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1. Einleitung

Im vorliegenden Beitrag werden ausgewahlte Bundesgerichtsentscheide zur internatio-

nalen Amtshilfe analysiert, welche im ersten Halbjahr 2019 ergangen sind. Der Fokus
wurde dabei auf drei Themenbereiche gelegt:

+ die Qualifikation der Besteuerung nach dem Aufwand als «voraussichtlich erheb-
liche» Information, wenn ein Amtshilfeersuchen bezweckt, die steuerliche Ansas-
sigkeit der betroffenen Person zu bestimmen;

+ die Abgrenzung zwischen der umfassenden Mitwirkungspflicht von betroffenen
Personen und Drittpersonen; sowie

+ das Vorgehen bei der Information von beschwerdeberechtigten Personen mit
(Wohn-)Sitz im Ausland.
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Die im Folgenden analysierten Urteile weisen weitere interessante Aspekte auf, auf wel-
che im vorliegenden Beitrag hingewiesen wird.

2. Pauschalbesteuerung als voraussichtlich erhebliche Information

BGer 2C_625/2018 vom 1. Februar 2019 i.S. Eidgenéssische Steuerverwaltung, Dienst fiir
Informationsaustausch in Steuersachen (SEI), gegen X. betreffend Amtshilfe Frankreich =
BGE 145 11 112 = ASA 87 (2018/2019), S. 677 ff- = StE 2019 A 31.2 Nr. 17 = RDAF 2019 II, S. 222
= StR 74 (2019), S. 322 = Pra 108 (2019) Nr. 133.

BGer 2C_764/2018 vom 7. Juni 2019 i.S. Eidgendssische Steuerverwaltung, Dienst fiir Infor-
mationsaustausch in Steuersachen (SEI), gegen A.A. et al. betreffend Amtshilfe Spanien =
ASA online vom 15. Oktober 2019.

a) Sachverhalt

In den beiden hochstrichterlichen Entscheiden wollten die jeweiligen Steuerbehérden
die steuerliche Ansdssigkeit in Frankreich bzw. Spanien priifen. Zu diesem Zweck stellten
sie Amtshilfegesuche an die ESTV und verlangten Informationen iiber die Steuersitua-
tion der betroffenen Personen in der Schweiz.

Im am 1. Februar 2019 entschiedenen franzosischen Fall (BGE 145 II 112) wollte die Steuer-
behorde u.a. wissen, ob die betroffene Person den schweizerischen Steuerbehorden be-
kannt war, ob sie Giber «einen standigen Wohnsitz in der Schweiz fiir die fraglichen Jah-
re» verfiigte und ob sie von der schweizerischen Steuerverwaltung als eine in der Schweiz
ansdssige Person angesehen wurde. Sie wiinschte Kopien der eingereichten Steuererkla-
rungen sowie der Steuerveranlagungen und wollte wissen, ob sie in der Schweiz «Steu-
ererkldarungen auf einer realen Steuerbasis erstellt» hatte.

Ahnliche Fragen stellte die spanische Steuerbehérde im Fall, der dem Urteil des Bun-
desgerichts 2C_764/2018 vom 7. Juni 2019 zu Grunde lag. Die Fragen zielten ebenfalls
darauf ab, ob die vom Amtshilfegesuch betroffenen Personen den schweizerischen Steu-
erbehorden bekannt waren und - falls ja - ob sie in Miet- oder in Eigentumswohnun-
gen wohnten. Die spanische Steuerbehorde wollte von der ESTV ausserdem wissen, aus
welchen Griinden und ab welchem Datum die betroffenen Personen als in der Schweiz
steuerlich ansdssig betrachtet wurden und welche Anforderungen die Steuerbehérden
an sie stellten, um diesen steuerlichen Status zu erhalten. Schliesslich wurde danach ge-
fragt, welche steuerlichen Pflichten die betroffenen Personen in der Schweiz zu erfiillen
hatten und ob sie dort zur Abgabe von Steuererklarungen verpflichtet waren. Im Ge-
gensatz zu den franzdsischen Steuerbehdrden fragten die spanischen Steuerbehérden
nicht explizit danach, ob die betroffenen Personen in der Schweiz auf einer pauschalen
Basis besteuert wurden. Vielmehr wollten die Spanier wissen, aus welchen Quellen die
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realisierten Ertrage und/oder Kapitalgewinne, die in den Steuererkldrungen deklariert
wurden, stammten und welcher Steuerbetrag bezahlt wurde.

