigkeit des aktiven Einbe-
zugs aller interessierten Kreise immer wieder betont (BEPS
Report 2013, 9).
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ren sich dieser Tatsache bewusst und idR bereit, ihre
Strukturen und Steuerrisiken gegeniiber den eigenen
Steuerbehorden offenzulegen.!'*® Mit den OECD-Arbei-
ten zu BEPS hat sich die Situation markant veréndert. Ei-
ne erste Konsequenz ist die daraus folgende Rechtsunsi-
cherheit. Was steuerplanerisch als «akzeptabel» gilt und
was allenfalls als «aggressiv» beurteilt wird, 1dsst sich
nicht langer aufgrund der gesetzlichen Vorgaben bestim-
men, sondern diirfte zu einem «moving target» werden,
wobei die Steuerbehorden einzeln oder im globalen Ver-
bund Vorgaben {iiber die kiinftig nicht mehr tolerierten
Praktiken machen werden. Die Schaffung von Rechtssi-
cherheit diirfte an oberster Stelle auf der Priorititenliste
der Konzerne stehen. Von grosser Bedeutung sind fiir ih-
re z. T. hoch integrierten Strukturen zudem global akzep-
tierte Regeln im Bereich der Verrechnungspreise. Die
OECD arbeitet derzeit intensiv an dieser Frage, v. a. mit
Blick auf die Behandlung der Immaterialgiiter. Einheitli-
che Ankniipfungspunkte gilt es ferner fiir die Besteue-
rung der immer wichtiger werdenden Dienstleistungen zu
finden sowie, soweit die heutigen Regeln als ungeniigend
betrachtet werden, im Bereich des elektronischen Han-
dels (E-Commerce). In all diesen Fragen gibt es unter-
schiedliche Vorstellungen zwischen den wichtigen Staa-
ten, und es diirfte im Rahmen der BEPS-Arbeiten deshalb
nicht einfach sein, sich auf neue Regeln zu einigen. In
Bereichen, in denen es gelingt, global akzeptierte Regeln
zur Vermeidung von Missbriauchen zu finden, werden
sich die Konzerne anpassen.

3.5.6 Mogliche Auswirkungen auf den
Steuerstandort Schweiz

Sieht man die im BEPS Report 2013 dargestellten Mass-
nahmen zur Eindimmung von BEPS an, wird deutlich,
dass die Bestrebungen alle Staaten tangieren, die sich
durch besonders attraktive Steuerbedingungen fiir Kon-
zerne und Konzernstrukturen auszeichnen. Dazu gehort
auch die Schweiz, neben zahlreichen anderen, idR klei-
neren Staaten.!'?° Unser Land erscheint jedoch wegen des
immer noch ungeldsten Steuerdisputs mit der EU {iiber
die kantonalen Steuerregimes und andere Praktiken so-
wie der «Altlasten» (kantonale Regimes, Prinzipalgesell-
schaften, evtl. Regionalférderung) in der OECD zusitz-
lich exponiert.

Hinzu kommen weitere Elemente, die es aus der Sicht der
Schweiz als ratsam erscheinen lassen, die Entwicklungen

138 S. auch die im Rahmen der OECD gefdrderten Bestrebungen
zu einer «enhanced relationship», Enhanced Relationship draft
working paper.

139 Zu denken ist etwa an die Benelux-Lander, Irland, Malta, Zy-
pern, aber auch andere, kleinere Staaten in der Karibik und in
anderen Regionen.

genau zu verfolgen und wo nétig rasch zu reagieren. Die
Schweiz ist ein attraktiver Standort fiir die Ansiedlung
von Konzernfunktionen, was immer wieder zum Wegzug
von Unternehmen aus anderen Staaten und entsprechen-
den politischen Reaktionen fiihrt. Die auch ohne beson-
dere Praktiken vergleichsweise niedrigen Gewinnsteuer-
sdtze in verschiedenen Kantonen begiinstigen die Ten-
denz, steuerbare Gewinne in der Schweiz anfallen zu las-
sen. Die Schweiz ist zudem ein Kleinstaat, der — im Ge-
gensatz zu vergleichbaren kleineren EU-Mitgliedstaaten
— bei der Wahrung seiner Interessen auf sich allein ge-
stellt ist. Zudem besteht, aufgrund der Erfahrungen aus
der Vergangenheit, das Risiko, dass nicht alle Staaten mit
der gleichen Elle gemessen werden.'*

4 Beurteilung der Bestrebungen und
Losungsansatze fiir die Schweiz

4.1 Gemeinsamkeiten der bisherigen Bestre-
bungen

Bei der Analyse der dargestellten internationalen Bestre-
bungen zur Einschriankung des steuerlichen Standort-
wettbewerbs lassen sich einige interessante Gemeinsam-
keiten erkennen. Diese sind nicht zuletzt fiir den Umgang
der Schweiz mit den sich stellenden Herausforderungen
von Interesse.

Sowohl bei den von der G7 bzw. G20 inspirierten Arbei-
ten im Rahmen der OECD als auch bei der Suche nach
Losungen in der EU kommt eine ganze Palette von Me-
chanismen zur Anwendung, die von Uberzeugungsarbeit,
Selbstverpflichtung, peer pressure bis zur Androhung von
einzelstaatlichen und kollektiven Sanktionen reichen.
Die Schweiz musste dies bei der Beseitigung von schéd-
lichen Praktiken in der OECD und bei der Schaffung ei-
nes globalen Standards zur steuerlichen Amtshilfe erfah-
ren.'* Bemerkenswert ist auch, wie sich die OECD und
die EU bei der Verfolgung der angestrebten Ziele unter-
stiitzen und z. T. abwechseln. Exemplarisch ldsst sich
dies beim Kampf gegen die schédlichen Steuerpraktiken
aufzeigen. Nachdem die kantonalen Steuerregimes im
Rahmen der OECD-Arbeiten nicht endgiiltig beurteilt
werden konnten, sprang die EU in die Bresche und be-
anstandete die Regimes unter dem FHA von 1972.
Seit 2011 ist die Frage auch wieder im OECD-Forum ge-
gen schidliche Steuerpraktiken aktuell. Etwas Ahnliches
zeigt sich bei den schweizerischen Besteuerungsregeln
fiir die Prinzipalgesellschaften.

140 So richtete sich beispielsweise der Druck zur Ubernahme des
OECD-Amtshilfestandards gezielt auf die Schweiz.
141 S. oben, Abschn. 3.3.
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Feststellbar ist auch, dass sich einzelne Staaten zu Vorrei-
tern bei der Erreichung der gemeinsamen Ziele gemacht
haben. In diesem Zusammenhang seien hier nur die fol-
genden Beispiele angefiihrt: Im Vorfeld der Schaffung
des globalen Amtshilfestandards haben Frankreich und
Deutschland mit der Androhung von schmerzhaften
Sanktionen gegen den Finanz- und insb. den Werkplatz
Schweiz das Terrain fiir den Meinungsumschwung in un-
serem Land vorbereitet.'*> Ahnliches gilt seit 2002 fiir
Italien beziiglich seiner Sanktionen gegen die Schweiz.'*
Die USA leisteten Vorreiterdienste, indem sie im Fall
UBS!* die Herausgabe von Daten gestiitzt auf eine Grup-
penanfrage erzwangen und damit den Weg zur Anpassung
des OECD-Amtshilfestandards 6ffneten. Eine wichtige
Rolle diirften sie aufgrund der Notwendigkeit zur welt-
weiten Umsetzung der FATCA-Vorgaben beim automati-
schen Austausch von Finanzinformationen spielen. Ahn-
liches gilt fiir die Bestrebungen zur Offenlegung von
Steuer- und anderen Zahlungen fiir die im Rohstoffabbau
tatigen Konzerne. In Bezug auf die OECD-Bestrebungen
gegen BEPS setzten sich Grossbritannien und Deutsch-
land, unter Mithilfe von Frankreich, fiir die ausdriickliche
Unterstiitzung durch die G20 ein. Gemeinsam ist den be-
schriebenen Bestrebungen im Rahmen der OECD auch
der aktive Einbezug der Nicht-OECD-Staaten zwecks
Schaffung von weltweit anerkannten Regeln.

4.2 Aktive Mitarbeit der Schweiz und Erhal-
tung des Steuerwettbewerbs

Weil die beschriebenen Bestrebungen von der Idee der
Schaffung eines level playing field im Steuerbereich aus-
gehen und gegen gewisse Formen des als unfair bezeich-
neten Steuerwettbewerbs gerichtet sind, hat die Schweiz
als internationaler Wirtschaftsstandort alles Interesse da-
ran, sich aktiv in die laufenden Diskussionen einzubrin-
gen. Dies ist eine der Lehren aus den Erfahrungen mit
den 1998 angelaufenen Diskussionen iiber schidliche
Steuerpraktiken und dem internationalen Druck auf den
Austausch von Bankkundendaten.'*> Wie der Steuerdis-

142 Deutsches Steuerhinterziehungsbekampfungsgesetz (vom
29.7.2009).

143 lItalien kennt verschiedene schwarze Listen und wendet diese
gegentlber der Schweiz an. So wird u. a. die im Zinsbesteue-
rungsabkommen vorgesehene Quellensteuerbefreiung fiir kon-
zerninterne Zins- und Lizenzertrdge (Art. 15 ZBstA) den Gesell-
schaften mit einem kantonalen Steuerstatus verweigert. Vgl.
SIEGFRIED MAYR, Die gewinnsteuerlichen Beziehungen zwischen
Italien und der Schweiz. Folgerungen fiir ein neues Doppelbe-
steuerungsabkommen.

144 Zum Fall UBS s. MARKkuUS REicH, Das Amtshilfeabkommen in Sa-
chen UBS oder die Grenzen der Staatsvertragskompetenz des
Bundesrats.

145 Die Schweiz beschréankte sich anfanglich auf die Rolle eines
Beobachters. Sie wagte es in der Folge auch nicht, sich den
OECD-Beschliissen zu widersetzen, und libte Stimmenthaltung.

put mit der EU ausgehen wird, ist derzeit noch offen,
doch besteht dabei die Gefahr, dass unser Land die ge-
forderten Massnahmen schliesslich unter erheblichem
Druck seitens der EU und neu auch der OECD verwirkli-
chen muss. Nicht unterschitzt werden sollten auch die
Dynamik der Entwicklungen und eine mogliche Kumu-
lation von Massnahmen, die sich gegen bedeutende Wirt-
schaftssektoren unseres Landes richten konnten (Vermo-
gensverwaltung, Holding- und Hauptsitzstandort, Roh-
stoffhandel, Standort fiir wichtige Konzernfunktionen
wie Forschung und Entwicklung, Lieferkettenmanage-
ment [supply chain management], Vertrieb, Finanzie-
rung, Versicherung etc.).

Die Schweiz sollte sich im Rahmen der OECD, und so-
weit moglich auch der G20, speziell dafiir einsetzen, dass
am Grundsatz des Steuerwettbewerbs nicht geriittelt und
dass insb. Bestrebungen zur Festlegung einer betragsmas-
sigen Mindestbesteuerung keine Folge geleistet wird. Es
gilt auch sicherzustellen, dass grundsitzliche Unterschie-
de bei der Ausgestaltung der nationalen Steuersysteme,
wie zum Beispiel weltweite Besteuerung oder
territoriales System, weiterhin respektiert werden. Unser
Land hat zudem ein Interesse daran, dass im Bereich der
Verrechnungspreise am Grundsatz des Drittvergleichs
festgehalten wird und dass Bestrebungen zu einer for-
melmaissigen Aufteilung des Gruppengewinns interna-
tional nicht Folge geleistet wird.!*¢ Ferner sollte sich die
Schweiz dafiir einsetzen, dass im Interesse der Rechtssi-
cherheit (fiir alle Beteiligten) weiterhin eine klare Unter-
scheidung zwischen legitimer Steueroptimierung und il-
legaler Steuervermeidung gemacht wird. Schliesslich gilt
es dafiir zu sorgen, dass in den DBA an den bewéhrten
Ankniipfungspunkten fiir die Besteuerung festgehalten
wird und dass die Besteuerung dort erfolgt, wo die Wert-
schopfung stattgefunden hat. Eine grosse Bedeutung
kommt schliesslich der effektiven Gleichbehandlung al-
ler Staaten zu, fiir die sich die Schweiz bei den Arbeiten
zur Verwirklichung des globalen Amtshilfestandards im
Jahr 2009 speziell eingesetzt hat.

4.3 Zukunftsgerichtete Lésungsansatze fiir
die Schweiz

Auf der anderen Seite muss unser Land, gerade auch auf-
grund der bisherigen Erfahrungen, vorausschauend auf
die sich abzeichnenden Entwicklungen eingehen und sei-
ne Krifte dort einsetzen, wo dies fiir die Zukunft des

146 Derartige Formeln beziehen sich, wie etwa im EU-Vorschlag
zur Gruppenbesteuerung (Vorschlag der EU-Kommission - RL
des Rates zur Einflihrung der gemeinsamen konsolidierten Be-
messungsgrundlage), auf Faktoren wie Lohnsummen, Kapital
und Verkaufe und dirften damit tendenziell die grossen Staa-
ten beglnstigen.
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Standorts gewinnbringend ist. Dies bedingt eine realisti-
sche Einschitzung der Situation, Vertrauen in die eigenen
Stiarken sowie mutige Entscheide. Die Schweiz muss wis-
sen, wohin sie will. Gefragt sind Fiihrungsstirke, ein
selbstbewusstes Auftreten gegen aussen und gezielte An-
strengungen zur Verbesserung des in gewissen Bereichen
angeschlagenen Images unseres Landes. Bei der Frage
der steuerlichen Amtshilfe wird die Schweiz nicht darum
herumkommen, sich auf die sich abzeichnenden Verin-
derungen einzustellen und weiterhin dafiir besorgt zu
sein, dass fiir alle Staaten die gleichen Bedingungen gel-
ten. Die Entwicklung geht in Richtung eines verstirkten
internationalen Austausches von steuerlich relevanten In-
formationen sowohl von Privatpersonen als auch von Un-
ternehmen. Ahnliches gilt fiir die Bestrebungen zur
Schaffung von Transparenz hinsichtlich der in jedem
Land entrichteten Steuern. Bei der Frage der schiddlichen
Steuerpraktiken im Bereich der Unternehmensbesteue-
rung wird es darum gehen, nach den seit mehr als 10 Jah-
ren bekannten Regeln zu spielen und dafiir zu sorgen,
dass vorteilhafte Steuerpraktiken fiir alle Unternehmen
und sowohl fiir inlandische als auch fiir auslidndische Ein-
kiinfte Anwendung finden. Ob Losungen, bei denen fiir
gewisse Ertrdge die Bemessungsgrundlage willkiirlich
abgesenkt wird (wie bei den sog. Lizenz-Boxen),'*’ nach-
haltig sein werden, diirfte sich im Laufe der BEPS-Be-
strebungen zeigen. Andere Praktiken, bei denen ganz klar
auf die Ausnutzung von Qualifikationskonflikten gesetzt
wird, miissen kiinftig vermutlich aufgegeben werden. Ob
die Schweiz dabei eher pro-aktiv oder re-aktiv handeln
soll, muss der Bundesrat entscheiden. Von grosster Be-
deutung wird aber sein, dass sich unser Land aktiv um die
Erhaltung seines guten Rufs als Rechtsstaat mit klaren
und fiir alle Steuerpflichtigen gleichermassen anwendba-
ren Besteuerungsregeln kiimmert. Was die Schweiz zu-
dem im Inland unbedingt bewahren sollte, sind ein gesun-
der Wettbewerb zwischen den Kantonen sowie ein mog-
lichst grosser Freiraum bei der Ausgestaltung der eigenen
steuerlichen Bedingungen. Als Nicht-EU-Mitglied sollte
sich die Schweiz dem EU-Verhaltenskodex nicht unter-
werfen.

In der Schweiz ansissige Unternehmen, aber auch Bera-
terkreise sollten sich der Bedeutung der sich abzeichnen-
den internationalen Verdnderungen bewusst sein. Je
schneller sie sich auf die neuen Realitdten einstellen, des-
to besser. Rein steuerplanerisch motivierte Strukturen
und Gesellschaften ohne Substanz oder mit nur vorgege-
benen Funktionen diirften in der neuen Steuerrealitit

147 Vgl. PascAL HINNY, Lizenzboxen des Kantons Nidwalden. Rich-
terliche Prifung unter Gesichtspunkten des Verfassungs- und
Harmonisierungsrechts.

nicht iiberleben kénnen. Dies gilt in der Schweiz und im
Ausland.

Zu den bekannten Forderungen zur Aufwertung des Steu-
erstandorts Schweiz gehoren international attraktive all-
gemeine Gewinnsteuersitze, der Verzicht auf ein restrik-
tives Aussensteuerrecht, die Beseitigung von Kapital-
und Stempelsteuern. Ferner sollten international akzep-
tierte Besteuerungsmodelle wie eine attraktive Gruppen-
besteuerung, eine zeitlich unbeschrinkte Verlustver-
rechnung und die gezielte steuerliche Forderung von
Forschung und Entwicklung realisiert werden. Wenn es
gelingt, die genannten Reformen zu verwirklichen, wird
die Schweiz auch in einer durch die aktuellen Initiativen
in der OECD und der EU verédnderten Steuerwelt ein at-
traktiver Unternehmensstandort bleiben. Dies v. a. auch
deshalb, weil unser Land weitere Standorttriimpfe aufzu-
weisen hat, wie etwa politische Stabilitit, geordnete
Staatsfinanzen, Rechtssicherheit, eine intakte Infrastruk-
tur, gut ausgebildetes Personal sowie effiziente und wirt-
schaftsfreundliche Steuerbehorden.

5 Zusammenfassung

Unter der Fiihrung der G20 ist die internationale Staaten-
gemeinschaft seit mehreren Jahren daran, die Spielregeln
fiir den steuerlichen Standortwettbewerb zu verdndern.
Das Ziel besteht in der Schaffung von steuerlicher Trans-
parenz bei grenziiberschreitenden Wirtschaftsbeziehun-
gen von Privatpersonen und Unternehmen sowie in der
Sicherstellung einer angemessenen Besteuerung in dem-
jenigen Staat, in welchem die effektive Wertschopfung
erfolgt oder dem die Besteuerung geméss den anwendba-
ren DBA-Regeln zusteht. Die bisherigen Erfahrungen ha-
ben gezeigt, dass sich die Schweiz derartigen Bestrebun-
gen ldngerfristig nicht widersetzen kann. Die derzeit in
der OECD anlaufenden Arbeiten zur Bekdmpfung von
Verkiirzungen der Bemessungsgrundlage und Gewinn-
verschiebungen (BEPS) sind ernst zu nehmen, auch wenn
noch nicht klar ist, wie weit diese schliesslich gehen wer-
den. Der dabei verfolgte Ansatz ist umfassend und setzt
an verschiedenen Stellen an. Bereits heute bestehen in
der OECD zahlreiche Instrumente zum Schutz vor BEPS.
Wenn diese richtig kombiniert und eingesetzt werden,
konnten sie rasche Wirkungen entfalten. Die Schweiz ist
aufs Engste mit der Weltwirtschaft vernetzt und, wie die
bisherigen Erfahrungen deutlich gemacht haben, auch
verletzlich. Die Bestrebungen zur Bekdmpfung von
BEPS richten sich nicht nur, aber auch, gegen unser
Land, wobei die Schweiz als besonders exponiert er-
scheint. Es gilt deshalb, mittels zielgerichteter Reformen
die Attraktivitéit des Steuerstandorts in dem sich abzeich-
nenden, verinderten internationalen Umfeld sicherzustel-
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len. Dies bedingt Fiihrungsstdrke und den Mut, sich von
iiberholten Modellen abzuwenden. Der notwendige
Kraftakt kann zudem nur gelingen, wenn sich alle mass-
geblichen Krifte fiir die Erhaltung eines wettbewerbs-
fahigen Unternehmensstandorts in unserem Land ein-
setzen.
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1 Ausgangslage und Gegenstand

dieses Beitrags

Am 1.2.2013 ist das Steueramtshilfegesetz vom 28.9.2012
(StAhiG) in Kraft getreten. Gleichzeitig hat der Bundes-
rat die Verordnung iiber die Amtshilfe bei Gruppenersu-
chen nach internationalen Steuerabkommen (VzStAhiG)
erlassen. Diese Verordnung enthélt nur zwei Artikel.
Art. 1 enthélt zwei Absitze. Abs. 1 bestimmt, dass Ersu-
chen nach internationalen Steuerabkommen, welche die
betroffenen Personen anhand eines Verhaltensmusters
bestimmen, fiir Informationen iiber Sachverhalte, welche
die Zeit ab Inkrafttreten des Steueramtshilfegesetzes be-
treffen, zulédssig sind. Abs. 2 hilt fest, dass die abwei-
chenden Bestimmungen des im Einzelfall anwendbaren
Abkommens vorbehalten bleiben. Art. 2 bestimmt einzig
das Inkrafttreten dieser Verordnung per 1.2.2013.

In seiner Medienmitteilung zu diesen beiden Erlassen'
fiihrte der Bundesrat aus, dass ab Inkrafttreten des Steu-
eramtshilfegesetzes auch Gruppenersuchen gemiss in-
ternationalem Standard zulissig seien. Solche Ersuchen
erforderten einen Beschrieb der Vorgehensweise der
Bankkunden zur Vermeidung der Besteuerung und
miissten klar von sog. fishing expeditions (Beweisaus-
forschungen aufs Geratewohl, also Ersuchen ohne klare
Anhaltspunkte) abgegrenzt sein. Der Bundesrat geht so-
mit, gleich wie dies die Vorsteherin des EFD im parla-
mentarischen Genehmigungsverfahren des Steueramts-

1 Bundesrat setzt Steueramtshilfegesetz in Kraft, Medienmittei-
lung des Bundesrats (vom 18.1.2013), www.news.admin.ch/
message/index.html?lang=de&msg-id=47479.

7.6 Ergebnis derAuslegung. . . . . . ... ... ... ... 130
7.7 Handlungsbedarf . . . . . . ... ... ... 131
7.8 Informationsaustauschklausel im FATCA-Abkommen . . 131
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hilfegesetzes im Nationalrat getan hat,> weiterhin davon
aus, dass das Steueramtshilfegesetz die sog. Gruppener-
suchen ermogliche und dass auch die geméss dem OECD-
Standard® revidierten bzw. neu abgeschlossenen Amts-
hilfeklauseln in den DBA und die zugehdrigen Protokoll-
bestimmungen diesen Gruppenersuchen nicht entgegen-
stdnden.

Die Verordnung zum Steueramtshilfegesetz regelt dem-
gemdss nicht die Zuldssigkeit der Gruppenersuchen an
sich, sondern bestimmt einzig den Zeitraum, fiir den sol-
che Gruppenersuchen zulissig sind.

Im vorliegenden Beitrag wird analysiert, ob die Position
des Bundesrats, wonach gemdss heutiger Rechtslage
Gruppenersuchen ohne Anpassungen der Amtshilfeklau-
seln in den DBA bzw. der zugehorigen Protokollbestim-
mungen zuldssig seien, rechtlich zutreffend ist. Am
Schluss des Beitrags wird zusitzlich der Sonderfall USA
behandelt.

2 Dabei erwdhnte BR Widmer-Schlumpf auch, einzelne DBA
muissten angepasst werden, weil deren Vertragstext die Wen-
dung «Gesuch im Einzelfall» enthalte (AB N - 12.9.2012
Nr. 11.044, 1349 f.). Das ist unzutreffend. Gemaéass Auskunft des
SIF (vom 30.1.2013) beruht diese Aussage auf einem Missver-
standnis.

3 Der Begriff «OECD-Standard» wird hier als Oberbegriff fir den
Standard gemaéss Art. 26 OECD-MA und jenen gemassTIE-MA
verwendet, obwohl letzteres nicht von der OECD allein, son-
dern von der OECD Global Forum Working Group on Effective
Exchange of Information, in dem auch eine grosse Zahl von
Nicht-OECD-Mitgliedstaaten vertreten sind, entwickelt worden
ist (s. TIE-MA, Introduction N 2).
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Anlass zur vorliegenden Analyse ist die Sorge des Au-
tors, dass die Schweiz als Staat im internationalen Um-
feld an verschiedenen Fronten, sowohl im bilateralen
Verhiltnis als auch in den internationalen Gremien, auf
Schwierigkeiten stossen wird, wenn es sich erweist, dass
die Zusage, wonach die Schweiz Gruppenersuchen ent-
gegennehmen und bearbeiten kdnne, einer gerichtlichen
Uberpriifung nicht standhilt. Bei einem solchen Szena-
rio konnten iiberdies auch schweizerische Informations-
inhaber, namentlich Banken, in eine sehr schwierige Si-
tuation geraten. Um dies abzuwenden, wird hier fiir ge-
setzgeberische Massnahmen pladiert, soweit sich aus der
nachfolgenden Analyse ein entsprechender Handlungs-
bedarf ergibt.

2 Unterschiede zwischen den
Protokollen zu den DBA-Amts-
hilfebestimmungen und Art. 26
OECD-MA

Alle gemiss dem OECD-Standard revidierten oder neu
abgeschlossenen Amtshilfebestimmungen in den schwei-
zerischen DBA werden durch eine Protokollbestimmung
konkretisiert, welche die Anforderungen festhilt, die ein
Amtshilfeersuchen erfiillen muss, damit der ersuchte
Staat verpflichtet (und berechtigt) ist, dieses entgegen-
zunehmen und zu bearbeiten.

Im Zusammenhang mit der Frage der Zuldssigkeit von
Gruppenersuchen lautet die einschlidgige, in diesen
Protokollbestimmungen enthaltene Formulierung, dass
der ersuchende Staat in seinem Ersuchen u. a. hinreichen-
de Angaben zur Identifikation der in eine Uberpriifung
oder Untersuchung einbezogenen Person machen muss,
damit die Schweiz verpflichtet ist, ein Amtshilfeersuchen
entgegenzunehmen und zu bearbeiten.* Diese Formulie-
rung — fiir sich allein betrachtet — lisst keinen andern
rechtlichen Schluss zu, als dass Gruppenersuchen, wie
sie in der seit dem 17.7.2012 neu gefassten N 5.2 OECD-
Komm. zu Art. 26 MA beschrieben werden,’ unzuliissig
sind. Der ersuchende Staat verlangt in einem Gruppener-
suchen nicht Informationen iiber eine Person, sondern
iiber eine Mehrzahl von Personen, und — was das wesent-
liche Hindernis fiir die Zuldssigkeit von Gruppenersu-

4 Nur die DBA mit Kanada, Kasachstan, Mexiko, Polen und
Rumanien verlangen nicht bloss die Identitat, sondern den Na-
men und die Adresse der betroffenen Person. Dies andert jedoch
am Ergebnis der nachfolgenden Ausfiihrungen nichts, weil die
Anforderungen in diesen Abkommen restriktiver sind als in
den hier behandelten.

5 S. 2012 Update to the Model Tax Convention.

chen ist® — er kennt die Identitit der dieser Gruppe zuge-
horigen Personen nicht.

Die Auffassung, wonach das Erfordernis der Bezeich-
nung der Identitit in Amtshilfeersuchen dem Instrument
der Gruppenersuchen entgegensteht, wurde auch vom
Bundesrat in seiner Botschaft Protokoll 2009 DBA-US
in aller Klarheit vertreten.” Im Ubrigen handelt es sich
beziiglich der Zuldssigkeit von Gruppenersuchen bei den
USA um einen Sonderfall, der nachfolgend ausgeklam-
mert bleibt und in Abschn. 7 gesondert dargestellt und
analysiert wird.

Trotz dieser aufgrund des Wortlauts der einschligigen
Protokollbestimmungen klaren Unzulidssigkeit von Grup-
penersuchen vertreten die Bundesbehorden heute — mit
unterschiedlichen Begriindungen® — die Auffassung, dass
seit der Neufassung von N 5.2 OECD-Komm. zu Art. 26
MA solche Gruppenersuchen auch gemiss den von der
Schweiz gemidss dem OECD-Standard revidierten oder
neu vereinbarten Amtshilfebestimmungen zuléssig seien.

Bereits hier wird darauf hingewiesen, dass die Kommen-
tierung zu Art. 26 OECD-MA nicht unbesehen auf die
schweizerischen DBA {iibertragen werden kann, weil
Art. 26 OECD-MA - anders als die Protokollbestimmun-
gen der schweizerischen DBA — keine detaillierten Be-
stimmungen iiber den notwendigen Inhalt eines Amtshil-
feersuchens enthilt. Abkommensrechtliche Schranke im
hier relevanten Bereich ist einzig die in Art. 26 Abs. 1
OECD-MA enthaltene Voraussetzung, wonach die vom
ersuchten Staat verlangten Informationen im ersuchen-
den Staat fiir die Besteuerung «voraussichtlich erheb-
lich» (foreseeably relevant) sein miissen. Damit besteht
diesbeziiglich ein wesentlicher Unterschied zu den er-
wihnten Amtshilfebestimmungen in den schweizerischen
DBA. Die einschlédgigen Protokollbestimmungen zu die-
sen DBA sind dem Musterabkommen {iber den steuerli-
chen Informationsaustausch (TTE-MA) der OECD Global
Forum Working Group on Effective Exchange of Infor-
mation nachgebildet.” Anders als das OECD-MA regelt
das TIE-MA die Anforderungen an ein Amtshilfeersu-

6 Aus diesem Grund andert sich auch fiir die DBA mit Danemark,
Finnland, Grossbritannien, Indien, Katar, Stidkorea, Luxem-
burg, Malta, Niederlande, Norwegen, Polen, Rumanien, Schwe-
den, Singapur, Slowakei, Tlrkei, Uruguay, Kasachstan, welche
nicht Angaben lber die Identitat «einer Person», sondern «von
Personen» verlangen, nichts am Befund, dass der Wortlaut der
Abkommen den Gruppenersuchen entgegensteht.

7 S. Abschn. 7.2.2.

S. Abschn. 5.1.

9 Diese Ubereinstimmung entspricht den Vorgaben des Global
Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax
Purposes, das mit seinem Peer Review erst Anlass zur Anpas-
sung der Protokollbestimmungen in den schweizerischen DBA
an den TIE-MA-Standard gab; s. Botschaft Ergdnzung DBA,
3755 ff.
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chen ausdriicklich in Art. 5 Abs. 5, und zwar in praktisch
mit den Protokollbestimmungen zu den Amtshilfeklau-
seln in den schweizerischen DBA identischer Weise.

3 Grundsatzliches zu den DBA-
Amtshilfebestimmungen

Zwar stellen die Amtshilfebestimmungen in den volker-
rechtlichen Vertrigen, inkl. der einen integrierenden Be-
standteil dieser Vertrige bildenden Protokollbestim-
mungen,'® gegenseitige Verpflichtungen der Vertragsstaa-
ten dar. Daraus kann jedoch nicht abgeleitet werden, dass
es der schweizerische Gesetzgeber (oder allenfalls gar
der Bundesrat) einfach in der Hand habe, im nationalen
Recht Amtshilfe vorzusehen, welche weitergeht, als dies
die internationalen Verpflichtungen vorsehen.

Vielmehr ist zu beachten, dass die volkerrechtlichen
Grundlagen nicht nur eine Verpflichtung der Vertrags-
staaten enthalten, sondern auch volkerrechtlich legiti-
mierte Eingriffe in die Rechtsstellung der Informations-
inhaber und der betroffenen Personen darstellen. Sie he-
ben verschiedene Geheimnisnormen — wie das gesetzlich
verankerte Steuergeheimnis (Art. 43 Abs. 2 StHG;
Art. 127 Abs. 2 DBG), wenn es um Bankinformationen
geht: das Bankgeheimnis (Art. 47 BankG)'!, den verfas-
sungsmaissig geschiitzten Anspruch auf die Achtung der
Privatsphire (Art. 13 BV), das Verbot der Handlungen
fiir einen fremden Staat (Art. 271 StGB) und das Verbot
des wirtschaftlichen Nachrichtendienstes (Art. 273
StGB) — punktuell auf.

Solche Eingriffe sind nur zulédssig, wenn die gesetzlich
vorgesehenen Voraussetzungen erfiillt sind. Insoweit als
die volkerrechtlichen Vertrige solche punktuellen Auf-
hebungen von Geheimnisnormen nicht vorsehen, bilden
diese eine grundsitzlich vom schweizerischen Gesetzge-
ber zu beachtende Schranke. Diese Schranke kann vom
Bundesrat oder von einer andern Behorde in keinem Fall
iberschritten werden, und der Bundesgesetzgeber kann
dies nur dann tun, wenn die Voraussetzungen fiir ein Un-
terlaufen von Abkommensbestimmungen (sog. treaty
override) gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung

10 Die Protokolle bilden dann integralen Bestandteil von vélker-
rechtlichen Vertrdgen, wenn sie vom Parlament — gleich wie
die Vertrage selbst - formell genehmigt worden sind. In die-
sem Fall stehen die Protokollbestimmungen auf der gleichen
Stufe in der Normhierarchie wie die Abkommen, d. h., sie ha-
ben die gleiche hierarchische Stellung wie Bundesgesetze.
S. auch unten, Fn 12.

11 Art. 47 Abs. 5 BankG hebt die Strafbarkeit fir jene Falle auf, in
denen kantonale oder bundesrechtliche Vorschriften den von
Art. 47 BankG erfassten Personenkreis zur Offenlegung von
Bankkundeninformationen verpflichten.

gegeben sind. Massgeblich hierfiir ist die sog. Schubert-
Praxis des Bundesgerichts.'”> Gemiiss dieser Rechtspre-
chung geht ein Bundesgesetz zuvor abgeschlossenem
Volkerrecht vor, wenn der Bundesgesetzgeber dies be-
wusst und ausdriicklich anordnen wollte.

Im schweizerischen internationalen Steuerrecht ist aner-
kannt — und es gibt bis heute keine Ausnahme von die-
sem Grundsatz —, dass die Normen in DBA als leges spe-
ciales dem spiteren Bundessteuerrecht auch dann vorge-
hen, wenn das Bundessteuerrecht weitergehende schwei-
zerische Besteuerungsrechte enthilt, als dies die DBA
vorsehen.!* Was fiir die rechtliche Stellung der DBA gilt,
muss auch fiir die Bestimmungen in iibrigen volkerrecht-
lichen Vertrigen mit steuerlichen Bestimmungen, wie
z. B. das EU-Zinsbesteuerungsabkommen (ZBstA), die
internationalen (Quellen-)Steuerabkommen (bisher mit
Grossbritannien [StA-GB] und Osterreich [StA-A] ab-
geschlossen), das Schengener Durchfiihrungsiiberein-
kommen (SDU) oder das EU-Betrugsabkommen, Gel-
tung haben.

Zwischenfazit: Die volkerrechtlich festgelegten Normen
tiber die Voraussetzungen fiir die Gewédhrung von Amts-
hilfe enthalten nicht nur volkerrechtliche Verpflichtungen
fiir die schweizerischen Behorden, Amtshilfe zu gewéh-
ren, sondern sie setzen auch die volkerrechtlich verbind-
lichen Grenzen fiir schweizerische Behorden und den
schweizerischen Gesetzgeber, in den Amtshilfeverfahren
in den Geheimnisbereich der Informationsinhaber und
der betroffenen Personen einzugreifen und die Normen
des StGB zum Schutz der schweizerischen Souverinitit
(Art. 271 und 273 StGB) punktuell aufzuheben.

Will der schweizerische (Bundes-)Gesetzgeber iiber die-
sen volkerrechtlichen Rahmen hinausgehen, kann er dies
tun, aber nur dann, wenn er — in Beachtung der Schubert-
Praxis des Bundesgerichts — im Rahmen des Gesetzge-
bungsverfahrens die Absicht, gegen das zuvor ergangene
Volkerrecht zu verstossen, klar und unmissverstindlich
kundtut.™

12 BGE 99 1b 39 E 4. Allerdings relativierte das BGer diese Recht-
sprechung, namentlich im Hinblick auf Menschenrechte: BGE
136 11 241 E 16.1 = Pra 2010 Nr. 124; bestatigte sie aber auch:
BGE 136 Ill 168. Vgl. mwH HAFELIN/HALLER/KELLER, N 1926 ff.

13 Es ist z. B. noch keine Steuerbehdrde und noch keine Steuer-
justizbehorde auf die Idee gekommen, nach dem Erlass des
DBG per 1.1.1995 davon auszugehen, dass samtliche Bestim-
mungen Uber die dort festgehaltenen Steuerpflichten den vor
1995 abgeschlossenen DBA vorgehen. Vielmehr ist hier der
Grundsatz, wonach die DBA-Normen als spezielle Gesetzes-
bestimmungen dem DBG vorgehen, konsequent umgesetzt
worden.

14  ZurFrage, ob der Bundesgesetzgeber dies in Art. 4 Abs. 2 StAhiG
getan hat, s. unten, Abschn. 5.
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Dieser Erkenntnis kann auch nicht das bei der internati-
onalen Rechtshilfe in Strafsachen von der Rechtspre-
chung entwickelte «Giinstigkeitsprinzip» entgegengehal-
ten werden. Dieses Prinzip besagt namentlich, dass die
Rechtshilfe gemiss dem IRSG auch dann gewéhrt wer-
den kann, wenn ein anwendbarer bilateraler Rechtshil-
fevertrag einen im IRSG vorgesehenen Rechtshilfetatbe-
stand nicht enthilt.’® Das Giinstigkeitsprinzip bei der
Rechtshilfe verhindert, dass ein Staat, mit dem die
Schweiz einen Rechtshilfevertrag abgeschlossen hat,
schlechter gestellt wird als ein anderer Staat, fiir den aus-
schliesslich das IRSG, welches die unilaterale Gewih-
rung von Rechtshilfe anordnet, gilt.'¢

Bei der Amtshilfe in Steuersachen ist die Rechtslage
grundlegend anders als bei der internationalen Rechts-
hilfe in Strafsachen. Hier besteht keine Rechtsquelle,
welche — vergleichbar mit dem IRSG — die unilaterale
Gewidhrung von internationaler Kooperation anordnet.
Die materiell-rechtlichen Grundlagen fiir die Gewidhrung
der Amtshilfe in Steuersachen sind nicht im StAhiG, son-
dern einzig in den volkerrechtlichen Vertragen, nament-
lich in den DBA, kiinftig moglicherweise auch in TIEA,
enthalten.'” Das StAhiG regelt einzig «den organisatori-
schen Vollzug der Amtshilfe». ¥ Deshalb ist es im Be-
reich der internationalen Amtshilfe in Steuersachen aus-
geschlossen, dass aufgrund des unilateralen schweizeri-
schen Rechts einem Staat Amtshilfe gewihrt wird, die er
aufgrund eines Staatsvertrags nicht erhalten konnte. Da
keine Fille von potentieller Schlechterstellung durch ei-
nen Staatsvertrag bestehen, gibt es auch keinen Raum,
eine Schlechterstellung durch die Anwendung des Giins-
tigkeitsprinzips auszugleichen, wie dies im Verhéltnis
zwischen dem IRSG und den Rechtshilfevertrigen mog-
lich ist.

