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EFFEKTIVITAT DES AIA-RECHTSSCHUTZES?
Wiirdigung des neuen AlA-Gesetzes
am Beispiel internationaler Trust-Strukturen*

Fiir schweizerische Finanzinstitute und ihre Kunden, aber auch fiir schweizerische
Steuerpflichtige wird der automatische Informationsaustausch Anfang nachsten
Jahres Realitat. Dem Wunsch der «Steuereintreiber» nach Transparenz steht ein ach-
tenswertes Interesse von Banken und Bankkunden an Daten- und Rechtsschutz ent-
gegen. Der Beitrag wiirdigt die Effektivitat der rechtlichen Interventionsmaoglichkei-
ten nach dem schweizerischen AlA-Gesetz anhand internationaler Trustgestaltungen.

1. EINLEITUNG

Mitdem Inkrafttreten des nationalen AIA-Gesetzes (AIAG), der

dazugehdrigen AIA-Verordnung (AIAV) per 1. Januar 2017 sowie

dem Entwurf der Wegleitung der Eidg. Steuerverwaltung (ESTV)

beginnt fiir die schweizerischen Finanzinstitute die Due-Di-
ligence-Phase: Sie miissen die Ansissigkeit ihrer Kontoinha-
ber iiberpriifen sowie Kontoinformationen aufbereiten.
Letztere werden erstmals bis zum 30. September 2018 an un-
sere AIA-Partnerstaaten iibermittelt [1].

Vom AIA umfasst werden auch Rechtsgebilde wie Trusts.
Im Januar 2008 verwalteten Schweizer Banken schitzungs-
weise Vermogenswerte von {iber CHF 2 Mrd., die potenziell
fiirVermogensverwaltungstrustsin Fragekommen [2]. Trusts
bzw. an diesen beteiligten Parteien werden daher nicht un-
erheblich durch den AIA betroffen sein. Da bei Trusts die
Qualifikation nach dem Common Reporting Standard (CRS)
komplex ist und der Kreis der zu meldenden Personen gros-
seristalsinvielen anderen Fillen, kommt dem Rechtsschutz
eine erhohte Bedeutung zu. Dessen Ausgestaltung ist natio-
nale Angelegenheit. Die Effektivitit hingt nicht zuletzt
davon ab, wie der Gesetzgeber die Abwigung zwischen dem
Rechtsschutzbediirfnis der betroffenen Person nach Daten-
schutz und Privatsphire und dem internationalen Interesse
ander Transparenz vornimmt. Auf der vom Mitverfasser mo-
derierten Podiumsdiskussion des Kapitalmarktforums 2016
zwischen Alexandre Dumas (ESTV), Paul Hondius (OECD) und
Nicolas Passadelis (Baker & McKenzie) waren Risiken und Rechts-
schutz beim AIA zentrales Thema [3].
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2. BEHANDLUNG VON TRUSTS BEIM AIA

Die Qualifikation des Trusts bestimmt den Kreis der zu mel-
denden Personen sowie den Inhalt der Meldung. Unter dem

CRS werden Trusts entweder als Finanzinstitute (FI) oder als

aktive oder passive Non-Financial-Entity (NFE) qualifizie-
ren [4]. Fiir die Qualifikation ist dabei das anwendbare Recht

im Ansissigkeitsstaat des Trustee massgeblich, sofern der
Trust nicht bereits durch eine Steuerpflicht in einem anderen

Staat meldepflichtig wurde|5].

2.1 Trusts als Finanzinstitute. Die Qualifikation des
Trustsalsein FIwird i.d. R. auf der Grundlage der Definition
des professionell verwalteten Investmentunternehmens (PVIU) er-
folgen[6]. Ein Rechtstriger ist dann ein PVIU, wenn dessen
Bruttoeinkiinfte vorwiegend aus der (Wieder-) Anlage oder
dem Handel von Finanzvermdgen stammen (Gross-Income-
Test) sowie von einem anderen Finanzinstitut verwaltet wird
(Managed-By-Test)[7]. Gerade die Vielfalt des Trusts er-
schwert seine Einordnung mit lediglich zwei Tests. Trusts
werden dann den Gross-Income-Test erfiillen, wenn ihr Ein-
kommen zu mind. 50% aus Finanzvermégen wie Dividenden
und nicht aus realen Vermogenswerten wie z. B. Immobilien
besteht|[8]. Die Komplexitit des Gross-Income-Tests besteht
darin, dass das Einkommen des Trusts je nach Investitions-
freudigkeit und Transaktionsfrequenz laufend variieren
kann. Fiir die Praxis bedeutet dies, dass der Trustee die Zu-
sammensetzung der Einkiinfte des Trusts stets im Auge zu
behalten hat. Der Managed-By-Test ist dann erfiillt, wenn
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der Trust entweder durch eine Trustgesellschaft verwaltet
wird oder die Verwaltung an ein FI delegiert wird[9]. Es be-
stehen offene Fragen im Hinblick auf die auszuiibenden Ti-
tigkeiten und deren Umfang sowie auf das dabei vorausge-
setzte Ermessen [10].