Die ESTV entschied in beiden Fallen, Amtshilfe zu gewahren und die verlangten Infor-
mationen zu tibermitteln. Sowohl im Frankreich-Fall wie auch im Spanien-Fall legten die
angefragten kantonalen Steuerverwaltungen offen, dass die betroffenen Personen nach
dem Aufwand besteuert wurden. Im Fall von Spanien wollte die ESTV auch die Informa-
tion Giber die Hohe des Aufwands, welche als Bemessungsgrundlage fiir die Pauschalbe-
steuerung diente, weiterleiten. Auf Beschwerde hin ordnete das Bundesverwaltungsge-
richt indes an, die Information betreffend Pauschalbesteuerung zu verweigern, da diese
nicht voraussichtlich erheblich sei, im Ubrigen sei aber Amtshilfe zu leisten.

b) Bundesgerichtliche Erwdgungen

Nach Art. 28 DBA CH-FR und Art. 25 DBA CH-ES tauschen die zustindigen Behor-
den der Vertragsstaaten die Informationen aus, die voraussichtlich erheblich sind. Das
Erfordernis der voraussichtlichen Erheblichkeit bezweckt, einen méglichst weit gehen-
den Informationsaustausch zu gewdhrleisten, ohne den Vertragsstaaten zu erlauben,
«fishing expeditions» zu betreiben oder Informationen anzufordern, deren Erheblich-
keit hinsichtlich der Steuerbelange einer steuerpflichtigen Person unwahrscheinlich ist.
Die Voraussetzung der voraussichtlichen Erheblichkeit ist nach der Formulierung des
Bundesgerichts erfiillt, wenn im Zeitpunkt der Gesuchstellung eine verniinftige Mog-
lichkeit besteht, dass sich die angefragten Angaben als erheblich erweisen werden. Die
Beurteilung der voraussichtlichen Erheblichkeit der Informationen kommt in erster Li-
nie dem ersuchenden Staat zu (2C_625/2018 E. 2.2.1).

Gemadss bisheriger bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist es zuldssig, ein Amtshilfe-
gesuch zur Kldarung des steuerlichen Wohnsitzes einer Person zu stellen. Die Tatsache,
dass diese Person in der Schweiz unbeschrankt steuerpflichtig ist, verhindert eine sol-
che Anfrage nicht per se (2C_625/2018 E. 2.2.2). Wenn ein Amtshilfegesuch einen Steu-
erpflichtigen betrifft, den beide Vertragsstaaten als einen Steueransdssigen betrachten,
beschrankt sich die Rolle der Schweiz als ersuchter Staat im Stadium der Amtshilfe dar-
auf, zu tberpriifen, ob das Kriterium der Steuerpflicht, auf das der ersuchende Staat
greift, sich unter denjenigen befindet, die in der die Bestimmung des Steuerwohnsitzes
betreffenden Abkommensnorm festgelegt sind. Der Schweiz obliegt es nicht, im Rah-
men des Amtshilfeverfahrens selbst tiber das Bestehen eines tatsiachlichen Wohnsitz-
konflikts zu entscheiden (vgl. oben E. 2.2.2; BGE 142 Il 161 E. 2.2.2 S. 170 f. = Pra 2016
Nr. 79). Einerseits ist die Schweiz grundsatzlich nicht in der Lage, einen Wohnsitzkon-
flikt zu entscheiden, wenn sie ein Ersuchen um Amtshilfe erhalt. Hat sich die Schweiz
bisher darauf «beschrankt», die betroffene Person als Ansdssiger zu besteuern, hat sie
sich nie um den Ort ihres Steuerwohnsitzes in internationaler Hinsicht kiimmern miis-
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sen und verfiigt folglich nicht tiber saimtliche Elemente, die es ihr ermdglichen, einen
solchen Konflikt zu entscheiden (BGE 142 11161 E. 2.2.2 S. 171 = Pra 2016 Nr. 79). Im Ubri-
gen ist nicht sicher, dass sich der Konflikt der steuerlichen Zustdandigkeit konkretisiert,
da der ersuchende Staat ja eben gerade versucht, Informationen zu erhalten, um zu be-
stimmen, ob die betroffene Person als Person mit Steuerwohnsitz auf seinem Gebiet an-
gesehen werden kann. Andererseits obliegt es dem von einem Amtshilfegesuch betroffe-
nen Steuerpflichtigen, der bestreitet, im ersuchenden Staat steuerpflichtig zu sein, seine
Argumente vor den Behdrden dieses Staates geltend zu machen; gegebenenfalls kann die
internationale Doppelbesteuerung mit den verschiedenen im anwendbaren Abkommen
zwischen den betroffenen Staaten enthaltenen Regeln zur Bestimmung des internatio-
nalen steuerlichen Wohnsitzes verhindert werden (BGE 142 I 218 E. 3.7 S. 230 = Pra 2017
Nr. 2).