Der Vorrang der staatsvertraglichen Bestimmungen geht
auch aus Art. 1 StAhiG deutlich expliziter hervor als aus
Art. 1 Abs. 1 Ingress IRSG. Letztere Bestimmung enthalt
nur einen allgemeinen Verweis auf andere Gesetze oder
internationale Vereinbarungen, wihrend Art. 1 StAhiG
in Abs. 1 besagt, dass das StAhiG (lediglich) den Voll-
zug der Amtshilfe, welche aufgrund von DBA und andern
internationalen Vertrdgen vereinbart worden ist, regle
und in Abs. 2 klar festhilt, dass «abweichende Bestim-
mungen des im Einzelfall anwendbaren Abkommens»
vorbehalten seien. Es wire deshalb auch mit Art. 1
StAhiG nicht vereinbar, den Bestimmungen iiber die An-

15 BGE 13211 178 E 2.1; BGE 120 Ib 120 E 1a (je mwH).

16 S. zum Ganzen: ZIMMERMANN, N 229 und 640.

17 Bestrebungen im Parlament, dem StAhiG einen andern Cha-
rakter zu geben und auch die Gewahrung von unilateraler Amts-
hilfe vorzusehen, bestanden, wurden jedoch zuriickgewiesen.
(S. AB N - 29.2.2012 Nr. 11.044, 80 ff.)

18 Botschaft StAhiG, 6202.

forderungen, die ein auslidndisches Amtshilfeersuchen
gemiss diesem Gesetz enthalten muss, unter dem Titel
eines irgendwie gearteten Gilinstigkeitsprinzips den Vor-
rang vor den in den DBA verankerten Bestimmungen
iiber die gleiche Materie zu geben.

4 Gruppenersuchen: Rechtliche
Bedeutung des Kommentars zum
OECD-MA

4.1 Allgemeines

Der Bundesrat misst der Neukommentierung von Art. 26
OECD-MA bei der Beurteilung der Zuldssigkeit von
Gruppenersuchen eine sehr grosse Bedeutung zu; einer-
seits, was den Handlungsbedarf des Bundesgesetzgebers
betrifft, andrerseits aber auch bei der Anwendung der
von der Schweiz im Rahmen ihrer neuen Amtshilfepoli-
tik revidierten DBA und zugehorigen Protokollbestim-
mungen. Um die Bedeutung, welche der Bundesrat und
die tibrigen Bundesbehorden dieser Neukommentierung
geben, einzuordnen, befasst sich dieser Abschnitt mit
dieser Neukommentierung, bevor dann in Abschn. 5 die
Position der Bundesbehorden zur Zuldssigkeit der
Gruppenersuchen behandelt wird.

4.2 Inhalt und Kurzwiirdigung der Neukom-
mentierung betr. Gruppenersuchen

4.2.1 Inhalt

Massgebliche Passage ist N 5.2 des per 17.7.2012 neu
gefassten Kommentars zum OECD-MA (OECD-Komm.)
zu Art. 26. Dort wird zunéchst ausgefiihrt, dass die Grup-
penanfragen grundsitzlich (unzuléssige) fishing expedi-
tions darstellen, weil der ersuchende Staat die Identitét
der betroffenen Personen nicht kennt. Sodann werden

Bedingungen genannt, die kumulativ erfiillt sein miissen,

damit dennoch Gruppenersuchen gestellt werden konnen.

Diese sind:

1. die Gruppe von betroffenen Personen muss genau be-
schrieben werden;

2. es miissen detailliert die besonderen Umsténde und
Tatsachen, die zu diesem (Gruppen-)Ersuchen ge-
fiihrt haben, beschrieben werden;

3. es muss das anwendbare Recht (welche das Gruppen-
ersuchen erlaubt) beschrieben werden;

4. es muss klar beschrieben und mit Fakten unterlegt
werden, weshalb es verniinftige oder plausible Griin-
de fiir die Annahme gibt («there is reason to be-
lieve»), dass die Gruppenangehorigen gegen das Ge-
setz verstossen haben.

IFF Forum fiir Steuerrecht 2013

© IFF-HSG



Robert Waldburger, Sind Gruppenersuchen an die Schweiz rechtlich zulassig? 115

(Sodann folgt ein Erfordernis, das unklar ist und gar kei-
nen Sinn ergibt. Es ist wie folgt umschrieben: «It further
requires a showing that the requested information would
assist in determining compliance by the taxpayers in the
group». Es ist nicht denkbar, dass die verlangten Infor-
mationen, welche ja nur dann tibermittelt werden, wenn
der ersuchende Staat einen Gesetzesverstoss glaubhaft
machen kann, nicht zur Ahndung der betroffenen Steu-
erpflichtigen fithren werden. Sollte dies der Inhalt dieses
Erfordernisses sein, wire es iiberfliissig. Eine andere Be-
deutung dieses Satzes vermag der Verfasser nicht zu er-
kennen.)

Schliesslich fiihrt der Kommentar sinngemiss aus, dass
wenn die Bedingungen 1 - 4 erfiillt sind und somit ein
Gruppenersuchen zuléssig ist, iiblicherweise — aber nicht
notwendigerweise — eine Drittpartei aktiv zu den Geset-
zesverstdssen der Gruppe, fiir die das Ersuchen gestellt
werden kann, beigetragen hat. Hat eine Drittpartei mit-
gewirkt, ist auch dies im Ersuchen zu beschreiben.

4.2.2 Kurzwiirdigung

Die Umschreibung der Voraussetzungen fiir die Zulis-
sigkeit von Gruppenersuchen ist somit recht vage gefasst.
Auch die beiden Beispiele in N 8 Bst. h (Gruppenersu-
chen zuldssig) und N 8.1 Bst. a (Gruppenersuchen nicht
zuldssig) zeigen auf, dass im OECD-Komm. ein weites
Verstindnis der Zuléssigkeit von Gruppenersuchen ver-
treten wird.

Eine besondere Brisanz kommt dieser weiten Umschrei-
bung dadurch zu, dass N 5 OECD-Komm. in ihrer eben-
falls per 17.7.2012 erweiterten Fassung wohl so gelesen
werden muss, dass der ersuchte Staat — nach entsprechen-
den Konsultationen mit dem ersuchenden Staat — gar
nicht mehr entscheiden kann, dass er ein Amtshilfeersu-
chen wegen des Nichtvorliegens der Voraussetzungen
nicht behandle. Massgeblich soll letztlich einzig die Auf-
fassung des ersuchenden Staats sein. Nur ganz klassische
fishing expeditions, die in der Praxis kaum vorkommen,
sollen von diesem Prinzip ausgenommen bleiben.

Aus schweizerischer Sicht ist festzustellen, dass die
Kommentarstelle, gemiss der nicht in jedem Fall ein ak-
tives Mitwirken einer Drittpartei vorliegen muss (N 5.2
zweitletzter Satz), tiber das hinausgeht, was das Parla-
ment im BB Erginzung DBA-US legiferiert hat. Dort
wird in Art. 1 Abs. 2 noch festgehalten, dass ein Grup-
penersuchen nur dann zuléssig sei, «wenn der Informa-
tionsinhaber oder seine Mitarbeiter in erheblicher Weise
zu solchem Verhalten beigetragen haben.» Vor dem Hin-
tergrund dieses Bundesbeschlusses ist es ungewohnlich,
dass die schweizerische OECD-Delegation nicht zumin-
dest eine Bemerkung (observation) zu dieser Kommen-
tarstelle angebracht hat. Im Zeitpunkt der Genehmigung

des neu gefassten Kommentars zu Art. 26 OECD-MA,
d. h. am 17.7.2012, war der BB Ergidnzung DBA-US
(vom 16. Mirz des gleichen Jahres) ldngst bekannt. Mit
der vorbehaltlosen Akzeptanz von N 5.5 hat sich somit
die schweizerische OECD-Delegation iiber den Willen
des Parlaments hinweggesetzt.

4.3 Kein Level Playing Field bei Zulassigkeit
von Gruppenersuchen gemass Art. 26
OECD-MA

Die von der OECD interpretativ beschlossene Zulédssig-
keit von Gruppenersuchen durch die Neufassung von
N 5.2 OECD-Komm. zu Art. 26 (mit den Bsp. h in N 8
und a in N 8.1) wirft das folgende politische Problem
auf: Unter dem Aspekt der Schaffung eines weltweiten
level playing field, d. h. dem Bestreben nach gleich lan-
gen Spiessen fiir alle massgeblichen Finanzzentren, hit-
te im Vorfeld der Kommentaridnderungen sichergestellt
werden miissen, dass auch das TIE-MA so gedndert wird,
dass es Gruppenersuchen zuldsst. Die geltende Fassung
des TIE-MA schliesst ndmlich Gruppenersuchen durch
die Definition der Anforderungen an die Amtshilfeersu-
chen in Art. 5 Abs. 5 TIE-MA aus. Dort wird u. a. die
Nennung der Identitdt der in eine Untersuchung oder
Priifung einbezogenen Person durch den ersuchenden
Staat verlangt. Dieses Erfordernis schliesst Gruppener-
suchen aus, weil Gruppenersuchen nicht eine, sondern
mehrere Personen betreffen und weil der ersuchende
Staat deren Identitit gerade nicht kennt. Mit diesem Vor-
preschen hat die OECD hingenommen, dass beziiglich
des Instruments der Gruppenersuchen kein level playing
field zwischen den OECD-Staaten und den {ibrigen Mit-
gliedstaaten des Global Forum iiber Transparenz und In-
formationsaustausch in Steuerfragen besteht.

4.4 Bedeutung der Neukommentierung betr.
Gruppenersuchen gemass Auffassung
der Bundesbehodrden

Der Bundesrat und das EFD haben sich verschiedentlich
zu ihrer Auffassung iliber die Bedeutung der Zuldssigkeit
von Gruppenersuchen in der Neukommentierung des
OECD-Fiskalausschusses (neue N 5.2 OECD-Komm. zu
Art. 26 MAY) gedussert. Soweit ersichtlich, ist dies erst-
mals in der Botschaft StAhiG geschehen, wo der Bun-
desrat angekiindigt hat, dass damit zu rechnen sei, dass
die Gruppenersuchen in naher Zukunft zum OECD-Stan-
dard werden, und dass anschliessend eine Ergiinzung des
StAhiG vorgeschlagen werde.?

19 Mit den Beispielen hin N8 und ain N 8.1.
20 Botschaft StAhiG, 6197
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Ganz besonders deutlich geht die Auffassung des EFD
aus seiner Medienmitteilung vom 18.7.2012 hervor.*!
Dort wurde zunichst dariiber informiert, dass der OECD-
Rat die Gruppenersuchen zum OECD-Standard erklirt
habe, und anschliessend wird ausgefiihrt, dass die OECD-
Mitgliedstaaten die Zuldssigkeit von Gruppenersuchen
«in ihrem nationalen Recht umsetzen miissen.» Das EFD
vertrat somit die Auffassung, dass die Tatsache, dass die
OECD die Gruppenersuchen zum internationalen Stan-
dard erhoben hat, fiir den schweizerischen Gesetzgeber
(und fiir alle andern Gesetzgeber von OECD-Mitglied-
staaten) ein verbindliches Rechtsetzungsprogramm dar-
stelle.

Die Bundesbehorden messen der Neukommentierung von
Art. 26 OECD-MA auch eine wichtige Bedeutung bei
der Anwendung der gemiss dem OECD-Standard revi-
dierten DBA und der zugehdrigen Protokollbestimmun-
gen zu. Sie vertreten dabei die Auffassung, dass die vom
Bundesgesetzgeber vorgenommene Anpassung des
StAhiG (Streichung der Wendung «im Einzelfall» in
Art. 4 Abs. 1 StAhiG) in Kombination mit der Neufas-
sung von N 5.2 OECD-Komm. zu Art. 26 MA per
17.7.2012 eine ausreichende Basis fiir die kiinftige Ent-
gegennahme von Gruppenersuchen darstelle. Eine An-
passung der DBA und der zugehorigen Protokollbestim-
mungen zur Amtshilfeklausel sei entbehrlich.?? Diese
Auffassung ist nachfolgend einer Priifung zu unterziehen.

4.5 Analyse der Position des Bundesrats
zur Neukommentierung betr. Gruppen-
ersuchen

Die Position des Bundesrats zur Bedeutung der Neukom-
mentierung von Art. 26 Abs. 1 OECD-MA fiir die schwei-
zerische Rechtsordnung ist in zweifacher Hinsicht pro-
blematisch: einerseits beziiglich der Auffassung, wonach
eine im Jahr 2012 vorgenommene Neukommentierung
auch bei der Auslegung von frither abgeschlossenen
DBA- und Protokollbestimmungen Anwendung finde,
und anderseits beziiglich der Interpretation des OECD-
Komm. zum MA als verbindliches Gesetzesprogramm
fiir den Bundesgesetzgeber.

21 OECD-Standard flr Steueramtshilfe: Schweiz stimmt Gruppen-
anfragen zu, Medienmitteilung des EFD (vom 18.7.2012), www.
efd.admin.ch/dokumentation/medieninformationen/00467/in-
dex.html?lang=de&msg-id=45405.

22 S.unten, Abschn. 5.1.

4.5.1 Zur Problematik der rickwirkenden
Anwendung von Neukommentierungen
des OECD-MA

Der Bundesrat bezog und bezieht sich auf eine Anderung
des OECD-Komm. zu Art. 26 MA vom 17.7.2012. Dabei
hat er es unterlassen, darzustellen:

— welches tiberhaupt die rechtliche Bedeutung des
OECD-Komm. fiir die Rechtsanwendung ist;

— welches die Bedeutung einer Kommentardnderung
fiir DBA (und integrierenden Bestandteil dieser Ab-
kommen bildende Protokollbestimmungen) sein
kann, die vor der Neukommentierung abgeschlossen
und vom Parlament genehmigt worden sind.

Diese Problemfelder konnen hier nicht im Detail ausge-
leuchtet werden. Es wird vorliegend einzig zusammen-
fassend festgehalten, dass der Stellenwert des OECD-
Komm. international gesehen unterschiedlich ist und dass
es die Rechtsprechung in der Mehrheit der Staaten ab-
lehnt, 2 die Position des OECD-Fiskalausschusses (in
der Einleitung zum OECD-Komm.?*) zu akzeptieren,
wonach Anderungen des OECD-Komm. (nicht nur bezo-
gen auf Art. 26 MA, sondern ganz generell) auch Wir-
kungen fiir Abkommen haben, die vor diesen Anderungen
abgeschlossen worden sind.

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts ist sehr unein-
heitlich, wobei sich in den jiingsten Urteilen eine Ten-
denz abzeichnet, dem Kommentar eine wichtige Stellung
einzuriumen,> teilweise sogar iiber dessen Wortlaut und
Sinn hinaus.?® Es besteht deshalb eine grosse Rechtsun-
sicherheit hinsichtlich der Tragweite des OECD-Komm.
fiir das schweizerische Recht.

Das Bundesverwaltungsgericht stellte zutreffend fest,
dass der OECD-Komm. als ergidnzendes Hilfsmittel bei
der Auslegung iSv Art. 32 VRK beigezogen werden kon-
ne und deshalb nur subsididre Bedeutung habe. Ange-
sichts des Adressatenkreises des OECD-Komm. (die Re-
gierungen der OECD-Mitgliedstaaten) konne dieses Do-

23 Vgl. etwa VoGEL, Einl. N 123 und die dort aufgefiihrten Ent-
scheide.

24 Introduction N 33 ff.

25 S.z.B.BGer 2C_276/2007 (6.5.2008) = StE 2008 A 32 Nr. 10. In
E 5.3 stellte das BGer fest, das Auslegungsergebnis miisse mit
dem OECD-Komm. lbereinstimmen. S. auch WALDBURGER,
Rechtsprechung im Jahr 2008 (2. Teil), 284 ff.

26 Im Déanemark-Fall, wo es um die Frage der Anwendung des
Nullsatzes fiir die Verrechnungssteuer auf Dividenden einer
schweizerischen Gesellschaft an ihre Muttergesellschaft in Da-
nemark ging, hat das BGer sogar eine Kommentarstelle, wel-
che Vorschlage fur bilaterale Bestimmungen in DBA enthalt,
zur Interpretation eines Abkommens, welche eine solche Be-
stimmung gerade nicht enthielt, herangezogen (BGer
2A.239/2005 [28.11.2005] E 3.6). S. auch REICH/WALDBURGER,
Rechtsprechung im Jahr 2006 (1.Teil), 231 ff.
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kument weder die Steuerpflichtigen noch die Gerichte in
irgendeiner Weise binden.?’

Zur Frage, ob nachfolgende Anderungen des OECD-
Komm. eine Bedeutung fiir die Auslegung von zuvor ab-
geschlossenen DBA haben, hat sich, soweit ersichtlich,
das Bundesgericht noch nie im Detail gedussert, sondern,
unbesehen um diese Frage in gewissen Urteilen, den
OECD-Komm. als Auslegungshilfe oder gar als Entschei-
dungsgrundlage beigezogen, und in andern Urteilen ist
es gar nicht auf diesen Kommentar eingegangen.

4.5.2 OECD-Kommentar kann kein Gesetzge-
bungsauftrag sein

Die Aussage in der Medienmitteilung des EFD vom
18.7.2012%, wonach die OECD-Mitgliedstaaten die Zu-
lassigkeit von Gruppenersuchen «in ihrem nationalen
Recht umsetzen miissen», welche auch in der Folge, ins-
besondere auch im nicht publizierten Bericht des SIF zu
Handen der WAK-NR (Bericht auf Antrag von NR Ful-
vio Pelli) wiederholt worden ist, hat keinerlei rechtliche
oder politische Basis und ist deshalb unhaltbar. Die Aus-
sage verkennt den Charakter von OECD-Empfehlungen
im Allgemeinen und jener des OECD-Komm. im Beson-
deren. Der OECD-Komm. ist keine Rechtsquelle, son-
dern stellt lediglich eine Empfehlung der OECD an ihre
Mitgliedstaaten dar. Diese Empfehlungen werden einzig
von den Regierungen (in der Schweiz vom Vorsteher oder
der Vorsteherin des Departements fiir Wirtschaft, Bildung
und Forschung [WBF]) und im Rahmen der Beschliisse
des OECD-Rats ausgesprochen. Die fragliche Kommen-
tarstelle, die neu gefasste N 5.2 OECD-Komm. zu Art. 26
MA, enthilt lediglich eine Empfehlung zur Interpretation
der Wendung «foreseeably relevant» in Art. 26 Abs. 1
OECD-MA. Sie ist eine Entscheidungshilfe fiir die
Rechtsanwender, kann aber in keinem Fall ein Gesetz-
gebungsprogramm fiir die nationalen Gesetzgeber der
Mitgliedstaaten (in der Schweiz: das Bundesparlament)
darstellen.

OECD-Empfehlungen haben deshalb keine rechtliche
Bedeutung fiir den schweizerischen Gesetzgeber; sie ver-
mogen ihn nicht zu binden noch kénnen sie ihm Anwei-
sungen zur Legiferierung erteilen.

27 BVGer A-7789/2009 (21.1.2010) E 3.6.2.

28 OECD-Standard fir Steueramtshilfe: Schweiz stimmt Gruppen-
anfragen zu, Medienmitteilung des EFD (vom 18.7.2012), www.
efd.admin.ch/dokumentation/medieninformationen/00467/in-
dex.html?lang=de&msg-id=45405.

45.3 Gruppenersuchen sind kein Standard
des Global Forum

Dem in Abschn. 4.2.2 dargestellten Befund, dass eine
Neufassung des OECD-Komm. zum MA fiir den Bun-
desgesetzgeber bedeutungslos ist, kann auch nicht ent-
gegengehalten werden, es habe zwar keine rechtliche,
aber eine politische Verpflichtung des Parlaments zur
Verankerung der Zuldssigkeit von Gruppenersuchen im
schweizerischen unilateralen Recht (StAhiG) bestanden,
weil andernfalls internationale Sanktionen, wie z. B. die
Aufnahme in eine schwarze oder graue Liste des Global
Forum {iber Transparenz und Informationsaustausch in
Steuerfragen oder der G20-Staaten gedroht hitte. Anders
als beim TIE-Standard, welcher aufgrund des Drucks der
G20-Staaten iiber das Global Forum zu einem globalen
Standard erhoben worden ist? und dessen Nichterrei-
chung das erhebliche Risiko von internationalen Sankti-
onen in sich birgt, ist dies fiir den Bereich der Gruppen-
ersuchen bis heute nicht der Fall.

Es ist zwar damit zu rechnen, dass die OECD oder wich-
tige OECD-Mitgliedstaaten versuchen werden, die Grup-
penersuchen auch im Global Forum zu verankern. Ob
dies gelingen wird, war jedoch im Zeitpunkt, als der Bun-
desrat gegeniiber dem Parlament dringenden gesetzge-
berischen Handlungsbedarf signalisierte, in keiner Wei-
se klar.

Wie oben in Abschn. 4.3 ausgefiihrt, kann das Global
Forum, das sich ja zum Standard des TIE-MA bekannt
hat, die Gruppenersuchen auch nicht durch eine blosse
Anderung des Komm. zum TIE-MA verankern; ein sol-
ches Ergebnis wiirde vielmehr eine Anderung von Art. 5
Abs. 5 TIE-MA bedingen. Die Umsetzung einer solchen
Anderung wiirde viel Zeit in Anspruch nehmen, weil ei-
ne Vielzahl von bilateralen TIEA entsprechend angepasst
werden miissten. Auch deshalb hitten Bundesrat und Par-
lament unter dem Aspekt der Wahrung gleich langer
Spiesse fiir den Finanzplatz Schweiz gute Griinde gehabt,
nicht sofort im Bereich der Gruppenersuchen gesetzge-
berisch titig zu werden, sondern abzuwarten, bis sich
abzeichnet, ob diese Art der internationalen Amtshilfe in
Steuersachen tatsdchlich zu einem internationalen, welt-
weiten Standard wird.

29 S. WALDBURGER, Entwicklungen in der schweizerischen Amts-
hilfepolitik in Steuersachen - ein Uberblick, 80 ff.
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5 Sind Gruppenersuchen gemass
den schweizerischen DBA-Amts-
hilfebestimmungen zulassig?

5.1 Position und Begriindungsansatze der
Bundesbehorden

5.1.1 Grundposition

Die Bundesbehorden sind der Auffassung, dass die Zu-
lassigkeit von Gruppenersuchen grundsitzlich fiir alle
DBA (ausser fiir jenes mit den USA, fiir das mit dem BB
Erginzung DBA-US eine eigenstindige Rechtsgrundla-
ge geschaffen werden sollte’®) ab Inkrafttreten des
StAhiG in Verbindung mit der die Gruppenersuchen be-
treffenden Neufassung des OECD-Komm. (neue N 5.2
OECD-Komm. zu Art. 26 MA3') gegeben sei. Soweit er-
sichtlich, ist dies erstmals in der Botschaft StAhiG, wo
der Bundesrat angekiindigt hat, dass damit zu rechnen
sei, dass die Gruppenersuchen in naher Zukunft zum
OECD-Standard werden, und dass anschliessend eine
Erginzung des StAhiG vorgeschlagen werde, zum Aus-
druck gekommen.

Eine weitere Quelle, in welcher diese Position kurz, aber
klar dargestellt ist, findet sich bei den Materialien zum
in der Zwischenzeit im deutschen Parlament gescheiter-
ten (Abgeltungs-)Steuerabkommen der Schweiz mit
Deutschland: in einem vom SIF erstellten Papier mit dem
Titel «Quellensteuerabkommen Schweiz-Deutschland.
Entgegnungen zur Kritik, das Abkommen enthalte zahl-
reiche Schlupflécher» (vom 24.9.2012).2 In diesem Pa-
pier werden die Gegenargumente gegen die Vorwiirfe der
deutschen Gegner des Abgeltungssteuerabkommens auf-
gelistet und es werden diesen Kritikpunkten Gegenargu-
mente entgegengesetzt. Unter dem Kritikpunkt 10: Die
USA erhalten viel mehr als Deutschland (S. 6) wird zu
den Gruppenanfragen mit Bezug auf Deutschland u. a.
ausgefiihrt:
DE: moglich gestiitzt auf das geltende bilaterale Doppelbesteue-
rungsabkommen, sobald die notwendigen verfahrensrechtli-

chen Grundlagen im schweizerischen Recht erlassen sind (Steu-
eramtshilfegesetz)

gemass Neukommentierung des OECD-Musterabkommens

Gemiss Auffassung der Bundesbehorden gilt diese
Position auch fiir alle andern DBA (inkl. der zugehori-
gen Protokolle mit Amtshilfeklauseln gemidss OECD-
Standard); Ausnahmen bilden das DBA-US und jene
DBA, deren Protokolle ausdriicklich festhalten, dass die

30 S. dazu Abschn. 7.

31 Mit den Beispielen hin N8 und ain N 8.1.

32 Ein inhaltlich identisches Papier vom 8.11.2012 wurde am
16.11.2012 auf der Website des SIF publiziert, seither aber wie-
der entfernt.

Schweiz nur Ersuchen im Einzelfall und auf Anfrage ent-
gegennehme und bearbeite.®

5.1.2 Parlamentarisches Verfahren zum Steu-
eramtshilfegesetz

Im Zusammenhang mit den parlamentarischen Beratun-
gen des StAhiG haben die Bundesbehorden nie eine ju-
ristische Begriindung fiir die Position, wonach der heu-
tige Art. 4 Abs. 1 StAhiG die rechtliche Basis fiir die
Zulassigkeit der Entgegennahme von Gruppenersuchen
bildet, gegeben.

Art. 4 Abs. 1 E-StAhiG wurde zunéchst vom Nationalrat
als Erstrat in der Frithjahrssession 2012 nach dem Vor-
schlag des Bundesrats angenommen. Darin war noch
festgehalten, dass die Amtshilfe an das Ausland nur im
Einzelfall auf Anfrage geleistet werde. Im Stdnderat als
Zweitrat hat der Bundesrat kurzfristig einen Anderungs-
vorschlag eingebracht, wonach die Wendung «im Ein-
zelfall» aus dem Gesetzesentwurf zu entfernen sei. Wih-
rend des parlamentarischen Verfahrens wurde Art. 4
Abs. 1 E-StAhiG auf Antrag des Bundesrats (formell auf
Antrag von SR Anita Fetz in der WAK-SR) bereits im
Vorfeld zur Genehmigung von N 5.2 des neu gefassten
Kommentars zu Art. 26 OECD-MA durch den OECD-
Rat gedndert. Wie Stdnderdte dem Verfasser mitgeteilt
haben, war der Rat der Meinung, dass diese Anderung
notwendig sei, damit die Schweiz die grundsitzliche
Moglichkeit zur Entgegennahme und Bearbeitung von
Gruppenersuchen erhilt. Klar war aber nach der Meinung
dieser Stinderite, dass diese vom schweizerischen Ge-
setzgeber eroffnete Moglichkeit in der Folge in bilatera-
len Abkommen umgesetzt und konkretisiert werden miis-
se. Deshalb wurde im Sténderat die Streichung der Wen-
dung «im Einzelfall» diskussionslos genehmigt.?*

In der WAK-NR gab u. a. die Frage der Gruppenersuchen
Anlass zu Diskussionen. Auf Antrag von NR Fulvio Pelli
erstatte das SIF der Kommission einen Bericht zu dieser
Frage,* welcher nie publiziert wurde. Dort hat das SIF
ohne rechtliche Begriindung die Position vertreten, die
meisten schweizerischen Amtshilfebestimmungen, die
nach dem 13.3.2009 revidiert oder neu abgeschlossen
worden sind, bediirften fiir die Zuldssigkeit von Gruppen-
ersuchen keiner Anderung, sondern der Nachvollzug der
vom Stinderat beschlossenen Anderung in Art. 4 Abs. 1
StAhiG (Weglassen der Wendung «im Einzelfall») bilde
eine ausreichende rechtliche Basis fiir die kiinftige Ent-
gegennahme von Gruppenersuchen.

33 S.dazu die Hinweise auf entsprechende Ausserungen der Vor-
steherin des EFD im nachfolgenden Abschn. 5.1.2.

34 AB S -29.5.2012 Nr. 11.044, 295 ff.

35 S. auch Abschn. 4.5.2.
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Dem Vernehmen nach hat die Vorsteherin des EFD in den
Kommissionsberatungen die Auffassung vertreten, dass
nur jene Protokolle zu DBA angepasst werden miissten,
in welchen die Wendung «im Einzelfall» enthalten sei.
Diese, offenbar auf einem Missverstindnis beruhende,
Auffassung dusserte sie auch im Nationalrat.’

In der parlamentarischen Beratung zur Differenzbereini-
gung der im Stinderat beschlossenen Anderung von
Art. 4 Abs. 1 StAhiG haben sich die Diskussionen auf
die Grundsatzfrage der Zulassung von Gruppenersuchen
und die Frage des Zeitpunkts, ab welchem Gruppenersu-
chen gestellt werden konnen, konzentriert, wihrend eine
rechtliche Grundsatzdiskussion dariiber, ob die Position
im Bericht des SIF haltbar sei, nicht gefiihrt worden ist.
Auf wiederholtes Nachfragen zum Anpassungsbedarf der
einzelnen Abkommenstexte antwortete die Finanzminis-
terin mit den erwdhnten Argumenten von Bundesrat und
SIF, dass dort, wo nur «Gesuch» im Vertragstext vorkom-
me, kein Handlungsbedarf bestehe.’” Den Gang der Be-
ratung fasst das Votum von NR Thomas Maier treffend
zusammen: «Im Sinne eines 16sungsorientierten Vorge-
hens stimmen wir hier der Version des Stdnderates zu
und hoffen und beten, der Bundesrat erhalte Recht und
die Gruppenanfragen seien auf diese Weise sauber
geregelt.»®

5.1.3 Anpassung der Amtshilfebestimmungen
an den Standard des Global Forum (Peer
Review)

Eine rechtliche Begriindung des Bundesrats zur Zulis-
sigkeit von Gruppenersuchen findet sich jedoch in den
Materialien zu den Bundesbeschliissen iiber eine Ergén-
zung der DBA (und Protokolle) an den vom Global Fo-
rum iiber Transparenz und Informationsaustausch in
Steuerfragen fiir die Peer Review gesetzten Standard betr.
die Anforderungen an Amtshilfeersuchen, wo es darum
ging, die bisher mit der Mehrzahl der Staaten vereinbar-
ten Anforderungen zu modifizieren. Da fiir diesen Stan-
dard, wie oben in Abschn. 4.5.3 erwihnt, nicht Art. 26
OECD-MA, sondern Art. 5 Abs. 5 TIE-MA massgeblich
ist, muss der ersuchende Staat im Amtshilfeersuchen
nicht den Namen und die Adresse der betroffenen Person,
sondern lediglich deren Identitit nennen. Den Namen
und die Adresse des Informationsinhabers muss das Er-
suchen nicht in jedem Fall enthalten, sondern nur, soweit
dies moglich ist.

36 S.oben, Fn 2.
37 ABN-12.9.2012 Nr. 11.044, 1346 ff., 1351.
38 ABN-12.9.2012 Nr. 11.044, 1348.

Als Rechtsgrundlage fiir die Gruppenersuchen nennt der
Bundesrat in diesen Materialien®* die in den Protokollen
zu den Amtshilfebestimmungen enthaltenen Ziff. 10
Bst. b*, welche im Fall des Protokolls 2009 DBA-US
wie folgt lautet:

10. Zu Art. 26 (Informationsaustausch)

b) Der Zweck der Verweisung auf Informationen, die erheblich sein
kénnen, besteht darin, einen maéglichst weit gehenden Informa-
tionsaustausch in Steuerbelangen zu gewaéhrleisten, ohne den
Vertragsstaaten zu erlauben, «fishing expeditions» zu betreiben
oder Informationen anzufordern, deren Erheblichkeit hinsicht-
lich der Steuerbelange einer steuerpflichtigen Person unwahr-
scheinlich ist. Wahrend Ziffer 10 a) wichtige verfahrenstechnische
Anforderungen enthalt, die «fishing expeditions» vermeiden sol-
len, sind die Unterabsétze i) bis v) so auszulegen, dass sie einen
wirksamen Informationsaustausch nicht behindern.

Der Bundesrat legt seine Argumentationskette nicht im
Detail offen. Sie kann aber wie folgt nachgezeichnet wer-
den:

1. Zwaristin Ziff. 10 Bst. a Ziff. i der Protokollbestim-
mungen zu den Amtshilfebestimmungen klar festge-
legt, dass der ersuchende Staat im Ersuchen die Iden-
titit der in eine Uberpriifung oder Untersuchung ein-
bezogenen Person (d. h. einer Person, und nicht meh-
rerer Personen) nennen muss, was Gruppenersuchen
ausschliesst, weil dort (i) der ersuchende Staat iiber-
haupt keine Identitdten kennt und (7i) es nicht um ei-
ne Person, sondern um mehrere in eine Untersuchung
einbezogene Personen geht.

2. Der nachfolgende Bst. b von Ziff. 10 geht jedoch den
in Bst. a genannten Anforderungen vor, wenn es sich
beim Ersuchen nicht um eine fishing expedition han-
delt. Nachdem die OECD Gruppenersuchen zugelas-
sen hat und diese somit nicht als fishing expeditions
qualifiziert, kommt den Ziff. i - v von Bst. a keinerlei
Bedeutung mehr zu. (Zur Kritik an diesem juristisch-
methodischen Ansatz sieche Abschn. 5.2.)

5.1.4 Zusatzbericht des Bundesrats zur Ergan-
zung des DBA-US

Eine etwas anders lautende Begriindung fiir die Zulds-
sigkeit von Gruppenersuchen findet sich im Zusatzbe-
richt des Bundesrats zur Erginzung des DBA-US (vom
8.8.2011).

Dort wird die Auffassung vertreten, das Erfordernis der
Nennung der Identitit sei deshalb erfiillt, weil die Erfas-
sung iiber ein bestimmtes Verhaltensmuster erfolgt. Da-

39 Botschaft Erganzung DBA, 3756.

40 Teilweise enthalten die Protokolle zu den jeweiligen Amtshil-
febestimmungen abweichende Nummerierungen oder alpha-
betische Bezeichnungen (im Protokoll 2010 DBA-D handelt es
sich z. B. um Ziff. 3). Die Formulierungen in den jeweiligen Pro-
tokollbestimmungen sind jedoch in der Gberwiegenden Mehr-
zahl identisch.
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durch gelange man zu konkret identifizierbaren Perso-
nen. Das Ergebnis sei dasselbe wie bei konkreten Ersu-
chen im Einzelfall, nur (i) wiirden durch das Verhaltens-
muster mehrere Personen gleichzeitig eruiert und (ii)
erfolge die konkrete Identifikation erst auf Seiten des
Informationsinhabers im ersuchten Staat.*!

5.2 Wiirdigung der Argumentation der Bun-
desbehorden

5.2.1 Protokollbestimmungen zu den dem
OECD-Standard angepassten Amtshilfe-
bestimmungen

Die vom Bundesrat vorgenommene Interpretation der
Protokollbestimmungen zu den Anforderungen, die ein
Amtshilfeersuchen zu erfiillen hat, damit es vom ersuch-
ten Staat entgegengenommen und bearbeitet werden
muss (s. oben, Abschn. 5.1.3), widerspricht sowohl dem
Wortlaut als auch dem Sinn und Zweck der entsprechen-
den Bestimmungen.

Die Bst. b der einschldgigen Bestimmungen (z. B. im
DBA-US: Ziff. 10 Protokoll 2009 DBA-US) besagen,
dass die Ziff. i - v der Bst. a so auszulegen sind, dass sie
einen wirksamen Informationsaustausch nicht behindern.
Die Interpretation des Bundesrats hat jedoch diesen Ziff.
jegliche Bedeutung entzogen und damit die hier mass-
gebliche Ziff. i, welche die Identitdt einer in eine Unter-
suchung oder Uberpriifung einbezogenen Person ver-
langt, nicht aus-, sondern weggelegt, was ganz offen-
sichtlich unzulédssig ist. Wenn ndmlich — wie das bei
Gruppenersuchen der Fall ist — gar keine Auslegung von
Ziff. i notwendig ist, weil klar ist, dass der ersuchende
Staat weder die Identitédt der betroffenen Personen kennt
noch Informationen iiber eine bestimmte Person, sondern
iiber eine ganze Gruppe von Personen, verlangt, geht aus
dem Wortlaut ohne weitere Auslegungsschritte hervor,
dass Ziff. i der Entgegennahme und Verarbeitung eines
Gruppenersuchens entgegensteht. Bst. b von Ziff. 10 Pro-
tokoll 2009 DBA-US (oder z. B. Bst. ¢ von Ziff. 3 Pro-
tokoll 2010 DBA-D) hat deshalb fiir die Frage der Zu-
lassigkeit von Gruppenersuchen richtigerweise gar keine
Bedeutung.