Wurde der Trust als ein FI qualifiziert, besteht eine Melde-
pflicht nur, sofern der Trustee in einem teilnehmenden Staat
ansissig ist[11]. Die kontofithrende Bank wird hierbei von
ihrer Meldepflicht entlastet[12]. Der Trustee hat die Konto-
inhaber zuidentifizieren und an deren Ansissigkeitsstaaten,
sofern es sich um AIA-Partnerstaaten handelt, zu rapportie-
ren [13]. Als Kontoinhaber gelten dabei mindestens der Sett-
lor, die Begiinstigten sowie sonstige natiirliche Personen mit
tatsichlicher Kontrolle[14]. Bis zum Zeitpunkt der effektiven
Ausschiittung gelten diskretionir Begiinstigte nicht als Kon-
toinhaber und sind somit nicht zu melden [15].

2.2 Trusts als passive NFE. Als passive NFE gelten Rechts-
triger, die nichtals aktive NFE qualifizieren, sowie PVIU, die
in nicht teilnehmenden Staaten ansissig sind [16]. Im Falle
einer passiven NFE unterliegt diese selbst sowie deren be-
herrschende Personen der Meldung durch die kontofiih-
rende Bank|[17]. Gemiss dem OECD-Kommentar zum CRS
gelten als beherrschende Personen per se[18] der Settlor, der
Trustee, die Beneficiaries, der Protektor sowie alle natiirli-
chen Personen, die den Trust tatsichlich beherrschen[19].
Mit dieser Aufzihlung setzt sich der CRS iiber die wirtschaft-
liche Realitit hinweg, gerade beispielsweise Protektoren
haben in der Praxis selten eine beherrschende Funktion. Dis-
kretionir Begiinstigte sind als beherrschende Personen zu
melden, sofern sie identifizierbar sind [20]. Alternativ kann
das kontofiihrende FI diskretionir Begiinstigte erst im Jahr
der Ausschiittung melden [21]. Damit wird gesetzlich erlaubt,
diskretionir Begiinstigte dem Entscheid der Bank gerade-
wegs auszuliefern.

3. RECHTSSCHUTZ BEI DER DATENERHEBUNG

3.1 Due-Diligence Phase und Informationspflicht der
Bank. Die Due-Diligence-Phase ist grundsitzlich ein bank-
interner Prozess (vgl. Abbildung). Im Gegensatz zur Amtshilfe
auf Ersuchen besteht kein Anspruch auf rechtliches Gehor.
Der Rechtstriger gibt aber Unterlagen und eine Selbstaus-
kunft. Fiir den Trustee ist im Rahmen seiner Sorgfaltspflich-
ten sowie als Absicherung gegen Rechtsrisiken das Einholen
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einer Legal Opinion zur AIA-Qualifikation geboten. Diese
bietet in dieser Phase Rechtssicherheit fiir die betroffenen
Personen [22]. Zunichst kann damit die Einordnung seitens
der Bank erleichtert werden. Weiter besteht mit der Legal
Opinion der Nachweis einer korrekten Klassifikation des
Trusts.

Spitestens per 31. Januar 2018 wird der gesetzlich vorge-
sehene Rechtsschutzweg nach Art. 19 ATIAG i.V.m. mit dem
Datenschutzgesetz (DSG) eroffnet 23], denn bis zu diesem Zeit-
punkthatdaskontofiihrende Finanzinstitutalle meldepflich-
tigen Personen nach Art. 14 Abs. 1 AIAG erstmalig zu infor-
mieren. Bei den betroffenen Personen besteht spitestens
dann Klarheit dariiber, welche Informationen iiber sie an
welche Staaten automatisch iibermittelt werden. Inwiefern
der Schutz des DSG auch den Trusts selbst zusteht, ist aber
ungeklirt[24]. Zudem ist vor dem Hintergrund der anste-
henden DSG-Revision fraglich, ob zukiinftig juristische Per-

«Fiir den Trustee ist im Rahmen seiner
Sorgfaltspflichten sowie als Absiche-
rung gegen Rechtsrisiken das Einholen
einer Legal Opinion zur AIA-Quali-
fikation geboten.»

sonen als Datensubjekte tiberhaupt Schutz geniessen wer-
den|2s]. Dies wiirde die Effektivitit des Rechtsschutzes im
Rahmen des AIA in Frage stellen. Nach Erhalt der Informa-
tion und somit vor der Weiterleitung der Daten an die ESTV
steht den betroffenen Personen ein beschrinktes Zeitfenster
(finf Monate) zum Handeln zur Verfiigung.

3.2 Unrichtigkeit von Daten. Die Unrichtigkeit von Daten
hat die Person gegeniiber dem Finanzinstitut gemiss Art. 19
Abs.1 ATAG i.V.m. Art. 5 Abs. 2 DSG zu beanstanden sowie
die Richtigkeit der beantragten Anderung zu beweisen [26].
Beim AIA sind beispielsweise Schreibfehler bei der Konto-
nummer oder die unrichtige Qualifikation einer Person als
beherrschende Person als unrichtige Daten denkbar [27].
Akzeptiert das kontofithrende FI die von den betroffenen
Personen vorgebrachte Anderung, istdie Berichtigung innert
angemessener Frist (30 Tage) vorzunehmen. Andernfalls
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muss die betroffene Person ihren Anspruch gemiss Art. 15
Abs.1 DSG auf dem Zivilrechtsweg durchsetzen|28]. U.E.
sollte die Bank mit den Betroffenen stets eine einvernehmli-
che Losung suchen.