Im Frankreich-Fall legte das Bundesgericht seinen Fokus auf Art. 4 Abs. 6 lit. b DBA
CH-FR. Diese Bestimmung besagt, dass eine natiirliche Person, die in einem Vertrags-
staat nur auf einer pauschalen Grundlage besteuert wird, die nach dem Mietwert der
Wohnstdtte oder der Wohnstatten bemessen wird, tiber die sie in diesem Staat verfiigt,
nicht als ansdssige Person gilt. Daraus folgt gemdss Bundesgericht Folgendes: Wenn ein
franzgsisches Amtshilfegesuch zum Ziel hat, den steuerlichen Wohnsitz der betroffenen
Person zu ermitteln, dann stellt die Information zur Art der Besteuerung dieser Person
in der Schweiz eine voraussichtlich erhebliche Information dar.

Anders lagen die Dinge im Fall von Spanien. Im DBA CH-ES fehlt eine vergleichbare Be-
stimmung. Die betroffenen Personen warfen der ESTV eine unzuldssige spontane Amts-
hilfe vor, weil sie die ersuchende Behdrde tiber die Aufwandbesteuerung informieren
wollte, obwohl diese gar nicht danach fragte. Das Bundesgericht erblickte im Verhalten
der ESTV indes keine spontane Amtshilfe. Die Bundesverwaltung habe mit der Infor-
mation, dass die betroffenen Personen gemdss Aufwand besteuert wurden, die Frage
der antragstellenden Behorde, auf welcher Grundlage die betroffenen Personen in der
Schweiz besteuert wurden, beantwortet. Mit der Angabe, dass sie auf der Grundlage ih-
rer Ausgaben besteuert wurden, wollte die Bundesverwaltung darauf hinweisen, dass
ihre Einkiinfte nicht besteuert wurden, was fiir die ersuchende Behorde, die feststellen
will, ob die betroffenen Personen ihren steuerlichen Wohnsitz in der Schweiz hatten und
dort eine berufliche Tatigkeit ausiibten, eine relevante Information darstellt.

Hingegen war fiir das Bundesgericht nicht ersichtlich, inwiefern die konkrete Hohe des
Aufwandes (als Bemessungsgrundlage fir die pauschale Besteuerung) voraussichtlich
erheblich sein konnte. Diese Information liefere den spanischen Steuerbehérden keine
Anhaltspunkte tiber mogliche Ertrage der Steuerpflichtigen (2C_764/2018 E. 6.1.2), wes-
wegen sie nicht auszutauschen sei.
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c¢) Kommentar

Im Schrifttum wurden beide Entscheide stark kritisiert.' Das Bundesgericht wurde da-
fiir getadelt, dass es sich zu wenig mit der Historie von Art. 4 Abs. 6 lit. b DBA CH-FR
auseinandersetzte. Art. 4 Abs. 6 lit. b DBA CH-FR hatte urspriinglich gar nicht in der
Schweiz nach dem Aufwand besteuerte Personen betroffen, sondern in der Schweiz an-
sassige Personen, welche in Frankreich aufgrund von Eigentum an unbeweglichem Ver-
mogen pauschal aufgrund des Mietwerts besteuert wurden. Die Auslegung des im Jahr
1966 eingefiihrten Art. 4 Abs. 6 lit. b DBA CH-FR war indessen strittig und erforderte ei-
ne einvernehmliche Vereinbarung zwischen beiden Landern, welche 1968 abgeschlossen
wurde.”> Nach dieser Vereinbarung akzeptierten die franzdsischen Behérden den Wohn-
sitz eines Pauschalbesteuerten in der Schweiz im Sinne des DBA CH-FR, sofern die Be-
messungsgrundlage mehr als das Fiinffache des Mietwerts oder das Eineinhalbfache des
Pensionspreises betrug und nicht wesentlich von der Bundesgesetzgebung abwich (sog.
Konzept «forfait majoré», «erhohter Pauschalsatz»).? Am 26. Dezember 2012 kiindigte
die franzosische Steuerbehdrde diese Vereinbarung indes einseitig und entschied, dass
die Vereinbarung ab dem 1. Januar 2013 nicht mehr fiir Personen gilt, die in der Schweiz
pauschal besteuert werden.* Gemdss OBERSON/CLERC hatte Frankreich diese Vereinba-
rung, welche eine Vereinbarung i.S.v. Art. 27 Abs. 3 DBA CH-FR ist, nicht einfach ein-
seitig autheben diirfen.> BEKER hebt in diesem Zusammenhang vor, es sei bedauerlich,
dass das Bundesgericht die Gelegenheit nicht genutzt habe, die Anwendung des um-