Der vom Bundesrat implizit aufgestellte Rechtssatz «Ge-
miss OECD-Komm. zu Art. 26 MA stellen Gruppener-
suchen keine fishing expeditions dar, Bst. b von Art. 10
Protokoll 2009 DBA-US schliesst nur fishing expeditions
aus, und deshalb haben die in Bst. a dieser Protokollbe-
stimmung genannten Bedingungen iiberhaupt keine Be-
deutung mehr» widerspricht nicht nur dem Wortlaut, son-

41 Zusatzbericht Ergdnzung DBA-US, 6665.

dern auch dem Sinn und Zweck dieser Protokollbestim-
mungen.

Die in den jeweiligen Bst. a der einschlédgigen Protokoll-
bestimmungen enthaltenen Anforderungen an die aus-
landischen Amtshilfeersuchen sind stark an die in Art. 5
Abs. 5 TIE-MA enthaltenen Anforderungen angeglichen.
Die Bst. b dieser Protokollbestimmungen entsprechen
praktisch wortlich der N 57 Komm. zu Art. 5 Abs. 5 TIE-
MA. Auch aus dieser rechtsvergleichenden Perspektive
wird bestitigt, was bereits aus dem Wortlaut der einschli-
gigen Protokollbestimmungen hervorgeht. Es handelt
sich bei den Bst. b um blosse, mit einer Auslegungsregel
angereicherte, Erlduterungen der in Bst. a festgelegten
Kriterien. Es widerspricht dem Sinn und Zweck des Er-
lauterungscharakters der Bst. b, diesen Bestimmungen
einen absoluten Vorrang vor den im vorangehenden Bst. a
enthaltenen Bestimmungen beizumessen, wie dies der
Bundesrat getan hat.

5.2.2 Vermischung von OECD- und TIE-
Standard

Richtigerweise wird erkannt, dass die Protokollbestim-
mungen zu den schweizerischen DBA, welche die An-
forderungen an die ausldndischen Amtshilfeersuchen
festlegen, eigenstindige Konkretisierungen des Begriffs
«foreseeably relevant» enthalten, welche in ihrer Subs-
tanz dem TIE-MA entnommen sind. Art. 26 OECD-MA
unterscheidet sich in diesem Punkt wesentlich vom TIE-
MA, weil er keine solchen Konkretisierungen enthilt.
Hier soll der OECD-Komm. zu Art. 26 MA ergidnzend
zum Tragen kommen.

Es widerspricht deshalb auch dem Sinn und Zweck jener
Protokollbestimmungen zu den schweizerischen DBA,
welche die Anforderungen an die ausldndischen Amts-
hilfeersuchen geméss dem TIE-Standard festlegen, die
jeweiligen Bst. b zu ignorieren, nur weil der Kommentar
zu Art. 26 OECD-MA erweitert worden ist und festlegt,
dass in jenem Bereich Gruppenersuchen keine fishing
expeditions darstellen. Der Bundesrat hat mit seinem In-
terpretationsansatz eine unzulédssige Vermischung des
OECD-Standards mit dem TIE-Standard, welcher den
schweizerischen Amtshilfebestimmungen in den DBA
(unter Beriicksichtigung der zugehdrigen Protokollbe-
stimmungen) zugrunde liegt, vorgenommen.

5.2.3 Erfordernis der Angabe der Identitat der
betroffenen Person

Nach der oben in Abschn. 5.1.4 wiedergegebenen Be-
griindung des Bundesrats ist das Erfordernis der Nennung
der Identitit deshalb erfiillt, weil die Erfassung der be-
troffenen Personen tiber ein bestimmtes Verhaltensmus-
ter erfolgt; dadurch gelange man zu konkret identifizier-
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baren Personen. Das Ergebnis sei dasselbe wie bei kon-
kreten Ersuchen im Einzelfall, nur (i) wiirden durch das
Verhaltensmuster mehrere Personen gleichzeitig eruiert
und (ii) erfolge die konkrete Identifikation erst auf Sei-
ten des Informationsinhabers im ersuchten Staat. Diese
Begriindung steht mit der Regelung in den Protokollbe-
stimmungen, nach denen es dem ersuchenden — nicht
dem ersuchten — Staat obliegt, Angaben iiber die Identi-
tit der — d. h. einer — betroffenen Person zu machen, in
einem so offensichtlichen Widerspruch, dass die vom
Bundesrat vorgenommene «Auslegung» nur als ganz of-
fensichtlich unhaltbar bezeichnet werden kann. Hier hat
der Bundesrat den gesamten Bst. a von Ziff. 10 Protokoll
2009 DBA-US nicht aus-, sondern weggelegt.

5.3 Fazit: Unzulassigkeit von Gruppenersu-
chen nach den DBA-Amtshilfebestim-
mungen

Aus den vorstehenden Ausfiihrungen geht klar hervor,
dass jene Protokollbestimmungen zu den Amtshilfeklau-
seln, die verlangen, dass der ersuchende Staat die Iden-
titit einer in eine Untersuchung oder Uberpriifung ein-
bezogenen Person in seinem Ersuchen nennt, die Entge-
gennahme und Bearbeitung von Gruppenersuchen durch
den ersuchten Staat ausschliessen. Die vom Bundesrat
und anderen Bundesbehorden vertretenen, anders lauten-
den Aussagen und deren Begriindungen halten einer
rechtlichen Uberpriifung in keiner Weise stand.

Vor dem Hintergrund dieser Erkenntnis ist im nachfol-
genden Abschnitt zu untersuchen, ob die im Steueramts-
hilfegesetz getroffene Losung an diesem Befund etwas
zu dndern vermag.

6 Einfluss des Steueramtshilfe-
gesetzes auf Zulassigkeit von
Gruppenersuchen

6.1 Allgemeines

Wie bereits oben in Abschn. 4.4 erwihnt, hat der Bun-
desrat schon in seiner Botschaft vom 6.7.2011 zum Steu-
eramtshilfegesetz (StAhiG) angekiindigt, dass die OECD
wahrscheinlich die Gruppenersuchen zum internationa-
len Standard erheben werde und dass er in diesem Fall
eine Anderung das StAhiG beantragen werde.

Diese Ankiindigung hat der Bundesrat im Anschluss an
die Entscheidung des OECD-Rats vom 17.7.2012 in die
Tat umgesetzt. Allerdings hat er dazu nicht den Weg ei-
nes ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens beschritten,
sondern ohne Vernehmlassung und ohne Botschaft einen
entsprechenden Gesetzesvorschlag in das parlamentari-

sche Genehmigungsverfahren des StAhiG eingebracht.
Beide Kammern haben dieses doch ungewdhnliche, um
nicht zu sagen iiberhastete Vorgehen akzeptiert, obwohl,
wie oben in Abschn. 4.5.2 dargelegt, die Anderung des
OECD-Komm. zu Art. 26 MA keinen Gesetzgebungsauf-
trag fiir das Parlament bedeuten kann und im Licht der
Wahrung der Konkurrenzfihigkeit des Finanzplatzes
Schweiz im weltweiten Umfeld keine Eile zur Gesetzge-
bung vorlag.

Die Handlungsbereitschaft des Parlaments hing mogli-
cherweise damit zusammen, dass der Bundesrat den
Standpunkt vertrat, fiir die Zulidssigkeit der Gruppener-
suchen bediirfe es nur der bereits oben in Abschn. 5.1.2
dargelegten, gewissermassen redaktionellen Anderung
in Art. 4 Abs. 1 StAhiG. Nachfolgend wird untersucht,
ob mit dieser Anderung des StAhiG das gesetzgeberische
Ziel der Zuléssigkeit der Entgegennahme und Verarbei-
tung von auslidndischen Gruppenersuchen geméss jenen
DBA-Amtshilfebestimmungen, die materiell den Stan-
dard von Art. 5 Abs. 5 TIE-MA enthalten, erreicht wor-
den ist.

6.2 Kein absoluter Vorrang der DBA-Amtshil-
febestimmungen

Wie oben in Abschn. 1 ausgefiihrt, haben Staatsvertrige
(DBA) grundsitzlich den gleichen Stellenwert wie Bun-
desgesetze, wobei im Steuerrecht der Grundsatz aner-
kannt ist, dass die DBA leges speciales zu den Bundes-
steuergesetzen, zu denen auch das StAhiG gehort, dar-
stellen und deshalb den tibrigen Normen im Bundessteu-
errecht vorgehen. Trotzdem kommt aber auch im Bereich
der DBA die bundesgerichtliche Rechtsprechung zum
Verhiltnis zwischen Volkerrecht und abweichendem
nachfolgendem Bundesgesetzesrecht zum Tragen (Schu-
bert-Praxis). Demnach ist es grundsitzlich moglich, dass
ein nachfolgendes Bundesgesetz einem friiheren Staats-
vertrag derogiert (treaty override). Dies aber nur dann,
wenn der Bundesgesetzgeber bewusst und in klarer Wei-
se eine Regelung getroffen hat, welche vom Staatsver-
tragsrecht abweicht.

Nachfolgend wird gepriift, ob sich der Bundesgesetzge-
ber mit dem Erlass des StAhiG tatsdchlich beziiglich der
Zuldssigkeit von Gruppenersuchen iiber den Staatsver-
trag hinwegsetzen wollte. Nur wenn dies der Fall wire,
wiirde das in Abschn. 5.3 gezogene Fazit, wonach Grup-
penersuchen gemiss schweizerischem Recht unzuldssig
sind, durch das StAhiG ausgehebelt.

6.3 Vorrang der DBA-Amtshilfebestimmun-
gen gemass Steueramtshilfegesetz

Strukturell ist das StAhiG so aufgebaut, dass es primir
Verfahrensbestimmungen enthilt, jedoch auch materiel-
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le Voraussetzungen fiir die Zulédssigkeit von ausldn-
dischen Amtshilfeersuchen zum Gegenstand hat. Das
Gesetz enthilt jedoch in Art. 1 Abs. 2 eine «Scharnier-
bestimmung», welche das Verhiltnis zwischen dem uni-
lateralen und dem Staatsvertragsrecht regelt und be-
stimmt, dass vom StAhiG abweichende staatsvertragliche
Regelungen den Vorrang vor diesem Gesetz haben. Dies
bedeutet fiir die hier zu untersuchende Frage, dass die
Zulédssigkeit von Gruppenersuchen gemidss dem StAhiG
unter dem Vorbehalt abweichender Amtshilfebestim-
mungen im jeweils anwendbaren DBA steht. Beziiglich
der Anforderungen, die ausldndische Amtshilfeersuchen
in Steuersachen zu erfiillen haben, enthélt der einschli-
gige Art. 6 Abs. 2 StAhiG eine unndtige Wiederholung
des Inhalts von Art. 1 Abs. 2 und bestimmt, dass die in
Bst. a - g genannten Anforderungen an ein auslidndisches
Amtshilfeersuchen nur dann gelten, wenn sich aus dem
anwendbaren Abkommen nichts anderes ableiten ldsst.

Diese Rechtslage erlaubt nur einen Schluss: Die am Ge-
setzgebungsprozess beteiligten Akteure haben, als sie die
Zuldssigkeit der Gruppenersuchen im StAhiG festlegen
wollten, ausser Acht gelassen, dass sich aus der Kombi-
nation von Art. 2 Abs. 1 dieses Gesetzes mit den Amts-
hilfebestimmungen in den geméss dem OECD-Standard
revidierten oder neu abgeschlossenen DBA ergibt, dass
Art. 4 Abs. 1, aber auch Art. 6 und 7 StAhiG im Gel-
tungsbereich der DBA-Amtshilfeklauseln ohne jegliche
Bedeutung sind. Die Amtshilfebestimmungen in den
DBA enthalten niamlich detaillierte Vorschriften iiber die
Anforderungen, die ein ausldndisches Amtshilfeersuchen
erfiillen muss, und halten auch fest, dass Amtshilfe nur
auf Anfrage, nicht aber spontan oder automatisch geleis-
tet wird.*?

Da Art. 1 Abs. 2 StAhiG anordnet, dass abweichende
staatsvertragliche Amtshilfe-Regelungen dem StAhiG
vorgehen und weil, wie oben in Abschn. 2 und 5 darge-
legt, die Protokollbestimmungen zu den Amtshilfearti-
keln in den DBA Gruppenersuchen nicht zulassen, sind
Gruppenersuchen unzuldssig. Ein anderes Ergebnis wiir-
de einen entsprechenden, den Anforderungen der Schu-
bert-Praxis geniigenden treaty override durch den Bun-
desgesetzgeber erfordern.

6.4 Ziel der Zulassigkeit von Gruppenersu-
chen im Steueramtshilfegesetz verfehlt

Wie oben in Abschn. 5.1.2 dargelegt, war es der Wille
des Gesetzgebers, durch das Weglassen der in Art. 4
Abs. 1 E-StAhiG enthaltenen Wendung «im Einzelfall»
die Zuldssigkeit der Gruppenersuchen unilateral vorzu-
sehen. Im Parlament blieb jedoch unklar, ob dies ledig-

42 Vgl. z. B. Art. 5 Ziff. 5 Bst. e Protokoll 2010 DBA-D.

lich ein Grundsatzentscheid war, der die Basis fiir die
bilaterale Vereinbarung der Zuldssigkeit von Gruppener-
suchen in den Amtshilfeklauseln der DBA bzw. in den
zugehorigen Protokollbestimmungen bildete, oder ob mit
dieser Anderung die gesetzliche Grundlage fiir die Zu-
lassigkeit der Gruppenersuchen gegentiber allen DBA-
Partnerstaaten geschaffen wurde.

Der Bundesrat vertritt die letztere Auffassung. Demnach
sollen Gruppenersuchen allein aufgrund von Art. 4 Abs. 1
StAhiG zulissig sein.** Dieser Auffassung steht jedoch
die gesetzliche Regelung, ndmlich einerseits Art. 1 Abs. 1
StAhiG, der generell das Vorliegen staatsvertraglicher
Amtshilfebestimmungen voraussetzt, und andrerseits der
Vorrang abweichender staatsvertraglicher Amtshilfebe-
stimmungen gemiss Art. 1 Abs. 2 StAhiG, entgegen.*
In diesen Amtshilfebestimmungen sind die Vorausset-
zungen, die ein Amtshilfeersuchen erfiillen muss, um-
schrieben. Art. 4 Abs. 1 StAhiG kann gar nicht anwend-
bar sein, wenn bereits die staatsvertraglichen Regelungen
die Anforderungen an ein Amtshilfeersuchen festlegen.

Es kann auch nicht die Auffassung vertreten werden, der
Bundesgesetzgeber habe durch Art. 4 Abs. 1 StAhiG ei-
nen treaty override im Sinn der Schubert-Praxis ange-
ordnet. Den Materialien konnen keinerlei Hinweise da-
rauf entnommen werden, der Bundesgesetzgeber habe
mit Art. 4 Abs. 1 StAhiG einen absichtlichen und aus-
driicklichen Verstoss gegen bestehende staatsvertragliche
Regelungen vornehmen wollen.

Wie in Abschn. 5 aufgezeigt, stellen die Amtshilfebe-
stimmungen in den schweizerischen DBA, welche den
TIE-MA Standard enthalten, staatsvertragliche Regelun-
gen dar, die dem vom Parlament gewollten Inhalt von
Art. 4 Abs. 1 StAhiG widersprechen, und sie gehen des-
halb aufgrund von Art. 1 Abs. 2 StAhiG vor.

Soweit das Parlament nicht die direkte Zuldssigkeit von
Gruppenersuchen anordnen wollte, sondern lediglich die
Basis fiir kiinftige bilaterale Vereinbarungen der Zulids-
sigkeit von Gruppenersuchen in den DBA festlegen woll-
te, hat es eine iiberfliissige Regelung geschaffen, weil
aufgrund von Art. 1 Abs. 2 StAhiG solche staatsvertrag-
liche Regelungen ohnehin vorgehen wiirden und weil das
Parlament in jedem Fall entsprechende DBA-Anderun-
gen genehmigen kann.

6.5 Handlungsbedarf fiir den Bundes-
gesetzgeber

Sofern das Parlament tatsdchlich die Zulédssigkeit der
Gruppenersuchen unilateral anordnen will und damit hin-

43 S.Abschn. 4.4, insbes. Fn 21, und Abschn. 5.1.1, insbes. Fn 33.
44 S. Abschn. 6.3.
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nimmt, dass die Schweiz von den ausldndischen Staaten
keine Informationen auf der Basis von Gruppenanfragen
erhalten kann, besteht beim StAhiG Reparaturbedarf.

Zunichst miisste das Parlament seine Absicht, dass be-
ziiglich der Zulidssigkeit von Gruppenersuchen ein trea-
ty override erfolgen soll, klar zum Ausdruck bringen,
indem es im StAhiG (naheliegenderweise in Art. 4 oder
in einem eigenen, die Gruppenersuchen regelnden Arti-
kel) ausdriicklich festhilt, dass die Regelung betr. die
Zulassigkeit von Gruppenersuchen im StAhiG den Amts-
hilfebestimmungen in den DBA bzw. den zugehorigen
Protokollbestimmungen vorgehe. Auch in Art. 6 Abs. 2
Bst. a. StAhiG miisste eine Klarstellung erfolgen, dass
bei Gruppenersuchen die Angaben zur Identitét der be-
troffenen Personen keine Anforderung an das Ersuchen
darstelle. Sodann miisste das Parlament auch Art. 1
Abs. 2 StAhiG dndern und dort eine Einschrinkung des
Vorbehalts abweichender Regelungen in internationalen
Abkommen fiir Gruppenersuchen vorsehen. Sinnvoller-
weise wiirden auch die Voraussetzungen, unter denen
Gruppenersuchen zuldssig sind, im StAhiG klar geregelt,
um Transparenz und Rechtssicherheit herzustellen.

7 Gruppenersuchen: Sonderfall USA
71 Allgemeines

Fiir das geltende Doppelbesteuerungsabkommen der
Schweiz mit den USA, das seit dem 19.12.1997 in Kraft
ist (DBA-US), hat das Bundesverwaltungsgericht im Ur-
teil vom 5.3.2009% entschieden, dass die Moglichkeit
von Gruppenersuchen besteht. Aus dieser Rechtspre-
chung ergibt sich jedoch auch, dass die USA gestiitzt auf
das DBA-US nicht einfach irgendwelche Listenanfragen
(fishing expeditions) stellen konnen. Vielmehr miissen
konkrete Verdachtsmomente fiir einen amtshilfefdhigen
Sachverhalt vorliegen, und diese sind im Amtshilfeersu-
chen aufzuzeigen.

Die Zuldssigkeit der Gruppenersuchen ergibt sich aus der
Auslegung von Art. 26 DBA-US. Zu dieser Regelung be-
steht keine Protokollbestimmung, welche Anforderungen
an die Amtshilfeersuchen enthielte, wie dies fiir die ge-
miss dem OECD-Standard revidierten schweizerischen
DBA der Fall ist. Art. 26 DBA-US sieht vor, dass die
Amtshilfe der «Verhiitung von Betrugsdelikten und der-
gleichen» dienen soll. Erst aufgrund der Rechtsprechung
des Bundesgerichts*® ist klar, dass auch Amtshilfe geleis-

45 A-7342/2008 und A-7426/2008.
46 BGE 961737

tet werden kann, nachdem ein Delikt bereits begangen
worden ist.

Dieser spezifische Wortlaut von Art. 26 DBA-US bilde-
te somit die Basis fiir den Entscheid der ESTV, welcher
vom Bundesverwaltungsgericht geschiitzt worden ist,*’
im UBS-Fall erstmals in der Geschichte der schweizeri-
schen Amtshilfepraxis ein Gruppenersuchen zuzulassen.
Dort sind die US-Behorden aufgrund der Denunziation
von Bradley Birkenfeld und der nachfolgenden Koope-
ration der UBS AG mit den US-Behorden in Kenntnis
von genauen Anhaltspunkten iiber die Verhaltensmuster
der unter Verdacht stehenden (unbekannten) Steuer-
pflichtigen und der Mitarbeitenden der UBS AG und von
unabhingigen Dienstleistern, die fiir US-Kunden der
UBS AG titig waren, gelangt. Deshalb konnten sie im
Amtshilfeersuchen dieses Verhaltensmuster beschreiben.
Beim einschligigen Verhaltensmuster, das vom Bundes-
verwaltungsgericht beurteilt wurde, ging es um die ge-
zielte Verschiebung von Wertpapieren (namentlich US-
Wertschriften) in Offshore-Gesellschaften, mit dem al-
leinigen Zweck, die unter dem Qualified Intermediary
Agreement zwischen der UBS AG und dem IRS beste-
hende Meldepflicht fiir die entsprechenden Kapitalein-
kiinfte (Ertrige und Gewinne) an den IRS zu unterlaufen.

Am 23.9.2009 haben die Schweiz und die USA ein Re-
visionsprotokoll zum DBA-US unterzeichnet (Protokoll
2009 DBA-US), das bis zum Zeitpunkt der Schlussre-
daktion dieses Beitrags erst vom schweizerischen Parla-
ment genehmigt worden ist,*® wihrend die Verabschie-
dung durch das Parlament in den USA noch aussteht. Das
Protokoll 2009 DBA-US stimmt im vorliegend massge-
blichen Art. 26 Abs. 1 wortlich mit der gleichen Bestim-
mung im OECD-MA iiberein. Es wird nicht mehr von
der Verhiitung von Betrugsdelikten und dergleichen ge-
sprochen, sondern es wird bestimmt, dass alle Auskiinf-
te ausgetauscht werden konnen, die fiir die Durchfiihrung
des Abkommens oder fiir die Anwendung oder Durch-
setzung des innerstaatlichen Rechts «voraussichtlich er-
heblich» (foreseeably relevant) sind.

Gegenstand des Protokolls 2009 DBA-US ist auch eine
Neufassung von Ziff. 10 des Protokolls zum DBA. Bst. a
Ziff. i legt in Ubereinstimmung mit dem TIE-Standard*
fest, dass eine der Bedingungen dafiir, dass der ersuchte
Staat das Ersuchen bearbeiten muss, darin bestehe, dass
der ersuchende Staat «hinreichende Angaben zur Identi-
fikation der in eine Uberpriifung oder Untersuchung ein-
bezogenen Person (typischerweise der Name und, soweit
bekannt, die Adresse, Kontonummer oder dhnliche iden-

47 S. Fn 45.
48 Am 18.6.2010, s. BBI 2010, 4359.
49 Art. 5 Abs. 5TIE-MA.
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tifizierende Informationen)» macht. Rein von den staats-
vertraglichen Grundlagen her wire somit das DBA-US
gar kein Sonderfall, sondern es wiirde fiir ihn der gleiche
Befund gelten, wie er bereits fiir die tibrigen Amtshilfe-
bestimmungen in den schweizerischen DBA resultiert
hat. Gruppenersuchen wiren demgemaiss ausgeschlos-
sen.’® Ein Sonderfall liegt jedoch deshalb vor, weil das
schweizerische Parlament einen Bundesbeschluss gefasst
hat, welcher unter bestimmten Bedingungen Gruppener-
suchen als zuldssig erklért. Auf diese besondere Rechts-
lage wird nachfolgend eingegangen.

Einen weiteren Sonderfall im Verhéltnis zu den USA bil-
det die Bestimmung {iber die Zuldssigkeit von Gruppen-
ersuchen im FATCA-Abkommen. Dieser Sonderfall wird
nachfolgend in Abschn. 7.8 dargestellt.

7.2 Interpretation der Amtshilfebestimmun-
gen durch die USA und die Schweiz

7.2.1 Eingeschrankte Bedeutung von Bot-
schaften und ahnlichen Dokumenten bei
Staatsvertragen

Im Sinn einer allgemeinen Vorbemerkung wird hier da-
ran erinnert, dass gemdss dem Wiener Ubereinkommen
vom 23.6.1969 iiber das Recht der Vertrige (VRK), das
auch von der Schweiz ratifiziert worden ist, den vorbe-
reitenden Arbeiten zur Genehmigung von Staatsvertrigen
eine wesentlich geringere Bedeutung zukommt, als dies
bei unilateralen Gesetzen der Fall ist.”!

Volkerrechtlich massgeblich ist der Wille der Parteien,
wie er nach Treu und Glauben im Vertragstext zum Aus-
druck gekommen ist. Dieser Vertragswille kann nicht
unilateral durch von der Regierung eines Vertragsstaats
dem Parlament unterbreitete Interpretationen abgeindert
werden.

7.2.2 Botschaft zum Protokoll 2009 DBA-US

Die Botschaft des Bundesrats fiihrt zur Frage, welche
Angaben der ersuchende Staat (hier die USA) in seinem
Amtshilfeersuchen beziiglich der betroffenen Person ma-
chen muss, u. a. Folgendes aus:

Art. 4 des Anderungsprotokolls betreffend Ziff. 10 des Protokolls

zum bestehenden Abkommen (Erlduterungen zum Informations-
austausch)

Die Bestimmungen von Artikel 26 werden in Ziffer 10 des Abkom-
mensprotokolls weiter konkretisiert.

In Buchstabe a) wird festgehalten, welche Angaben in einem Amts-
hilfegesuch enthalten sein missen. Verlangt wird insbesondere ei-
ne eindeutige Identifikation der betroffenen steuerpflichtigen Per-
son. Dies erfolgt typischerweise mit dem Namen der betroffenen

50 S. Abschn.5.2.3 und 5.3.
51 S. dazu nachfolgend im Einzelnen Abschn. 7.6.

Person und, sofern bekannt, mit weiteren Elementen, die sie ein-
deutig identifizieren, wie Wohnadresse, Bankkontonummer oder
Geburtsdatum. Uneingeschréankt vorausgesetzt ist zudem die An-
gabe des Namens des Informationsinhabers (z. B. der Bank), in
dessen Besitz der ersuchende Staat die gewiinschten Informatio-
nen vermutet; weitere spezifizierende Elemente sind jedoch nur
vorausgesetzt, sofern sie bekannt sind. Daraus folgt, dass sich der
Informationsaustausch auf konkrete Anfragen im Einzelfall be-
schrénkt.?

7.2.3 Technical Explanation des Protokolls
2009 DBA-US; Genehmigungsverfahren
im zustandigen Senatskomitee

Die am 7.6.2011 auf der Website des Treasury Depart-
ment publizierte Technical Explanation®® zur jiingsten
Abkommensrevision fiihrt zu der hier bedeutsamen Fra-
ge aus, was folgt:
Clause i) of paragraph 10a) provides that a request must contain
information sufficient to identify the person under examination or
investigation. In a typical case, information sufficient to identify the
person under examination or investigation would include the
name, and to the extent known, an address, account number or
similar identifying information. It is mutually understood that there
can be circumstances in which there is information sufficient to

identify the person under examination or investigation even though
the requesting state cannot provide a name.*

Obgleich sowohl das Protokoll zu Art. 26 DBA-US in
seiner Fassung gemiss Protokoll 2009 DBA-US in
Ziff. 10 Bst. a Ziff. i als auch die vorstehend wieder-
gegebene Passage aus der Technical Explanation des
Treasury Department in klarer Weise verlangen, dass der
ersuchende Staat die Identitit der in eine Untersuchung
oder Uberpriifung einbezogenen Person nennt (auch
wenn die Identitdt auf andere Weise als durch die Na-
mensnennung erfolgen kann), wurde im Rahmen des Ge-
nehmigungsverfahrens des Protokolls 2009 DBA-US im
zustdndigen Committee on Foreign Relations und bei den
Vorarbeiten durch das Joint Committee on Taxation die
Frage diskutiert, ob die Schweiz gemiss dem Protokoll
2009 DBA-US auch aufgrund eines Ersuchens, das mit
einem John Doe summons geméss US-Recht vergleich-
bar ist, Informationen liefern werde.’> Genannt werden

52 BBI 2010, 242 (Hervorhebung a. E. durch den Verfasser).

53 Technical Explanation des Protokolls 2009 DBA-US. Bei der
Technical Explanation handelt es sich um ein mit einer Bot-
schaft vergleichbares Dokument. Der einzige Unterschied be-
steht darin, dass die Erlauterungen zu den DBA zu Handen des
Parlaments in den USA vom Treasury Department stammen,
wahrend sie in der Schweiz formell durch den Bundesrat
unterbreitet werden.

54 Technical Explanation des Protokolls 2009 DBA-US, 10.

55 Ein John Doe summons ist eine von einem US-Gericht erlas-
sene Aufforderung an einen Informationsinhaber (z. B. eine
Bank), den Namen einer Person oder die Namen mehrerer Per-
sonen zu nennen, die den Steuer- oder Steuerstrafverfolgungs-
behdrden nicht bekannt sind, gegen die ein konkreter Verdacht
besteht, dass sie sich nicht steuerkonform verhalten hat bzw.
haben. (S. zum Einsatz von John Doe summonses: IRS Manu-
al Ziff. 25.5.7 — Special Procedures for John Doe Summonses).
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in den US-Materialien wiederholt die Schwierigkeiten,
die im Fall UBS AG im Bereich des Informationsaustau-
sches mit der Schweiz aufgetaucht sind. In einem Bericht
der Mitarbeiter des Joint Committee on Taxation, das fiir
das Hearing des Committee on Foreign Relations vom
7.6.2011 verfasst wurde (Explanation of Proposed Pro-
tocol to the Income Tax Treaty between the United States
and Switzerland), weisen die Autoren zunichst darauf
hin, dass der Wortlaut des Protokolls hinsichtlich der
Moglichkeit, John Doe summonses amtshilfeweise
durchzusetzen, nicht klar sei. Der Bericht des Joint Com-
mittee nennt in diesem Zusammenhang auch den Antrag
des Bundesrats vom 6.4.2011 an das schweizerische Par-
lament (Zusatzbericht Ergdnzung DBA-US), der diesbe-
ziiglich eine Klarstellung herbeifiihren soll.*® Schliess-
lich werden im Bericht aber Bedenken gegen Ziff. 10
Bst. b des Protokolls zu Art. 26 DBA-US in seiner Fas-
sung gemdss Protokoll 2009 DBA-US gedussert, weil
dort fishing expeditions ausgeschlossen seien und weil
die Bedeutung dieses Begriffs unklar sei; es wird ange-
regt, das Committee solle allenfalls die Frage der tatsédch-
lichen Genehmigung dieser Bestimmung iiberpriifen.”’
In der Anhorung vom 7.6.2011 hat Senator John Kerry,
der auch den Bericht zu dieser Anhorung verfasst hat
(Report on Protocol amending Tax Convention with Swit-
zerland), der zustidndigen Beamtin des Treasury Depart-
ment, Deputy Assistant Secretary (International Tax Af-
fairs) Manal Corwin, die prdzise Frage gestellt: «Under
the proposed protocol with Switzerland, are treaty coun-
tries required to exchange information in response to
specific requests that are comparable to «John Doe» sum-
monses under U. S. domestic law?»°® Interessant ist, dass
Frau Corwin diese Frage nicht klar beantwortet, sondern
einzig auf den Standard gemiss Art. 26 OECD-MA und
den TIE-Standard hingewiesen und ausgefiihrt hat, dass
aus den Verhandlungen mit der Schweiz hervorgegangen
sei, dass der vorgeschlagene Wortlaut mit den OECD-
Standards iiber den Informationsaustausch iiberein-
stimme.

Senator Kerry hat diese Antwort akzeptiert und nicht da-
rauf hingewiesen, dass seine Frage — zwar nicht aus-
driicklich, aber implizit — verneint worden sei. Im Zeit-
punkt der Anhorung (7.6.2011) waren namlich Gruppen-

Ein John Doe summons gegen eine Gruppe von verdachtigten
Personen, deren ldentitat aber nicht bekannt ist, kommt einem
Gruppenersuchen geméass dem Standard, wie ihn N 5.2. des
per 17.7.2012 neu gefassten Komm. zu Art. 26 OECD-MA fest-
hélt, sehr nahe.

56 Explanation of Proposed Protocol to the Income Tax Treaty
between the United States and Switzerland, 35 f.

57 Explanation of Proposed Protocol to the Income Tax Treaty
between the United States and Switzerland, 37.

58 Report on Protocol amending Tax Convention with Switzer-
land, Annex Il -Transcript of Hearing of June 7, 2011, 61.

ersuchen noch kein OECD-Standard und, wie oben
aufgezeigt,” schliesst der TIE-Standard Gruppenersu-
chen aus.%

Aus dem Report on Protocol amending Tax Convention
with Switzerland, den Senator Kerry im Anschluss an die
Anhorung verfasst hat und der am 30.8.2011 publiziert
wurde, geht auf S. 4 hervor, dass das Komitee erwartet,
dass die Amtshilfebestimmungen geméss Protokoll 2009
DBA-US die Schweiz in einem Fall, der gleich oder dhn-
lich gelagert ist wie der Fall UBS AG,%! in die Lage ver-
setzen, Amtshilfe zu leisten.

7.2.4 Ergebnis

In den den Parlamenten vorgelegten offiziellen Doku-
menten zum Protokoll 2009 DBA-US finden sich unter-
schiedliche Auffassungen beziiglich der Zulidssigkeit von
Gruppenersuchen. Das zustindige Komitee des Senats
ging davon aus, dass diese zulidssig seien,®* allerdings
aufgrund von, vorsichtig ausgedriickt, unklaren Informa-
tionen, die es von der Vertreterin des Treasury Depart-

59 Abschn. 5.2.

60 Inder gleichen Anhérung wurde auch das Anderungsprotokoll
zum DBA mit Luxemburg behandelt. Dort stellte Senator Ker-
ry wortlich die gleiche Frage. Er erhielt von der zustandigen
Beamtin eine praktisch wortgleiche Antwort wie zum Protokoll
2009 DBA-US (s. Report on Protocol amendingTax Convention
with Switzerland, 62).

61 Injenem Fall wurde gegentiber der UBS AG ein John Doe sum-
mons fiir ca. 52 000 US-Steuerpflichtige erlassen, und gemass
dem UBS-Amtshilfeabkommen hat dann die UBS AG ca. 4550
Kundendossiers von Personen, die entweder Steuerbetrug oder
fortgesetzte, schwere Steuerhinterziehungen begangen hat-
ten, geliefert.Teil des UBS-Amtshilfeabkommens war die Riick-
nahme des John Doe summons.

62 Rainer J. Schweizer, Zulassung sog. Gruppenanfragen ohne
zurechenbare Verdachtsgriinde in der Steuerstrafrechtshilfe
gegenilber den USA?, Rz 23, macht die gegenteilige Aussage.
Er zitiert wortlich aus der S. 4 des Report on Protocol amend-
ing Tax Convention with Switzerland, lasst aber die unmittel-
bar vor seinem Zitat stehende Passage weg. Die weggelasse-
ne Passage in Abs. 2 des Kap. VIl B lautet: «The committee
takes note of the difficulties faced in 2008 - 2009 by the Inter-
nal Revenue Service and the Department of Justice in obtain-
ing information needed to enforce U. S. tax laws against U. S.
persons who utilized the services of UBS AG, a multinational
bank based in Switzerland.The committee expects thatthe pro-
posed Protocol —including in particular the express provisions
making clear that a country’s bank secrecy laws cannot pre-
vent the exchange of tax information requested pursuant to
the treaty — should put the government of Switzerland in a po-
sition to prevent recurrence of such an incident in the future.»
Die Unterdriickung dieses Zitats (es kann sich hier kaum um
ein Versehen handeln, weil der Autor Abs. 3 des Kap. VII B auf
S. 4 zitiertund den eben zitierten Abs. 2 des gleichen Abschnitts
weglasst) kann nur damit erklart, aber nicht entschuldigt wer-
den, dass der Autor die Auffassung bekraftigen wollte, dass
das zustédndige Senatskomitee von der Unzulassigkeit von
Gruppenersuchen ausging, weil er sich in seinem Beitrag mit
verschiedenen Begriindungsanséatzen gegen die Rechtmassig-
keit des geplanten BB Ergdanzung DBA-US vom 16.3.2012 aus-
sprach.
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ment erhalten hatte. In der Botschaft des Bundesrats wer-
den hingegen Gruppenersuchen ausdriicklich ausge-
schlossen, weil dort ausgefiihrt wurde, dass sich der In-
formationsaustausch auf konkrete Anfragen im Einzelfall
beschrinke.

7.3 Kehrtwende des Bundesrats im Zusatz-
bericht zur Erganzung des DBA-US

Im Zusatzbericht Ergdnzung DBA-US hat der Bundesrat
dann eine Kehrtwende vollzogen. Er erwihnt die Recht-
sprechung zum DBA-US, wonach Gruppenersuchen hier
zuldssig seien, und fiihrt aus, dass mit dem Zusatzbericht
«klargestellt» werden solle, dass die Schweiz auch nach
Inkrafttreten des Protokolls 2009 DBA-US Ersuchen be-
handeln werde, die — ohne konkrete Namens- oder Per-
sonenangaben — auf einem bestimmten Verhaltensmuster
basieren. Dass der Bundesrat in der Botschaft Protokoll
2009 DBA-US noch genau das Gegenteil ausgefiihrt hat,
wird hier nicht erwédhnt. Dies ist wohl damit zu erkldren,
dass, wire Transparenz hergestellt worden, dem Parla-
ment klar geworden wire, dass es sich bei der neuen Po-
sition des Bundesrats nicht um eine «Klarstellung», son-
dern um eine Kehrtwende handelt.

Die rechtliche Unzuldssigkeit der Auffassung, dass es
sich bei dieser neuen Position lediglich um eine — mit
dem Wortlaut des Anderungsprotokolls vereinbare —
Klarstellung handle, wurde bereits oben aufgezeigt.®
Politisch wird im Zusatzbericht argumentiert, es wére
gegeniiber der US-Seite kaum plausibel begriindbar, wes-
halb die Schweiz nach Inkrafttreten des Protokolls 2009
DBA-US keine Ersuchen ohne Namensnennung mehr
behandeln wiirde. Die US-Seite gehe davon aus, dass die
Schweiz ihre Praxis gemidss dem DBA-US fortfiihren
werde, und deshalb geniige eine unilaterale Klarstellung.