3.3 Strittige Meldepflicht. Die Meldepflicht an sich sowie
der Inhalt der Meldung kénnen strittig sein. Zu denken sei
an eine unzutreffende ATA-Klassifikation durch die Bank
oder an eine unzutreffende Ermittlung des Ansissigkeits-
staats. Die betroffenen Personen werden regelmissig eine
Unterlassung der Datenbekanntgabe an die ESTV anstreben.
Dabei ist gemiss Art. 19 Abs. 1i. V. m. Art. 15 Abs. 1 DSG eine
Unterlassungsklage auf dem Zivilrechtsweg einzureichen.
Das Durchlaufen eines Zivilprozesses im ordentlichen
Verfahren innert fiinf Monaten ist wenig realistisch, womit
der Rechtsschutzweg auf diese Art faktisch verschlossen
bleibt[29].

Die betroffene Person kann vorsorgliche Massnahmen ge-
miss Art. 261 der Zivilprozessordnung (ZPO) anstreben [30].
Die Erfolgsaussichten hingen vom Bestehen eines materiel-
len Anspruchs sowie einem nicht wiedergutzumachenden
Nachteil ab. Zum nicht wiedergutzumachenden Nachteil be-
fiirchtet Livschitz aufgrund der EGMR-Rechtsprechung,
dass Bankdaten rein finanztechnische Informationen seien,

777 12]2016 EXPERT FOCUS

RECHT

also weder intime Informationen noch solche, die an die Per-
sonlichkeit des Beschwerdefiihrers kntipften zur Schutz-
wiirdigkeit von Bankkontendaten, ein Hindernis[31]. Diese
Befiirchtung verkennt u.E. die unterschiedlich gelagerten
Fallkonstellationen [32]. Bei G.S.B versus Schweiz ging esum
die nationalen Interessen der Schweiz, welche aufgrund
massiven Drucks seitens der USA auf dem Spiel standen,
wobei die Richtigkeit bzw. steuerrechtliche Qualifikation der
zu liefernden Daten nicht in Frage stand. Vorliegend dage-
gen geht es keineswegs um nationale Interessen. An der Aus-
lieferung unrichtiger Daten kann ein Partnerstaat kein legi-
times Interesse haben.

Jedoch hat der Steuerpflichtige ein legitimes Interesse an
der Richtigkeit der tiber ihn iibermittelten Daten. Dies erst
recht, wenn die Person mit gerichtlichen Verfahren konfron-
tiert wird. Zu denken sei an den Settlor oder diskretionir
Begiinstigte, die infolge umstrittener Meldung mit dem vol-
len Wert des Trustvermdgens urplétzlich zu Milliondren
werden. Ebenso nachteilig ist eine Meldung an den falschen
Ansissigkeitsstaat, der sich verleitet sehen mag, ein Nach-
steuer- und Strafverfahren in Gang zu setzen. Auch vor dem
Hintergrund der eingeschrinkten Interventionsmdglich-
keiten gegeniiber der ESTV gemiss Art. 19 Abs. 2 AIAG ist
der Zugang zu vorsorglichen Massnahmen zu gewihren.
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Dies hat der liechtensteinische Gesetzgeber auch so gesehen.
Gemiss Art. 12 Abs. 4 des liechtensteinischen AIA-Gesetzes
darfdas meldende FIim Falle einer Klage und einstweiligen
Verfligung erst nach Rechtskraft des Urteils iiber die Richtig-
keit der auszutauschenden Informationen, die Informatio-
nen an die nationale Steuerverwaltung tibermitteln.

4. RECHTSSCHUTZ BEI DER

DATENVERWENDUNG

Sobald die Daten bei der ESTV sind, stehen der betroffenen
Person nur das Auskunftsrecht, eine eingeschrinkte Berich-
tigungunrichtiger Datensowie der Erlass einer Feststellungs-
verfiigung im besonderen Rahmen zu.

4.1 Auskunftsrecht und Berichtigung unrichtiger Daten.
Die betroffene Person hat gegeniiber der Bank und der ESTV
ein Auskunftsrecht nach Art. 8 DSG. Sie kann beispielsweise
als diskretionir Begiinstigte erfragen, ob iiber sie Daten be-
arbeitet werden. Spiter hat sie auf Ersuchen einen gesetzli-
chen Anspruch auf eine Kopie der Meldung an die ESTV. Der
betroffenen Person ist bereits in der Due-Diligence-Phase zu
empfehlen, ein Auskunftsbegehren zu stellen und dieses ggf.
jahrlich zu wiederholen. Fiir die Uberpriifung allfilliger
Ubermittlungsfehler kann die Person jedoch erst zum bzw.
nach dem Zeitpunkt der Ubermittlung der Daten an die
ESTV (d.h. erstmalig am 30.6.2018) ein Auskunftsbegehren
stellen.