! Vgl. XAVIER OBERSON/GREGORY CLERC, Imposition d’apres la dépense et CDI CH-FR: I'incerticude
grandit au regard de la récente jurisprudence du Tribunal fédéral, RDAF 2019 11 S. 195 ff. (zit.
OBERSON/CLERC, RDAF 2019 II); PHILIPPE KENEL, Imposition d’aprés la dépense et assistance admi-
nistrative en matiére fiscale, Not@lex 2019 S. 107 ff. (zit. KENEL, Not@lex 2019); PHILIPPE MANTEL, For-
fait fiscal et requéte d’'informations émanant de la France, Newsletter von Meyerlustenberger Lachenal
vom 22. Februar 2019 (https://www.mll-legal.com/news-events/news/details/forfait-fiscal-et-requete-
dinformations-emanant-de-la-france/) zuletzt besucht am 14.10.2019 (zit. MANTEL); JULIEN BEKER,
Assistance fiscale: Le mode d’imposition du contribuable est-il un renseignement vraisemblablement
pertinent ? Centre de droit bancaire et financier, Newsletter vom 5. April 2019 (https://cdbf.ch/1057/)
zuletzt besucht am 14.10.2019 (zit. BEKER); THIERRY DE MITRI, Entraide administrative et imposition
d’apés la dépense: le Tribunal administratif fédéral une nouvelle fois débouté par le Tribunal fédéral,
publiziert am 3. Juli 2019 auf Linkedin (https://www.linkedin.com/pulse/entraide-administrative-et-
imposition-dapr%C3%A8s-la-d%C3%Agpense-de-mitri) zuletzt besucht am 14.10.2019 (zit. DE MITRI).

2 Kreisschreiben der ESTV an die kantonalen Steuerbehdrden vom 29. Februar 1968 tiber den Ansassig-
keitsstatus von in der Schweiz Pauschalbesteuerten; Notiz der franzosischen Steuerverwaltung DB 14
B-2211 n° 7 vom 10. Dezember 1972.

3 MANTEL; OBERSON/CLERC, RDAF 2019 II S. 203.

4 MANTEL.

5 OBERSON/CLERC, RDAF 2019 II S. 204 ff.; GL.M.: PHILIPPE KENEL/JEROME QUEYROUX, La France peut-
elle exclure unilatéralement du champ d’application de la convention Franco-Suisse les personnes im-
posées d’aprés la dépense?, Not@lex 2013, S. 82 (Auffassung KENEL); A.M. indes Auffassung QUEYROUX,
S.85f.
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strittenen Artikels nach der einseitigen Beendigung Frankreichs zu kliren.® Weiter wird
kritisiert, dass das Bundesgericht Art. 4 Abs. 6 lit. b DBA CH-FR (pauschale Besteuerung
nur nach dem Mietwert) mit der Pauschalbesteuerung nach internem Recht gleichsetze.
Die Pauschalbesteuerung erfolgt aber nicht zwingend auf der Grundlage des Mietwerts.”
Gemass Art. 14 Abs. 3 DBG in der geltenden Fassung wird der Pauschalbesteuerte nach
seinem jahrlichen effektiven Lebensaufwand besteuert, mindestens aber nach dem ho-
heren Betrag von (i) CHF 400’000 (auf Bundesebene), (ii) dem siebenfachen Mietwert
oder dem dreifachen Pensionspreis und (iii) der Steuer, die sich aus allen schweizeri-
schen Einkommens- und Vermégenspositionen ergibt (sog. Kontrollrechnung).

Sowohl in Bezug auf Frankreich wie auch in Bezug auf Spanien kritisiert das Schrift-
tum weiter, dass die Besteuerungsart eines Steuerpflichtigen keinen Ankniipfungspunkt
fiir ein Besteuerungsrecht eines Staates darstellt.® Ob steuerliche Ansissigkeit vorliegt,
beurteilt sich in erster Linie nach internem Recht (Art. 4 Abs. 1 DBA CH-FR bzw. DBA
CH-ES). Erst wenn festgestellt wird, dass doppelte Ansassigkeit vorliegt, kommt die Kas-
kadenregelung (sog. tie breaker rule) in Art. 4 Abs. 2 DBA CH-FR bzw. DBA CH-ES zur
Anwendung. Gemadss dieser Kaskadenregelung wird die Frage der Anséssigkeit durch
Bestimmung des Lebensmittelpunktes, des gewdhnlichen Aufenthaltes oder der Staats-
angehorigkeit beantwortet. Hierbei ist die Art der Besteuerung nirgends als Kriterium
vorgesehen.