Im Zusatzbericht finden sich keine Hinweise darauf, wel-
ches die Griinde waren, die den Bundesrat zu seiner
Kehrtwende veranlasst haben.

74 Erlass des Bundesbeschlusses liber eine
Erganzung des DBA-US

Was dem Zusatzbericht Ergidnzung DBA-US im Teil iiber
die Gruppenersuchen nicht zu entnehmen ist, wird erst-
mals durch das Votum von Kommissionsberichterstatter
Jean-René Fournier in der Eintretensdebatte zur Behand-
lung des BB Erginzung DBA-US bzw. einer Ergiinzung
des Protokolls 2009 DBA-US am 13.12.2011 im Sténde-
rat als Erstrat publik.®* Der Grund fiir diesen Bundesbe-
schluss lag darin, dass der Bundesrat mit den USA eine

63 Abschn. 5.2.
64 AB S -13.12.2011 Nr. 11.027, 1147.

Globallosung fiir die Vergangenheit finden wollte.® Ei-
nerseits fiir jene (zum damaligen Zeitpunkt 11) Banken,
die in den Fokus der US-Strafverfolgungsbehorden ge-
raten sind, v. a. weil sie Gelder von US-Steuerpflichtigen
entgegengenommen haben, von denen sich die UBS AG
im Rahmen ihrer Vergleichslosung mit den US-Behorden
hatte trennen miissen. Andrerseits sollten aber auch alle
andern Schweizer Banken, die US-Kunden betreut ha-
ben, die ihren steuerlichen Verpflichtungen in den USA
nicht nachgekommen sind, in eine solche Globallosung
einbezogen werden. Teil einer solchen Globallosung soll-
te auch unter dem am 23.9.2009 mit dem Protokoll 2009
DBA-US revidierten DBA-US (das neu die Amtshilfe
nicht nur bei Steuer- und Abgabebetrug, sondern auch
bei blosser Steuerhinterziehung vorsieht) die Entgegen-
nahme von Gruppenersuchen sein, wie sie aufgrund der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts® fiir das
geltende DBA-US moglich sind. Solche Ersuchen sollen
jedoch nur dann zuldssig sein, wenn die US-Behorden
aufgrund ihrer Ermittlungen geniigend Anhaltspunkte
dafiir haben, dass Mitarbeitende von Schweizer Banken
ihren Kunden, die in den USA unbeschrinkt steuerpflich-
tig sind, geholfen haben, ihre Steuern (sei dies durch
Umgehung des QI-Verfahrens, sei dies auf andere Weise)
zu hinterziehen.?’.

Der Zusatzbericht wurde vom Bundesrat bereits im
Herbst 2010 dem Parlament unterbreitet. Die zustindige
Aussenpolitische Kommission (APK) hat jedoch das Ge-
schift zuriickgestellt, weil sie Zweifel an der juristischen
Robustheit (solidité juridique) des Entwurfs des Bundes-
beschlusses hatte und deshalb zuerst vertiefte Abklarun-
gen, insbesondere eine Anhorung von Experten und Ban-
kenvertretern, durchfiihren wollte.%®

In diesen Anhorungen wurde die Mehrheit der APK da-
von iiberzeugt, dass der vom Bundesrat aufgezeigte ge-
setzgeberische Handlungsbedarf besteht. Die Kommis-
sionsmehrheit beantragte dann dem Parlament jene Re-
gelung, die heute in Art. 1 Abs. 2 des BB Ergéinzung
DBA-US verankert ist. Demgemiss sind Gruppenersu-
chen dann zuldssig, wenn die US-Behorden in ihrem Er-
suchen ein Verhaltensmuster umschreiben, nach dem die
zur Gruppe gehorenden Personen ihren gesetzlichen Ver-
pflichtungen nicht nachgekommen sind. Eine weitere
Voraussetzung bildet, dass der Informationsinhaber (idR
eine Bank) oder seine Mitarbeitenden in erheblicher Wei-
se zu solchen Verhaltensmustern beigetragen haben.

65 Zum Zeitpunkt der Redaktion dieses Beitrags, Mitte April 2013,
liegt noch keine Mitteilung der Bundesbehdrden lber ein Zu-
standekommen einer solchen Globallésung vor.

66 BVGer A-7342/2008 und A-7426/2008; A-737/2012.

67 Vgl.Votum BR Widmer-Schlumpf, AB S - 13.12.2011 Nr. 11.027,
1151.

68 So SR Jean-René Fournier, AB S - 13.12.2011 Nr. 11.027, 1147.
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Der Kommissionsberichterstatter hat sich nicht zur Pro-
blematik gedussert, dass in der Botschaft Protokoll 2009
DBA-US noch die Auffassung vertreten worden ist, aus
dem Protokoll zum revidierten DBA gehe klar hervor,
dass solche Gruppenersuchen unzuléssig seien. Auf die-
sen Punkt ging dann die Vorsteherin des EFD ein. Dabei
machte sie Ausfiihrungen, die im Licht von Ziff. 10 Bst. a
Ziff. i des (gemeinsam ausgehandelten und integralen
Bestandteil des kiinftigen DBA bildenden) Protokolls
2009 DBA-US ziemlich verwirrend bzw. unzutreffend
sind. BR Widmer-Schlumpf erklirte dem Parlament, dass
die Amerikaner bei der Aushandlung des Protokolls 2009
DBA-US davon ausgegangen seien, dass Gruppenersu-
chen weiterhin zuléssig seien, dass die Schweiz dies je-
doch «im internen Recht etwas enger gefasst» habe.®
Dies fithre dazu, dass «wir» mit Blick auf das interne
Recht” diesen Zusatzbericht machen miissten, um dieses
DBA «gerichtsstandsfest» (gemeint ist wohl: «gerichts-
fest») zu machen, weil die Schweiz nicht nach aussen
eine andere Auslegung haben konne als nach innen. Nach
aussen sei die Schweiz volkerrechtlich gebunden, nach
innen hitte die Schweiz ihr Recht, und dieses werde auch
umgesetzt. Man konne aber jetzt in der Auslegung nicht
einfach von den damaligen Materialien abweichen, ohne
dies auch «gesetzlich und rechtlich korrekt» zu veran-
kern. Sie fiihrt dann Folgendes aus:
Auch ich bin im Zusammenhang mit der Frage des UBS-Abkom-
mens vom flr uns kommunizierten internen Wortlaut ausgegan-
gen, dass «Name» Name sein muss: Name beim Steuerpflichtigen,
Name beim Informationsinhaber. Jetzt erst, durch diese Diskus-
sion, die sich heute im Zusammenhang mit der grossen Anzahl von
Amtshilfegesuchen ergibt, die wir zu bewaltigen haben —wenn wir
sie dann nach beiden DBA bewaltigen konnen —, ist uns bewusst
geworden, dass die Auslegung des neuen DBA von 2009 nach aus-

sen und nach innen nicht dieselbe ist. Darum sind wir dieser Frage
nachgegangen.”

Es bleibt schleierhaft, was die Schweiz in ihrem internen
Recht «etwas enger gefasst» haben konnte. Rechtlich
verbindlich konnte — vor Erlass des Bundesbeschlusses,
der diskutiert wurde — einzig das Protokoll 2009 DBA-
US (nach dessen Inkrafttreten) sein. Ein anderer Rechts-
akt, der «etwas enger gefasst» sein konnte als gemiss
dem Verstindnis der amerikanischen Seite, wurde nicht
vollzogen. Die von der Vorsteherin des EFD eingefiihrte
unterschiedliche Auslegung «nach innen» und «nach aus-
sen» ist rechtlich unhaltbar. Es kann zwar eine unter-
schiedliche Auslegung einer volkerrechtlichen Bestim-
mung durch die beiden Vertragsstaaten erfolgen, aber der
Vertragsstaat Schweiz kann nicht zu zwei unterschiedli-
chen Auslegungsergebnissen gelangen — zu einem «nach
aussen» und zu einem andern «nach innen».

69 AB S -13.12.2011 Nr. 11.027, 1151.
70 Gemeint war wohl der BB Ergdnzung DBA-US.
71 AB S -13.12.2011 Nr. 11.027, 1151.

Es ist schwierig, diese ziemlich merkwiirdigen Ausfiih-
rungen der Vorsteherin des EFD vor dem Parlament ein-
zuordnen und zu interpretieren. Moglicherweise hat sie
einfach versucht, in sibyllinischer Art darzulegen, dass
der Bundesrat die oben in Abschn. 7.3 aufgezeigte Kehrt-
wende der Auslegung von Ziff.10 Bst. a Ziff. i Protokoll
2009 DBA-US vollzogen hat.

Der Stidnderat hat jedoch die Ausfiihrungen der Vorste-
herin des EFD akzeptiert und sogleich Eintreten be-
schlossen. Bei der Detailberatung wurde ein Minder-
heitsantrag, welcher die Voraussetzungen, die erfiillt sein
miissen, damit der IRS ein Gruppenersuchen stellen
kann, priziser fassen und auch eine Negativabgrenzung
einfiihren wollte, zuriickgewiesen, und der heutige Art. 2
Abs. 2 BB Ergidnzung DBA-US wurde als Art. 1% mit 27
zu 5 Stimmen verabschiedet.”

75 Auslegung von Ziff. 10 Bst. a Ziff. i des
Protokolls 2009 zum DBA-US

Die Auslegung von Ziff. 10 Bst. a Ziff. i Protokoll 2009
DBA-US nach dem Wortlaut zeitigt das gleiche Ergebnis
wie das bereits oben (in Abschn. 5) gewonnene. Grup-
penanfragen, die auf der blossen Kenntnis von bestimm-
ten Verhaltensmustern einer Gruppe von Personen, deren
Identitdt dem ersuchenden Staat nicht bekannt ist und die
deshalb noch gar nicht in eine Untersuchung oder eine
Uberpriifung durch die ersuchenden Behorden einbezo-
gen werden konnten, sind mit dem Wortlaut dieser Pro-
tokollbestimmung nicht vereinbar.

An diesem Befund édndert leider auch die Tatsache, dass
der Bundesrat diese Gruppenersuchen zum Teil einer
Globallosung machen will oder zumindest im Zeitpunkt
der parlamentarischen Behandlung des Bundesbeschlus-
ses machen wollte,” nichts.

In den Fillen der urspriinglich 11 Banken, die Teil einer
Globallosung sein sollen, haben IRS und Justice Depart-
ment zwar aus verschiedenen Quellen’ Informationen
erhalten, aus denen gewisse Verhaltensmuster von Ban-
ken und deren in den USA unbeschrinkt steuerpflichti-
gen Kunden hervorgehen. Die US-Behorden haben je-
doch keine Ahnung, welches die Identitét jener Kunden
ist, die sich gegeniiber dem IRS weiterhin nicht offenbart

72 AB S -13.12.2011 Nr. 11.027, 1154.

73 S. Abschn. 7.4.

74 Diese Quellen dirften in den USA angeklagte Bankmitarbei-
ter, US-Steuerpflichtige, die im Rahmen des Voluntary Disclo-
sure-Programms des IRS entsprechende Angaben gemacht ha-
ben, und die betroffenen Banken, die (unter der Drohung ei-
ner moglichen Anklage) im Rahmen ihrer Kooperation mit den
US-Behérden Informationen liber ihr US-Geschéft geliefert ha-
ben, sein.
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haben.” Zweck der nach Inkraftsetzung des Protokolls
2009 DBA-US zu stellenden Gruppenersuchen wird es
sein, jene Personen, die Steuerdelikte begangen haben,
aber ihre Taten dem US-Fiskus weiterhin nicht offenge-
legt haben, aufgrund der von der Schweiz in Erledigung
der Gruppenersuchen verlangten Informationen in eine
US-Untersuchung einzubeziehen.

Fiir ein solches Gruppenersuchen liefert der Wortlaut von
Ziff. 10 Bst. a Ziff. i Protokoll 2009 DBA-US jedoch
ganz eindeutig keine Basis, weil diese Bestimmung:

1. voraussetzt, dass die US-Behorden eine Untersu-
chung oder eine Uberpriifung beziiglich einer Person
durchfiihren, deren Identitdt im Zeitpunkt, in wel-
chem das Amtshilfeersuchen gestellt wird, bereits
bestimmt werden kann, was bei den Gruppenersu-
chen, die Gegenstand der Globalldsung sein sollen,
gerade nicht der Fall ist;

2. von «der Person» spricht, wihrend es bei den Grup-
penersuchen gerade nicht um eine Person, sondern
um mehrere Personen geht.

75.1 Sinn und Zweck

Der Sinn und Zweck der im Protokoll 2009 DBA-US neu
gefassten Ziff. 10 Bst. a, d. h. der darin enthaltenen Be-
stimmungen iiber die Anforderungen, die an ein Ersuchen
gestellt werden, liegt darin, die unbestimmte Wendung
«voraussichtlich erheblich» (foreseeably relevant) in
Art. 26 Abs. 1 DBA-US zu konkretisieren. Gemaéss
Ziff. 10 Bst. b Protokoll 2009 DBA-US sollen die An-
forderungen in Bst. a verhindern, dass fishing expedi-
tions erfolgen oder Informationen verlangt werden kon-
nen, die fiir die Besteuerung einer bestimmten steuer-
pflichtigen Person mit grosser Wahrscheinlichkeit nicht
erheblich sind. Sie sollen aber nicht dazu dienen, einen
effektiven Informationsaustausch zu behindern.

Wie oben in Abschn. 5.2 dargelegt, kann aus dieser
Zweckumschreibung nicht abgeleitet werden, dass die
einzelnen in Ziff. 10 Bst. a aufgestellten Anforderungen
keinerlei Bedeutung haben. Vielmehr kommt diesen An-
forderungen eine eigenstindige Bedeutung zu. So lange
als deren Bedeutung klar ist, kann Ziff. 10 Bst. b nicht
dazu fiihren, dass die Anforderungen mit dem Argument,
sie wiirden zwar nicht vorliegen, aber es liege dennoch
keine fishing expedition vor und deshalb sei ein Ersuchen
direkt gestiitzt auf Ziff. 10 Bst. b zuldssig, ausgehebelt
werden konnen. Es kann deshalb nicht gesagt werden, es
entspreche Sinn und Zweck von Ziff. 10 Bst. a und b,

75 Mit grosserWahrscheinlichkeit handelt es sich dabei heute um
ehemalige Kunden, weil die betroffenen Banken erkannt ha-
ben, dass sie sich von jenen Kunden trennen missen, die nicht
zu einer Offenlegung gegenliber dem IRS bereit sind.

Gruppenersuchen als Instrumente der Amtshilfe einzu-
setzen.

Aus den Regeln, die fiir die Peer Reviews des Global Fo-
rum aufgestellt worden sind und an welche die schwei-
zerische Abkommenspraxis angepasst werden musste,
geht ein weiterer Sinn und Zweck hervor. Durch die
Ubernahme des Standards, wie er in Art. 5 Abs. 5 TIE-
MA definiert ist, wird das Ziel verfolgt, einen moglichst
weltweit gleichen Standard fiir die Anforderungen, die
an Amtshilfeersuchen gestellt werden, zu erreichen (level
playing field). Da die Zuldssigkeit von Gruppenersuchen
weder im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses, noch in je-
nem des parlamentarischen Genehmigungsverfahrens,
noch bis heute dem TIE-Standard entspricht, kann auch
aus diesem Grund nicht gesagt werden, es sei mit Sinn
und Zweck von Ziff. 10 Bst. a Ziff. i Protokoll 2009
DBA-US vereinbar, Gruppenersuchen zuzulassen.

75.2 Entstehungsgeschichte

Die Analyse der Entstehungsgeschichte zeigt, dass 2 Pha-
sen zu unterscheiden sind, welche zu unterschiedlichen
Erkenntnissen fiihren: einerseits die Phase des Vertrags-
abschlusses und der Vorbereitung des Genehmigungsver-
fahrens in der Schweiz und andrerseits jene des eigent-
lichen parlamentarischen Genehmigungsverfahrens in
der Schweiz und die Vorbereitung und Durchfiihrung des
Genehmigungsverfahrens im zustindigen US-Senatsko-
mitee.

In der Phase 1 wurde das Protokoll 2009 DBA-US am
18.6.2009 paraphiert und am 23.9.2009 unterzeichnet.
Dieses Anderungsprotokoll stand in einem engen Zusam-
menhang mit dem Fall UBS AG und bildete sogar Ge-
genstand eines Staatsvertrags zwischen der Schweiz und
den USA (UBS-Amtshilfeabkommen ). In Art. 2 dieses
Vertrags” wurde vereinbart, dass eine Unterzeichnung
baldmoglichst nach der Paraphierung, aber nicht spéter
als bis am 30.9.2009 erfolgen solle. Zudem haben sich
die Vertragsparteien verpflichtet, das ihnen Mogliche zu
tun, um fiir eine unverziigliche Ratifizierung zu sorgen.
Die Vertragsparteien haben ihre diesbeziiglichen Ver-
pflichtungen eingehalten. Verzogerungen im US-Senat
haben aber dazu gefiihrt, dass die Ratifikation bis heute’’
noch nicht stattfinden konnte.”

76 Diese Bestimmung stimmt in beiden Versionen (der nur vom
Bundesrat abgeschlossenen [AS 2009, 5669] und der zusatz-
lich vom Parlament genehmigten) wortlich berein.

77 D. h. bis Mitte April 2013.

78 Diesbezliglich konnte der FATCA-Vertrag eine gewisse beschleu-
nigende Wirkung haben, weil die Amtshilfe der Schweiz ge-
mass diesem Abkommen erst dann erfolgen wird, wenn das
Protokoll 2009 DBA-US unterzeichnet worden ist. S. dazu nach-
stehend Abschn. 7.8.
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Den Vertragsparteien war somit im Zeitpunkt des Ab-
schlusses des Protokolls 2009 DBA-US der Fall UBS
nicht nur bekannt, sondern er bildete Teil des Losungs-
pakets dieses Falles bei dem einem Gruppenersuchen,
das sich im Ergebnis iiber ca. 4450 Personen erstreckte
und dem eine wichtige Bedeutung zukam. Es fillt des-
halb schwer zu argumentieren, den Parteien sei die Pro-
blematik der Gruppenersuchen nicht bekannt gewesen,
als sie Ziff. 10 Bst. a Ziff. i Protokoll 2009 DBA-US,
welches Gruppenersuchen ausschliesst, vereinbart haben.
Und auch bei den Ausfiihrungen in der Botschaft Proto-
koll 2009 DBA-US, die diesen Befund bestitigen, kann
es sich vor dem Hintergrund der Entstehungsgeschichte
nicht um ein blosses Versehen handeln.

Auf Seiten der Schweiz war dieses Verhandlungsergeb-
nis in jenem Zeitpunkt verstindlich und konnte als Er-
folg bezeichnet werden. Es wurde davon ausgegangen,
dass es sich beim Fall UBS AG um einen bedauerlichen
Einzelfall handelte, der sich nicht wiederholen wiirde,
und deshalb bestand wohl das Bestreben zu verhindern,
dass der Fall UBS AG beziiglich der Gruppenersuchen
eine prijudizielle Wirkung auf die Anwendung des neu
ausgehandelten DBA habe. Sollte dennoch ein mit dem
Fall UBS AG vergleichbarer Fall vorkommen, bestand
die einseitige Erkldrung der Schweiz zum UBS-Amts-
hilfeabkommen, in welcher sich die Schweiz verpflichtet
hatte, auch in Zukunft Ersuchen zu bearbeiten, die sich
«auf Handlungsmuster und Umstidnde stiitzen, welche
denjenigen im Falle der UBS AG entsprechen.»”

In dieser Phase ergibt die historische Auslegung ein star-
kes Argument gegen die Zulédssigkeit von Gruppenersu-
chen. Hitten die Parteien einen iibereinstimmenden Wil-
len gehabt, auch unter dem revidierten DBA Gruppener-
suchen zuzulassen, hitten sie diesem Willen, namentlich
auch im Licht des UBS-Falls und des dazu abgeschlos-
senen UBS-Amtshilfeabkommens, auch im Wortlaut des
Protokolls 2009 DBA-US oder zumindest in einer ge-
meinsamen Erkldrung dazu, welche — gleich wie die Er-
kldarungen zum UBS-Amtshilfeabkommen — dem Parla-
ment unterbreitet worden wire, zum Ausdruck bringen
miissen.

Uber die Frage, weshalb auch die amerikanische Seite
Ziff. 10 Bst. a Ziff. i Protokoll 2009 DBA-US zugestimmt
hat, kann nur spekuliert werden. Eine Hypothese wire,
dass sich die amerikanischen Verhandlungsfiihrer auf die
einseitige Erkldrung der Schweiz zum UBS-Amtshilfe-
abkommen verlassen haben. Weil im UBS-Fall Gruppen-
ersuchen moglich waren, hitte demnach keine Veranlas-
sung bestanden, diese auch im Protokoll 2009 DBA-US
vorzusehen. Eine andere Hypothese ginge dahin, dass

79 S. Erklarungen zum UBS-Amtshilfeabkommen.

sich das Treasury Department, welches das Protokoll
2009 DBA-US verhandelt hat, mit dem IRS, der zusam-
men mit dem Department of Justice das UBS-Amtshilfe-
abkommen ausgehandelt hat, nicht oder schlecht koor-
diniert und deshalb der Problematik der Gruppenersu-
chen nicht die notwendige Aufmerksamkeit geschenkt
habe. Es wiirde somit seitens der Amerikaner ein Ver-
handlungsfehler vorliegen. Fiir diese Hypothese spricht,
dass die Vertreterin des Treasury Department in der An-
horung der Senatskommission der Frage von Senator
Kerry, ob Gruppenersuchen gemiss dem Anderungspro-
tokoll zuldssig seien, ausgewichen ist.%°

In der Phase 2 der Entstehungsgeschichte sind beziiglich
des parlamentarischen Genehmigungsverfahrens in der
Schweiz 2 Unterphasen zu unterscheiden. In der Unter-
phase 1 hat das Parlament das Protokoll 2009 DBA-US
auch im Licht der Ausfiihrungen in der Botschaft Proto-
koll 2009 DBA-US, welche Gruppenersuchen klar aus-
schliesst, genehmigt. Mit aller Deutlichkeit kommt dann
aber der gegenteilige Wille zur Zulassung von Gruppen-
ersuchen in der Unterphase 2 zum Ausdruck. Hier hat
das Parlament einen entsprechenden Bundesbeschluss
erlassen (den BB Ergiinzung DBA-US), welcher gemiss
Auffassung des Bundesrats klarstellenden Charakter
hat.®!

In dieser Phase bestand im Rahmen der Vorbereitungs-
arbeiten des Genehmigungsverfahrens in den USA Un-
klarheit tiber die Zuldssigkeit von Gruppenersuchen.
Beim Genehmigungsverfahren im zustidndigen Senats-
komitee wurde — allerdings aufgrund von letztlich unzu-
treffenden Angaben seitens der Verwaltung — davon aus-
gegangen, dass Gruppenersuchen weiterhin moglich
seien.

75.3 Normumfeld

Die Beriicksichtigung des Normumfelds spricht dagegen,
dass entgegen dem klaren Wortlaut von Ziff. 10 Bst. a
Ziff. i Protokoll 2009 DBA-US Gruppenersuchen zulds-
sig seien. Dies geht aus einem Vergleich von Ziff. 10
Bst. a Ziff. i Protokoll 2009 DBA-US mit Art. 5 Abs. 5
TIE-MA und dem zugehorigen Kommentar hervor. Auch
in Art. 5 Abs. 5 Bst. a TIE-MA wird verlangt, dass der
ersuchende Staat die voraussichtliche Bedeutsamkeit sei-
nes Ersuchens damit belegen muss, dass er im Ersuchen
«the identity of the person under examination or inves-
tigation» nennt. Der Kommentar zu dieser Bestimmung
enthilt in den N 60 - 64 Beispiele, welche die Bedeutung
von Art. 5 Abs. 5 Bst. a TIE-MA verdeutlichen sollen.
Keines dieser Beispiele erwdhnt Gruppenersuchen oder

80 S. dazu oben, Abschn. 7.2.3.
81 Vgl. oben, Abschn. 7.3.
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anders bezeichnete Fille, in denen Amtshilfeersuchen
ohne Kenntnis der Identitit der betroffenen Personen sei-
tens des ersuchenden Staats zulédssig wiren.

7.6 Ergebnis der Auslegung

Die hier auszulegende Protokollbestimmung ist Bestand-
teil eines volkerrechtlichen Vertrags. Massgeblich fiir
deren Auslegung sind deshalb die im Wiener Uberein-
kommen iiber das Recht der Vertrige enthaltenen Ausle-
gungsregeln. Zentral ist Art. 31 VRK. Demgeméiss ist fiir
die Auslegung des Protokolls 2009 DBA-US der Wortlaut
dieser Protokollbestimmung, so wie er nach Treu und
Glauben und im Licht seines Ziels und Zwecks zu ver-
stehen ist, massgebend. Die Umstinde des Vertragsab-
schlusses und die vorbereitenden Arbeiten sind in Art. 32
VRK als Beispiele fiir ergéinzende Auslegungsmittel
genannt. Als ergénzende Auslegungsmittel konnen allen-
falls auch nicht nur die Umsténde des Vertragsabschlus-
ses, sondern jene der Vertragsgenehmigung qualifiziert
werden. Zu beachten ist aber im Zusammenhang mit der
vorliegend zu beantwortenden Auslegungsfrage, dass
gemiss Art. 32 VRK die ergidnzenden Auslegungsmittel
nur fiir die Stiitzung eines gemiss Art. 31 gewonnenen
Auslegungsergebnisses, nicht aber zu deren Widerlegung
herangezogen werden konnen. Ein weiterer Fall, in dem
auf die erginzenden Auslegungsmittel zuriickgegriffen
werden kann, liegt vor, wenn die Auslegung gemiss
Art. 31 VRK zu einem mehrdeutigen Ergebnis fiihrt oder
wenn die Bedeutung im Dunkeln bleibt oder wenn sie zu
einem offensichtlich sinnwidrigen oder mehrdeutigen
Ergebnis fiihrt.

Aus Art. 31 VRK geht somit mit aller Deutlichkeit her-
vor, dass unilaterale Massnahmen eines Vertragsstaats,
wie der BB Ergiinzung DBA-US eine darstellt, zumindest
dann bedeutungslos bleiben, wenn aus dem Wortlaut des
Protokolls 2009 DBA-US, wie er nach Treu und Glauben
und im Licht seines Sinns und Zwecks zu verstehen ist,
ein gegenteiliges Auslegungsergebnis hervorgeht, das
weder mehrdeutig ist noch die Bedeutung im Dunkeln
lasst oder offensichtlich sinnwidrig oder unverniinftig
ist.

Unter Anwendung der Auslegungsregeln in Art. 31 und
32 VRK ergibt sich somit das folgende Auslegungser-
gebnis:

Wie bereits bei der Auslegung der Protokollbestimmun-
gen zu den in den massgeblichen Normelementen iden-
tischen Amtshilfebestimmungen in den iibrigen schwei-
zerischen DBA (oben, Abschn. 2 und 5) dargelegt, steht
der Wortlaut von Ziff. 10 Bst. a und b des Protokolls 2009
DBA-US, so wie er gemiss Art. 31 VRK nach Treu und
Glauben sowie Sinn und Zweck zu verstehen ist, der Zu-
lassigkeit von Gruppenersuchen entgegen. Dieses Ergeb-

nis ist weder mehrdeutig noch bleibt es im Dunkeln; es
ist iiberdies weder offensichtlich sinnwidrig noch unver-
niinftig.

Aus Art. 32 VRK ergibt sich somit, dass die ergiinzenden
Auslegungsmittel nur insoweit herangezogen werden
konnen, als sie das Ergebnis der Unzuldssigkeit der Grup-
penersuchen stiitzen. Dies trifft auf die Phase 1 und die
Unterphase 1 von Phase 2 im schweizerischen Genehmi-
gungsverfahren auf die Entstehungsgeschichte (s. Ab-
schn. 7.5.2) sowie auf das Ergebnis der Beriicksichtigung
des Normumfelds (s. Abschn. 7.5.3) zu.

Bei konsequenter Auslegung der hier massgeblichen Pro-
tokollbestimmung gemiss der VRK ergibt sich somit,
dass weder dem BB Ergdnzung DBA-US noch der vom
zustindigen US-Senatskomitee gedusserten Erwartung,
dass Gruppenersuchen zulédssig seien, eine Bedeutung
zukommt. Solche unilateralen Massnahmen oder Positi-
onsbeziige, die dem unter Anwendung von Art. 31 VRK
resultierenden Ergebnis zuwiderlaufen, haben keinerlei
rechtliche Bedeutung. Das von der Vorsteherin des EFD
in der Parlamentsdebatte vor dem Stdanderat formulierte
Ziel, mit dem BB Ergédnzung DBA-US die Zuléssigkeit
von Gruppenersuchen im Verhiltnis zu den USA, na-
mentlich im Hinblick auf die angestrebte Globallosung
mit den US-Behorden, gerichtsfest zu machen,®> wurde
somit verfehlt.

Aber selbst wenn die massgebliche Protokollbestimmung
nicht — was eigentlich geboten wire — nach den Ausle-
gungsregeln der VRK ausgelegt wiirde,® sondern der
Entstehungsgeschichte und den Materialien des Geneh-
migungsverfahrens die gleiche Bedeutung beimessen
wiirde wie bei der Auslegung von unilateralen Gesetzen,
bestiinde ein erhebliches Spannungsfeld zwischen einer-
seits dem Wortlaut der einschldgigen Protokollbestim-
mung, dem historischen Auslegungselement in der Pha-
se 1 und dem Normumfeld, die mit aller Deutlichkeit
gegen die Zuldssigkeit von Gruppenersuchen sprechen,
und andererseits den Materialien im schweizerischen Ge-
setzgebungsverfahren, namentlich dem BB Erginzung
DBA-US, der die Gruppenersuchen mit aller Deutlich-
keit als zuldssig bezeichnet, sowie der vom zustdndigen

82 S. Abschn. 7.4.

83 Diesem methodischen Ansatz folgt das Bundesgericht verschie-
dentlich bei der Auslegung von andern DBA-Bestimmungen
(als jenen zur Amtshilfe), wo es in jedem Fall die letzte Beur-
teilungskompetenz hat. Als Beispiel dafiir sei BGer 2C_276/2007
(6.5.2008) = StE 2008 A 32 Nr. 10 angefihrt. Die dort vom Bun-
desgericht gemachte Aussage, das Auslegungsergebnis von
dem OECD-MA nachgebildeten DBA-Bestimmungen miisse
stets im Einklang mit der Interpretation geméass dem OECD-
Komm. sein, widerspricht klar Art. 31 VRK, weil es sich beim
OECD-Komm. lediglich um ein erganzendes Auslegungsmittel
iSv Art. 32 VRK handeln kann.
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Senatskomitee in den USA zum Ausdruck gebrachten
Erwartung, dass Gruppenersuchen auch gemiss dem An-
derungsprotokoll zuldssig seien.

Angesichts dieses Auslegungsergebnisses ist zu bedau-
ern, dass der Bundesrat einen unilateralen Ansatz gewdahlt
hat, statt mit der amerikanischen Seite eine Klarstellung
von Ziff. 10 Bst. a Protokoll 2009 DBA-US zu erreichen,
nachdem er zur Uberzeugung gelangt war, dass das Ins-
trument der Gruppenersuchen ein unabdingbares Element
sei, um die Probleme der damals 11 Banken (zu denen
auch eine Grossbank gehort) und allenfalls des ganzen
Bankenplatzes zu l6sen, und nachdem er die Entschei-
dung gefillt hatte, nicht die einseitige Erkldrung anléss-
lich des Abschlusses des UBS-Amtshilfeabkommens als
Basis fiir die von ihm angestrebte Globallosung heran-
zuziehen.

7.7 Handlungsbedarf

Der Autor dieses Beitrags befiirchtet ein politisch und
namentlich wirtschaftlich sehr problematisches Szenario,
wenn die Schweiz den USA im Rahmen einer Globalls-
sung oder einer andern Verwaltungsvereinbarung die Zu-
sicherung machen wiirde, die ESTV werde nach Inkraft-
treten des Protokolls 2009 DBA-US Gruppenersuchen
entgegennehmen und bearbeiten, und sich aufgrund von
Gerichtsentscheiden ergeben wiirde, dass die Schweiz
diese Zusage nicht einhalten kann.

Angesichts dieses moglichen und, wenn das Bundesver-
waltungsgericht und allenfalls das Bundesgericht®* die
einschligige Protokollbestimmung gemiss den Ausle-
gungsregeln der VRK interpretiert, sogar sehr wahr-
scheinlichen, hochst problematischen Szenarios wird hier
die Auffassung vertreten, dass dringender gesetzgeberi-
scher Handlungsbedarf besteht. Sei es, dass nachtriaglich
doch noch Ziff. 10 Protokoll 2009 DBA-US mit der US-
Seite neu verhandelt und anschliessend nochmals dem
schweizerischen Parlament und dem zustdndigen US-
Senatskomitee unterbreitet wird, sei es, dass eine allfil-
lige, dem Parlament vorzulegende Vereinbarung mit den
USA iiber eine Globallosung unmissverstindlich klar-
stellt, dass Gruppenersuchen zuléssig seien, so wie dies
im FATCA-Abkommen vereinbart worden ist (s. nach-
stehenden Abschn. 7.8).

84 Es ist nicht ausgeschlossen, dass bei der Frage der Zulassig-
keit von Gruppenersuchen im Verhéltnis zu den USA das Bun-
desgericht in Anwendung von Art. 84a BGG davon ausgeht,
dass es sich dabei um eine Rechtsfrage von grundsatzlicher
Bedeutung oder aus andern Griinden um einen besonders be-
deutenden Fall handle und dass es deshalb allfallige Beschwer-
den gegen Urteile des Bundesverwaltungsgerichts ausnahms-
weise entgegennimmt.

7.8 Informationsaustauschklausel im FATCA-
Abkommen

Im Licht der in diesem Beitrag behandelten Fragestel-
lung ist die Zuldssigkeit von Gruppenersuchen im
FATCA-Abkommen vorbildlich geregelt worden.

Art. 5 Abs. 1 FATCA-Abkommen hilt klar fest, dass die
zustdndige US-Behorde Gruppenersuchen gestiitzt auf
Art. 26 DBA-US idF gemiss Protokoll 2009 DBA-US
stellen konne, und es wird auch der sachliche Geltungs-
bereich dieser Gruppenersuchen umschrieben. Im Wei-
teren wird darauf hingewiesen, dass aus der Tatsache,
dass die Basis fiir die Gruppenersuchen Art. 26 DBA-US
idF gemiss Protokoll 2009 DBA-US bilde, folge, dass
solche Ersuchen erst dann moglich seien, wenn das An-
derungsprotokoll in Kraft getreten ist. Damit hat die ame-
rikanische Seite ein gewisses Interesse, das seit bald
2 Jahren im Senat der Genehmigung harrende Protokoll
2009 DBA-US zu genehmigen, damit die Ratifikation
und das Inkrafttreten nicht iiber Gebiihr verzogert wer-
den. Allerdings bestimmt Art. 5 Abs. 1 letzter Satz, dass,
unabhingig vom Zeitpunkt, in dem Ersuchen gestellt
werden konnen, Informationen ab Inkrafttreten des
FATCA-Abkommens geliefert wiirden, was den Zeit-
druck fiir die US-Seite vermindert.

In Art. 5 Abs. 2 FATCA-Abkommen wird sodann aus-
driicklich klargestellt, dass die Informationen, die Ge-
genstand der in Abs. 1 vereinbarten Gruppenersuchen
sind und zur Steuererhebung voraussichtlich relevant sein
konnen, zuldssig seien, ungeachtet dessen, ob das berich-
tende Finanzinstitut oder eine Drittperson zu den Geset-
zesverletzungen beigetragen hat.

Damit ist klargestellt, dass dem BB Ergiinzung DBA-US,
der eine erhebliche Mitwirkung des Informationsinha-
bers oder seiner Mitarbeitenden verlangt (wenn er denn
iiberhaupt eine rechtliche Bedeutung hat®), diesbeziig-
lich durch das nachfolgende FATCA-Abkommen dero-
giert wird.

Gemiss dem FATCA-Abkommen ist somit zweifelsfrei
sichergestellt, dass die zustindige US-Behorde Gruppen-
ersuchen stellen kann.

8 Zusammenfassung der wich-
tigsten Erkenntnisse

1. Die Protokollbestimmungen zu den dem OECD-
Standard entsprechenden schweizerischen DBA
schliessen Gruppenersuchen aus, weil diese Proto-

85 S. oben, Abschn. 7.6.
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kolle in Ubereinstimmung mit Art. 5 Abs. 5 TIE-MA,
welches in diesem Bereich den internationalen Stan-
dard des Global Forum iiber Transparenz und Infor-
mationsaustausch in Steuerfragen bildet, verlangen,
dass der ersuchende Staat im Amtshilfeersuchen die
Identitdt der betroffenen Person® nenne. Da bei
Gruppenersuchen die Identitit der betroffenen Per-
sonen dem ersuchenden Staat gerade nicht bekannt
ist, diese vielmehr durch den schweizerischen Infor-
mationsinhaber offengelegt werden muss, sind
Gruppenersuchen mit diesem Erfordernis nicht kom-
patibel. Die Anderungen von N 5.2 des OECD-
Komm. per 17.7.2012 vermogen an diesem Befund
nichts zu dndern.

2. Der Bundesgesetzgeber hat sein Ziel, im StAhiG die
Zulédssigkeit von Gruppenersuchen unilateral zu re-
geln, verfehlt, weil er den Vorbehalt von abweichen-
den Abkommen in Art. 1 Abs. 2 StAhiG nicht beach-
tet hat.