Unrichtige Daten kann die betroffene Person gegeniiber
der ESTV nur berichtigen, wenn diese auf Ubermittlungsfeh-
lern beruhen. De facto muss eine Person bei grundfalschen
Daten (nicht auf Ubermittlungsfehler beruhend) die Unrich-
tigkeit beim FI beanstanden; diese grundfalschen Daten
werden nichtsdestotrotz an ihren Ansissigkeitsstaat iiber-
mittelt, sofern das FI nicht rechtzeitig berichtigte Daten an
die ESTV liefert. Dass eine Berichtigungsmeldung der Bank
an die ESTV auch vor Ubermittlung an den Partnerstaat
moglich sein muss, ergibt sich u.E. aus der Ratio des Art. 19
Abs. 3 ATAG. Bei der Berichtigung unrichtiger Daten geht es
nicht darum, die Weiterleitung der Daten zu verhindern,
sondern die Weiterleitung richtiger Daten zu erreichen. Jede
Meldung, die unrichtig und somit qualitativ ungeniigend ist,
kann nicht im Interesse der am AIA-beteiligten Staaten sein.
Allenfalls wird mit dem Erhalt unrichtiger Daten ein Steuer-
verfahren eingeleitet, das sich mit dem nachtriglichen Erhalt
richtiger Daten als unniitz erweist. U.E. sollte daher ein
Berichtigungsanspruch unrichtiger Daten gegeniiber der
ESTV innerhalb des knappen Zeitfensters von drei Monaten
gegeben sein, sofern die Bank berichtigte Daten an die ESTV
meldet.

4.2 Unzulissigkeit der Dateniibermittlung. Die Uber-
mittlung der Daten an den Partnerstaat ist ein Realakt der
ESTV. Art. 19 Abs. 2 AIAG sieht bei Nachteilen, die der Person
aufgrund fehlender rechtsstaatlicher Garantien nicht zuge-
mutet werden konnen die Méglichkeit vor, eine Verfiigung
der ESTV nach Art. 25a des Verwaltungsverfahrensgesetzes
(VWVG) zu erwirken. Die erlassene Verfiigung eroffnet den
Beschwerdeweg an das Bundesverwaltungsgericht[33]. Es
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ist nicht klar, was der Gesetzgeber unter fehlenden rechts-
staatlichen Garantien versteht. U.E. sollten keine ATA-Ab-
kommen mit Staaten geschlossen werden, deren Recht oder
die Rechtspraxis rechtsstaatlich bedenklich sind [34]. In der
CRS-Terminologie ist mit den rechtstaatlichen Garantien
wohl der Ordre public gemeint[35]. Aus der Schweizer Pers-
pektive wird der ordre public bei der Rechtshilfein Art. 2 des
Rechtshilfegesetzes (IRSG) beschrieben. Dieser gilt allerdings

«Die Schweiz schliesst jedoch
zunehmend Rechts- und Amtshilfever-
trige mit Staaten ab, bei denen

die Einhaltung von rechtstaatlichen
Garantien fraglich scheint.»

nicht fiir juristische Personen [36]. Somit ist bei juristischen
Personen fraglich, ob sie Nachteile i.S.v. fehlenden recht-
staatlichen Garantien erleiden kénnen. Fraglichistauch, wie
konkret der Nachweis einer drohenden Verletzung im Rah-
men von Art. 19 Abs. 2 ATAG sein muss. Bei der Rechtshilfe
muss die betroffene Person die Befiirchtung einer konkreten
und ernsthaften Verletzung der Menschenrechte im ersu-
chenden Staat dartun|3y]. Dies auch bei Lindern, bei denen
es offenkundig zu Verletzungen von Verfahrensrechten
kommt und umso mehr bei Lindern, die die Europdische Men-
schenrechtskonvention (EMRK) und den Uno Pakt II ratifiziert
haben|[38].