Trotz der beachtenswerten und gewichtigen Kritik an den beiden Urteilen ist es ver-
tretbar, die Information der Pauschalbesteuerung als «voraussichtlich erheblich» ein-
zustufen, wenn der ersuchende Staat aufgrund seiner eigenen Abklarungen Anlass zur
Vermutung hat, dass die von der Untersuchung betroffene Person auch im ersuchenden
Staat ansdssig ist. Personen, welche von der Besteuerung nach dem Aufwand Gebrauch
machen, diirfen in der Schweiz keiner Erwerbstétigkeit nachgehen. Wird im Amtshilfe-
ersuchen plausibel dargestellt, dass die betroffene Person auch im Staat der ersuchen-
den Steuerbehorde ansdssig ist bzw. ansdssig sein konnte, kommen die Steuerbehdrden
aufgrund der abkommensrechtlichen Grundlagen in der Regel nicht darum herum, den
sog. Lebensmittelpunkt zu bestimmen. Dieser bestimmt sich nach der Gesamtheit der
objektiven, dusseren Umstdnde, aus denen sich die persdnlichen und wirtschaftlichen
Interessen einer Person erkennen lassen. Zu den wirtschaftlichen Interessen gehort oh-
ne Zweifel auch die Erwerbstatigkeit der steuerpflichtigen Person. Die Information, dass
eine Person in der Schweiz in den Genuss einer Pauschalbesteuerung gelangt, gibt den
ersuchenden Steuerbehorden einen Hinweis darauf, dass die betroffene Person in der
Schweiz 6konomisch nicht gleichermassen integriert ist wie ein Steuerpflichtiger mit

BEKER; vgl. auch KENEL, Not@lex 2019, S. 117.
7 BEKER; OBERSON/CLERC, RDAF 2019 I, S. 218.
8 OBERSON/CLERC, RDAF 2019 II, S. 219; DE MITRI.
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Wohnsitz und Erwerbstétigkeit in der Schweiz. Dariiber hinaus besteht bei einer pau-
schal besteuerten Person infolge der fehlenden Erwerbstdtigkeit in der Schweiz Grund
zur Annahme, dass sie besonderes mobil ist und damit auch steuerliche Ankniipfungs-
punkte zu einem anderen bzw. mehreren anderen Staaten - wie z.B. zum ersuchenden
Staat - aufweisen kann, die es im Rahmen der abkommensrechtlichen Ansdssigkeitsprii-
fung zu untersuchen gilt. Aufgrund dieser Uberlegungen erscheint es durchaus nachvoll-
ziehbar, dass das Bundesgericht zum Schluss gelangte, die Information zur Aufwandbe-
steuerung sei fiir die Steuerbehorde des ersuchenden Staates nicht als unerheblich zu
betrachten. Richtigerweise verneinte das Bundesgericht indes die voraussichtliche Er-
heblichkeit der Information zur Héhe des Aufwands, welche fiir die Besteuerung der
betroffenen Person als Bemessungsgrundlage diente. Folgt man der vorliegenden Auf-
fassung, ist es im Rahmen eines Amtshilfeersuchens, welches die Priifung der Ansds-
sigkeit zum Gegenstand hat, irrelevant, ob ein DBA eine mit Art. 4 Abs. 6 lit. b DBA
CH-FR vergleichbare Norm enthalt und wie eine solche Norm allenfalls auszulegen ist.
Immerhin ist einzurdumen, dass der Verweis auf Art. 4 Abs. 6 lit. b DBA CH-FR als Hilfs-
argument taugt. Es ist Aufgabe des ersuchenden Staates und nicht des ersuchten Staates
zu priifen, ob die Pauschale im konkreten Fall nach dem Mietwert der Wohnstatte oder
der Wohnstatten bemessen wurde. Wesentlich ist bei diesen Fallen, dass die Informati-
on zur Pauschalbesteuerung im Zeitpunkt des Ersuchens nur dann als «voraussichtlich
erheblich» betrachtet werden kann, wenn die ersuchende Steuerbehorde im Amtshil-
feersuchen plausibel darlegt, dass die betroffene Person auch in ihrem Staat aufgrund
personlicher Zugehorigkeit unbeschrankt steuerpflichtig sein konnte. Werden im Amts-
hilfeersuchen gar keine Anhaltspunkte fiir eine doppelte Ansassigkeit der betroffenen
Person genannt, erscheint es schwierig, Informationen zur Art der Besteuerung der be-
troffenen Person im Zeitpunkt, in dem das Amtshilfeersuchen gestellt wurde, als «vor-
aussichtlich erheblich» zu bezeichnen. Eine allféllige doppelte Ansassigkeit ist, wie es
das Bundesgericht zutreffend ausfiihrt, nicht im Rahmen des Amtshilfeersuchens, son-
dern allenfalls in einem Verstandigungsverfahren zu Isen.

Mittlerweile hat das Bundesgericht seine hier dargestellte Rechtsprechung mit BGer
2C_1053/2018 vom 22. Juli 2019 betreffend Schweden und BGer 2C_805/2018 vom 23. Au-
gust 2019 betreffend Frankreich bestatigt.