3. Sofern die Politik die Zulédssigkeit von kiinftigen
Gruppenersuchen im Sinn eines treaty override im
unilateralen Recht regeln will, besteht weiterer ge-
setzgeberischer Handlungsbedarf. Der Gesetzgeber
miisste die Zuldssigkeit von Gruppenersuchen entwe-
der in Art. 4 Abs. 1 oder in einem separaten Artikel
im StAhiG klar zum Ausdruck bringen. Zudem miiss-
te er in Art. 1 Abs. 2 StAhiG eine Ausnahme fiir den
Vorrang von staatsvertraglichen Bestimmungen vor-
sehen, um damit den treaty override beziiglich der
Zulidssigkeit von Gruppenersuchen klar festzuschrei-
ben.?” Dabei wire es sinnvoll und unter dem Aspekt
des Legalititsprinzips und der Rechtssicherheit ge-
boten, dass die Kriterien fiir die Entgegennahme von
Gruppenersuchen gesetzlich geregelt werden.

4. Auch im Verhiltnis zu den USA besteht — trotz dem
BB Erginzung DBA-US, der die Zulassigkeit von
Gruppenersuchen festschreibt — Handlungsbedarf auf
staatsvertraglicher Ebene. Andernfalls droht ein Sze-
nario, das politisch und wirtschaftlich erheblichen
Schaden anrichten kann.

5. Im FATCA-Abkommen ist die Zuldssigkeit der Grup-
penersuchen in vorbildlicher Weise staatsvertraglich
verankert worden.

86 Vgl. oben, Abschn. 5.2.3.

87 Das flr das Verhaltnis zwischen dem IRSG und den Rechtshil-
fevertragen durch die Rechtsprechung entwickelte Ginstig-
keitsprinzip kann im Geltungsbereich das StAhiG nicht ange-
rufen werden; s. Abschn. 3.
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1 Ausgangslage und Gegenstand
des Beitrages

In der EU haben sich in den letzten Jahren bedeutende
Veridnderungen bei der Besteuerung der mobilen Ertrige
ergeben. Ein Blick iiber die Grenzen der Schweiz soll
deshalb alternative Gestaltungsmoglichkeiten fiir die Be-
steuerung von Immaterialgiiterrechten aufzeigen.

Der EG-Rat der Wirtschafts- und Finanzminister (ECO-
FIN) genehmigte den «Verhaltenskodex iiber die Unter-
nehmensbesteuerung» vom 1.12.1997 einvernehmlich.
In der Folge wurde am 9.3.1998 eine Gruppe «Verhal-
tenskodex» eingesetzt, welche die bestehenden steuer-
lichen Regelungen in den EU-Lédndern auf ihre Vertrag-
lichkeit mit dem Kodex beurteilte. Unter die identifizier-
ten 66 schidlichen Steuersysteme fielen u. a. das bel-
gische Koordinationszentrum, die Luxemburger 1929er-
Holding und 3 holldndische Modelle (Finanzierungsti-
tigkeiten, Holding und Lizenzgebiihren). Die betroffenen
Staaten sahen sich gezwungen, diese Steuermodelle
anzupassen oder abzuschaffen. Zur Erhaltung ihrer
Steuerattraktivitit fiir die darin enthaltenen privilegier-
ten mobilen Ertrdge suchten sie nach Alternativen.

Aufgrund des aktuellen Geschehens in der Schweiz be-
fasst sich diese Publikation schwergewichtig mit den
inzwischen entwickelten Steuermodellen fiir die Privi-
legierung der Lizenzertrige in den EU-Staaten. Zum
Gesamtverstindnis der Situation innerhalb der EU wer-
den vereinzelt auch Steuervergiinstigungen fiir Zins-
ertrage aufgezeigt. Als Ausgangslage fiir die Gestaltungs-
moglichkeiten innerhalb der EU werden im ersten Teil
die Rahmenbedingungen durch den Verhaltenskodex und
die staatliche Beihilfe dargestellt. Danach werden Be-
steuerungsmodelle aufgezeigt und wird der Frage nach-
gegangen, ob diese dem Verhaltenskodex und dem Bei-
hilfeverbot standhalten. Des Weiteren werden die Attrak-
tivitdt der Modelle anhand der Steuersidtze verglichen
und die Formen der Steuervergiinstigungen verdeutlicht.
Im folgenden Teilbereich stellen sich die Fragen des Im-
materialgiiterrechtsbegriffes und der Attraktivitit der
Steuersysteme hinsichtlich der Breite des eingeschlos-
senen Lizenzertrages. Im letzten Abschnitt wird die
Riickerstattungssituation der ausliandischen Quellen-
steuern auf den Lizenzertrdgen unter die Lupe genom-

Materialien und Praxisanweisungen Grossbritannien . . 153
Materialien und Praxisanweisungen Luxemburg. . . . . 153
Materialien und Praxisanweisungen Schweiz . . . . . . 153
Rechtsquellen. . . . . . . . . . . .. ... 153

men und die Steueranrechnung bei verschiedenen Mo-
dellen beleuchtet.

Ziel dieses Artikels ist es, einen Einblick in die Entwick-
lungen in den EU-Mitgliedstaaten im Bereich der Be-
steuerung von Immaterialgiiterrechten zu erméglichen
und aus den bestehenden Systemen von Lizenzboxen ein
interessantes Besteuerungsmodell herauszuarbeiten.

2 Steuerwettbewerb innerhalb der
EU (Verhaltenskodex, staatliche
Beihilfe und Vereinbarkeit mit dem
Binnenmarkt)

Der AEUV ermichtigt die Gemeinschaft, Massnahmen
zur Beseitigung verschiedener Arten von Wettbewerbs-
verfilschungen zu ergreifen, die das reibungslose Funk-
tionieren des gemeinsamen Marktes beeintrichtigen.!

2.1 Verhaltenskodex

Das Massnahmenpaket zur Bekampfung des schidlichen
Steuerwettbewerbs wurde 1996 initiiert und an der in-
formellen Tagung im September 1997 konkret ausge-
staltet. Die Mitgliedstaaten haben sich darin verpflichtet,
keine neuen schadlichen Massnahmen im Sinne des Ver-
haltenskodex zu treffen.> Bei der Unternehmensbesteu-
erung bezieht sich dies auf Massnahmen, die den Stand-
ort fiir wirtschaftliche Aktivititen in der Gemeinschaft
spiirbar beeinflussen oder beeinflussen konnen.? Dies ist
der Fall, wenn eine deutlich niedrigere Effektivbesteue-
rung gemessen am iiblichen Besteuerungsniveau (Nomi-
nalsteuersatz, Besteuerungsgrundlage oder andere ein-
schlidgige Faktoren) in dem Staat vorliegt. Zur Beurtei-
lung der Schédlichkeit wird unter anderem beriicksich-
tigt, ob eine Massnahme nur an Gebietsfremde oder fiir
Transaktionen mit Gebietsfremden gewihrt wird.* Wei-
tere Kriterien sind: Bevorteilte Transaktion isoliert von
der inldndischen Wirtschaft; ohne substanzielle Prisenz;

Vgl. auch Mitteilung Beihilfe, Ziff. 5.
Verhaltenskodex, C.
Verhaltenskodex, A.
Verhaltenskodex, B.
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mangelnde Transparenz der Massnahmen; undurchsich-
tige Handhabungen; Abweichungen von international
anerkannten Grundsitzen fiir die Gewinnermittlung bei
Aktivititen innerhalb von multinationalen Unterneh-
mensgruppen.’ Die Beurteilung, ob der Code of Conduct
eingehalten werde, erfolgt in einem three-step process®
und orientiert sich an dem im Verhaltenskodex definier-
ten Kriterienkatalog. Potenziell schidlich sind Massnah-
men, die — gemessen am {iblichen Besteuerungsniveau
im betreffenden Staat — eine deutlich niedrigere Effektiv-
besteuerung zur Folge haben. Eine genauere Regelung,
wie die Abwidgung erfolgen solle, besteht wohl nicht. Der
Rat hat eine Gruppe aus hochrangigen Vertretern der Mit-
gliedstaaten fiir die Uberwachung der Einhaltung des
Code of Conduct zusammengestellt. Die Gruppe erstattet
regelmissig Bericht an den Rat iiber die beurteilten
Massnahmen. Der urspriingliche Primarolo-Bericht wur-
de veroffentlicht, aber seither erfolgen Veroffentlichun-
gen nur, wenn der Rat dies als zweckmissig erachtet.’
Es fehlt an Transparenz.®

Ein Teil der unter den Kodex fallenden steuerlichen
Massnahmen betreffen den Geltungsbereich des Beihil-
feverbots. Im Jahre 1998 erliess die Kommission durch
Mitteilung Anwendungsvorschriften iiber staatliche
Beihilfen gegen Massnahmen im Bereich der direkten
Unternehmensbesteuerung. Nachfolgend wird darauf de-
taillierter eingegangen, da diese Kriterien nicht mit jenen
des Verhaltenskodex iibereinstimmen.

2.2 Staatliche Beihilfe und Vereinbarkeit
mit dem Binnenmarkt in der EU

2.2.1 Staatliche Beihilfe innerhalb der EU
nach Art. 107 Abs. 1 AEUV

Ob eine gewihrte staatliche Beihilfe den Wettbewerb
verfilsche oder zu verfilschen drohe, ist von zentraler
Bedeutung. Wird damit der Handel zwischen den Mit-
gliedstaaten beeintrichtigt, ist dies mit dem Binnenmarkt
unvereinbar.’

2.2.1.1 Vorteil durch Minderung der Steuerlast

Die Massnahme muss dem Begiinstigten einen Vorteil
verschaffen, durch den seine normalerweise zu tragenden
Belastungen vermindert werden. Darunter werden ins-
besondere die Steuerlastminderungen durch Reduktion

5 Zusammengefasst von Verhaltenskodex, B.

6 Vgl. Szupoczky/VAN DE STREEK, Revisiting the Dutch Interest Box
under the EU State Aid Rules and the Code of Conduct, 274.

7 Verhaltenskodex, H.

8  Vgl. Szuboczky/VAN DE STREEK, Revisiting the Dutch Interest Box
under the EU State Aid Rules and the Code of Conduct, 274.

9 Vgl. Art. 107 AEUV.

der Steuerbemessungsgrundlage, vollstindige oder teil-
weise Ermissigung des Steuerbetrages und durch Zah-
lungsaufschub oder Aufthebung der Steuerschuld subsu-
miert.'°

Auffallend dabei ist, dass die Minderungen durch indi-
viduelle Definitionen der Steuerhoheit, Steuersubjekt
und Steuerobjekt nicht erwédhnt werden. Bei der Festle-
gung der Steuersystematik in der Unternehmensbesteu-
erung durch die Rechtsangleichungsvorschriften in
Art. 114 Abs. 2 AEUV sind dem Eingriff in die Autono-
mie der einzelnen EU-Lédnder anscheinend Grenzen ge-
setzt.

2.2.1.2 Vorteil vom Staat oder aus staatlichen
Mitteln

Ein Steuereinnahmeverlust steht einer Verwendung staat-
licher Mittel in Form von Ausgaben gleich. Dieses
Kriterium ist auch anwendbar auf Beihilfen, die von re-
gionalen und lokalen Einrichtungen der Mitgliedstaaten
gewihrt werden.'' Bei der staatlichen Beihilfe besteht
eine Pflicht, die Kommission von jeder beabsichtigten
Einfiihrung oder Umgestaltung, gestiitzt auf Art. 107
Abs. 3 AEUV, zu unterrichten. Die beabsichtigte Mass-
nahme darf nicht ohne vorherige Genehmigung durch die
Kommission durchgefiihrt werden.!?

2.2.1.3 Beeintrachtigung des Handels zwischen
Mitgliedstaaten

Die Massnahme darf den Wettbewerb und den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten nicht beeintrichtigen.
Nach stindiger Rechtsprechung liegt eine Beeintrichti-
gung des Handels vor, wenn das begiinstigte Unterneh-
men einer Wirtschaftstétigkeit nachgeht.!* Das Ausmass
der Beeintriachtigung spiele hierbei anscheinend keine
Rolle."

2.2.1.4 Spezifische oder selektive Massnahme

Eine spezifische oder selektive Massnahme begiinstigt be-
stimmte Unternehmen oder Produktionszweige. Die Qua-
lifizierung einer Massnahme kann in 2 Schritten erfolgen.
Zunichst gelten Massnahmen als selektiv, die in ihrer An-
wendung ortlich begrenzt (regionale Selektivitit), nicht fiir
alle Wirtschaftsbereiche in dem Mitgliedstaat (sektorale
Selektivitit) oder nur fiir bestimmte Rechtsformen gelten.'

10 Zum Ganzen Mitteilung Beihilfe, Ziff. 9.

11 Zum Ganzen Mitteilung Beihilfe, Ziff. 10, mit Hinweis auf EuGHE
Deutschland (C-248/84, 14.10.1987).

12 Vgl. Mitteilung Beihilfe, Ziff. 34.

13 Zum Ganzen Mitteilung Beihilfe, Ziff. 11.

14 Vgl. Gross, Das Europaéische Beihilferecht im Wandel, 10 f.

15 Vgl. Linn, Die Anwendung des Beihilfeverbots im Unterneh-
menssteuerrecht, 605.
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Des Weiteren werden eher materielle Kriterien fiir die Se-
lektivitdt herangezogen wie bestimmte Umsatzschwellen,
Mindestinvestitionsbeitrige, zeitliche Begrenzungen und
enge Einschriankung der Téatigkeit.

Der selektive Charakter einer Massnahme kann jedoch
«durch die Natur oder den inneren Aufbau des Systems»
gerechtfertigt sein.!® Daher muss in einem zweiten Schritt
gepriift werden, ob eine Massnahme eine Ausnahme des
allgemein geltenden Steuersystems darstellt. Dazu muss
zuerst festgestellt werden, welche allgemeinen Regelun-
gen gelten, um danach die Massnahme ins Verhiltnis set-
zen zu konnen.

Im Beihilferecht ist nicht nur — wie bei den Grundfrei-
heiten — ein grenziiberschreitender Sachverhalt einem
vergleichbaren nationalen Sachverhalt gegeniiberzustel-
len. Wie bei den Grundfreiheiten muss ein Vergleichs-
massstab gefunden werden, der als Referenz zur Bestim-
mung einer selektiven Begiinstigung dienen kann.!” Mit
anderen Worten: Es muss festgestellt werden, ob im Zu-
sammenhang mit dem nationalen System eine begiinsti-
gende Massnahme fiir gewisse Unternehmen einen Vor-
teil gegeniiber Unternehmen in vergleichbarer rechtlicher
und wirtschaftlicher Situation darstellt.!® Sofern dies der
Fall ist, handelt es sich um eine staatliche Beihilfe.

Vorausgesetzt, die steuerlichen Massnahmen gelten fiir al-
le Unternehmen und Produktionszweige, stellen diese kei-
ne staatliche Beihilfe dar. Darunter fallen vor allem gene-
relle Vorschriften in Bezug auf Festlegung von Steuersit-
zen, Abschreibungsmoglichkeiten, Verlustvortrige, Ver-
meidung der Doppelbesteuerung und Steuerumgehung. '

Die Tatsache alleine, dass Unternehmen einer bestimm-
ten Branche mehr profitieren als Unternehmen einer an-
deren, bedeutet nicht notwendigerweise eine staatliche
Beihilfe.?’ Die Selektivitit ist nur gegeben, wenn die
Diskriminierung im objektiven Verhiltnis zum nationa-
len Steuersystem unbegriindet ist. Notwendig zur Ver-
meidung der Selektivitét ist vielmehr eine weite Defini-
tion der Kategorie von Transaktionen in einer nicht dis-
kriminierenden Art. ?!

Ausschlaggebend ist nicht die Massnahme, sondern de-
ren Wirkung. Zentral zur Rechtfertigung der Massnahme

16 Mitteilung Beihilfe, Ziff. 12.

17 Zum Ganzen LINN, Die Anwendung des Beihilfeverbots im Un-
ternehmenssteuerrecht, 605.

18 S. SANCcHEZ RyDELSKI, Distinction between State Aid and Gener-
al Tax Measures, 152 und 154.

19 Zum Ganzen Mitteilung Beihilfe, Ziff. 13.

20 Entscheidung Spanien Patentbox, Rz. 17; Entscheidung Hol-
land Zinsbox, Rz. 118; SANCHEZ RvyDELSKI, Distinction between
State Aid and General Tax Measures, 154.

21 SANCcHEz RypeLskl, Distinction between State Aid and General
Tax Measures, 155.

einer staatlichen Beihilfe ist daher der steuersystemati-
sche Aufbau des nationalen Rechts.

2.2.2 Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt
bzw. Rechtfertigung der Beihilfe (Art. 107
Abs. 3 AUEV)

Zur Erreichung der Ziele der allgemeinen Wirtschafts-
politik, u. a. in den Bereichen der Forschung und Ent-
wicklung, Umweltschutz, Ausbildung und Beschifti-
gung, kann die Steuerbelastung bei bestimmten Produk-
tionskosten reduziert werden.?? Zur Forderung der wirt-
schaftlichen Entwicklung von Gebieten nach Art. 107
Abs. 3a AEUV wurden Leitlinien fiir die regionale Ziel-
setzung 2007-2013 erlassen. Im Zuge der Neubelebung
der Lissabon-Strategie wurde die Notwendigkeit fiir die
Mitgliedstaaten unterstrichen, mehr und bessere Arbeits-
plétze in Europa zu schaffen. Darauthin erfolgte die Aus-
arbeitung des Unionsrahmens im Bereich der Forschung,
Entwicklung und Innovation, gestiitzt auf Art. 107
Abs. 3b und 3¢ AEUV?, zur Stirkung des Wachstums
und der Arbeitsplatz-Situation in der EU.

2.2.3 Gemeinschaftsrahmen fiir staatliche
Beihilfen fiir Forschung, Entwicklung
und Innovation ab 1. Januar 2007

Der neue Gemeinschaftsrahmen schliesst auch Beihilfen
iiber Innovationsprojekte ein und sieht fiir die Genehmi-
gung von Beihilfen die folgenden 3 Kriterien vor:?*

1. Behebung eines konkreten Marktversagens.

2. Die Beihilfe muss zielgerichtet sein, d. h. geeignetes
Instrument, Anreizeffekt und Verhiltnismissigkeit
miissen vorhanden sein.

3. Die wettbewerbs- und handelsverzerrenden Folgen
miissen begrenzt sein und die positiven Folgen iiber-
wiegen.

Der geforderte Teil des Vorhabens muss den Forschungs-
kategorien Grundlagenforschung, industrielle Forschung
oder experimentelle Entwicklung angehoren. Die Ein-
stufung der Tatigkeiten wird auf Verwaltungspraxis und
Erldauterungen im Frascati-Handbuch (OECD 2002) ab-
gestiitzt.?> Die genannten Kriterien sind abschliessend?®
und die maximale steuerliche Beihilfe-Intensitét in den
einzelnen Gruppen begrenzt. Beihilfen fiir Kosten von
KMU zum Erwerb gewerblicher Schutzrechte sind mog-
lich, soweit sie auf die vorhergehenden Forschungs- und
Entwicklungsbeihilfen begrenzt sind.

22 Vgl. Mitteilung Beihilfe, Ziff. 13.

23 Mitteilung Beihilfen FuE, Ziff. 1.1.

24 Mitteilung Beihilfen FuE, Ziff. 1.3.1.

25 Mitteilung Beihilfen FuE, Ziff. 5.1, bezugnehmend auf Art. 107
Abs. 3c AEUV.

26 Mitteilung Beihilfen FuE, Ziff. 1.4.
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Des Weiteren bestehen diverse spezifische und restrik-
tive Bestimmungen fiir junge innovative Unternehmen,
Dienstleistungssektor, Innovationskerne etc.

Fiir die Zulidssigkeit einer Beihilfe miissen vor allem die
Kriterien des Ziels im gemeinsamen Interesse, der Eig-
nung des Instrumentes, des Anreizeffektes, der Notwen-
digkeit sowie der Verhéltnismissigkeit erreicht werden.
Die negativen Folgen miissen begrenzt sein und in der
Gesamtbetrachtung die positiven Folgen iiberwiegen.”’

2.3 Fazit Steuerwettbewerb innerhalb der EU

Das Nebeneinander der Entschliessung des Rates in Sa-
chen Verhaltenskodex und der Mitteilung der Kommis-
sion zur staatlichen Beihilfe mit jeweils unterschied-
lichen Kriterien sind fiir die Transparenz in diesem Be-
reich hinderlich. Sowohl die Schidlichkeit nach dem
Verhaltenskodex als auch die Spezifitit bzw. Selektivitét
bei der staatlichen Beihilfe werden am Steuersystem des
betreffenden Landes gemessen, aber die jeweiligen Be-
urteilungen miissen wegen der Verwendung unterschied-
licher Kriterien nicht zwangsldufig zum gleichen Ergeb-
nis fiilhren. Es wird daher ein konstantes, generell an-
wendbares systematisches Rahmenwerk vermisst.?® Als
zentrale Messgrosse erweist sich der Aufbau des natio-
nalen Steuersystems. Im Recht der direkten Steuern, vor
allem der Einkommens- und Gewinnsteuern, sind die
EU-Mitgliedstaaten aber souverin? und dem Eingriff in
nationale Steuersystematik mittels des Instruments der
Wettbewerbsverzerrung Grenzen gesetzt.

Zur Stirkung des Wachstums und der Arbeitsplatz-Situ-
ation in der EU wurde der Unionsrahmen im Bereich der
Forschung, Entwicklung und Innovation mit Rechtferti-
gung der staatlichen Beihilfe, gestiitzt auf Art. 107 Abs. 3
AEUY, geschaffen. Die Zuldssigkeit der Beihilfe unter-
liegt strengen Kriterien und die negativen Folgen miissen
begrenzt sein. Schwergewichtig handelt es sich um
Forschungs- und Entwicklungsbeihilfen (Inputférde-
rung), und die entsprechenden Titigkeits-Definitionen
sind u. a. auf das Frascati-Handbuch (OECD 2002) ab-
gestiitzt.

3 Modelle im steuerrechtlichen
Wettbewerb um Zins- und
Lizenzertrage

3.1 Modelle der Privilegierung von Zins-
ertragen

Das bereits implementierte ungarische Steuervergiinsti-
gungsmodell musste abgeschafft werden, nachdem die
EU-Kommission dieses im Jahre 2009 als selektiv und
daher als staatliche Beihilfe beurteilte.

Das belgische notional interest deduction-System wurde
als Nachfolgemodell der coordination center entwickelt.
Der fiktive Zinsabzug auf dem korrigierten Eigenkapital
stosst in der Wirtschaft auf grosses Interesse und das
Fiirstentum Liechtenstein hat ein dhnliches Modell im
Jahre 2011 eingefiihrt.

Kriterium

Belgien®®

Holland®'

Fiirstentum Liechtenstein3?

Ungarn®

Einflihrung

2007

Nicht eingefiihrt

201

2003-2010

Bezeichnung

Abzug fiktiver Zinsen (notio-
nal interest deduction)

Zinsbox

Eigenkapitalzinsabzug

Gruppeninterne Zinsen
(intra group interest)

Gesellschaften

Belgische Gesellschaften,
Betriebsstatten, Non-Profit-
Organisationen, auslédndische
Gesellschaften mit Grund-
stiicken in Belgien

Hollandische Gesellschaften
mit Zinsertragen/-aufwen-
dungen von Gruppengesell-
schaften

Europaische Kapitalgesell-
schaften und Genossenschaf-
ten, Betriebsstatten. Nicht flr
Versicherungsgesellschaften,
Finanzinstitute, Investment-
gesellschaften etc.

Kapital

Eigenkapital

Grundkapital plus Reserven

27 Zum Ganzen Mitteilung Beihilfen FuE, Ziff. 1.3.
28 Vgl. Szupoczky/VAN DE STREEK, Revisiting the Dutch Interest Box

under the EU State Aid Rules and the Code of Conduct, 280. 31
29 SIMONEK, Steuersouveranitat — Relikt oder Zukunft?, 554,
30 Nachweise zu den aufgelisteten Kriterien finden sich in: 32

Art. 205bis und Art. 205ter und Art. 2059uinavies CIR 92 B; Belgien
NID, 4 ff.; HEYVAERT/DESCHRIJVER, Belgium stimulates equity fi-
nancing, 458 und 459.

33

Die aufgelisteten Kriterien basieren auf Entscheidung Holland

Zinsbox, Rz. 21 und 26.

Die Angaben zum Steuersystem basieren auf folgenden Ge-
setzesgrundlagen: Art. 54 Abs. 1 und 2 SteG FL; Art. 5 SteG FL;

Art. 32 SteV FL.

Entscheidung Ungarn Zinsabzug, Rz. 8, 9 und 13.
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Bestimmungen

Coordination centers,
Tax exempt investment
reserve etc.

schaften mit direkter oder
indirekter Kontrolle

unter Berlicksichtigung der
Zu- / Abgénge des laufenden
Jahres

Kriterium Belgien® Holland®' Fiirstentum Liechtenstein®? Ungarn®
Modifiziertes Kapital abzliglich Kapital abztliglich Beteiligun-
Kapital eigene Aktien, nicht betriebs- gen an juristischen Personen,

notwendiges Vermdgen, ausland. Grundstticken und

Liegenschaften, Betriebsstatten, abzliglich

Passive Investments etc. nicht betriebsnotwendiges

Vermdogen

Weitere Ausnahmen: Zinsen von Gruppengesell- Bewertung auf Anfang Jahr Eine Gesellschaft, an welcher

der Steuerpflichtige direkt
oder indirekt eine Mehrheits-
beteiligung halt

Form der Methode

Fiktiver Abzug ohne Verbu-
chung

Positiver Zinserfolg / Differenz
Zinsertrag zu Zinsaufwand
von Gruppengesellschaften

Abzug als geschaftsmassig
begriindeter Aufwand

Abzug 50 % des Zinserfolgs

Definition der
Hohe des Gewinns

Hohe des Zinssatzes ent-
spricht dem Durchschnittssatz
aus 10 Jahren von belgischen
treasury notes (ab 2013 max.
3 %)

Der abzugsfahige Betrag ist
limitiert auf einen Prozentsatz
des Anlagevermdgens

Angemessene Verzinsung des
Eigenkapitals in Hohe des
Sollertrages nach Massgabe
Art. 5 SteG FL

Zinsertrag von Gruppenge-
sellschaften minus Zinsauf-
wand von Gruppengesell-
schaften

Weiteres zur Defi-
nition der Héhe
des Gewinns

Uberhange sind vortragbar
fir 7 Jahre

Uberhange sind vortragbar,
aber nur mit Gruppenzinser-
folgen verrechenbar

Die Hohe des Zinssatzes zur

Ermittlung des standardisier-
ten Vermogensertrages wird

jahrlich bestimmt

Der Betrag ist begrenzt
auf 50 % des Gewinns vor
Steuern

Weitere Bestim-
mung

Buchung auf steuerliche
Reserve / nicht ausschittbar
fir 3 Jahre

Jahrliche Wahlméglichkeit
des Verzichts

Bewilligung EU

Nein

Ja

Nein

Nein (nachtraglich eingereicht
und abgelehnt)

Die holldndische Zinsbox wurde durch die EU-Kommis-

sion unter dem Aspekt der staatlichen Beihilfe als nicht
selektiv beurteilt und akzeptiert. Weil Holland sich ent-

schied, das Modell nicht einzufiihren, wurde die Behand-

lung im Rahmen des Verhaltenskodex durch die Gruppe
Code of Conduct eingestellt.>*

ertragen

3.2 Modelle der Privilegierung von Lizenz-
ertragen und weitere Modelle
3.2.1 Modelle der Privilegierung von Lizenz-

Gesellschaften

Gesellschaften

tber qualifizieren-
de IP-Rechte

Kriterium Holland®® Belgien3® Spanien®’ Grossbritannien®® | Luxemburg® Firstentum
Liechtenstein*
Einflihrung 2007/2010 2008 2008 geplant April 2013 | 2008 2011
Bezeichnung Patent royalty Patent income Intangible assets Patent box Intellectual Immaterialgtlterrecht
income deduction property right
Steuersatz 5% 6.8 % 15 % 10 % 5.8 %
Gesellschaften Anséassige Gesell- | Ansassige Gesell- | Alle Gesellschaf- Gesellschaft halt Alle
schaften und schaften und ten sowie qualifizierende Gesellschaften
Betriebsstatten Betriebsstatten Selbstandig- IP-Rechte oder
auslandischer auslandischer erwerbende exklusive Lizenz

Form der Methode

1/5 der Ertréage /
Wahl fiir jedes
gesonderte Imma-
terialglterrecht

Abzug 80 % der
Bruttopatentein-
kiinfte von der
Bemessungs-
grundlage

Abzug 50 % der
Einklinfte

Relevanter IP-Ge-
winn (Anteil des

steuerbaren Ge-

winns)

Abzug 80 % des
positiven Netto-
einkommens /
auch fir Kapital-
gewinne

80 % der Summe der

positiven Einkiinfte
aus Immaterial-
guterrechten

34 Verhaltenskodex Bericht 25.5.2010, Rz. 15; gl. M. CAVELTI, Be-
merkungen zum Gutachten tber «Lizenzbox des Kantons Nid- 37 Die Details sind aus folgenden Grundlagen zusammengetra-
walden» von Prof. Dr. iur. Pascal Hinny, Ziff. 2. gen: Entscheidung Spanien Patentbox, Ziff. 1 ff.; Art. 23 LIS S;

35 Die aufgelisteten Kriterien ergeben sich aus: Art. 12b Abs. 1 SANCHEZ RYDELSKI, Distinction between State Aid and General
und 5 CTA NL; Art. 2 und 3 CTA NL; vgl. WARSON/FORIERS, The Tax Measures, 15.2.

Belgian Patent Income Deduction, 71. 38 UK Patent Box Legislation, CIRD 210100 und CIRD 201010.

36 Die aufgefiihrten Details zum Steuermodel ergeben sich aus: 39 DieAngabenzum Steuersystem basieren auf folgenden Grund-
Art. 205/1 ff. CIR 92 B; Belgien R&D, 1 ff.; EYNATTEN, European lagen: Art. 50bis Abs. 1 LIR L; Circulaire L, 14; VAN Kuluk, The
R&D and IP tax regimes, 507; VAN STAPPEN/DELANOYAN/DE GROOTE; Luxembourg IP Tax Regime, 140 ff.

New patent taxation regime, 293. 40 Art. 55 SteG FL.
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Kriterium Holland®* Belgien®® Spanien® Grossbritannien® | Luxemburg® Fiirstentum
Liechtenstein®®
Definition Ertrag ist der Bei zugekauften Beschrénkt auf das | Relevante IP-Ertré- | Direkte Aufwen- Abzug 80 % der
Einkommen Umfang des jahrli- | Patenten sind 6-Fache der ent- ge (Ertrage aus dungen werden Einnahmen abzlglich
chen Patentein- Lizenzkosten und / | standenen Kosten | der Ausbeutung abgezogen (u. a. damit zusammen-
kommens abzlig- | oder Amortisatio- | flir das Intangible | patentierter Erfin- | auch Abschrei- hangende Aufwen-
lich Schwellenwert | nen auf dem asset dungen) abzlglich | bungen, Amortisa- | dungen und Abschrei-
(siehe weitere Patent nicht ab- Routinerendite tionen, bisherige bungen
Bestimmungen) zugsfahig und abziiglich Kosten fiir Ent-
Gewinn mit ver- wicklung etc.)
bundenen imma-
teriellen Werten
(Marke, Marke-
tingwerte etc.)
Weitere Schwellenwert: Vortrag von Uber- 2 alternative Me- | Vortrag von Uber-
Bestimmungen alle Forschungs- héangen maglich thoden: héangen moglich /
und Entwicklungs- - Gewinnabgren- | Ubergang von
kosten fir das zung 1929er-Holding
Patent (auch aus —Zuordnung von
friiheren Jahren) Aufwendungen
abzuglich alle zum massgebli-
Ertrage lber die chen IP-Gewinn
Jahre

Bereits die Bezeichnungen der einzelnen Modelle lassen
teilweise erkennen, dass es sich nicht um Beihilfen an
die Unternehmen zur Vornahme von Forschungs- und
Entwicklungstitigkeiten im Sinne des Gemeinschafts-
rahmens*! handelt. Bei den aufgezeigten Lizenzbox-Mo-
dellen wird nicht ein neues Recht geschaffen, sondern es
werden die Ertrige aus der Verwertung von bestehenden
Immaterialgiiterrechten reduziert besteuert.

Das spanische Modell wurde durch die EU-Kommission
als generelle, nicht selektive Massnahme und folglich
nicht als staatliche Beihilfe beurteilt.*> Die niederldndi-
sche Patentbox mag zwar keine EU-Bewilligung haben,
das eingereichte Gesuch wurde jedoch wegen der nicht
selektiven, offenen Formulierung zuriickgezogen.** Die
niederldndische Patentbox wurde analog der zitierten
Gesetzesbestimmungen eingefiihrt.

Die deutsche Delegation verlangte die Kommentierung
des belgischen Patent-Rechts, des spanischen Immateri-
algiiterrechts und des luxemburgischen Lizenz-Regimes
durch die Code of Conduct-Gruppe. Mangels Informati-
onen von nicht anséssigen benachteiligten Gesellschaf-
ten wurde der Bedarf nach einer Beurteilung verneint.*

Im Vergleich der Systeme fillt die spanische Form we-
gen des Steuersatzes und der Beschriankung des Einkom-
mens auf die hinteren Ringe zuriick. Als steuergiinstige
Modelle mit einer tiefen Steuerbelastung stechen die hol-
landische und die luxemburgische Variante positiv her-

41  Vorne, Abschn. 2.2.3.

42 Entscheidung Spanien Patentbox, Rz 21.

43 VAN KuJk, The Luxembourg IP Tax Regime, 144; a. M. CAVELTI,
Bemerkungen zum Gutachten tber «Lizenzbox des Kantons
Nidwalden» von Prof. Dr. iur. Pascal Hinny, Ziff. 2 (das darin
erwahnte Gesuch bezieht sich auf die Zinsbox).

44 Zum Ganzen Verhaltenskodex Bericht 26.11.2008, Rz 14 f.

vor. Die Bezeichnung des luxemburgischen Modells ldsst
eine weite Umschreibung der erfassten Ertridge erahnen.

3.2.2 Formen der Steuerverglinstigungen

Die Privilegierungen bei den Modellen sind nicht auf ge-
wisse Gesellschaften beschrinkt und erfolgen generell
durch eine Reduktion der Bemessungsgrundlage. Beim
belgischen Modell vermisst man eine nationale Bestim-
mung der Gewinnermittlungsmethode.*> Bei der briti-
schen Patentbox wird vom gesamten erwirtschafteten
Bruttogewinn (d. h. aus dem Produkteverkauf) der ent-
wickelten Patente ausgegangen, und danach erfolgen Ab-
ziige fiir die iiblichen Handelsgewinne und Marken-
rechtsentschidigungen.* In Holland miissen von den
Lizenzertrdgen zuerst die damit zusammenhédngenden
vorherigen Patententwicklungskosten abgezogen werden
und erst danach kann von der vorteilhaften Besteuerung
profitiert werden.

In Luxemburg musste der 1929er-Holdingstatus aus EU-
Griinden auf Ende 2010 abgeschafft werden. Dem daraus
resultierenden Standortnachteil im Zusammenhang mit
den IP-Rechten wurde durch die Schaffung der Lizenz-
box auf Anfang 2008 entgegengewirkt. Bei diesem Mo-
dell sind im privilegierten Nettoeinkommen auch Kapi-
talgewinne aus dem Verkauf der Rechte miteingeschlos-
sen. Beim jeweiligen Beginn der privilegierten Besteue-
rung fiir den Ertrag aus einem immateriellen Wert miissen
die bisherigen aufwandwirksamen Kosten der Vorjahre
(z. B. Materialaufwand, Drittaufwand, Abschreibungen,
Anschaffungskosten, nicht jedoch Betriebskosten etc.)

45 VAN STAPPEN/DELANOY/DE GROOTE, New patent taxation regime,
293.
46 UK Patent Box Legislation, CIRD 201010.
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fiir die Bildung des geistigen Eigentums kapitalisiert und
in das steuerbare Ergebnis des ersten Jahres einbezogen
werden. Zur Ermittlung des positiven Nettoeinkommens
aus Lizenzen wird der Lizenzertrag um die damit zusam-
menhingenden Kosten reduziert. Die kapitalisierten Vor-
jahresaufwendungen konnen verteilt auf eine iibliche
Laufzeit des Immaterialgiiterrechtes (z. B. 5 Jahre) beim
jihrlichen Nettoeinkommen in Form von Abschreibung
oder Amortisation wieder in Abzug gebracht werden.

Dies ldsst sich anhand des folgenden Beispiels aus dem
Circulaire L veranschaulichen: Die Gesellschaft brachte
bei der Entwicklung einer Software im Jahre 2007
EUR 50000 und im Jahre 2008 EUR 20000 = Total
EUR 70000 Aufwand steuerlich wirksam zum Abzug.
Bei Beginn der privilegierten Besteuerung der Ertrige
im Jahre 2009 werden die Anfangskosten iiber
EUR 70000 steuerwirksam aktiviert und verteilt auf
5 Jahre steuerlich zum Abzug zugelassen. Der jidhrliche
Lizenzertrag ab dem Jahre 2009 betrigt EUR 25 000.

Jahr Aufwand Ertrag Saldo aus | Steuer-
in EUR in EUR Aufwand | barer

und Ertrag | Betrag

in EUR in EUR
2007 50000- 50000- 50000-
2008 20000- 20000- 20000-
2009 25000
Aktivierung und 14000- 70000 81000 72200*
Abschreibung
2010 14000- 25000 11000 2200
2011 14000- 25000 11000 2200
2012 14000- 25000 11000 2200
2013 14000- 25000 11000 2200
Total 55000 11000

* Lizenzertrag EUR 25000 - Abschreibung EUR 14000=EUR 11000/
Nettoeinkommen EUR 11000 mal 80 % = EUR 2200 zuzliglich Akti-
vierung EUR 70000.