In diesem Zusammenhang ist das in der Rechtsprechung
zur Rechtshilfe verankerte Dreikreismodell zu erwihnen [39)].
Staaten des ersten Kreises wird die Amts- und Rechtshilfe
grundsitzlich ohne die Abgabe einer Zusicherung gewihrt,
wihrend bei Staaten mit einer unsicheren Menschenrechts-
lage die Abgabe einer diplomatischen Garantie verlangt wird.
Bei Staaten des dritten Kreises wird grundsitzlich keine
Rechtshilfe gewihrt. Die Schweiz schliesst jedoch zuneh-
mend Rechts- und Amtshilfevertrige mit Staaten ab, bei
denen die Einhaltung von rechtstaatlichen Garantien frag-
lich scheint[40]. In der Praxis wird bei einer ernsthaft dro-
henden Verletzung von elementaren Verfahrensgarantien
regelmissig eine Zusicherung des ersuchenden Staats ein-
geholt [41]. Problematisch ist die Zusicherung insbesondere
dann, wenn der entsprechende Staat zwar die EMRK oder
den Internationale Pakt tiber biirgerliche und politische
Rechte (IPBPR)ratifiziert hat, angesichts der realen Lage aber
diekonkrete Gefahrbesteht, dass die entsprechenden Rechte
missachtet werden [42]. In einem Entscheid zu einem russi-
schen Wirtschaftsdelinquenten stellte das Bundesgericht
(BGer) fest, dass die Menschenrechtslage in Russland zwar
zu wiinschen iibrig lasse[43], dennoch geniigt eine Zusiche-
rung der Einhaltung von Menschenrechten von den russi-
schen Behorden[44]. Diese Praxis des BGer ist realitdts-
fremd [45]. Vor dem Hintergrund dieser Praxis ist an den
Bundesrat zu appellieren, beim Abschluss von ATA-Abkom-
men mitkritischen Staaten Zuriickhaltung walten zu lassen.
Ein Unterzeichnerstaat des Multilateral Competent Authority
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Agreement (MCAA) einen anderen MCAA-Staat zur bilateralen
Aktivierung des AIA auffordern kann. Problematisch ist ge-
miss Paul Hondius (OECD)[46], dass der aufgeforderte Staat
grundsitzlich Folge zu leisten hat, solange der auffordernde
Staat seine Datenschutzregeln vorab aufzeigt und erliutert.

«Fraglich ist,
ob und wie der Rechtsschutz
durchzusetzen ist.»

Daher werden aktuell die 101 ATA-Linder von der OECD auf
die Einhaltung von Vertraulichkeitsstandards evaluiert; die
Ergebnisse sowie die Verbesserungsvorschlige werden in
einem Linderrating festgehalten [47]. Erst bei vollstindiger
Umsetzung der Verbesserungsvorschlige soll der AIA mit
dem evaluierten Staat durchgefiihrt werden konnen. Ge-
miss Tim Stanley (Control Risk Moscow) ist jedoch davon aus-
zugehen, dass u.a. in den CIS-Lindern die Vertraulichkeit
der Daten und das Spezialititsprinzip (d.h. nur die Verwen-
dung fiir die Besteuerung) nicht besteht. Dies liegt an den
Unterschieden der Rechtskultur sowie an der tief verwurzel-
ten Korruption. Eine befriedigende Datensicherheit (u.a. bei
Hackerangriffen) wird auch nach Dr. Benedict Ugarte-Chacon
(Die Linke) nicht zu gewihrleisten sein.

Fraglich ist, ob und wie der Rechtsschutz durchzusetzen
ist. Selbst bei «kritischen» Lindern ist ein konkreter Nach-
teil aus fehlenden rechtsstaatlichen Garantien nicht immer
leicht darzutun. Fiir westeuropiische Linder wird dies na-
hezu unméglich sein, denn bei diesen besteht gemiss dem
BGer eine bewihrte Rechtstaatskultur [48]. Eine Anwendung
des Dreikreismodells ist bei einem Massensachverhalt wie
beim AIA u.E. nicht sinnvoll. Anders als bei der Rechtshilfe,
wo es um die Verfolgung von Kriminellen geht, kann der ATA
nach der Natur der Sache lediglich der allgemeinen Plausi-
bilisierung von Steuererklirungen dienen.

Bei Nachteilen, die nicht aufgrund von fehlenden rechts-
staatlichen Garantien entstehen, besteht gar kein offentli-
cher Rechtsschutz. Einzige Ausnahme dazu bilden die Uber-
mittlungsfehler. Faire und effektive Interventionsmdglich-
keiten fiir betroffene Personen sind nicht zuletzt fiir das
Renommee des schweizerischen Finanzplatzes bedeutend.
Sofern die Schweiz mit Lindern des zweiten Kreises AIA-Ab-
kommen abschliesst, sollte u.E. auch im Rahmen des Ordre
Public ein grossziigiger Rechtsschutz gewihrt werden.

5. RECHTSSCHUTZ BEI ERFOLGTER
DATENUBERMITTLUNG

Wurden die bereits iibermittelten Informationen durch
einen rechtskriftigen Entscheid berichtigt, hatdie ESTV die
korrigierten Daten an den Partnerstaat gemiss Art. 19 Abs. 3
AIAG weiterzuleiten. Eine nachtrigliche Berichtigung er-
folgt meist nach lingerer Zeit, d.h. allenfalls sogar nach
einem bereits im Partnerstaat eingeleiteten Nachsteuerver-
fahren, Steuerstrafverfahren oder einer allfilligen Anfrage
auf dem Amtshilfeweg[49]. In Lindern wie beispielsweise
Brasilien wird unabhingig von einem Steuerverfahren auch
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ein Strafverfahren in Gang gesetzt. U.U. liuft dieses Straf-
verfahren weiter (wie iibrigens auch bei einer erfolgreichen
Selbstanzeige). Die Person wird sich daher im entsprechen-
den Ansissigkeitsstaat mit den dort vorhandenen Rechts-
mitteln gegen den im Anschluss der Ubermittlung zu Un-
recht erlassenen Bescheid wehren miissen.