3. Abgrenzung der Auskunfts- und Mitwirkungspflichten von betrof-
fenen Personen und Informationsinhabern
3.1. Niederlande-Fall

BGer 2C_615/2018 vom 26. Mdrz 2019 i.S. A. GmbH gegen Eidgenéssische Steuerverwal-
tung, Dienst fiir Informationsaustausch in Steuersachen (SEI), betreffend Amtshilfe
Niederlande.
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a) Sachverhalt

B., wohnhaft in Amsterdam, erwarb im August 2010 samtliche Anteile der E. B.V. Zur
Finanzierung des Kaufpreises gewdhrte ihm die A. GmbH mit Sitz in der Schweiz ein
Darlehen iiber Euro 1.5 Mio. Nachdem B. einen Teil des Darlehens zuriickbezahlt hatte,
wurde vereinbart, dass dieser den Restbetrag inkl. Zinsen erst zu einem spdteren Zeit-
punkt zuriickbezahlen soll.

Die niederlandische Steuerbehorde stellte der ESTV ein Amtshilfegesuch, wonach sie
um diverse Informationen rund um die A. GmbH und das erwdhnte Darlehen ersuchte.
In ihrer Schlussverfiigung hielt die ESTV fest, dass Amtshilfe zu leisten sei. Eine dage-
gen erhobene Beschwerde wies das Bundesverwaltungsgericht ab. Die A. GmbH erhob
daraufhin Beschwerde beim Bundesgericht und warf unter anderem die Frage auf, ob
sie aufgrund des Darlehens an den auslandischen Steuerpflichtigen als betroffene bzw.
nicht betroffene Person i.S.v. Art. 4 Abs. 3 StAhiG anzusehen ist und ob sie deshalb die
Ubermittlung der sie betreffenden Informationen zu gewértigen hat.

b) Bundesgerichtliche Erwagungen

Das Bundesgericht ruft richtigerweise in Erinnerung, dass im Rahmen eines Amtshilfe-
ersuchens zu priifen ist, ob die von der ersuchenden Behédrde verlangten Informationen
vor dem Hintergrund ihrer Sachverhaltsdarstellung fiir den geltend gemachten Steuer-
zweck als voraussichtlich erheblich erscheinen. Der ersuchende Staat muss die Erheb-
lichkeit voraussehen («voraussichtliche Erheblichkeit») und deshalb im Amtshilfeersu-
chen geltend machen und der ersuchte Staat muss nur solche Unterlagen tibermitteln,
die voraussichtlich erheblich sind.

Das Bundesgericht fiihrt aus, dass Art. 26 Abs. 3 lit. a und lit. b DBA CH-NL die Amtshil-
feverpflichtung der Vertragsstaaten auf jene Massnahmen und Informationen be-
schrankt, die nach ihren Gesetzen und ihrer Verwaltungspraxis verfligbar bzw. erhaltlich
sind. Die vermeintliche uneingeschrankte Auskunfts- und Herausgabepflicht nach Art. 9
Abs. 3 und Art. 10 Abs. 3 StAhiG wird durch Art. 8 Abs. 1 StAhiG begrenzt. Nach dieser
Bestimmung sind im Rahmen eines Amtshilfeverfahrens nur Untersuchungsmassnah-
men zuldssig, die auch zur Veranlagung und Durchsetzung gleichartiger schweizerischer
Steuern zur Verfiigung stiinden. Wo sich ein Amtshilfeersuchen wie vorliegend auf Ein-
kommenssteuern bezieht, haben sich die Untersuchungsmassnahmen der ESTV also an
Art. 123-129 DBG zu halten (E. 4.1).

Das DBG unterscheidet zwischen der Mitwirkung des Steuerpflichtigen in Art. 123-126
DBG und jener von Dritten in Art. 127-129 DBG, welche gegeniiber ersterer stark einge-
schrankt ist. Die Frage ist nun, ob es sich vorliegend um die Mitwirkung eines Steuer-
pflichtigen oder eines Dritten handelt, da die Niederlande eigentlich den Steuerpflichti-
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gen B. tiberpriifen moéchte und nicht die A. GmbH. Nach Art. 126 Abs. 2 DBG ist ein Steu-
erpflichtiger zur Erteilung aller Auskiinfte verpflichtet, die fiir seine Veranlagung von Be-
deutung sein konnen. Gemadss standiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung® muss ein
Steuerpflichtiger die voraussichtlich fiir seine Veranlagung bedeutsame Auskunft auch
dann erteilen, wenn die Steuerbehorden diese nicht in erster Linie fiir seine, sondern
fur die Veranlagung von Drittpersonen (z.B. von Geschéftspartnern) verlangen. Keine
Auskunftspflicht trifft den Steuerpflichtigen dann, wenn die Information ausschliesslich
seinen Geschaftspartner betrifft, deren Erteilung dem Steuerpflichtigen unzumutbaren
Aufwand verursachen wiirde oder sonst unverhaltnismdassig ware (E. 4.2).