3.23 Weitere Modelle

Die Implementierung des Gemeinschaftsrahmens fiir
Forschung, Entwicklung und Innovation innerhalb der
EUY fiihrten zu neu entwickelten Inputforderungs-Mo-
dellen in den Liandern. Nach Art. 107 Abs. 3 AEUV sind
die Staaten verpflichtet, diese Formen von Steuerver-
glinstigungen durch staatliche Beihilfen vor deren Ein-
fiithrung oder Anderung bei einer Kommission genehmi-
gen zu lassen. Die Bewilligungsstelle fiihrt ein 6ffentlich

47 Vorne, Abschn. 2.2.3.

zugéngliches Internetregister mit dem Stand und den De-
tails der Genehmigungsverfahren.*s

Erwihnenswert erscheint weiter unter vielen Modellen
das luxemburgische Investment Tax Credit-System. Da-
bei erfolgt die Steuervergiinstigung abhingig von der
Zunahme des Kapitals und des investierten Anlagever-
mogens einer Gesellschaft.* Dies ermdglicht einen
steuerlichen Investitionsanreiz gegeniiber den Gesell-
schaften.

3.3 Fazit Modelle

Abgestiitzt auf die Bewilligungen der EU-Kommission
der spanischen Patentbox und der hollidndischen Zinsbox
kann bei den Zins- und Lizenzboxen von einer generel-
len Massnahme ohne selektiven Charakter ausgegangen
werden.>® Es sollte sich daher bei einem Lizenzboxen-
Modell um ein System ohne Beihilfecharakter mit nicht
selektiver Massnahme handeln.’! Unter dem Verhaltens-
kodex ist derzeit keine Wiirdigung erkennbar, und die
Frage bleibt offen, ob dies zu einem anderen Ergebnis
filhren wiirde als unter der Betrachtung der staatlichen
Beihilfe. Die Neubelebung der Lissabon-Strategie mit
dem dabei eingefiihrten Gemeinschaftsrahmen hat bei
den Mitgliedstaaten Zuspruch gefunden und zur Imple-
mentierung neuer Modelle der Inputforderung gefiihrt.

Die Privilegierung der Lizenzertrige erfolgt generell
durch eine Reduktion der Bemessungsgrundlage. Die
Steuersysteme in Holland und Luxemburg fallen im Ver-
gleich durch die tiefen Steuersitze positiv auf. Die offe-
ne Bezeichnung des Systems in Luxemburg lédsst eine
breitere Anwendungsmoglichkeit erahnen, und die Be-
rechnungsform der Reduktion erscheint als transparent.

4 Immaterialguterrecht

Zunichst wird der Begriff des Immaterialgiiterrechts aus
wirtschaftlicher, zivilrechtlicher und steuerrechtlicher
Sicht dargelegt. Danach werden die einzelnen Lizenz-
box-Systeme in der EU gegeniibergestellt, und es wird
der Frage nach der Attraktivitit der Modelle aufgrund
der eingeschlossenen Rechte nachgegangen.

48 Fir einen ersten Uberblick liber die entsprechenden Steuer-
systeme in der EU s. EYNATTEN, European R&D and IP tax re-
gimes.

49 Art. 152" LIR L.

50 Weiterfihrend Mitteilung Férderung FuE, insb. Ziff. 1.2 und
Ziff. 5, Annex |, Summary of general principles.

51 Vgl. HAusMANN/ROTH/KRUMMENACHER, Lizenzbox als alternatives
Steuermodell zur gemischten Gesellschaft, 90.
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4.1 Immaterialgiiterrecht aus wirtschaft-
licher Sicht

Aus wirtschaftlicher Sicht kann folgende Unterteilung
vorgenommen werden:

Arten Trade Marketing
intangibles intangibles

Beispiele Patents, Know-how, Trademarks,
software, designs, tradenames,

models, trade secret customer lists,

distribution chan-

nels etc.
Kosten und Kostenintensiv.am An- Die Kosten fallen
Ertragsverhalt- | fang, spater ertragsgene- typischerweise
nis rierend Uber die Verkaufe parallel zur
Nutzung an
Dauer Wahrend bestimmter Wahrend tenden-
Periode ziell unlimitierter

Dauer

Bei der Entwicklung eines Immaterialgiiterrechtes sind
unterschiedliche Formen von Vertragsverhiltnissen gin-
gig. Die Gesellschaft, welche die Immaterialgiiterrechte
halten soll, kann die Entwicklung selber vornehmen oder
im Auftragsverhiltnis an Konzerngesellschaften oder an
Dritte vergeben. Den Kostenpooling-Formen zwischen
mehreren Konzerngesellschaften in separaten Zentren
liegt ein gemeinsames Interesse am wirtschaftlichen Ei-
gentum und an der Entwicklung zu Grunde. Diese Kon-
stellation eignet sich fiir kostenintensive Grundlagenfor-
schung und stark dezentrale Forschung. Die kosteninten-
sive Entwicklung von immateriellen Werten stellt den
klassischen Ansatzpunkt der Inputférderungen durch
Steuervergiinstigungen®? dar.

Die Herstellung der Waren, gestiitzt auf entwickelte im-
materielle Rechte, kann durch einen Lohn- oder Auf-
tragsfertiger (inkl. Limited Risk Manufacturer) im Kon-
zern erfolgen und die Vergiitung wird hiufig nach der
Kostenaufschlagsmethode®® vorgenommen. Die Ver-
pflichtung der Vertragspartner, von ihnen entwickelte
Verbesserungen zur Verfiigung zu stellen, beruht teilwei-
se auf Gegenseitigkeit (sogenannte Riicklizenz oder
Cross-licensing), damit keine zusétzliche Lizenzgebiihr
vereinbart werden muss.>* Die ertragsbringende Phase
der gewerblichen Verwertung, Lizenzierung der Rechte
etc. steht im Fokus der steuerlichen Privilegierung der
Lizenzertrdage durch die Lizenzboxen-Systeme.

52 S.vorne, Abschn. 2.2.3.
53 ENGLER, Verrechnungspreise, 1222, Rz. 460.
54 ENGLER, Verrechnungspreise, 1437, Rz. 425.

4.2 Immaterialgliterrecht aus zivilrechtlicher
Sicht

Der Begriff des Immaterialgiiterrechts ist sehr breit und
die darin zu subsumierenden Formen von einzelnen
Rechten weisen je nach einzelstaatlichen handelsrecht-
lichen Regelungen grossere Unterschiede auf. Fiir die
Eintragung der Patente innerhalb der EU hat sich das
European Patent Office mit seinen verschiedenen Sitzen
etabliert. Den internationalen Rahmen fiir den Begriff
des Immaterialgiiterrechts zeigt das TRIPS auf. Gestiitzt
auf das TRIPS und weitere internationale Abkommen
(u. a. Berner Ubereinkunft) hat die WIPO in der Praxis
etablierte Begriffsdefinitionen erarbeitet. Danach wird
Intellectual Property umschrieben als kommerziell ge-
nutztes geistiges Eigentum (creations of the mind as in-
ventions, literary and artistic works, and symbols, names,
images, and designs).*® Die beiden folgenden Kategorien
werden unterschieden:

Industrial property Copyright

Inventions (patents), trade-
marks, industrial designs, and (novels, poems and plays,
geographic indications of films, musical works, artistic
source works), drawings, paintings,
photographs and sculptures,
and architectural designs.
Rights related to copyright
performing artists in their
performances, producers of
phonograms in their recor-
dings, broadcasters in radio
and television programs

Literary and artistic works

Generell bleibt zu erwihnen, dass das Wettbewerbsrecht
die Moglichkeiten der Lizenzierung von Immaterialgii-
terrechten begrenzen kann. Um nicht Gefahr zu laufen,
den Wettbewerb in unerlaubter Weise zu beschrinken,
sind weitreichende Lizenzvertrige mit Vorsicht zu ge-
stalten.

4.3 Immaterialgiiterrecht aus Sicht des inter-
nationalen Steuerrechts

Das Hauptaugenmerk gilt hier der Begriffsdefinition ge-
miss Artikel 12 OECD-MA. Grossere Konzerngesell-
schaften vereinnahmen auch Lizenzertrige aus Nicht-
OECD-Liéndern. Aus diesem Grunde erfolgt danach ein
Vergleich der Lizenzgebiihrenbegriffe aus den verschie-
denen Musterabkommen zur Vermeidung der Doppel-
besteuerung.

55 World Intellectual Property Organization, Genf.

56 Zu den Lizenz- und Know-how-Kontrakten befindet sich eine
detaillierte Aufarbeitung in WIPO Intellectual Property Hand-
book, 173 ff. Dort finden sich auch Hinweise zu staatlichen Kon-
trollen (193 ff.) und steuerlichen Anreizen (167 ff.).
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4.3.1 Einzelne Begriffselemente in Art. 12

OECD

Transaktionen konnen unter dem nationalen Immaterial-
gliterrecht beurteilt werden und sind abhingig von den
vereinbarten individuellen Vertragsbedingungen.’’ So-
fern eine Zahlung in Zusammenhang mit der Ubertra-
gung von Rechten einen deutlichen und spezifischen Be-
sitz (eher bei geografisch als bei zeitlich limitierter Be-
schrinkung) begriindet, wird diese Zahlung eher dem
Unternehmensgewinn nach Art. 7 oder dem Verdusse-
rungsgewinn nach Art. 13 OECD-MA zugeordnet.
Grundsitzlich sollten gemischte Vertragsverhiltnisse in
ihre einzelnen Bestandteile aufgeschliisselt werden.

Generell werden Computerprogramme der Kategorie
copyrights zugeteilt und unterteilt in das effektive Recht
am Programm und die Kopie des Programmes. Gebrauch,
Kauf und Verkauf des limitierten Rechts an einer Kopie
des Programmes fallen unter Art. 7 OECD-MA.® Beim
elektronischen Download von digitalen Produkten (Soft-
ware, Bilder, Musik oder Text) erfolgt die Zahlung héu-
fig fiir die Datentibermittlung in Form von digitalen
Signalen und fillt daher unter Art. 7 oder Art. 13
OECD-MA.%

Zahlungen fiir exklusive Vertriebsrechte in einem be-
stimmten geografischen Bereich oder die Entwicklung
von noch nicht existierenden Modellen, Designs und

Plinen gehoren zu den Unternehmensgewinnen nach
Art. 7 OECD-MA.® Unter den Begriff Know-how fallen
nicht offengelegte bzw. nicht verdffentlichte Informa-
tionen gewerblicher, kaufminnischer oder wissenschaft-
licher Art aus bereits gewonnenen Erfahrungen und
Kenntnissen mit praktischem Bezug zum Betrieb eines
Unternehmens.®' Dabei muss es sich um vorhandene
Erfahrung handeln und nicht um neue Informationen im
Zusammenhang mit der Erbringung von Dienstleistun-
gen. Das Letztere ist u. a. der Fall, wenn beim Leistungs-
erbringer Personalkosten entstehen, Garantien fiir das
Ergebnis tibernommen werden oder die Erfahrung nur
gebraucht und nicht weitergegeben wird.®?> In diesen
Fillen handelt es sich eher um Unternehmensgewinne
als um Lizenzgebiihren. Ahnliches gilt fiir Kundendienst,
technische Assistenz, elektronische Beratung, diverse
Formen von Gutachten und Listen potenzieller Kunden.®
4.3.2 Begriff der Lizenzgebiihr in verschiede-
nen Musterabkommen

Das UNO-MA erfasst die Gebrauchsrechte an Filmen
und Tapes fiir die Unterhaltungsindustrie. Mehr als die
Hilfte der Abkommen zwischen OECD-Staaten folgen
dem Begriff nach Art. 12 Abs. 3 UNO-MA.* Fiir Einbe-
zug der technischen Dienstleistungen in den Begriff der
Lizenzgebiihren haben sich die Staaten Argentinien, Phi-
lippinen, Thailand, Vietnam, Brasilien, Tunesien etc.%

OECD-MA

Art. 12 Abs. 2 Art. 2 Bst. b

Zinsen-Lizenzgebiihren-RL

US-MA
Art. 12 Abs. 3

UNO-MA
Art. 12 Abs. 3

Urheberrechte an literari-
schen, kiinstlerischen, wis-
senschaftlichen Werken

Verglitung jeder Art fir
Bentitzung oder Recht
auf Beniitzung

Urheberrechte an literari-
schen, kiinstlerischen, wis-
senschaftlichen Werken

Urheberrechte an literari-
schen, kiinstlerischen, wis-
senschaftlichen Werken

Urheberrechte an literari-
schen, kiinstlerischen, wis-
senschaftlichen oder
anderen Werken

Eingeschlossene
Rechte

Kinematographische
Filme, Patente, Marken,
Muster oder Modelle,
Plane, geheime Formeln

Kinematographische
Filme, Patente, Marken,
Muster oder Modelle,
Pléane, geheime Formeln

Kinematographische
Filme, Patente, Marken,
Muster oder Modelle,
Plane, geheime Formeln,
Prozesse

Kinematographische
Filme, Patente, Marken,
Muster oder Modelle,
Plane, geheime Formeln

Eingeschlossene
Rechte

Mitteilung gewerblicher,
kaufmannischer oder
wissenschaftlicher Erfah-

rungen rungen

Mitteilung gewerblicher,
kaufméannischer oder
wissenschaftlicher Erfah-

Recht auf Gebrauch und
Mitteilung gewerblicher,
kaufméannischer oder
wissenschaftlicher Erfah-
rungen

Mitteilung gewerblicher,
kaufméannischer oder
wissenschaftlicher Erfah-
rungen

Weitere Bestimmungen

Zahlungen fiir Benutzung
oder Recht auf Benutzung
gewerblicher, kaufméanni-
scher oder wissenschaftli-
cher Erfahrungen gelten
als Lizenzgebiihren

Gewinne aus Besitzliber-
tragung fiir Gebrauch,
Verfligung und Produktivi-
tat

Filme oderTapes zum
Gebrauch fiir Radio- oder
Fernsehtibertragung

60 Komm. OECD-MA, Art. 12, Ziff. 17.3.
61 Komm. OECD-MA, Art. 12, Ziff. 11.2.
62 Komm. OECD-MA, Art. 12, Ziff. 11.3.
63 Komm. OECD-MA, Art. 12, Ziff. 11.4.

57 Komm. OECD-MA, Art. 12, Ziff. 8.2.
58 Komm. OECD-MA, Art. 12, Ziff. 12 ff.
59 Komm. OECD-MA, Art. 12, Ziff. 10.

64 VEGA, Tax treaties between developed and developing coun-
tries, 9.
65 Komm. OECD-MA, Art. 12, Positions on article 12, Ziff. 6
und 7.
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ausgesprochen. Das Doppelbesteuerungsabkommen zwi-
schen der Schweiz und Indien®® bezieht diese ebenfalls

ein. Beim amerikanischen Modell sind zusitzlich die
Gewinne aus Besitziibertragung enthalten.

4.4

Die Ertriage aus Modellen, Design, Pléne, teilweise Soft-

ware etc., werden hiufig nicht dem Art. 12 OECD-MA,

4.4.1

sondern dem Unternehmensgewinn nach Art. 7 OECD-

MA zugeordnet. Die Begriffsdefinition in Art. 12 Abs. 2
OECD-MA schliesst die Ertrage aus technischen Dienst-
leistungen und Gewinne aus Besitziibertragung nicht mit
ein. Die Begriffsbestimmung des Art. 12 OECD-MA er-

scheint, verglichen mit den US-MA und UNO-MA, als
zu fest eingeengt.

Eingeschlossene Immaterialgtterrechte
bei den Lizenzbox-Modellen

Gegeniiberstellung der Modelle

Die Lizenzbox kann nicht unter den Gemeinschafts-
rahmen zur Forderung der Forschung, Entwicklung und
Innovation subsumiert werden, da die Einschlusskriterien
fiir die Forschungskategorien™ nicht eingehalten werden.

research and
development
activities

ment)

Domain names,
Design or Model

Kriterium Holland®’ Belgien®® Spanien® Grossbritannien” | Luxemburg”"7? Farstentum
Liechtenstein”®
Immaterial- Taxpayer has Patent and exten- | Patent Design and | Patent limited Copyright of Marken, Design,
glterrechte developed an ded patent certifi- | model Plan secret | forms of intellectu- | software, Software sowie
intangible asset cation from formula and | al property (with Patent medizinische,
that resulted from process qualifying develop- | Trademarks, technische und

naturwissenschaft-
liche Datenbanken

Eingeschlossene
Immaterialgtiter-

Only intangible
assets that areto a

Art. 2 LBI B (inven-
tion of patent law)

Revenue from
right to use infor-

Rights relate to
human and veteri-

Selbst entwickelte
und selber genutz-

Selbst genutzte
Immaterialgtter-

ding cinemato-
graph, films, trans-
ferable personal
rights (image
rights, software, in-
dustrial, commer-
cial or scientific

Secret processes

rechte large extent exclusive and mation concerning | nary medicines, te Rechte rechte
caused by the temporary right for | industrial, com- plant breeding and
patents granted to | the exploitation of | mercial or scienti- | plant
the tax subject as | any invention that | fic experience Marketing protec-
well as to research |is new, based on tion and data
& development an inventive activi- protection
intangibles / inclu- |ty and capable of
ding plant industrial applica-
breeder’s rights tion
Ausgenommene Trademarks, logos | Art. 3und 4 Trademarks, litera- | Copyrights Other copyright
Immaterialgiter- and other similar LBI B ry, artistic or scien- | trademarks Plans
rechte assets tific works, inclu- Formula

over b years

31.12.2007

equipment)

Voraussetzung Selbstentwickelte | Vorgéangige Re- Granted by UK's Rechtliches oder Eintragung der
Patente oder ge- search- & Devel- intellectual proper- | wirtschaftliches Patente, Marken
kaufte und lizen- opmenttatigkeiten |ty office or euro- Eigentum (bei und Designs in ein
zierte Patente, in der Gesellschaft | pean patent office | Auseinanderfallen |inlandisches,
sofern selber zur Schaffung des | or under law speci- | wirtschaftlicher auslandisches oder
weiterentwickelt intangible asset fied European Eigentiimer) internationales

Economic Area Register
Weitere Nur flr «neue» Transfer- Phase-in of Eingetragen oder | Geschaffen oder
Voraussetzung Patente ab 1.1.2007 | Bestimmungen available benefits | gekauft nach erworben ab dem

1.1.20M

66 Art. 12 Abs. 4 DBA-IND.

67 Art. 12b Abs. 1 bis 3 CTA NL.
68 Nachweise zu den aufgelisteten Kriterien finden sich in: 71
Art. 205/1 ff. CIR 92 B; Belgien R&D, 1 ff.; VAN STAPPEN/DELANO-
YAN/DE GROOTE, Belgium; New patent taxation regime, 292. 72
69 Die Details sind aus der Entscheidung Spanien Patentbox, 73

Ziff. 3 ff., zusammengetragen.

70 DieAngabenzum Steuersystem basieren auffolgenden Grund-
lagen: UK Patent Box Legislation, CIRD 210150; UK patent box,
9 ff.

74 S.vorne, Abschn. 2.2.3.

Art. 50" Abs. 1,2, 4 und 5 LIR L inVerbindung mit Circulaire L,
Ziff. 3.
VaN Kuluk, 141, Ziff. 4 und 6.
Art. 55 Abs. 1 und 3 StEG FL.
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Patente werden vereinzelt als arbeitsintensiver und daher
als forderungswiirdiger betrachtet. Die Modelle grenzen
die Anwendung meistens auf erworbene oder geschaf-
fene Rechte ab Zeitpunkt der Einfiihrung des Steuersys-
tems ein. Zur Ermoglichung eines gestaffelten Einstiegs
wird in Grossbritannien zu Beginn nur ein Prozentsatz
(jéhrlich ansteigend) des relevanten IP profits zum Ab-
zug zugelassen.”

4.4.2 Eingeschlossene Rechte

Holland, Belgien, Spanien und Grossbritannien be-
schrinken die Privilegierung auf Patentrechte. In Belgi-
en stiitzt sich die Begriffsdefinition auf das nationale Pa-
tentrecht, und in Grossbritannien wird grundsétzlich von
bewilligten Patenten des nationalen oder europdischen
Patentoffice ausgegangen. Beide Staaten schliessen die
Eigennutzung mit ein.

Luxemburg und das Fiirstentum Liechtenstein begiinsti-
gen Ertrdge aus Immaterialgiiterrechten und schliessen
selbst genutzte Rechte ein. Beim neu implementierten
System im Fiirstentum Liechtenstein wire etwas mehr
Transparenz wiinschenswert. Das luxemburgische Mo-
dell wurde als Nachfolger der 1929er-Holdings ent-
wickelt und findet grosseren Zuspruch als die Modelle
in den anderen Benelux-Léndern. Dies ldsst sich vor al-
lem auf die breite Definition der eingeschlossenen im-
materiellen Werte zuriickfiihren. Auf diese eingeschlos-
senen Immaterialgiiterrechte wird nachfolgend ndher
eingegangen.

4.4.2.1 Urheberrechte auf Software’®

Die Computerprogramme sind nach dem luxemburgi-
schen Gesetz vom 18.4.2001 iiber die Urheberrechte,
verwandte Schutzrechte und Datenbanken als literarische
Werke im Sinne der Berner Konvention geschiitzt. Der
Schutz beschrinkt sich dabei auf die Original-Software,
und deren Qualifizierung erfolgt iiber die Analyse des
Quellcodes. Der Nachweis iiber das Datum der Erstel-
lung eines Computerprogrammes kann u. a. durch Ver-
wendung des i-Filings beim Benelux Intellectual Proper-
ty Amt erfolgen. Es wird unterschieden zwischen dem
moralischen Recht des Schopfers (Ersteller, Arbeitgeber
etc.) und den wirtschaftlichen Eigentumsrechten zur Aus-
beutung der Arbeit.

4.4.2.2 Patente”’

Die Patente sind im luxemburgischen Patentgesetz vom
20.7.1992 geregelt und es werden 3 verschiedene Vari-
anten der Eintragung des Rechtes anerkannt:

— Nationales Patent, eingetragen beim Ministerium fiir
Wirtschaft und Aussenhandel, Direktion fiir geistiges
Eigentum;

— Europdisches Patent fiir Luxemburg beim Europii-
schen Patentamt (EPO) nach den Bestimmungen des
Europiischen Patentiibereinkommens vom 5.10.1973;

— Europdisches Patent fiir Luxemburg bei WIPO nach
den Bestimmungen des patent cooperation treaty
vom 9.6.1970.

Das Verfahren zur Patentierung ist teilweise langwierig,
und steuerlich massgebend ist das Datum der Einrei-
chung der Patentanmeldung.

Wegen der Ahnlichkeit von Gebrauchsmustern, certifi-
cats d’utilité, Schutzzertifikaten (CCP) etc. zu den Pa-
tenten sind sie eingeschlossen. Die Definition derselben
erfolgt unter Bezugnahme zur Verordnung EWG Nr.
1768/92 vom 18.6.1992 iiber die Schaffung eines ergén-
zenden Schutzzertifikats fiir Arzneimittel und Verord-
nung (EG) Nr. 1610/96 des Europidischen Parlaments und
des Rates iiber die Schaffung eines ergidnzenden Schutz-
zertifikats fiir Arzneimittel.

4.4.2.3 Fabrik- oder Handelsmarke, Zeichnung
und Modell™

Seit den 1970er-Jahren wird der Schutz der Marken, Mo-
delle und Geschmacksmuster in Luxemburg nach der
Benelux-Gesetzgebung geregelt, und am 25.2.2005 un-
terzeichneten die Staaten das Benelux-Ubereinkommen
tiber geistiges Eigentum. Das Benelux-Amt fiir geistiges
Eigentum priift die Marken und Geschmacksmuster und
stellt danach eine Bescheinigung iiber die Anmeldung
aus. Der Schutz der Marke fiir die Staatsgebiete Belgien,
Holland und Luxemburg dauert zunichst 10 Jahre und
lisst sich danach verlingern. Ebenfalls im Benelux-Uber-
einkommen iiber geistiges Eigentum werden das Modell
und das Design definiert. Die Veroffentlichung der Ge-
nehmigung durch das Benelux-Markenamt erfolgt im
«Bulletin International des dessins ou modeles — Inter-
national Design Gazette». Den europidischen Rahmen
bietet die Schutzgemeinschaft der Marken und Designs,
welche in 2 EG-Verordnungen niedergelegt wurde. Das
Harmonisierungsamt fiir den Binnenmarkt (Marken,
Muster und Modelle) in Alicante verwaltet die Marken-
und Designeintragungen.

75 Abgestiitzt auf UK Patent Box Legislation, CIRD 260170.
76 Zum Ganzen Circulaire L, 4.

77 Zum Ganzen Circulaire L, 6 ff. und 15 ff.
78 Zum Ganzen Circulaire L, 8 ff.
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4.4.2.4 Domain”®

Der Domain-Name ist nicht gesetzlich festgelegt und wird
durch ein System von Datenbanken hierarchisch und de-
zentralisiert verwaltet. Auf der obersten Ebene befindet
sich Top-Level-Domain und darunter sind Domain-Na-
men zweiter Ebene registriert. Die Internet Corporation
for Assigned Names and Numbers (ICAAN) verwaltet
und iiberwacht die generischen Namen der Top-Level-
Domain (z. B. .com, .net, .org) und die nationalen Codes.
Die geografischen Namen der Top-Level-Domain (z. B.
.eu, .lu, .ch etc.) werden durch die geografischen Regis-
trierungsstellen verwaltet und basieren auf einem Vertrag
mit ICAAN. Die Anmeldung einer Domain erfolgt auf
unterschiedliche Weise bei den jeweiligen Registrierungs-
stellen. Die Homepage www.whois.ch bietet eine 6ffent-
liche Plattform zur Suche nach den registrierten Domain-
Namen und gibt Auskunft iiber deren Eigentiimer.

4.4.2.5 Fazit eingeschlossene Rechte

Bei den Lizenzboxen-Modellen in der EU wird der Be-
griff der Immaterialgiiterrechte grosstenteils auf na-
tionale und teilweise internationale zivilrechtliche Re-
gelungen abgestiitzt. Holland, Belgien, Spanien und
Grossbritannien beschrinken die Steuervergiinstigung
auf Patentrechte. Die weitere Fassung der eingeschlos-
senen immateriellen Werte in den Steuersystemen von
Luxemburg und des Fiirstentums Liechtenstein ermog-
licht einen breiten Einbezug der Lizenzertrdge. Die lu-
xemburgische Regelung besticht durch eine transparen-
tere Ausgestaltung und Abstiitzung auf internationale
Regelungen fiir die Software-Urheberrechte, Patente,
Fabrik- und Handelsmarken, Modelle, Zeichnungen und
Domains.

4.5 Fazit Immaterialgiiterrechte

Die Lizenzbox-Modelle sind auf die ertragsbringende
Phase eines bestehenden immateriellen Rechtes und nicht
auf die anfingliche kostenintensive Erarbeitungsphase
eines trade intangibles ausgerichtet. Das Letztere stellt
den klassischen Ansatzpunkt fiir die Inputférderung bei
der Schaffung der Rechte dar.

Aus zivilrechtlicher Sicht gestalten das TRIPS und die
weiteren internationalen Abkommen die Rahmenbedin-
gungen. Weitergehende Begriffsdefinitionen lassen sich
im WIPO-Handbuch finden.

Eine Definition des Lizenzertrags im Sinne von Art. 12
OECD-MA wire verglichen mit den Lidndern, die den
US-MA oder UNO-MA folgen, zu restriktiv. Der Aus-
schluss der Einkiinfte aus Designs, Modellen, Software

79 Zum Ganzen Circulaire L, 11 ff.

etc. gemiss Art. 12 OECD-MA Iisst eine solche Sicht-
weise als unattraktiv erscheinen. Bei sehr individuell
vereinbarten Vertragsbedingungen einer Transaktion ver-
weist das OECD-MA zur Konkretisierung auf nationales
Immaterialgiiterrecht.

Bei den Lizenzbox-Modellen in der EU wird grossten-
teils fiir den Begriff der Immaterialgiiterrechte auf nati-
onale und teilweise internationale Zivilrechtsregelungen
abgestellt. Das luxemburgische Steuersystem besticht
durch die weite Fassung der eingeschlossenen immate-
riellen Werte, indem es auf nationales, Benelux- und EU-
Recht abstellt, und die damit geschaffene Transparenz.

5 Quellensteuer-Aspekte der Lizenz-
ertrage

Zunichst werden die Zuweisung des Besteuerungsrech-
tes im internationalen Verhiltnis und die Missbrauchs-
bestimmungen fiir die Lizenzertrige aufgezeigt. Danach
erfolgt ein Vergleich der effektiven Steueranrechnung bei
den einzelnen Lizenzbox-Systemen. Ziel ist es, die Rah-
menbedingungen fiir die Quellensteuer auf den Lizenz-
ertragen aufzuzeigen.

5.1 Quellensteuer auf Lizenzertragen im
internationalen Verhaltnis

Aus Griinden der Verstindlichkeit und Vereinfachung
wird die Besteuerung der Lizenzertrige aus Sicht der
Schweiz dargestellt. Grundlage fiir die internationalen
Quellensteuer-Aspekte bilden daher grosstenteils die in-
ternationalen Steuerabkommen mit der Schweiz.

Grundsitzlich weist Art. 12 Abs. 1 OECD-MA das Be-
steuerungsrecht dem Ansissigkeitsstaat zu. Es bestehen
jedoch Vorbehalte verschiedener Staaten hinsichtlich der
Zuweisung des Besteuerungsrechtes an den Quellenstaat
(Griechenland, Tschechische Republik, Kanada, Italien,
Australien, Chile, Korea, Mexiko, Neuseeland, Polen,
Portugal, Slowakei, Slowenien und Tiirkei).%

5.1.1 Anforderungen an die Gesellschaft

Zu beachten im Zusammenhang mit den Lizenzertrigen
aus den USA ist die limitation on benefit clause®' im
DBA-USA. Voraussetzung fiir die Gewidhrung der Ab-
kommensvorteile ist, dass die Gesellschaft eine aktive
gewerbliche Tatigkeit ausiibt, eine Hauptverwaltungsge-
sellschaft darstellt oder an einer anerkannten Borse ko-
tiert ist.

80 Komm. OECD-MA, Art. 12, Reservations, Ziff. 32 - 37.
81 Art. 22 Abs. 1, 3 und 7 DBA-USA.

© IFF-HSG

IFF Forum fiir Steuerrecht 2013



148

Claudia Prendina Dutler, Lizenzboxen in Europa

Mit Anderungsprotokoll vom 21.5.2010 wurden neue
Bestimmungen des Art. 22A DBA-J aufgenommen. Von
Vorteil ist es, wenn die Gesellschaft entweder die Ein-
kiinfte im Zusammenhang mit der Handels- oder Ge-
schiftstitigkeit anfallen 14sst, es sich um eine Hauptver-
waltungsgesellschaft handelt®? oder an einer anerkannten
Borse® kotiert ist.

5.1.2 EU-Staaten

Unter den bestehenden DBAs mit der Schweiz verblei-
ben vereinzelt 5 % Sockelsteuer. Durch das Wahlrecht
zur Beanspruchung des ZBstA bleibt das jedoch gross-
tenteils ohne Folgen. Sofern jedoch die Mindesthalte-
dauer und Beteiligungsquoten unter dem ZBstA®* nicht
eingehalten werden, miissen weiterhin die DBA-Berech-
tigungen in Anspruch genommen werden.

5.1.2.1 ZBstA

Fiir die Inanspruchnahme des Zinsbesteuerungsabkom-
mens muss die begiinstigte Gesellschaft im Besonderen
auf Lizenzgebiihren unbeschrinkt der Korperschafts-
steuer® unterliegen. Der Wortlaut von Art. 15 ZBstA ist
(aus Schweizer Sicht) klar und spricht in der englischen
Version von «subject to corporation tax without being
exempt». Weder in der Botschaft zur Genehmigung der
Bilateralen II noch im ZBstG erfolgen weitere Ausfiih-
rungen. Nach schweizerischer Auffassung qualifizieren
auch Gesellschaften mit teilweiser Steuererleichterung
(privilegierter Steuerstatus) fiir die Anwendung von
Art. 15 ZBstA, solange sie nicht «steuerbefreit» oder
«nahezu steuerbefreit» sind.

Art. 15 ZBstA steht ausdriicklich unter dem Vorbehalt
von innerstaatlichen oder auf volkerrechtlichen Verein-
barungen beruhenden Missbrauchsvorschriften.’” Zu
konsultieren ist jeweils das innerstaatliche Recht der ent-
sprechenden EU-Staaten.®

5.1.2.2 Spezielle EU-Lander und DBA-Bestim-
mungen

Lizenzertrige aus Italien® und Belgien” bediirfen fiir die
Inanspruchnahme der DBA nach wie vor einer gleichen

82 Art. 22A Abs. 2, 5 und 6 DBA-J.

83 Art. 22A Abs. 2c DBA-J.

84 Art. 15 Abs. 2 ZBStA.

85 Art. 15 Abs. 2 ZBStA.

86 Zum Ganzen GEHRIGER/HARBEKE, Art. 15 des Zinsbesteuerungs-
abkommens Schweiz-EU, 6 ff.

87 GEHRIGER/HARBEKE, Art. 15 des Zinsbesteuerungsabkommens
Schweiz-EU, 10.

88 GEHRIGER/HARBEKE, Art. 15 des Zinsbesteuerungsabkommens
Schweiz-EU, 10.

89 Art. 23 Abs. 2 DBA-I.

90 Art. 22 Abs. 2 DBA-B.

oder dhnlichen Besteuerung auf Stufe Bund und Kanton.
In Italien wird die Freistellung von der Hinzurechnung
nur gewéhrt, wenn es sich um eine Gesellschaft mit einer
angemessenen Struktur handelt und eine effektive ge-
werbliche Tatigkeit vorliegt, welche im Markt des Sitz-
staates ausgeiibt wird. Sofern die passiven Einkiinfte
(u. a. Einkiinfte aus Verkauf oder Nutzungsiiberlassung
von immateriellen Rechten) mehr als 50 % betragen, ist
eine Freistellung ausgeschlossen.’! Mit Italien und Bel-
gien bestehen grossere Differenzen hinsichtlich der Quel-
lensteuerbefreiung unter Art. 15 ZBstA bei privilegiert
besteuerten Gesellschaften. Unter dem ZBstA ist Italien
nicht gewillt, die Freistellung zu gewéhren, wenn die
Gesellschaft nicht den ordentlichen Steuern auf allen
3 Ebenen (Bund, Kanton und Gemeinde) unterliegt.”

Seit Inkrafttreten des ZBstA wurde der Missbrauchs-Ar-
tikel im DBA-F geédndert. Der neue Art. 14 im DBA-F
geht seit Inkrafttreten am 4.11.2010 als spéteres Recht
dem Art. 15 ZBStA vor®, und die Thematik der speziel-
len Missbrauchsbestimmung sollte sich damit in Zukunft
eriibrigen.

Im Verhiltnis zu Deutschland® sind die innerstaatlichen
Rechtsvorschriften zur Verhinderung von Steuerumge-
hung oder Steuerhinterziehung unter dem geltenden
DBA-D unverédndert anwendbar.

5.1.2.3 Geplante Anderungen der Zins-Lizenz-
gebiuhren-RL

Die Zins-Lizenzgebiihren-RL befindet sich derzeit in
Uberarbeitung. Vorgesehen ist der Einbezug des Kiteri-
ums der effektiven Besteuerung: «It is necessary to en-
sure that interest and royalty payments are subject to tax
once in a Member State».”> Im Speziellen werden Situ-
ationen erwihnt, in welchen die Gesellschaft Korper-
schaftssteuern bezahlt, die ausldndischen Zinsen und
Lizenzen jedoch durch eine innerstaatliche steuerliche
Sonderreglung von der Steuer befreit sind.”® Der Quel-
lenstaat soll in diesen Fillen nicht verpflichtet sein, die
in der Richtlinie vorgeschriebene Befreiung von der
Quellensteuer zu gewéhren.

91 Zum Ganzen MAyR, Die gewinnsteuerlichen Beziehungen
zwischen ltalien und der Schweiz, 137.

92 Zum Ganzen MaAyRr, Die gewinnsteuerlichen Beziehungen
zwischen Italien und der Schweiz, 140.

93 Vgl. GEHRIGER/HARBEKE, Art. 15 des Zinsbesteuerungsabkom-
mens Schweiz-EU, 3.

94 Art. 23 Abs. 1 DBA-D.

95 Vorschlag Zinsen-Lizenzgebiihren-RL Neufassung, 11 (zu Ziff. 5).

96 Vorschlag Zinsen-Lizenzgebihren-RL Neufassung, explanato-
ry memorandum, Ziff. 3, commentary on the articles, 5.
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5.1.3 Entwicklungslander und Produktions-

standorte

Zum Besteuerungsrecht des Quellenstaats sind viele
Kommentare zum OECD-MA durch Nicht-OECD-Staa-
ten abgegeben worden.”” Darunter befinden sich unter
anderem China, Thailand, Vietnam, Philippinen aus
Asien und aus Stidamerika Brasilien und Argentinien.
Fiir die Lizenzgebiihren verbleibt nach Art. 12 Abs. 2
UNO-MA ein partielles Besteuerungsrecht im Quellen-
staat. In den DBA der Schweiz mit China®®, Japan® und
Indien'® verbleibt dem Quellenstaat ein Besteuerungs-
recht von 10 %.

Fiir die Inanspruchnahme eines DBA besteht hiufig kei-
ne Voraussetzung einer effektiven Doppelbesteuerung,
sondern es wird auch eine virtuelle Doppelbesteuerung
vermieden. Ausnahmen von diesem Grundsatz miissen
ausdriicklich vorgesehen werden.!"!

Mit verschiedenen Lindern, u. a. Brasilien, besteht kein
DBA, und eine allfillige Doppelbesteuerung durch Quel-
len- und Ansissigkeitsstaat wird nicht eliminiert.