6. KONSEQUENZEN FUR SCHWEIZER
STEUERPFLICHTIGE

Die ESTV leitet von Partnerstaaten erhaltene Informationen
den kantonalen Steuerbehorden weiter [50]. Erhilt eine kan-
tonale Steuerverwaltung beispielsweise im Rahmen des AIA
Kenntnis von einem bislang nicht deklarierten Bankkonto
eines Steuerpflichtigen, wird diese das in der laufenden Ver-
anlagung des Einkommens und Vermégens des Steuerpflich-
tigen berticksichtigen oder gegebenenfalls ein Nachsteuer-
verfahren einleiten. In diesem Zusammenhang ist auf drei
Aspekte hinzuweisen: Erstens, wird hinsichtlich nachtrigli-
cher Regularisierung in der Schweiz die Straflosigkeit einer
Selbstanzeige nur dann gewihrt, wenn die Steuerbehdrden
noch keine Kenntnis von der Hinterziehung hatten und die
steuerpflichtige Person die Steuerbehérden bei der Festset-
zung der Nachsteuer vorbehaltlos unterstiitzt sowie alles un-
ternimmt die Nachsteuern zu bezahlen [51]. Zweitens, ange-
sichts der Tatsache, dass bei Trusts die involvierten Personen
wie Trustees, Settlor, Protector, noch nicht bereicherte Be-
giinstigte per AIA-Meldung zu Millioniren gemacht werden,
kann es sich empfehlen, die kantonalen Steuerbehérden
vorsorglich mit vorab eingereichten Informationen entspre-
chend «vorzuwarnen». Drittens in Fillen, in denen die vom
Ausland gelieferten AIA-Informationen nicht ausreichen,
um die Steuerpflicht nach Schweizer Recht abschliessend
festzustellen, kann die Steuerverwaltung zusitzlich Amts-
hilfeersuchen auf den Weg bringen. Nach der Aussage von
Alexandre Dumas (ESTV) werden die kantonalen Steuerbe-
horden die auslindischen Daten aufgrund der engen perso-
nellen Situation nicht auswerten kénnen, was zu einem teu-
ren Datenfriedhof fithren konnte.

7. FAZIT UND AUSBLICK
Zusammenfassend kann das Ergebnis der Analyse der gesetz-
lich vorgesehenen Moglichkeiten des Rechtsschutzesanhand
von Trusts sowie deren Effektivitit als durchaus durchwach-
senbezeichnet werden. Nicolas Passadelis (Baker & McKenzie)
zieht den Vergleich mit einem Kampf von David gegen Goli-
ath[52]; die betroffene Person tritt stets gegen ein FI oder ge-
gen den Staat an. Nach der Auskunft von Alexandre Dumas
(ESTV) wurde bei der ESTV eine Arbeitsgruppe zu Trusts&
Foundations eingesetzt, um die Problematik zu analysieren.
Der Verweis des AIAG auf das DSG und damit verbunden
auf den Zivilrechtsweg mag befremden. Zunichst ist das
Zivilgericht zur Beurteilung von Steuermaterien nicht das
fachlich kompetente Gericht und weiter werden DSG-Strei-
tigkeiten bekanntlich kaum gerichtlich ausgefochten. Dass
das AIAG auf das DSG verweist, ist beziiglich der Effektivi-
tit fraglich. Im Zivilverfahren ist es die betroffene Person,
die den Sachverhalt und die Beweise beizubringen sowie
einen Kostenvorschuss zu leisten hat. Damit wird auch klar,
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dass die wenigsten Fille effektiv vor einem Gericht landen
werden. Gegeniiber der ESTV konnen Daten nur berichtigt
werden, wenn deren Unrichtigkeit aufeinem Ubermittlungs-
fehler basiert. Nach unserer Auffassung miissen aber auch
nach Ubermittlung an die ESTV und bereits noch vor der
Ubermittlungan die Partnerstaaten die FIeine Berichtigung
der Daten an die ESTV melden kénnen, dies nach Art. 19
Abs. 3 AIAG im Erst-Recht-Schluss.

Aufgrund der kurzen Fristen beim AIA kommt dem einst-
weiligen Rechtsschutz erhohte Bedeutung zu. Die Anwen-
dung der fiir die Rechtshilfe entwickelten Dreikreistheorie
zur Ermoglichung der Informationsiibermittlung an rechts-
staatlich zweifelhafte Staaten aufgrund einer jederzeitleicht
auszustellenden Garantieerklirungen machtbei einem Mas-
sensachverhalt wie dem AIA und den damit verbundenen er-
heblichen Missbrauchsrisiken u. E. keinen Sinn.

Ein rechtskriftiger Entscheid im ordentlichen Zivilver-
fahren ist zeitlich erst nach der Ubermittlung an den Part-
nerstaat zu erwarten und wird diesem vielfach nachtriglich
gemiss Art. 19 Abs. 3 ATAG mitgeteilt. Unberechtigte Nach-
steuer- und Strafverfahren mégen dann bereits in Gang ge-
setzt sein. Eine besondere Brisanz kommt dem Einklagen
von Berichtigungen deshalb zu, weil Pflichtverstosse bei
der eigenen Selbsterklirung strafrechtlich bewihrt sind. Es

EFFEKTIVITAT DES AIA-RECHTSSCHUTZES?