Aus diesen theoretischen Ausfithrungen zieht das Bundesgericht eine Parallele zum
Amtshilfeverfahren: Wo eine Person im Amtshilfeverfahren zur Erteilung einer Informa-
tion iiber eine andere, im ersuchenden Staat steuerpflichtige Person angehalten wird und
diese Information auch fir die Veranlagung der in der Schweiz ansdssigen Person von
Bedeutung sein kann, bemisst sich ihre Mitwirkungspflicht nach Art. 123-126 DBG; falls
dem nicht so ist, kann von ihr lediglich Mitwirkung nach Art. 127-129 DBG verlangt wer-
den (vgl. unten Finnland-Fall). Vorliegend sollten die Informationen rund um das Darle-
hen die Frage kldren, ob zwischen der A. GmbH und B. eine besondere Beziehungsnihe
bestand. Falls ndmlich B. als Nahestehender zu qualifizieren ware, ist dieser Umstand ge-
eignet, sich auch auf die Veranlagung der A. GmbH auszuwirken, indem beispielsweise
aufgrund des Drittvergleichs Ertrdge hinzuzurechnen waren. Da die Auskunftserteilung
zudem keine unzumutbaren Kosten verursachte oder anderweitig unzumutbar gewesen
ware, war die A. GmbH umfassend auskunfts- bzw. mitwirkungspflichtig.

3.2. Finnland-Fall

BGer 2C_1068/2018 vom 29. Januar 2019 i.S. Eidgendéssische Steuerverwaltung, Dienst fiir
Informationsaustausch in Steuersachen (SEI), gegen X. und Y. betreffend Amtshilfe
Finnland.”®

a) Sachverhalt

Diesem Urteil liegt folgender gekiirzter Sachverhalt zu Grunde: Die finnische Gesell-
schaft X. ist Teil des A. Konzerns und Besitzerin einer speziellen Technologie. Sie hat
mit anderen zugehorigen Gesellschaften, welche alle ihren Sitz ausserhalb der Schweiz
haben, Lizenzvereinbarungen abgeschlossen. Finnland untersuchte die Steuersituation
von X. und interessierte sich fiir die vereinbarten Verrechnungspreise zwischen X. und

9 Rechtsprechung wurde zu Art. 89 Abs. 2 BdBSt entwickelt und fiir Art. 126 Abs. 2 DBG iibernommen.
Fiir weitere Hinweise vgl. BGer 2C_615/2018 E. 4.2.

Der Schreibende hat in diesem Fall die in der Schweiz ansdssige Informationsinhaberin anwaltlich
vertreten.
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den anderen zugehorigen ausldndischen Gesellschaften. Y. ist eine Holdinggesellschaft
des A. Konzerns mit Sitz in der Schweiz, welche die Konzernrechnungen erstellt und
zu diesem Zweck die Finanzinformationen konsolidiert. Die finnische Steuerbehdrde
ersuchte um detaillierte Finanzdaten zu X. und den anderen auslandischen Gesellschaf-
ten, welche die ESTV bei der Y. edieren soll. Sie wollte priifen, ob die Gewinnallokation
zwischen der finnischen Gesellschaft und den anderen Gesellschaften das urspriingliche
Bild tiber die Funktionen, Vermogenswerte und Risiken der in den konkreten Geschafts-
bereich involvierten Parteien wiedergebe.

b) Erwdgungen

In diesem Fall ging es wieder um die Frage, ob und wieweit Y. nach Art. 26 Abs. 3 lit. a
und b DBA CH-FI i.V.m. Art. 123-129 DBG auskunfts- bzw. mitwirkungspflichtig ist. Das
Bundesverwaltungsgericht hielt in diesem Zusammenhang fest, dass die verlangten In-
formationen fiir die Besteuerung von Y. nicht von Bedeutung sind. Hierin liegt der Un-
terschied zum oben erwédhnten niederldndischen Fall. Aus diesem Grund bleibt nur zu
priifen, ob eine Herausgabepflicht gestiitzt auf Art. 127 ff. DBG besteht. Dabei kommt
einzig Art. 127 Abs. 1lit. e DBG in Frage, welcher eine Bescheinigungspflicht fiir Perso-
nen, die mit dem Steuerpflichtigen Geschafte titigen oder getatigt haben, statuiert. Da
es vorliegend um die Besteuerung der finnischen Gesellschaft X. geht, trifft die Y. nur
eine Bescheinigungspflicht tiber die vertraglichen Beziehungen zwischen ihr und X. In
Bezug auf die anderen zugehorigen ausldndischen Gesellschaften muss die Y. jedoch kei-
ne Auskunft erteilen. Weiter folgerte das Bundesverwaltungsgericht, dass auch zwischen
X. und Y. keine vertragliche Beziehung besteht, sondern beide Gesellschaften jeweils nur
Vertrdage mit der Konzernobergesellschaft abgeschlossen haben. Y. war demnach nicht
bescheinigungspflichtig und die ESTV hétte sie nicht zur Herausgabe der Unterlagen
auffordern diirfen.