5.2 Anrechnung der Quellensteuern bei den
Lizenzboxen in der EU mit Vergleich
Schweiz

Holland Belgien Grossbritannien | Luxemburg

2007/2010 2008 geplant 2013 2008

Foreign source
withholding tax
may be credi-
ted against
income tax up
to a maximum
of the attribu-
table Nether-
land tax'%?

Bis max. des
Steuerbetra-
ges auf dem
patent in-
come'®

Up to the maxi-
mum of the tax
on the patent
profit'®

Teilweise Be-
schrankung auf
20 % Anrech-
nung der aus-
landischen
Steuern aus
Staaten mit
DBA105

Im Fiirstentum Liechtenstein sind seit 2009 intensive Be-
strebungen im Gange, internationale Steuerabkommen
mit verschiedenen Léandern abzuschliessen und auszu-
bauen. Die Liander in der EU rechnen die Quellensteuern
bis zur Hohe der Besteuerung an die Gewinnsteuern an.
In Luxemburg werden Quellensteuern von Nicht-DBA-
Lédndern von der Anrechnung ausgeschlossen.

Vereinfachte Darstellung der Funktionsweise des Luxem-
burg-Modelles aus dem Circulaire L:'% Die Gesellschaft
erwirtschaftete einen Gewinn von iiber EUR 500 000,
worin EUR 45 000 Nettolizenzertrag (Bruttolizenzertrag
EUR 50000, abziiglich einbehaltene ausldndische Quel-
lensteuern von DBA-Lidndern EUR 5000) enthalten sind.
Vom Nettolizenzertrag von iiber EUR 45000 verbleibt
nach Abzug der Abschreibungen iiber EUR 2000 ein po-
sitives Nettoeinkommen aus Lizenzen iiber EUR 43 000.
Nach Beriicksichtigung des 80 %-Abzuges des positiven
Nettoeinkommens beim Lizenzboxen-Modell von
EUR 34400 resultiert ein steuerbarer Teil von iiber
EUR 8600 aus dem Lizenzeinkommen. Die Nachsteuer-
belastung tiber rund EUR 1900 (22.5 % von EUR 8600)
auf dem steuerbaren Lizenzeinkommen ist tiefer als die
auslandische Quellensteuer von iiber EUR 5000. Daher
kann ein steuerlicher Abzug in Hohe der gesamten Nach-
steuerbelastung von tiber EUR 1900 vorgenommen wer-
den. Folgende Darstellung veranschaulicht die Ermitt-
lung des steuerpflichtigen Gewinnes:

Gewinn gemaéss Jahresrechnung EUR 500000
Anteil der auslandischen Steuern Nachsteuerbelastung rund 22.5 % EUR 1900
80 % Abzug des positiven Netto- Nettoertrag EUR 45000
einkommens aus Lizenzen - Abschreibung EUR 2000-

+ Steuern EUR 1900 EUR 41100-
Zu versteuernder Gewinn EUR 460800
Steuerbetrag Vorsteuerbelastung rund 29 % EUR 129000
./. ausléandische Steuer Anrechnung bzw. Abzug EUR 1900-
Restlicher Steuerbetrag EUR 127100

97 Komm. OECD-MA, Art. 12, Reservations, Ziff. 3.
98 Art. 12 Abs. 2 DBA-RC.
99 Art. 12 Abs. 2 DBA-J.

100 Art. 12 Abs. 2 DBA-IND.
101 Zum Ganzen BVGer A-4677/2010 vom 12.5.2011, E. 4.2.

102 WAaRsON/FoRIERS, The Belgian Patent Income Deduction, 76.
103 WaRsoN/Foriers, The Belgian Patent Income Deduction, 76.
104 UK Patent box, 24.

105 Circulaire L, 21.

106 Siehe Circulaire L, 22.
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Zum Vergleich zeigt sich die Situation in der Schweiz
folgendermassen.

Bei der Lizenzbox im Kanton Nidwalden erfolgt die pau-
schale Steueranrechnung fiir ausldndische Lizenzertrige

gemiss Art. 5 VpStA und Ziffer 6 des Merkblattes
PStA.!%7 Dabei kommt eine 2-stufige oder vereinzelt ei-
ne 3-stufige Maximalbegrenzung zur Anwendung. An
nachfolgendem Beispiel wird dies veranschaulicht:

Beispiel anhand Steuersatz Total Nicht-DBA-Lander | DBA-Lander 1/3 Anteil DBG 2/3 Anteil StSt
Kanton Nidwalden

1. Maximalbegrenzung

Steuersatz 8.84 % 8.5 % 0.34 %
Anteil am gesamten Gewinnsteuersatz 96 % 4%
von 8.84 %

2. Maximalbegrenzung

Quellensteuern 10.5 Mio. 2.3 Mio. 8.1 Mio. 2.1 Mio. 5.4 Mio.
In Prozenten 100 % 22 % 78 % 26 % 52 %
gesamte Quellensteuern

In Prozenten der Quellensteuern aus 100 % 33.3 % 66.6 %
DBA-Léndern

3. Maximalberechnung (je nach Kanton

zusatzlich)

Verteilung Umsatzschlissel 38.5 Mio. 8.5 Mio. 30 Mio. 10 Mio. 20 Mio.
Steuersatz 8.84 % 8.5 % 0.34 %
Steuern anrechenbar 2652000 850000 68000
In Prozenten angerechnet 32% 3%

In diesem Beispiel liegt der Anteil der direkten Bundes-
steuer bei 96 % und die Anrechnung der Quellensteuern
ist begrenzt auf rund 33 % bzw. 32 %. In der Differenz
iiber rund 63 % verliert die Gesellschaft den Riickerstat-
tungsanspruch der Quellensteuern aus DBA-Staaten bei
der direkten Bundessteuer.

Abgesehen davon stammen bei diesem Beispiel rund
22 % der Quellensteuern aus Nicht-DBA-Staaten, und es
verbleibt ein nicht anrechenbarer Quellensteuer-Sockel-
betrag iiber rund CHF 2.3 Mio.

5.3 Fazit Quellensteueraspekte

Die internationale Zuweisung des Besteuerungsrechtes
nach OECD-MA liegt grundsitzlich beim Ansdssigkeits-
staat. Diverse Staaten behalten sich jedoch ein Recht auf
teilweise Besteuerung im Quellenstaat vor. Auf den
Lizenzertriagen aus den EU-Liandern nimmt die Sockel-
steuer-Belastung aus dem Quellenstaat ab. Bei vielen
Nicht-EU-Lindern und beim UNO-MA verbleibt bei vor-
handenem DBA ein partielles Besteuerungsrecht im
Quellenstaat. Vom Recht auf eine Quellenbesteuerung
der Lizenzgebiihren machen typischerweise asiatische
und siidamerikanische Linder sowie Indien Gebrauch.
Bei Staaten ohne DBA kann eine Doppelbesteuerung ent-
stehen.

In der Schweiz kann nach wie vor davon ausgegangen
werden, dass auch eine bloss virtuelle Doppelbesteue-
rung vermieden werden soll. In der EU bestehen erste
Anzeichen zu einem Wechsel zur Vermeidung einzig der
effektiven Doppelbesteuerung. Beim Missbrauchsvorbe-
halt sind nicht nur die DBA-Bestimmungen zu beachten.
Die innerstaatlichen Missbrauchsbestimmungen sind
u. a. auch bei Anwendung des ZBstA und des DBA-D zu
beriicksichtigen. Um den Voraussetzungen gemiss den
DBA mit den USA und Japan sowie den Aussensteuer-
bestimmungen Italiens gerecht zu werden, muss es sich
um eine «aktive» Gesellschaft handeln. Spezielle Bestim-
mungen in den DBA mit Italien und Belgien sehen eine
ordentliche Besteuerung der Gesellschaft auf allen 3 Ebe-
nen Bund, Kanton und Gemeinde vor.

Im Gegensatz zur Schweiz erfolgt bei den Lizenzboxen-
Modellen in den EU-Lindern eine Steueranrechnung der
Quellensteuern bis zur Hohe der Gewinnsteuern auf den
Lizenzertriagen. Teilweise bestehen Beschrinkungen auf
Quellensteuern aus Lindern, mit denen ein DBA abge-
schlossen wurde. Die Lizenzertrige aus Liandern ohne
DBA konnen je nach Sitzstaaten der Lizenznehmer quan-
titativ einen wesentlichen Anteil an den gesamten Lizenz-
ertrdgen darstellen. Die finanzielle Belastung der nicht

107 Richtlinie NW, 2.
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anrechenbaren Quellenbesteuerung verbleibt dabei bei
der Gesellschaft.

6 Zusammenfassung

Der Blick iiber die Grenzen auf die Entwicklungen in
den EU-Mitgliedstaaten bei der Besteuerung von Imma-
terialgiiterrechten zeigt einige Gestaltungsansitze auf.
Im Bereich der Inputférderung wurde zur Stirkung des
Wachstums der Unionsrahmen im Bereich Forschung,
Entwicklung und Innovation geschaffen. Zur Erhaltung
der Steuerattraktivitit bei den Lizenzertrdgen haben die
EU-Mitgliedstaaten verschiedene Lizenzbox-Systeme
entwickelt. Die Modelle in der EU sind unter dem Ge-
sichtswinkel der staatlichen Beihilfe mit grosser Wahr-
scheinlichkeit als generelle Massnahmen ohne selektiven
Charakter zu beurteilen. Die Beurteilung unter dem Ver-
haltenskodex scheint dagegen ungeklirt zu sein. Zentra-
le Messgrosse bei beiden Beurteilungssystemen bildet
der Aufbau des nationalen Steuersystems.

Am attraktivsten wirkt das Lizenzbesteuerungsmodell
von Luxemburg. Anreize schaffen die tiefe Steuerbelas-
tung und die weite Definition der einbezogenen mobilen
Lizenzeinkiinfte. Zur Transparenz bei den einbezogenen
immateriellen Werten tragen die Abstiitzung auf natio-
nales bzw. internationales Zivilrecht und auf die Eintra-
gungen in den entsprechenden Register bei.

Durch das teilweise aufgeteilte Besteuerungsrecht bei
den Lizenzertrigen zwischen Quellen- und Anséssig-
keitsstaat konnen je nach Land des Lizenznehmers (Asi-
en, Stidamerika, Indien etc.) substanzielle Quellensteuern
auf den Lizenzertrigen resultieren. Eine Begrenzung der
Quellensteueranrechnung auf Ertrige aus Staaten mit
DBAs kann zu betrichtlichen nicht riickerstattungsféhi-
gen Quellensteuern fiihren.

Die EU-Mitgliedstaaten haben interessante Modelle fiir
die Besteuerung von Immaterialgiiterrechten entwickelt.
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1 Bund

1.1 Besteuerung nach dem Aufwand

Am 28.9.2012 erliessen die eidg. Rite das BG iiber die
Besteuerung nach dem Aufwand,' das verschiedene Ver-
schirfungen und Prézisierungen enthilt, um die Akzep-
tanz der Aufwandbesteuerung zu stirken.> Nach unbe-
nutztem Ablauf der Referendumsfrist hat der Bundesrat
das BG nunmehr gestaffelt in Kraft gesetzt. Die entspre-
chenden Bestimmungen im StHG treten auf den 1.1.2014
in Kraft. Ab dem 1.1.2016 gelten die neuen Bestimmun-
gen auch bei der direkten Bundessteuer. Das BG sieht
vor, dass die Kantone ihre Gesetzgebung innert 2 Jahren
nach dessen Inkrafttreten anzupassen haben. Mit der vom
Bundesrat beschlossenen Staffelung des Inkrafttretens
wird damit ermdéglicht, dass die Verschirfung der Auf-
wandbesteuerung fiir in der Schweiz domizilierte Aus-
lander gleichzeitig bei der direkten Bundessteuer und bei
den kantonalen Steuern Anwendung findet.’

Gleichzeitig hat der Bundesrat eine Totalrevision der
Verordnung iiber die Besteuerung nach dem Aufwand bei
der direkten Bundessteuer* beschlossen, um diese der
gednderten Gesetzgebung anzupassen. Sie tritt gleich-
zeitig mit den gednderten Gesetzesbestimmungen in
Kraft.

Nach dem Erlass des BG ist die eidg. Volksinitiative
«Schluss mit den Steuerprivilegien fiir Millionédre (Ab-
schaffung der Pauschalbesteuerung)» zustande gekom-
men.° Sie sieht vor, in der BV festzuschreiben, dass die
Besteuerung nach dem Aufwand untersagt ist. Der Bund
wire bei Annahme der Initiative verpflichtet, innert
3 Jahren die Ausfiihrungsgesetzgebung zu erlassen. Soll-
te innert dieser Frist kein Ausfiihrungsgesetz in Kraft
gesetzt werden, wire die Regelung in der BV direkt an-
wendbar.’

Der Bundesrat hat sich in der Zwischenzeit unter Verweis
auf die erst beschlossene Verschirfung der Aufwandbe-
steuerung fiir eine Ablehnung der Volksinitiative ausge-
sprochen. Er hat deshalb am 8.3.2013 das EFD beauf-
tragt, eine entsprechende Botschaft auszuarbeiten.®

1 AS 2013, 779.
2 S. Gesetzgebungs-Agenda 2013/1, FStR 2013, 72 f.

3 S. Medienmitteilung des EFD (vom 20.2.2013), www.efd.admin.
ch/dokumentation/medieninformationen/00467/index.htmI?
lang=de&msg-id=47841.

4 SR 642.123.

5 AS 2013, 787.

6 BBI 2012, 9228.

7 BBI 2011, 3553.

8 S. Medienmitteilung des EFD (vom 8.3.2013), www.efd.admin.

ch/dokumentation/medieninformationen/00467/index.htmI?
lang=de&msg-id=48076.

1.2 Verbesserung der Finanzaufsicht Giber
die direkte Bundessteuer

Am 14.12.2012 erliessen die eidg. Réte eine Novelle zum
DBG, die Anderungen zur Verbesserung der Finanzauf-
sicht iiber die direkte Bundessteuer vorsieht.” In unver-
dnderter Ubernahme der entsprechenden Vorlage des
Bundesrats!® wird damit eine bis heute bestehende
Priifliicke in der Finanzaufsicht iiber die direkte Bundes-
steuer geschlossen. Die Kantone werden neu dazu ver-
pflichtet, die ordnungs- und rechtméssige Erhebung der
direkten Bundessteuer iiberpriifen zu lassen. Die Uber-
priifung muss von den Kantonen in Auftrag gegeben wer-
den und hat durch ein unabhingiges kantonales Finanz-
aufsichtsorgan zu erfolgen.

Das unabhingige kantonale Aufsichtsorgan hat jahrlich
die Ordnungs- und Rechtméssigkeit der Erhebung der
direkten Bundessteuer von der Registerfiihrung bis hin
zum Bezug und zur Ablieferung zu iiberpriifen. Uber die
Priifung wird der ESTV sowie der Eidg. Finanzkontrol-
le (EFK) Bericht erstattet. Unterbleibt die Priifung oder
erhalten ESTV und EFK keinen Bericht, kann das EFD
die Priifung bei einem Revisionsunternehmen in Auftrag
geben.!!

Die Referendumsfrist lief bis zum 7.4.2013. Der Bun-
desrat beschliesst das Inkrafttreten.

1.3 Formelle Bereinigung der Steuer-
gesetzestexte

Am 22.3.2013 erliessen die eidg. Rite das BG iiber die
formelle Bereinigung der zeitlichen Bemessung der di-
rekten Steuern bei den natiirlichen Personen.'> Nachdem
sdmtliche Kantone fiir die natiirlichen Personen die
1-jahrige Gegenwartsbesteuerung kennen, sind die Be-
stimmungen zur 2-jdhrigen Vergangenheitsbemessung
iiberfliissig geworden. Mit diesem BG werden die Ge-
setzestexte in DBG, StHG und VStG entsprechend be-
reinigt.

Das BG tritt, unter Vorbehalt des unbenutzten Ablaufs
der Referendumsfrist, welche am 13.7.2013 endet, am
1.1.2014 in Kraft.

9 BBI 2012, 9723.

10 BBI 2012, 4769.

11 S.Medienmitteilung des EFD (vom 18.4.2012), www.efd.admin.
ch/dokumentation/medieninformationen/00467/index.htm|?
lang=de&msg-id=44169.

12 BBI 2013, 2487
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1.4 Anderung der Quellensteuerverordnung
des Bundes

Die Erhebung der Quellensteuer ist sowohl fiir die
Schuldner der steuerbaren Leistung, welche die Quellen-
steuer in Abzug zu bringen und abzuliefern haben, als
auch fiir die Steuerbehorden sehr datenintensiv und da-
mit administrativ recht aufwendig. Mit Hilfe einer ein-
heitlichen Software-Losung wird deshalb gesamtschwei-
zerisch den Schuldnern der steuerbaren Leistung, na-
mentlich den Arbeitgebern, die Moglichkeit erdffnet,
ihre Quellensteuerdaten elektronisch an die Steuerbehor-
den zu iibermitteln. Eine solche gesamtschweizerische,
kantonsiibergreifende Losung, welche neben einer effi-
zienten und standardisierten Verarbeitung der Quellen-
steuerdaten auch das interkantonale Abrechnungsverfah-
ren vereinfachen und zusitzlich mehr Rechtssicherheit
bringen kann, setzt indessen gesamtschweizerisch ver-
einheitlichte Tarifstrukturen mit gesamtschweizerisch
einheitlichen Bezeichnungen voraus.

Mit Beschluss vom 25.2.2013 hat das EFD die Verord-
nung iiber die Quellensteuer bei der direkten Bundes-
steuer (Quellensteuerverordnung, QStV) entsprechend
angepasst.!? Neu werden die einzelnen Tarifcodes ver-
bindlich umschrieben und aufgezihlt. Damit sind Kan-
tone, welche kiinftig die elektronische Ubermittlung von
Quellensteuerdaten iiber die einheitliche Software-Lo6-
sung ELM/QSt vornehmen, in der Lage, ihre Bestimmun-
gen nach Massgabe der Bundesregelung anzupassen. Ar-
beitgebenden, die inskiinftig ihre Quellensteuerabrech-
nungen elektronisch einreichen, ist es damit auch im in-
terkantonalen Verhiltnis moglich, ohne Mehraufwand
direkt mit der zustéindigen Steuerbehdrde des Wohnsitz-
kantons des Arbeitnehmenden abzurechnen.

Die Ausgestaltung des Quellensteuerabzugs gemiss gel-
tendem Recht kann unter Umsténden zu Hérten fiihren.
Grundsitzlich werden nach Art. 33 StHG nur ganz be-
stimmte Abziige bei der Ausgestaltung der Quellensteu-
ertarife beriicksichtigt. Weitere, im Einzelfall anfallende
Abziige konnen erst im Folgejahr iiber eine nachtréigliche
Korrektur des angerechneten Tarifs beriicksichtigt wer-
den. Das kann fiir den betroffenen Quellensteuerpflich-
tigen unter Umstdnden zu finanziellen Engpédssen und
damit zu einer Hérte fiihren, namentlich wenn er Unter-
haltsbeitrige fiir Kinder oder an den geschiedenen Ehe-
gatten zu leisten hat. Die Anderung der QStV erméglicht
es neu, Quellensteuerpflichtigen, denen ein Anspruch auf
eine entsprechende Tarifkorrektur zukommt, auf Antrag
bereits fiir den laufenden Quellensteuerabzug bei der Ta-

rifanwendung die Beriicksichtigung von Kinderabziigen
bis zur Hohe der Unterhaltsbeitrige zu bewilligen.

Da mit der Einfiihrung der elektronischen Dateniiber-
mittlung viele Arbeitsabldufe automatisiert und adminis-
trativ vereinfacht werden, wird die Bandbreite der Be-
zugsprovision neu auf 1 - 3 % (bisher 2 - 4 %) verkiirzt.

Die Verordnungsédnderung tritt auf den 1.1.2014 in Kraft,
die Reduktion der Bezugsprovision allerdings erst auf
den 1.1.2015.

15 Steuerabziige fiir Aus- und Weiter-
bildung

Die Botschaft des Bundesrats zum BG iiber die steuerli-
che Behandlung der berufsorientierten Aus- und Weiter-
bildungskosten'* ist gegenwirtig in parlamentarischer
Beratung. Der Stinderat beriet die Vorlage in der Som-
mersession 2011 als Erst-Rat und stimmte dabei dem
bundesritlichen Konzept eines allgemeinen Abzugs mit
frankenméssiger Begrenzung zu, verdoppelte jedoch die
Abzugsobergrenze bei der direkten Bundessteuer auf
Fr. 12 000.

Die WAK-NR beschloss an ihrer Sitzung vom 31.1.2012,
ebenfalls auf die Vorlage einzutreten, beauftragte indes-
sen die Verwaltung, Vorschlége fiir eine Verbesserung der
Vorlage, wo diese zu Schlechterstellungen gegeniiber
dem geltenden Recht fiihrt, auszuarbeiten.!

Der Nationalrat beriet die Vorlage in der Friihjahrsses-
sion 2013 und stimmte dabei ebenfalls dem Konzept ei-
nes allgemeinen Abzugs fiir Aus- und Weiterbildungs-
kosten zu, beschloss indessen in Abweichung zum Ent-
wurf des Bundesrats und zum Beschluss des Stidnderats,
auf eine betragsmissige Limitierung des Abzugs zu ver-
zichten. Ausserdem stimmte er Prézisierungen zu, die
sicherstellen sollen, dass die vom Arbeitgeber getragenen
Kosten der berufsorientierten Aus- und Weiterbildung,
einschliesslich Umschulungskosten, unabhéngig von de-
ren Hohe keinen geldwerten Vorteil darstellen, also beim
Arbeitnehmenden nicht zu steuerbarem Einkommen fiih-
ren, und dass solche Kosten immer als geschéftsméssig
begriindeter Aufwand geltend gemacht werden konnen.

Die Vorlage geht damit zuriick an den Stdnderat. Die
WAK-SR hat an ihrer Sitzung vom 9.4.2013 indessen
beschlossen, am Beschluss des Stidnderats in der Som-
mersession 2011 und damit an einer Obergrenze, bei der
direkten Bundessteuer in der Hohe von Fr. 12 000, fest-

13 AS 2013, 783; s. auch Medienmitteilung des EFD (vom 1.3.2013),
www.efd.admin.ch/dokumentation/medieninformationen/
00467/index.html?lang=de&msg-id=47982.

14 BBI 2011, 2607.
15 Fir Einzelheiten s. Gesetzgebungs-Agenda 2012/3, FStR 2012,
241.
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zuhalten. Die Vorlage soll in der Sommersession 2013
wieder vom Sténderat beraten werden. !¢

1.6 Begrenzung des Fahrkostenabzugs

Am 6.9.2010 wurde die Volksinitiative «Fiir den 6ffent-
lichen Verkehr» eingereicht. Sie verlangt eine gesicherte
Finanzierung fiir den 6ffentlichen Verkehr. Dazu will sie
Gelder aus der Mineralolsteuer, die bis heute dem Stras-
senverkehr zukommen, zugunsten des 6ffentlichen Ver-
kehrs und der Verlagerung einsetzen. Der Bundesrat lehnt
diese Volksinitiative indessen ab. Nach seiner Auffassung
wiirde sie die zukiinftige Finanzierung der Strasseninf-
rastruktur in Frage stellen. Er stellt ihr aber mit der Bot-
schaft vom 18.1.2012 iiber den Entwurf eines BB iiber
die Finanzierung und den Ausbau der Eisenbahninfra-
struktur einen direkten Gegenentwurf gegeniiber.!’

Ein Bestandteil des Gegenentwurfs ist ein BG tiiber die
Finanzierung und den Ausbau der Eisenbahninfrastruk-
tur.'® Dieses sieht u. a. im Rahmen der Berufskosten eine
Begrenzung des Fahrkostenabzugs bei der direkten Bun-
dessteuer auf hochstens Fr. 3000 fiir Unselbstdndig-
erwerbende vor. Die Kantone sollen neu ebenfalls einen
Maximalabzug festsetzen konnen.

In der Wintersession 2012 stimmte der Stidnderat, der
diese Vorlage als Erst-Rat behandelte, dieser steuerlichen
Neuregelung zu.

1.7 Vereinfachung der Mehrwertsteuer mit
2-Satz-Modell

Seit dem 1.1.2010 ist das neue Mehrwertsteuergesetz in
Kraft, das den 1. Teil einer umfassenden Mehrwertsteu-
erreform beinhaltet."” Am 23.6.2010 verabschiedete der
Bundesrat die Zusatzbotschaft zur Botschaft zur Verein-
fachung der Mehrwertsteuer,”® welche den 2. Teil der
Steuerreform konkretisiert. Die urspriingliche Vorlage
des Bundesrats sah namentlich vor, die heute geltenden
3 Steuersitze durch einen Einheitssatz zu ersetzen und
die Mehrheit der Steuerausnahmen abzuschaffen.

In der Wintersession 2010 trat der Nationalrat zwar auf
die Vorlage ein, beschloss indessen, sie mit dem Auftrag,
eine Vorlage fiir eine Mehrwertsteuer-Revision nach ei-
nem 2-Satz-Modell mit bestimmten Eckwerten zu unter-
breiten, an den Bundesrat zuriickzuweisen.?! An diesem

16 S. Medienmitteilung WAK-SR (vom 9.4.2013), www.parlament.
ch/d/mm/2013/Seiten/mm-wak-s-2013-04-09.aspx.

17 BBI 2012,1577.

18 BBI 2012, 1761.

19 SR 641.20.

20 BBI 2010, 5397.

21 Fur Einzelheiten s. Gesetzgebungs-Agenda 2011/3, FStR 2011,
253.

Riickweisungsbeschluss hielt der Nationalrat, nachdem
der Sténderat diesen in der Friihjahrssession 2011 abge-
lehnt hatte, in der Wintersession 2011 fest. Damit war
die Vorlage definitiv an den Bundesrat zuriickgewiesen.

Mit der Zusatzbotschaft zur Vereinfachung der Mehr-
wertsteuer (2-Satz-Modell) vom 30.1.2013% hat der Bun-
desrat nunmehr den Auftrag des Nationalrats erfiillt. Neu
sollen das Gastgewerbe und die Beherbergung dem re-
duzierten Steuersatz unterstellt werden. Entsprechend
dem Auftrag des Nationalrats sollen kiinftig keine Steu-
erausnahmen mehr fiir den reservierten Dienst der Post,
fiir den Wertzeichenverkauf und die Schiedsgerichtsbar-
keit gelten. Dagegen sollen die Leistungen im Bereich
des Gesundheitswesens, des Bildungswesens, der Kultur,
der Sportveranstaltungen und wohltéitiger Organisationen
weiterhin von der Mehrwertsteuer ausgenommen bleiben.

Grundsitzlich sollen 2 Steuersitze beibehalten werden.
Aufgehoben werden soll der Sondersatz fiir Beherber-
gungsleistungen. Mit der Botschaft mochte der Bundes-
rat jedoch die Diskussion iiber den Umfang der zum re-
duzierten Satz steuerbaren Giiter und Dienstleistungen
anstossen. Hierfiir unterbreitet er den eidg. Riten eine
Minimal- und eine Maximalvariante. Die Minimalvari-
ante als Hauptvariante hilt sich an den Wortlaut des Auf-
trags und sieht nur fiir Nahrungsmittel sowie gastgewerb-
liche und Beherbergungsleistungen den reduzierten Satz
vor. Bei der Maximalvariante findet der reduzierte Satz
Anwendung auf alle bisher zum reduzierten Satz steuer-
baren Leistungen und neu auf gastgewerbliche und Be-
herbergungsleistungen.

Die Besteuerung der gastgewerblichen und Beherber-
gungsleistungen zum reduzierten Satz geméiss Vorgabe
des Nationalrats hitte jahrliche Mindereinnahmen von
Fr. 760 - 810 Mio. zur Folge. Mindereinnahmen in die-
ser Grossenordnung kann der Bundeshaushalt nach Auf-
fassung des Bundesrats kaum verkraften. Fiir den Bun-
desrat kommt deshalb nur eine ertragsneutrale Umset-
zung des Auftrags in Frage, wobei die Kompensation
zwingend innerhalb des Mehrwertsteuersystems zu er-
folgen hat. Dabei muss die Kompensation iiber die Steu-
ersitze erfolgen. In der Minimalvariante wird sie er-
reicht, indem mit Ausnahme der Lieferung von Nah-
rungsmitteln alle bisher zum reduzierten Satz besteuerten
Leistungen neu dem Normalsatz von 8 % unterstellt wer-
den und der reduzierte Satz von bisher 2,5 % auf 2,8 %
angehoben wird. In der Maximalvariante wire eine Er-
hohung des reduzierten Satzes von 2,5 % auf 3,8 % not-
wendig, um die Ertragsneutralitit sicherzustellen.

22 BBI 2013, 1481.
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Die Neuordnung hat auch Auswirkungen auf die Anteile
von AHV und IV an den Mehrwertsteuereinnahmen. Bei
der Maximalvariante konnten die potenziellen Einnah-
meverluste der AHV kompensiert werden, indem ihr Er-
tragsanteil am reduzierten Mehrwertsteuersatz von 0,3
auf 0,5 Prozentpunkte erhoht wiirde. Bei der Minimal-
variante wiirde eine geringfiigige Erhohung des gesetz-
lichen Bundesbeitrags geniigen. Beziiglich der IV kann
dagegen auf eine Anpassung verzichtet werden, da deren
Zusatzfinanzierung Ende 2017 ausléuft.

Ausserhalb des Auftrags des Nationalrats beantragt der
Bundesrat sodann einige weitere Anderungen des Mehr-
wertsteuergesetzes, die ihren Grund in parlamentarischen
Vorstossen, in Erfahrungen der Praxis und in der Geset-
zessystematik haben.?

1.8 Mehrwertsteuer - Sondersatz fir
Beherbergungsleistungen

An ihrer Sitzung vom 22./23.10.2012 stimmte die WAK-
NR zusitzlich einem Antrag fiir eine Kommissionsiniti-
ative zu, welche den bis Ende 2013 befristeten MWST-
Sondersatz fiir Beherbergungsleistungen bis Ende 2017
verlingern will. Damit soll gewihrleistet werden, dass
bis zur Umsetzung der Revision des MWSTG?* keine
Rechtsliicke entsteht und die Hotellerie dem gleichen
Steuersatz wie bis anhin unterliegt. Eine Umstellung auf
den Normalsatz wiirde nach Auffassung der WAK nicht
nur die schwierige Wirtschaftslage dieser Branche ver-
schirfen, sondern hitte auch einen grossen administra-
tiven Mehraufwand zur Folge, zumal ihr Steuerregime
im Falle des Inkrafttretens des 2-Satz-Modells* kurz
darauf erneut angepasst werden miisste. Diesem Be-
schluss stimmte an ihrer Sitzung vom 6.11.2012 auch die
WAK-SR zu.?

An ihrer Sitzung vom 12./13.11.2012 hiess die WAK-NR
eine entsprechende Anderung des MWSTG gut.”’ Der
Bundesrat beantragt, dieser Anderung zuzustimmen.2®

1.9 Stempelabgaben - allfallige
Abschaffung, insbesondere der
Emissionsabgabe

Der Bundesrat sieht gemiss seinen steuerpolitischen
Prioritéten, die er an einer Aussprache vom 30.11.2011

23 S. auch Medienmitteilung des EFD (vom 30.1.2013), www.efd.
admin.ch/dokumentation/medieninformationen/00467/index.
html?lang=de&msg-id=47598.

24 S. Abschn. 1.7.

25 S. Abschn. 1.7.

26 S. Medienmitteilung der WAK-SR (vom 7.11.2012), www.parla-
ment.ch/d/mm/2012/Seiten/mm-wak-s-2012-11-07.aspx.

27 BBI 2013, 925.

28 BBI 2013, 937.

festlegte, vor, die Emissionsabgabe auf Eigenkapital im
Rahmen der Unternehmenssteuerreform I1%° zu elimi-
nieren, an den iibrigen Stempelabgaben (Umsatz- und
Versicherungsabgabe) jedoch aus finanzpolitischen
Griinden festzuhalten.

Unabhingig von den steuerpolitischen Prioritdten des
Bundesrats nahm die WAK-NR in Ausfiihrung einer par-
lamentarischen Initiative zur schrittweisen Abschaffung
der Stempelsteuer an ihrer Sitzung vom 10.1.2012 einen
Vorentwurf fiir eine Revision des StG an, mit dem in
einem 1. Schritt die Emissionsabgabe abgeschafft wer-
den soll. Den entsprechenden Vorentwurf gab sie mit ei-
nem erlduternden Bericht in die Vernehmlassung, die bis
zum 10.5.2012 dauerte.* Nach Kenntnisnahme des Ver-
nehmlassungsergebnisses beschloss die WAK-NR an ih-
rer Sitzung vom 12./13.11.2012, ihren Vorentwurf ohne
Anderungen dem Rat zu unterbreiten.’'

In der Friihjahrssession 2013 stimmte der Nationalrat der
Vorlage seiner WAK, welche eine ersatzlose Aufhebung
der Emissionsabgabe vorsieht, zu, entgegen dem Antrag
des Bundesrats, das Geschift zu sistieren und es im Rah-
men der Unternehmenssteuerreform III zu behandeln.*

Die WAK-SR, welche die Vorlage fiir den Stéinderat vor-
bereitet, hat nunmehr an ihrer Sitzung vom 9.4.2013 ei-
nem Ordnungsantrag zugestimmt, der den Bundesrat be-
auftragt, einen Bericht iiber alle hingigen steuerrelevan-
ten Anliegen, die zu Mindereinnahmen fiihren, zu erstel-
len und dabei auch deren Auswirkungen auf den Finanz-
plan aufzuzeigen. Auch wird vom Bundesrat ein Priori-
sierungsvorschlag erwartet. Die Kommission rechnet
damit, die Beratung der Vorlage im 4. Quartal 2013 wie-
der aufnehmen zu koénnen.*

1.10 Aufhebung der Eidg. Erlasskommission
(EEK)

Das EFD eroffnete am 16.11.2012 die Anhorung zum
Entwurf eines BG iiber die Aufhebung der Eidg. Erlass-
kommission fiir die direkte Bundessteuer (Steuererlass-
gesetz). Steuerpflichtige konnen um Erlass geschuldeter
Steuerbetrige ersuchen, wenn sie sich in einer Notlage
befinden. Nach geltendem Recht entscheidet die EEK
tiber Eingaben, mit denen um Erlass der direkten Bun-
dessteuer im Umfang von mind. Fr. 25 000 ersucht wird.
Gesuche um Erlass tieferer Betridge und Gesuche um Er-

29 Fur Einzelheiten s. Gesetzgebungs-Agenda 2012/4, FStR 2012,
311 f.

30 Fur Einzelheiten s. Gesetzgebungs-Agenda 2012/3, FStR 2012,
243 f.

31 BBI 2013, 1089.

32 BBI 2013, 1107

33 S.Medienmitteilung WAK-SR (vom 9.4.2013), www.parlament.
ch/d/mm/2013/Seiten/mm-wak-s-2013-04-09.aspx.
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lass der kantonalen und kommunalen Steuern werden in
den Kantonen behandelt. Dies kann nach geltendem
Recht zu widerspriichlichen Entscheiden fiihren, da der
gleiche Sachverhalt je nach Steuerart durch verschiede-
ne Behorden beurteilt wird.

Kiinftig sollen die Kantone samtliche Gesuche um Erlass
der direkten Bundessteuer beurteilen. Die EEK soll ihrer
bisherigen Aufgabe entbunden und aufgeldst werden.
Neu soll sodann das Bundesgericht im Beschwerdefall
als letzte Instanz iiber sog. besonders bedeutende Fille
urteilen. Die spezielle Sachurteilsvoraussetzung des be-
sonders bedeutenden Falles wiirde nicht nur Erlassfille,
die Rechtsfragen von grundsitzlicher Bedeutung aufwer-
fen, sondern auch solche umfassen, die aus andern Griin-
den bedeutsam sind, beispielsweise weil dieselbe Rechts-
frage in verschiedenen Kantonen abweichend entschie-
den worden ist.?*

Die Anhorungsfrist dauerte bis zum 20.2.2013.

1.1 Steuerbefreiung von Vereinen mit
ideellem Zweck

Am 10.4.2013 er6ffnete der Bundesrat die Vernehmlas-
sung zu einem BG, das vorsieht, dass Gewinne von ju-
ristischen Personen mit ideellen Zwecken nicht besteuert
werden, sofern sie einen Hochstbetrag nicht iiberschrei-
ten. Damit sollen namentlich Vereine der Jugend- und
Nachwuchsforderung entlastet werden.

Fiir die direkte Bundessteuer schlidgt der Bundesrat vor,
die Gewinne juristischer Personen kiinftig bis zu einer
Freigrenze von Fr. 20 000 nicht zu besteuern, sofern die-
se ausschliesslich und unwiderruflich ideelle Zwecke
verfolgen. Fiir die Kantons- und Gemeindesteuern soll
das kantonale Recht die Hohe der Freigrenze bestim-
men.®

Die Vernehmlassungsfrist dauert bis zum 10.7.2013.

1.12 Eidg. Volksinitiativen fiir steuerfreie
Kinder- und Ausbildungszulagen und
gegen die Heiratsstrafe

Am 8.4.2011 reichte die Christlichdemokratische Volks-
partei der Schweiz (CVP) Unterschriftenlisten zu
2 Volksinitiativen ein, deren Gesetzeskonformitit in der
Vorpriifung durch die Bundeskanzlei mit Verfiigungen
vom 19.4.2011% anerkannt wurde. Mit der einen Volks-

initiative will erreicht werden, dass die Kinder- und Aus-
bildungszulagen inskiinftig steuerfrei sind, mit der an-
dern, dass verheiratete Paare gegeniiber Konkubinatspaa-
ren sowohl steuerlich als auch bei den Sozialversiche-
rungen nicht mehr benachteiligt werden.?’