Art. 36 AIAG abzugeben, um einer moglichen Strafbarkeit
entgegenzuwirken.

Durch AIA-Meldungen aus Partnerstaaten in die Schweiz
werden bei Trusts involvierte Trustees, Protektoren, Settlor
und Begiinstigte vielfach zu Unrecht als Millionire hinge-
stellt, obwohl sie wirtschaftlich in keiner Weise am Vermo-
gen berechtigt sind. Es besteht das Risiko, dass dies zu kaf-
kaesken Nachsteuerverfahren fiihrt. Deshalb empfiehlt es
sich, kantonale Steuerbehérden vorsorglich mit vorab einge-
reichten realen Informationen iiber die im Trust-Gefiige
iibernommene Funktion zu informieren.

Mit dem AIA ist fiir Trusts der Weg zum transparenten
Rechtsgebilde keineswegs zu Ende. Der neuste Vorschlag der
Gzo0 Staaten beauftragt die OECD, die Erstellung eines Re-
gisters fiir Trusts zu priifen bzw. einen Standard fiir den au-
tomatischen Austausch von diesen Daten zu entwerfen [53].
Eine Reihe grundsitzlicher Fragen sind hierzu noch offen,
sodass der Umsetzungszeitpunkt unklar ist. Die verfas-
sungsrechtliche Konformitit ist insbesondere bei offentli-
chen Trustregistern fraglich: Das oberste franzésische Ver-
fassungsgericht erklirte im Urteil vom 21. Oktober 2016, das
Recht auf Privatsphire sei bei einem 6ffentlichen Register
unverhiltnismissig verletzt, und verfiigte die Sperrung des
am 30. Juni 2016 verdffentlichten Trustregisters in Frank-

kann sich also empfehlen, zeitgleich eine Selbstanzeige nach

Anmerkungen: *Die Autoren danken Dr. Jiirg
Wissmann, Partner im Bereich Stiftungen und
Trusts bei Lindemann Rechtsanwilte, fiir seine kri-
tische Unterstiitzung bei der Abfassung des Bei-
trags. Alexandra Takhtarova hat ihre Masterarbeit
zur Behandlung von Trusts unter dem CRS am
Lehrstuhl von Prof. René Matteotti verfasst und
Ende November 2016 abgegeben. 1) Gemiiss offizi-
eller Liste, welche auf www.sif.admin.ch laufend
aktualisiert wird, sind die 37 AIA-Partnerstaaten
gegenwirtig Australien, EU, Gibraltar, Guernsey,
Isle of Man, Island, Japan, Jersey, Kanada, Norwe-
gen und Stidkorea. 2) Oliver Wiinsch/Hans Gei-
ger/Rudolf Volkart, Trusts in der Vermogensver-
waltung — Analyse der Branche in der Schweiz,
Swiss Banking Institute, Januar 2008, S. 21. 3) Statt-
gefunden am 25. Oktober 2016 in Ziirich (siche
www.kapitalmarktforum-schweiz.ch). 4) Weglei-
tung der ESTV zum AIA (Anm. 7), S. 45; OECD
(2014), Standard fiir den automatischen Informati-
onsaustausch iiber Finanzkonten, Common Re-
porting Standard, Abschnitt VIILE.3 («Abschnitt
CRS»). 5) OECD (2014), Standard for Automatic
Exchange of Financial Account Information in Tax
Matters, OECD Publishing, Abschnitt VIIL Rz. 4
(CRS-Kommentar); Entwurf der Wegleitung der
ESTV iiber den Standard fiir den automatischen
Informationsaustausch in Steuersachen vom 3. Au-
gust 2016, S. 40 (Wegleitung der ESTV zum AIA);
Art. 5 Abs. 4 ATAG. 6) Trusts sind keine Einlagen-
institute und nur in besonderen Fillen Verwahrin-
stitute; siche Wegleitung der ESTV zum AIA, S. 45.
7) Abschnitt VIII. A.6.b CRS. 8) Jiirg Birri/Philipp
Ziind: Wer wird vom AIA erfasst?, Transparente
Betrachtung von Stiftungen, Trusts und Sitzgesell-
schaften, Expert Focus 2015/8, S. 640. 9) Rohner/
Schirer, S. 713; Wegleitung der ESTV zum AIA,
S. 46. 10) Siehe den Hinweis bei Rohner/Schirer,
S.713; zum Ermessen siche CRS-Kommentar zu
Abschnitt VIIL. Rz.17. 11)Art.5 Abs. 4 AIAG.
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12) Birri/Ziind, S. 639. 13) Wegleitung der ESTV
zum AIA, S. 85. 14) Abschnitt VIIL.C.4 CRS. 15) CRS-
Kommentar zu Abschnitt VIIL Rz. 70; Wegleitung
der ESTV zum AIA, S. 60. 16) Abschn. VIIL.D.8 CRS.
17) Birri/Ziind, S. 637. 18) D.h. unabhingig von
ihrer Funktion im Gefiige des Trusts. 19) Abschnitt
VIIL.D.6 CRS; CRS-Kommentar zum Abschnitt
VIIL Rz. 134. 20) Birri/Ziind, S. 638. 21) Siche Art. 9.
Abs. 2 ATAG und Birri/Ziind, S.639. 22) Art. 28
Abs. 5 ATAG ermdglicht auf Antrag eine Feststel-
lungsverfiigung der ESTV iiber die Eigenschaft
als Finanzinstitut. 23) Die Verkniipfung des ATAG
mit dem DSG ist nicht zwingend, bspw. wendet
Luxemburg bei AIA-Streitigkeiten auf den Ver-
waltungs- bzw. Steuerrechtsweg an. 24) David
Rosenthal/Yvonne Johri, Handkommentar zum
DSG, Ziirich 2015, Art. 2 Rz. 7 sprechen sich fiir
einen DSG-Schutz fiir Trusts aus; Damian George,
Gleicher Rechtsschutz fiir juristische Personen?,
Jusletter vom 5. September 2016, Rz. 19. 25) George,
Rz. 57. 26) Maurer-Lambrou/Schonbichler, BSK-
DSG, Art. 5 N 10a. 27) Maurer-Lambrou/Schonbichler,
BSK-DSG, Art. 5 N 6. 28) Maurer-Lambrou/Schon-
bichler, BSK-DSG, Art. 5 N 19. 29) Siehe auch Mark
Livschitz, Rechtsschutz beim automatischen Infor-
mationsaustausch, in: Susan Emmenegger, Auto-
matischer Informationsaustausch, Basel 2016, S. 152.
30) Wermelinger, SHK-DSG, Art. 15 N 27. 31) Liv-
schitz, S. 154; EGMR Urteil 28601/11 vom 22. Dez-
ember 2015, G.S.B. vs. Schweiz, Rz. 93. 32) Siche
dazu die aktuelle bundesgerichtliche Rechtspre-
chung. Im Urteil des Bundesgerichts 4A_83/2016
vom 22. September 2016 (Corner Bank) hat das Bun-
desgericht einer Bank verboten, die Namen von
Vermdgensverwaltern bzw. Anwilten an die USA
auszuliefern (nota bene in diesem Sinne haben
bereits der Genfer Gerichtshof wie das Ziircher
Handelsgericht entschieden). Denn dies wire nur
bei iiberwiegendem offentlichem Interesse erlaubt.
«Unerlisslich» wire eine Datenlieferung nur «wenn

ohne die Datenlieferung davon auszugehen wire,
dass der Steuerstreit mit den USA erneut eskaliert
und damit insgesamt der schweizerische Finanz-
platz in Mitleidenschaft gezogen sowie der Ruf der
Schweiz als zuverlissige Verhandlungspartnerin
beeintrichtigt wire». 33) Art. 31 VGG. 34) Siche
Matteotti, S. 22. 35) OECD-Kommentar zum Com-
mon Reporting Standard, Rz. 5. 36) BGE 130 11 217,
E. 8.2. 37) BGE 130 II 217, E. 8. 38) Summers,
BSK-IRSG, Art. 2 N 15. 39) BGer 1A.15/2007 vom
13.8.2007, E. 2.1; BGer 1C_505/2015 vom 8.12.2015,
E. 2.2.2. 40) Schoder, Praxiskommentar StAhiG,
Art.17 N 215. 41) Schoder, Praxiskommentar StA-
hiG, Art. 17 N 215; BGer 1C_379/2012 vom 11. 9. 2012.
42) Donatsch/Heimgartner/Meyer/Simonek, S. 88.
43) BGE 1341V 156, E. 6.2. 44) BGE 1341V 156, E. 6.7.
45) So auch Livschitz, S.158. 46) Kapitalmarkt-
forum 2016, siche Anm. 3. 47) Im Rahmen von
Art. 26 OECD-MA gibt es bereits dhnliche Peer
Reviews der einzelnen Linder, bei denen Daten-
schutz ein Thema ist, siche unter http://www.
oecd-ilibrary.org/taxation/global-forum-on-trans-
parency-and-exchange-of-information-for-tax-
purposes-peer-reviews_2219469x. 4—8) BGE 134
1V 156, E. 6.7. 49) Koppensteiner, S. 260; Stellung-
nahme des VSV zum AIA, S. 16. 50) Art. 21 Abs. 1
ATAG. 51) Art. 175 Abs. 3 DBG. 52) Kapitalmarktfo-
rum 2016, siche Anm. 3. 53) Siche dazu den Letter
der Gs Staaten zuhanden der G2o Staaten: https://
www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/
attachment_data/file/516868/Gs_letter DOC 140416-
1404201 6124229.pdf. 54) Conseil Constitutionnel,
Decision Nr. 2016-591 QPC du 21. Octobre 2016,
Rz. 6, online verfiigbar unter <http://www.conseil-
constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/
les-decisions/acces-par-date/decisions-depuis-1959/
2016/2016-591-qpc/decision-n-2016-591-qpc-du-21-oc
tobre-2016.148055.html>.
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