Am 5.11.2012 wurden die Volksinitiativen eingereicht.
Die Priifung der Unterschriftenlisten durch die Bundes-
kanzlei ergab, dass die Volksinitiativen formell zustande
gekommen sind.*®

1.13 Eidg. Volksinitiative fiir die Schaffung
einer Bundeserbschafts- und
Schenkungssteuer

Am 16.8.2011 wurde die Unterschriftensammlung fiir
die eidg. Volksinitiative «Millionen-Erbschaften besteu-
ern fiir unsere AHV (Erbschaftssteuerreform)» gestar-
tet.’ Nach dieser soll in einem neuen Art. 129a BV die
Zustindigkeit des Bundes fiir die Erhebung einer Erb-
schafts- und Schenkungssteuer geschaffen werden. Die-
se wire von den Kantonen zu veranlagen und einzuzie-
hen. % des Ertrags erhielte der Ausgleichsfonds der
Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHV), 5 ver-
bliebe den Kantonen.

Am 15.2.2013 wurde die Volksinitiative eingereicht. Die
Priifung der Unterschriftenlisten durch die Bundeskanz-
lei ergab, dass die Volksinitiative formell zustande ge-
kommen ist.*°

Der Steuersatz der neuen Erbschafts- und Schenkungs-
steuer soll 20 % betragen. Nicht besteuert wiirden jedoch
namentlich ein einmaliger Freibetrag von Fr. 2 Mio. auf
der Summe des Nachlasses und aller steuerpflichtigen
Schenkungen sowie Zuwendungen an Ehegatten bzw. re-
gistrierte Partner.*!

Der Initiativtext enthélt eine Regelung fiir das Inkraft-
treten der entsprechenden Bestimmungen, zusammen mit
Vorgaben fiir den Erlass allenfalls notwendiger Ausfiih-
rungsbestimmungen. Sodann sieht er vor, dass Schen-
kungen riickwirkend ab dem 1.1.2012 dem Nachlass zu-
gerechnet werden.

34 S.Medienmitteilung des EFD (vom 16.11.2012) inkl. Anderungs-
unterlagen, www.efd.admin.ch/dokumentation/medieninfor-
mationen/00467/index.html?lang=de&msg-id=46741.

35 S.Medienmitteilung des EFD (vom 10.4.2013), www.efd.admin.
ch/dokumentation/medieninformationen/00467/index.html?
lang=de&msg-id=48440.

36 BBI 2011, 3799 und 3803.

37 Fur Einzelheiten s. Gesetzgebungs-Agenda 2012/2, FStR 2012,
156.

38 BBI 2013, 243 und 245.

39 BBI 2011, 6459.

40 BBI 2013, 2267.

41 Fir Einzelheiten s. Gesetzgebungs-Agenda 2012/1, FStR 2012,
69.
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1.14 In der Friihjahrssession 2013 behandelte
Motionen und Initiativen

Der Nationalrat hat:

abgelehnt:

— eine Motion betr. Systemwechsel bei der Besteue-
rung des Wohneigentums;

— eine Motion betr. Abschluss von Steuerinformations-
abkommen mit Entwicklungsldndern;

— eine Motion betr. Abschaffung des Kundenverfahrens
bei der Amts- und Rechtshilfe in Steuersachen;

— eine Motion betr. Kapitaleinlageprinzip.

keine Folge gegeben:

— einer Standesinitiative betr. Einfiihrung eines Aus-
und Weiterbildungsabzugs fiir Kinder und Jugendli-
che in der Steuergesetzgebung;

— einer parlamentarischen Initiative betr. eklatante
Fehleinschitzung der Folgen der Unternehmenssteu-
erreform II und der Verantwortlichkeit.

Der Stédnderat hat:

angenommen:

— eine Motion betr. teilweise Befreiung der Treibstoffe
fiir Pistenfahrzeuge von der Mineraldlsteuer.

2 Kantone
2.1 Basel-Landschaft

Der Regierungsrat hat dem Landrat am 21.8.2012 eine

Vorlage zur Anderung des Steuergesetzes iiberwiesen.

Mit der vorgeschlagenen Anderung sollen insbesondere

verschiedene auf Bundesebene bereits beschlossene und

fiir die Kantone zwingende Bestimmungen des StHG
umgesetzt werden. Es geht im Wesentlichen um folgen-
de Punkte:

— Senkung des Tarifs fiir grossere Kapitalleistungen
aus Vorsorge (d. h. iiber Fr. 500 000), um die Stand-
ortattraktivitit des Baselbiets im Vergleich zu den
Nachbarkantonen zu verbessern;

— Optimierung des Rentnerinnen- und Rentnerabzugs,
indem er als Sozialabzug an die Rentenentwicklung
der AHV gekoppelt werden soll;

- verwaltungsorganisatorische Anderung bei der kan-
tonalen Taxationskommission und beim Steuererlass,
indem der Steuererlass in die Zusténdigkeit der Ta-
xationskommission integriert werden soll;

—  Schaffung einer gesetzlichen Grundlage fiir den elek-
tronischen Zugriff von auskunftsberechtigten Amts-
stellen und Gerichten auf die Daten der kantonalen
Steuerverwaltung;

— Anpassungen an Bundesrecht: Anpassung des Ab-
zugs fiir Kinderdrittbetreuungskosten,*? Abzugsfi-
higkeit von max. Fr. 10 000 fiir Mitgliederbeitrige
und Zuwendungen an Parteien,* Besteuerung von
Mitarbeiterbeteiligungen,* Steuerbefreiung des
Feuerwehrsolds,* Bahnreform 2;

— Anpassung der Vermdgensbesteuerung von riick-
kaufsfdahigen Rentenversicherungen; gemiss neuster
Rechtsprechung des Bundesgerichts*” miissen solche
Versicherungen auch bei bereits laufenden Renten-
zahlungen mit dem noch vorhandenen Riickkaufs-
wert als Vermogen versteuert werden; bisher war dies
nur wihrend der Aufschubszeit der Fall.

Die Vorlage kann im Internet eingesehen werden.*

Der Landrat hat die Vorlage am 21.3.2013 in 1. Lesung
beraten und keine Anderungen vorgenommen.

2.2 Bern

Das Berner Stimmvolk hat am 23.9.2012 die Initiative
«Faire Steuern — Fiir Familien»* abgelehnt und dem vom
Grossen Rat erarbeiteten Gegenvorschlag zugestimmt.
Mit dem Ja zum Gegenvorschlag bleiben die Einkom-
menssteuer- und Vermogenssteuertarife sowie die Ver-
mogenssteuerbremse unverindert, wihrend der Kinder-
abzug von Fr. 7000 auf Fr. 8000 steigt. Die Besteuerung
nach dem Aufwand wird in der heutigen Form beibehal-
ten, jedoch verschirft. Und zwar betridgt das steuerbare
Einkommen neu mind. das 7-Fache des jihrlichen Miet-
zinses oder Mietwerts bzw. das 3-Fache des jdhrlichen
Pensionspreises fiir Unterkunft und Verpflegung, mind.
aber Fr. 400 000. Fiir bisher nach dem Aufwand besteu-
erte Personen besteht eine Ubergangsfrist von 5 Jahren.
Die Erhohung des Kinderabzugs gilt ab dem 1.1.2013,
wihrend die Neuregelung der Besteuerung nach dem
Aufwand gleichzeitig mit den neuen Vorschriften im
DBG, also am 1.1.2016, in Kraft treten wird.

Der Grosse Rat hat am 26.3.2013 eine Teilrevision des
Steuergesetzes beschlossen. Im Zentrum dieser Revision

42 BG lber die steuerliche Entlastung von Familien mit Kindern
(vom 25.9.2009), AS 2010, 455.

43 BG Uber die steuerliche Abzugsfahigkeit von Zuwendungen an
politische Parteien (vom 12.6.2009), AS 2010, 449.

44 BG lber die Besteuerung von Mitarbeiterbeteiligungen (vom
17.12.2010), AS 2011, 3259.

45 BG uber die Steuerbefreiung des Feuerwehrsoldes (vom
17.6.2011), AS 2012, 489.

46 BG Uber die Bahnreform 2 (vom 20.3.2009), AS 2009, 5597.

47 BGer 2C_337/2011 (vom 1.5.2012).

48 www.baselland.ch/fileadmin/baselland/files/docs/parl-lk/vor-
lagen/2012/2012-222.pdf.

49 Fir Einzelheiten s. Gesetzgebungs-Agenda 2012/2, FStR 2012,
160.

50 BG liber die Besteuerung nach dem Aufwand (vom 28.9.2012),
AS 2013, 779.
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steht die Umsetzung von (iiberwiegend) zwingendem

Bundesrecht. Daneben werden aber auch iiberwiesene

parlamentarische Vorstdsse behandelt und Bediirfnisse

aus der Praxis beriicksichtigt. Im Wesentlichen geht es
um folgende Punkte:

— Delegation der Zustindigkeit zum jidhrlichen Aus-
gleich der kalten Progression vom Grossen Rat an
den Regierungsrat;

— Neuregelung des besonderen Abzugs in voraussicht-
lichen Erlassfillen, indem ein Abzug auf null beim
steuerbaren Einkommen und Vermégen nur moglich
sein soll, wenn weder Eigentum noch Nutzniessung
an Grundstiicken vorliegt und Einkommen und Ver-
mogen die vom Regierungsrat festgesetzten Betrige
nicht iiberschreiten;

— Schaffung einer ausdriicklichen gesetzlichen Grund-
lage, wonach bei Kapitalleistungen aus Vorsorge be-
reits rechtskriftige Veranlagungen von Amtes wegen
erginzt werden konnen, wenn die kantonale Steuer-
verwaltung von weiteren Kapitalleistungen im glei-
chen Jahr Kenntnis erhilt;

— Einfiihrung der Moglichkeit, dass mit dem Einver-
stindnis der steuerpflichtigen Person kiinftig die
Steuerverwaltung Mitteilungen, Verfligungen und
Einspracheentscheide auf elektronischem Weg eroft-
nen kann;

— Umsetzung von Bundesrecht: Besteuerung nach dem
Aufwand,’' Steuerbefreiung des Feuerwehrsolds,*?
Besteuerung von Mitarbeiterbeteiligungen,> Bahn-
reform 2,>* Entwurf iiber eine Anpassung des DBG
und des StHG an die Allgemeinen Bestimmungen
des StGB.”

Auf steuerliche Entlastungen wurde wegen der finanz-
politischen Situation weitgehend verzichtet. Steuerliche
Entlastungen wurden nur fiir jene kleinen Bauernbetrie-
be vorgesehen, die als Folge der auf Bundesebene be-
schlossenen Agrarpolitik 2014 - 17 zukiinftig nicht mehr
als landwirtschaftliche Gewerbe im Sinne des BG iiber
das biuerliche Bodenrecht (BGBB)3 besteuert werden
konnen. Bei diesen Betrieben werden der Eigenmietwert
und der amtliche Wert unter bestimmten Voraussetzun-
gen angemessen reduziert.

51 BG liber die Besteuerung nach dem Aufwand (vom 28.9.2012),
AS 2013, 779.

52 BG uber die Steuerbefreiung des Feuerwehrsoldes (vom
17.6.2011), AS 2012, 489.

53 BG uber die Besteuerung von Mitarbeiterbeteiligungen (vom
17.12.2010), AS 2011, 3259.

54 BG uber die Bahnreform 2 (vom 20.3.2009), AS 2009, 5597.

55 BBI 2012, 2869.

56 BG lber das bauerliche Bodenrecht (vom 4.10.1991), SR
211.412.11.

Die Unterlagen konnen im Internet eingesehen werden.”’

Das Inkrafttreten der Teilrevision ist auf den 1.1.2014
geplant.

2.3 Glarus

Der Landrat hat am 5.12.2012 eine Teilrevision des Steu-

ergesetzes in 2. Lesung zuhanden der Landsgemeinde

2013 verabschiedet. Es geht dabei um folgende Punkte:

— Erhohung der Quote des Satzes des steuerbaren Ge-
samteinkommens von 20 % auf 35 % im Rahmen der
Milderung der wirtschaftlichen Doppelbelastung
(privilegierte Dividendenbesteuerung);

— Aufhebung der Anrechnung der Gewinn- an die Ka-
pitalsteuer bei juristischen Personen;

— Reduktion der Gewinnsteuer (einfache Steuer) bei
juristischen Personen von 9 % auf 8 %;

— redaktionelle Anpassungen im Bereich der Steuerer-
leichterungen und der Grundstiickgewinnsteuer;

- Anderungen aufgrund zwingender Bundesvorgaben:
Besteuerung von Mitarbeiterbeteiligungen,®® Steuer-
befreiung des Feuerwehrsolds™ mit einem Freibetrag
von Fr. 5000; Bahnreform 2;%

—  Anderung aufgrund eines Bundesgerichtsurteils: Be-
steuerung der ausserkantonalen Liegenschaftenhénd-
ler neu mit der Einkommenssteuer statt wie bisher
mit der Grundstiickgewinnsteuer.*!

Die auf Bundesvorgaben basierenden Anderungen sowie
die redaktionellen Anpassungen sollen riickwirkend per
1.1.2013, alle anderen Anderungen per 1.1.2014 in Kraft
treten. Die Landsgemeinde findet am 5.5.2013 statt.

2.4 Graubiinden

Die Regierung hat am 11.2.2013 die Botschaft zu einer
Teilrevision des Steuergesetzes verabschiedet. Mit dieser
Minirevision soll die absolute Verjahrungsfrist in der
Veranlagung von heute 10 auf neu 15 Jahre verldngert
werden. Damit kann verhindert werden, dass in Fillen,
in denen aufgrund eines pendenten Straf-, Steuerstraf-
oder Gerichtsverfahrens der massgebende Sachverhalt
nicht feststeht, eine Veranlagungsverjidhrung eintritt, be-
vor die Veranlagung iiberhaupt vorgenommen werden
kann. Der Bund und die anderen Kantone kennen heute
schon eine absolute Veranlagungsverjihrung nach 15
Jahren.

57 www.taxinfo.sv.fin.be.ch/taxinfo/display/taxinfo/Steuergesetz
revision+2014.

58 BG Uber die Besteuerung von Mitarbeiterbeteiligungen (vom
17.12.2010), AS 2011, 3259.

59 BG uber die Steuerbefreiung des Feuerwehrsoldes (vom
17.6.2011), AS 2012, 489.

60 BG uber die Bahnreform 2 (vom 20.3.2009), AS 2009, 5597.

61 BGE 1371 145.
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Der Grosse Rat wird die Vorlage in der Junisession be-
raten. Das Inkrafttreten ist fiir Dezember 2013 geplant,
wobei die Neuerung fiir alle noch nicht verjdhrten Fille
gelten soll.

Die Vorlage kann im Internet eingesehen werden.5?

25 Jura

Das Parlament beschloss am 12.12.2012 eine Teilrevisi-
on des Steuergesetzes, bei der es im Wesentlichen um
folgende Punkte geht:

— Einfiihrung der Moglichkeit, die Steuererkldrung
elektronisch einzureichen, inkl. eines sicheren elek-
tronischen Identitidtsnachweises (SuisselD);

— Einfiihrung eines neuen Sozialabzugs fiir verheirate-
te Ehepaare und fiir eingetragene Partnerschaften;

— Erhohung des Abzugs fiir Kinder, die sich in auswir-
tiger Ausbildung befinden;

— Umsetzung einer Motion, welche die Gleichstellung
der Kosten der kiinstlichen Befruchtung mit den
Krankheitskosten zum Gegenstand hat;

— Anpassung an Bundesrecht: Besteuerung von Mit-
arbeiterbeteiligungen,®* Zuwendungen an politische
Parteien, % Kinderbetreuungskostenabzug,% Bahnre-
form 2.5

Die Teilrevision trat am 1.1.2013 in Kraft, mit Ausnah-
me des neuen Sozialabzugs fiir verheiratete Ehepaare und
eingetragene Partnerschaften, der am 1.1.2014 in Kraft
treten wird.

Ausserdem verabschiedete das Parlament am 21.11.2012
ein Gesetz betr. neue innovative Unternehmen. Dieses
Gesetz erlaubt es der Regierung, neuen innovativen Un-
ternehmen mit Sitz und tatsichlicher Verwaltung im Kan-
ton Jura eine Sonderstellung einzurdumen. Unternehmen,
welche diese Sonderstellung geniessen, profitieren von
verschiedenen Vorteilen im Bereich der Steuererleichte-
rungen und der zusitzlichen Unterstiitzung im Bereich
der Wirtschaftsforderung. Einkiinfte, welche jurassische
Steuerpflichtige in solche Unternehmen investieren, wer-
den separat und zu einem privilegierten Satz von 2 %
besteuert.

Das neue Gesetz und die entsprechenden Anpassungen
im Steuergesetz traten am 1.2.2013 in Kraft.

62 www.gr.ch/DE/institutionen/verwaltung/dfg/stv/ueberuns/ak-
tuelles/Seiten/Teilrevision-StG4.aspx.

63 BG lber die Besteuerung von Mitarbeiterbeteiligungen (vom
17.12.2010), AS 2011, 3259.

64 BG lberdie steuerliche Abzugsfahigkeit von Zuwendungen an
politische Parteien (vom 12.6.2009), AS 2010, 449.

65 BG uber die steuerliche Entlastung von Familien mit Kindern
(vom 25.9.2009), AS 2010, 455.

66 BG Uber die Bahnreform 2 (vom 20.3.2009), AS 2009, 5597.

2.6 Luzern

Der Kantonsrat hat am 5.11.2012 die Volksinitiative «Ab-
schaffung der Liegenschaftssteuer» behandelt und die
Botschaft vom 7.2.2012 mit dem Auftrag an den Regie-
rungsrat zuriickgewiesen, in einer neuen Botschaft einen
Gegenentwurf zur Initiative vorzulegen. Der Gegenent-
wurf soll eine Abschaffung der Liegenschaftssteuer in
4 - 5 Jahren vorsehen. Der Regierungsrat hat die Bot-
schaft innert Jahresfrist vorzulegen.

2.7 Nidwalden

Der Regierungsrat hat eine Teilrevision des Steuergeset-

zes zuhanden des Landrats verabschiedet. Es geht dabei

um die Umsetzung bundesrechtlicher Vorgaben in den
folgenden Punkten:

— Schaffung einer Ankniipfung fiir die Besteuerung
von Maklerprovisionen bei der Vermittlung von Lie-
genschaften im Kanton durch einen ausserkantonalen
Grundstiicksvermittler;®’

— Anpassungen an Bundesgesetze: Besteuerung von
Mitarbeiterbeteiligungen,®® Besteuerung nach dem
Aufwand,® Besteuerung von Lotteriegewinnen,”®
Steuerbefreiung des Feuerwehrsolds,” Kinderbetreu-
ungskostenabzug,”? Zuwendungen an politische Par-
teien,”” Milderung der wirtschaftlichen Doppel-
belastung,”* Bahnreform 2, Anpassung der Mit-
wirkungspflichten an das neue Rechnungslegungs-
recht,” Anpassung der Bestimmungen iiber die In-
ventaraufnahme an das neue Erwachsenenschutz-,
Personen- und Kindesrecht.”

Der Landrat wird die Vorlage voraussichtlich vor den
Sommerferien 2013 behandeln.

Das Inkrafttreten ist auf den 1.1.2014 geplant.

67 BGer 2P.289/2000 (8.1.2002); s. auch Art. 4 Abs. 1 StHG.

68 BG lber die Besteuerung von Mitarbeiterbeteiligungen (vom
17.12.2010), AS 2011, 3259.

69 BG uber die Besteuerung nach dem Aufwand (vom 28.9.2012),
AS 2013, 779.

70 BG UberVereinfachungen bei der Besteuerung von Lotteriege-
winnen (vom 15.6.2012), AS 2012, 5977.

71 BG uber die Steuerbefreiung des Feuerwehrsoldes (vom
17.6.2011), AS 2012, 489.

72 BG lber die steuerliche Entlastung von Familien mit Kindern
(vom 25.9.2009), AS 2010, 455.

73 BG lberdie steuerliche Abzugsfahigkeit von Zuwendungen an
politische Parteien (vom 12.6.2009), AS 2010, 449.

74 BG uber die Verbesserung der steuerlichen Rahmenbedingun-
gen fiir unternehmerische Tatigkeiten und Investitionen (vom
23.3.2007), AS 2008, 2893.

75 BG uber die Bahnreform 2 (vom 20.3.2009), AS 2009, 5597.

76 BG iiberdie Anderung des Obligationenrechts (vom 23.12.2011),
AS 2012, 6679.

77 BG iber die Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuchs
(vom 19.12.2008), AS 2011, 725.
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Die Stimmberechtigten haben am 3.3.2013 die Volksin-
itiative «Schluss mit Steuerprivilegien fiir ausldndische
Milliondre», die eine Abschaffung der Besteuerung nach
dem Aufwand anstrebte, mit einem Nein-Stimmenanteil
von 68,6 % abgelehnt. Die Mindestlimiten fiir die Be-
steuerung nach dem Aufwand waren vom Regierungsrat
bereits am 15.3.2011 verschirft worden: Das steuerbare
Einkommen muss aktuell mind. Fr. 400 000 und das steu-
erbare Vermogen mind. Fr. 8 Mio. betragen. Fiir beste-
hende Fille gilt eine Ubergangsfrist von 2 Jahren.

2.8 Schaffhausen

Der Regierungsrat schligt im Rahmen des Entlastungs-
programms fiir den Staatshaushalt u. a. vor, dass den
Steuerpflichtigen Abweichungen gegeniiber der Selbst-
deklaration nicht mehr zwingend vor der Er6ffnung der
Veranlagungsverfiigung bekannt gegeben werden miis-
sen. Neu soll dies — entsprechend der Regelung in Art. 46
Abs. 2 StHG - spitestens mit der Eroffnung der Veran-
lagungsverfiigung geschehen.

2.9 Schwyz

Am 18.12.2012 hat der Regierungsrat eine Verordnung
iiber die vorldufige Anpassung des kantonalen Steuer-
rechts an das StHG erlassen. Auf den 1.1.2013 musste
das kantonale Steuerrecht in 2 Bereichen an zwingendes
Bundesrecht angepasst werden: Es handelt sich dabei ei-
nerseits um die Einfithrung eines Kinderdrittbetreuungs-
kostenabzugs’® und andererseits um Anpassungen bei der
Besteuerung von Mitarbeiterbeteiligungen.” Kantonal
betrdgt der neue Fremdbetreuungskostenabzug héchstens
Fr. 6000. Dafiir entfillt der bisherige Sozialabzug fiir er-
werbstitige Alleinerziehende im Betrag von max.
Fr. 3200. Der Quellensteuersatz fiir im Ausland wohn-
hafte Empfinger von Mitarbeiterbeteiligungen wurde auf
15 % festgelegt. Diese Verordnung gilt solange, bis das
kantonale Recht im ordentlichen Gesetzgebungsverfah-
ren angepasst ist. Sie bleibt fiir die vorldufige Aufnahme
weiterer harmonisierungsrechtlicher Vorgaben offen, die
nicht rechtzeitig auf dem Gesetzgebungsweg ins kanto-
nale Steuerrecht tiberfiihrt werden konnen.

Die nichste formelle Teilrevision des Steuergesetzes soll
nach dem Willen des Regierungsrats auf den Beginn des
Jahres 2015 in Kraft treten. Das Finanzdepartement wur-
de im Februar 2013 damit beauftragt, eine Vorlage vor-
zubereiten, die neben den nétigen Anpassungen an Bun-
desrecht die Erhaltung der Steuerattraktivitit zum Haupt-

78 BG lber die steuerliche Entlastung von Familien mit Kindern
(vom 25.9.2009), AS 2010, 455.

79 BG liber die Besteuerung von Mitarbeiterbeteiligungen (vom
17.12.2010), AS 2011, 3259.

anliegen hat. Angesichts der angespannten kantonalen
Haushaltslage stehen jedoch mittelfristig keine Mittel fiir
substanzielle oder generelle Steuerentlastungen zur Ver-
fligung.

Am 1.1.2013 ist die neue Kantonsverfassung in Kraft
getreten. Damit unterliegt die nichste Teilrevision des
Steuergesetzes neuen Regeln, was das Referendum an-
belangt. Eine Volksabstimmung findet nur noch statt,
wenn die Vorlage im Kantonsrat das Quorum von 75 %
Zustimmung nicht erreicht oder wenn innert 60 Tagen
das Referendum ergriffen wird.

2.10 Tessin

Die Stimmberechtigten haben am 3.3.2013 die Lega-

Volksinitiative mit einem Nein-Stimmenanteil von

65,1 % abgelehnt. Vorgesehen waren folgende Steuer-

senkungen fiir natiirliche und juristische Personen:

— Senkung des Gewinnsteuertarifs fiir juristische Per-
sonen von 9 % auf 6 % innerhalb von 3 Jahren;

—  Verzicht auf die Kapitalsteuer von 1,5 %o bei den ju-
ristischen Personen (Kapitalgesellschaften und Ge-
nossenschaften), unter der Bedingung, dass Gewinn-
steuer bezahlt wird;

— Anderung des Einkommenssteuertarifs durch eine
Reduktion der Anzahl Tarifstufen von heute 14 auf
neu 7 Stufen, eine Senkung der Einkommenssteuer-
sdtze und eine Erhchung der Nullstufe fiir Ehegatten
von Fr. 19 300 auf Fr. 22 500 und fiir die anderen
Steuerpflichtigen von Fr. 11 800 auf Fr. 14 000.

2.1 Thurgau

Der Regierungsrat hat am 10.1.2013 eine Botschaft zur

Anderung des Steuergesetzes zuhanden des Grossen Rats

verabschiedet. Im Wesentlichen geht es um vier Kern-

punkte:

— Wechsel vom monistischen System bei der Grund-
stiickgewinnsteuer zum dualistischen System;

— Anpassungen ans Bundesrecht im Zusammenhang
mit Vereinfachungen bei der Besteuerung von Lot-
teriegewinnen;*

— Abschaffung der erginzenden Vermogenssteuer;

— Ausdehnung der Steuerbefreiung bei Handénderun-
gen auf alle Nachkommen.

Das Inkrafttreten ist auf den 1.1.2014 vorgesehen.

Die Vorlage kann im Internet eingesehen werden.!

80 BG liberVereinfachungen bei der Besteuerung von Lotteriege-
winnen (vom 15.6.2012), AS 2012, 5977.
81 www.steuerverwaltung.tg.ch.
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2.12 Waadt

Das Steuergesetz wurde auf den 1.1.2013 in folgenden

Punkten ans Bundesrecht angepasst:

— Besteuerung von Mitarbeiterbeteiligungen® (wobei
ein Quellensteuersatz von 20 % festgelegt wurde);

— Steuerbefreiung des Feuerwehrsolds®® (der Grosse
Rat ist dem Staatsrat nicht gefolgt und hat den Frei-
betrag auf Fr. 9000 festgesetzt).

Weiter hat der Staatsrat eine Vorlage zur Anderung des
Steuergesetzes zuhanden des Grossen Rats verabschie-
det. Vorgesehen ist, bei juristischen Personen den Ge-
winnsteuersatz ab der Steuerperiode 2014 von 9,5 % auf
9 % zu senken und ab der Steuerperiode 2016 von 9 %
auf 8,5 %.

Die Teilrevision des Steuergesetzes wird zurzeit im Gros-
sen Rat behandelt.

2.13 Zirich

Am 30.1.2013 hat der Regierungsrat die Vorlage zur An-
passung des Steuergesetzes an das BG iiber Vereinfa-
chungen bei der Besteuerung von Lotteriegewinnen®
zuhanden des Kantonsrats verabschiedet. Dabei sollen
die fiir das DBG vorgesehenen Ansétze unverdndert tiber-
nommen werden.

Weiter hat der Regierungsrat am 27.2.2013 eine neue
Vorlage zur Anpassung des Steuergesetzes an das Unter-
nehmenssteuerreformgesetz IT des Bundes® an den Kan-
tonsrat weitergeleitet. Diese neue Vorlage war notwendig
geworden, nachdem die Stimmbiirgerinnen und Stimm-
blirger am 17.6.2012 die Steuergesetzrevision vom
12.7.2010 betr. Nachvollzug des Unternehmenssteuerre-
formgesetzes II des Bundes abgelehnt hatten. Zankapfel
bei dieser Steuergesetzrevision vom 12.7.2010 war die
darin vorgesehene Anrechnung der Gewinnsteuer an die
Kapitalsteuer. In der neuen Vorlage wird dementspre-
chend von einer solchen Anrechnung abgesehen. Im Ub-
rigen beschrinkt sich die Vorlage auf die zwingenden
Vorgaben des Unternehmenssteuerreformgesetzes I des
Bundes. Fiir die separate Besteuerung der Liquidations-
gewinne bei Aufgabe einer selbstindigen Erwerbstitig-
keit wird die in der Verordnung des Regierungsrats vom
3.11.2010 iiber den Vollzug des Unternehmenssteuerre-
formgesetzes II des Bundes in der Fassung vom 26.9.2012

82 BG liber die Besteuerung von Mitarbeiterbeteiligungen (vom
17.12.2010), AS 2011, 3259.

83 BG uber die Steuerbefreiung des Feuerwehrsoldes (vom
17.6.2011), AS 2012, 489.

84 BG uberVereinfachungen bei der Besteuerung von Lotteriege-
winnen (vom 15.6.2012), AS 2012, 5977.

85 BG uber die Verbesserung der steuerlichen Rahmenbedingun-
gen fur unternehmerische Tatigkeiten und Investitionen (vom
23.3.2007), AS 2008, 2893.

vorgesehene Losung iibernommen: Sowohl der Teil des
Liquidationsgewinns, fiir den die Zul&ssigkeit eines Ein-
kaufs in die berufliche Vorsorge nachgewiesen wird, als
auch der Restbetrag sollen, wenn auch getrennt, je wie
eine Kapitalleistung aus Vorsorge besteuert werden.

Sodann haben die Stimmbiirgerinnen und Stimmbiirger
am 3.3.2013 den Gegenvorschlag des Kantonsrats zur
zuriickgezogenen Volksinitiative «Grundstiickgewinn-
steuer — Ja, aber fair! Kantonale Volksinitiative fiir eine
gerechte Grundstiickgewinnsteuer» abgelehnt. Dieser
Gegenvorschlag hatte eine Erhohung des Besitzdauerra-
batts vorgesehen.

Weiter hat der Kantonsrat am 22.4.2013 folgende Steu-

ergeschifte beraten:

— Volksinitiative «Steuerbonus fiir dich (Kantonale
Volksinitiative fiir eine direkte Steuererleichterung
fiir die unteren und mittleren Einkommen)», mit der,
beschrinkt auf eine Steuerperiode, eine Umvertei-
lungssteuer von mind. 1 % auf dem Vermogen der na-
tiirlichen Personen ab Fr. 3 Mio. und dem Eigenkapi-
tal der juristischen Personen ab Fr. 5 Mio. (wobei
Genossenschaften ausgenommen werden) verlangt
wird, um Alleinstehenden bis zu einem Einkommen
von Fr. 100 000 und Verheirateten bis zu einem Ein-
kommen von Fr. 150 000 einen Bonus von Fr. 5000
bzw. Fr. 10 000 sowie einen weiteren Bonus von
Fr. 3000 fiir jedes unterhaltspflichtige Kind bis zum
18. Altersjahr zukommen zu lassen. Regierungsrat
und Geschiftsleitung des Kantonsrats beantragen
Ungiiltigkeit der Initiative.

— Einzelinitiative zur Einfiihrung einer ausdriicklichen
steuergesetzlichen Regelung, wonach juristische Per-
sonen ihnen auferlegte Bussen nicht dem abzugsfa-
higen Geschiftsaufwand zurechnen konnen. Regie-
rungsrat und WAK des Kantonsrats beantragen Ab-
schreibung der Initiative.

— Steuergesetzrevision zum Nachvollzug des Bundes-
rechts betr. Steuerbefreiung des Feuerwehrsolds®®
und Bahnreform 2%7. Die WAK des Kantonsrats be-
antragt, der Vorlage des Regierungsrats zuzustim-
men.

Schliesslich ist fiir den 9.6.2013 die Volksabstimmung
iiber die kantonale Volksinitiative «Gegen Steuerge-
schenke fiir Superreiche; fiir einen starken Kanton Ziirich
(Bonzensteuer)» vorgesehen. Mit dieser Initiative soll
die Vermogenssteuer verschirft werden; bei steuerbaren
Vermogen ab Fr. 3 Mio. wiirde die Mehrbelastung 40 -

86 BG uber die Steuerbefreiung des Feuerwehrsoldes (vom
17.6.2011), AS 2012, 489.
87 BG Uber die Bahnreform 2 (vom 20.3.2009), AS 2009, 5597.
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50 % betragen. Kantonsrat und Regierungsrat lehnen die
Initiative ab.

3 International

3.1 Uberblick

Im Bereich der internationalen Quellensteuerabkommen
wurde unter dem Abkommen iiber die Zusammenarbeit
im Steuerbereich mit Grossbritannien (Vereinigtes Ko-
nigreich von Grossbritannien und Nordirland; StA-GB)
Ende Januar die Vorauszahlung der Schweizer Banken
von Fr. 500 000 an Grossbritannien geleistet. Zudem
wurden die nach diesem Abkommen ab dem 6.4.2013
anwendbaren Quellensteuersitze publiziert.®®

Am 14.2.2013 unterzeichneten die Schweiz und die
USA?® ein Abkommen iiber die Zusammenarbeit fiir eine
erleichterte Umsetzung des US-amerikanischen Foreign
Account Tax Compliance Act (FATCA-Abkommen).

3.2 Grossbritannien

Gestiitzt auf Art. 19 StA-GB gelten ab 6.4.2013 folgen-
de Quellensteuersitze auf Kapitaleinkiinften:

Einkunftsart Steuersatz Erhohter Steuersatz
(Art. 19 Abs. 1) (Art. 19 Abs. 3)*
Zinsertrag 43 % 45 %
Dividendenertrag 35 % 375 %
Sonstige Einkiinfte 43 % 45 %
Verédusserungsgewinn 27 % 28 %

* Mangels Bescheinigung im Zusammenhang mit non-UK
domiciled individuals.

Dadurch édndert sich auch der Steuersatz der zusétzlich

zum Steuerriickbehalt nach dem Zinsbesteuerungsab-

kommen Schweiz-EU zu erhebenden Abgeltungszahlung

auf Zinsertrdagen. Er betrdgt ab dem 6.4.2013 8 % bzw.

10 %.

Das STA-GB schreibt in Art. 14 Abs. 2 und Art. 15 Abs. 1
die Erhebung von Verzugszinsen zu dem in Grossbritan-
nien fiir unbezahlte Steuerschulden anwendbaren Satz
vor. Dieser betrigt 3 % und ist bis auf Weiteres fiir ab
dem Stichtag 3 (31.5.2013) erhobene Einmalzahlungen
massgebend.

3.3 USA

Mit dem FATCA wollen die USA erreichen, dass welt-
weit samtliche Einkiinfte von Personen besteuert werden,

88 S. Abschn. 3.2.
89 S. Abschn. 3.3.

die in den USA steuerpflichtig sind und iiber Konten im
Ausland verfiigen. Der FATCA verlangt von ausldndi-
schen Finanzinstituten grundsétzlich, mit der US-Steu-
erbehorde (Internal Revenue Service, IRS) einen Vertrag
abzuschliessen, welcher sie verpflichtet, Meldungen iiber
identifizierte US-Konten vorzunehmen. Wollen schwei-
zerische Finanzinstitute nicht vom US-Kapitalmarkt aus-
geschlossen werden, so sind sie unabhiingig von dem nun
am 14.2.2013 unterzeichneten FATCA-Abkommen ge-
zwungen, einen solchen Vertrag abzuschliessen.

Das FATCA-Abkommen erlaubt es schweizerischen
Finanzinstituten, ohne Verletzung von Art. 271 StGB mit
dem IRS Informationen auszutauschen und ermoglicht
den Finanzinstituten Vereinfachungen bei der Umsetzung
des FATCA. Die von US-Treasury und IRS am 17.1.2013
publizierten definitiven Ausfithrungsbestimmungen (Fi-
nal Regulations) sind fiir Schweizer Finanzinstitute in-
soweit anwendbar, als das Abkommen und seine Anhéin-
ge keine ausdriicklich abweichenden Regelungen vorse-
hen.

Das nun unterzeichnete Abkommen sieht fiir wesentliche
Teile der schweizerischen Finanzbranche Vereinfachun-
gen Vor:

— Sozialversicherungen, die privaten Vorsorgeeinrich-
tungen, die Schadens- und Sachversicherungen so-
wie die Riickversicherungen sind vom Anwendungs-
bereich des FATCA ausgenommen.

— Finanzinstitute mit vorwiegend lokaler Kundschaft
gelten unter bestimmten Voraussetzungen als
FATCA-konform und unterliegen nur einer Registrie-
rungspflicht und damit zusammenhingenden Oblie-
genheiten (als vorwiegend lokal gilt die Kundschaft,
wenn sie zu mind. 98 % aus der Schweiz oder der EU
stammt).

— Andere als registrierte, FATCA-konforme Finanzin-
stitute, wie die schweizerischen Anlageberater und
Vermogensverwalter und gewisse Anlagefonds, sind
insoweit von Identifikations- und Meldepflichten be-
freit, als sichergestellt wird, dass ein anderes Finanz-
institut (idR die Bank, bei der die Vermdgenswerte
deponiert sind) diese Pflichten erfiillt.

— Die Sorgfaltspflichten fiir die Identifikation von US-
Kunden, denen die iibrigen schweizerischen Finanz-
institute unterliegen, sind im Abkommen festgelegt
und so gestaltet, dass sie den administrativen Auf-
wand in vertretbaren Grenzen halten.

Das Abkommen stellt sicher, dass von US-Personen bei
schweizerischen Finanzinstituten gehaltene Konten ent-
weder mit Zustimmung des Kontoinhabers direkt oder
auf der Grundlage der Amtshilfebestimmung des DBA-
US aufgrund von Gruppenersuchen iiber die ESTV an
die US-Steuerbehdrden gemeldet werden.
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