Die ESTV hat diesen Entscheid beim Bundesgericht angefochten. Infolge Riickzugs des
finnischen Amtshilfeersuchens wurde das Verfahren wegen Gegenstandslosigkeit indes
abgeschrieben.

3.3. Kommentar

Den Ausfithrungen des Bundesgerichts sowie des Bundesverwaltungsgerichts ist voll-
standig zuzustimmen. Im niederldndischen Fall fiihrte das Bundesgericht zu Recht aus,
dass ein Steuerpflichtiger umfassend auskunfts- und mitwirkungspflichtig ist, sobald die
Auskunft fiir seine eigene Veranlagung relevant sein kénnte. Von grosser Bedeutung war,
dass aus dem Zusammenspiel der Sachverhaltsschilderung und der Fragen der ersuchen-
den Behorde plausibel war, dass der Darlehensnehmer und die Beschwerdefiihrerin na-
hestehende Personen waren, was nach niederlandischem Recht Steuerfolgen nach sich
ziehen konnte. Das Ersuchen war nicht unzureichend bestimmt. Aufgrund der Sachver-
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haltsdarstellung bestand die verniinftige Méglichkeit, dass die ersuchten Informationen
die Vermutungen der ersuchenden Behorde bestdtigen oder gegebenenfalls widerlegen.
Fiir die Praxis von Bedeutung ist in diesem Zusammenhang, dass sich das Bundesgericht
im Rahmen eines Amtshilfeverfahrens nicht dazu berufen fiihlt, den geltend gemach-
ten Sachverhalt und das Steuerrecht des ersuchenden Staates iiber eine Plausibilitats-
prifung hinaus zu untersuchen. In Bezug auf die Frage, ob finanzielle Informationen,
wie sie von den Niederlanden herausverlangt wurden, ein Geschaftsgeheimnis im Sin-
ne von Art. 26 Abs. 3 lit. ¢ DBA CH-NL darstellen, lehnte das Bundesgericht die in der
Schweiz vertretene Minderheitslehre”, wonach Informationen, die unter Art. 162 StGB
fallen, stets von Art. 26 abs. 3 lit. ¢ OECD-Musterabkommen erfasst sein sollten, ab.

Betrifft die Auskunft hingegen Informationen von einem Dritten, welche fiir dessen steu-
erliche Situation unbedeutend sind, so ist diese nicht umfassend gemadss Art. 123-126
DBG, sondern bloss beschrankt gemadss Art. 127-129 DBG auskunftspflichtig. Diese Argu-
mentation aus dem niederldndischen Fall ldsst sich schén auf den finnischen Fall tiber-
tragen und zeigt, dass das Bundesverwaltungsgericht hier im Sinne des Bundesgerichts
entschieden hat.

Die finnischen Steuerbehdrden zogen ihr Amtshilfegesuch zuriick, weil sie den Audit
in der Zwischenzeit abgeschlossen hatten. Dies wirft die Anschlussfrage auf, wie mit ei-
nem hdngigen Amtshilfegesuch zu verfahren ist, wenn der ersuchende Staat wéahrend
des Amtshilfeverfahrens den Audit rechtskréftig abschliesst bzw. eine Verstdndigungs-
16sung mit dem Steuerpflichtigen trifft, das Amtshilfegesuch jedoch nicht zuriickzieht.
In der Rechtsprechungsanalyse aus dem ersten Halbjahr 2018 wurde dieses Thema be-
reits einmal besprochen. Bisher hat das Bundesgericht nur entschieden, dass Amtshil-
fe auch dann zu leisten ist, wenn der Steuerpflichtige mit der ausldndischen Steuerbe-
hoérde eine Einigungslésung getroffen hat, die Giiltigkeit dieser Einigungslosung jedoch
unter dem Vorbehalt einer Nachkontrolle steht.® Offen bleibt aber weiterhin die Fra-
ge, ob trotz rechtskraftiger Verstaindigungslésung (ohne Vorbehalt einer Nachkontrolle)
Amtshilfe zu leisten ware, wenn das Amtshilfeersuchen von der ersuchenden Behorde
nicht zuriickgezogen wird. Werden mit einer Verstandigungslésung die Steuerperioden,
fiir welche Informationen verlangt werden, rechtskriftig — ohne Moglichkeit der Ein-
leitung eines Nachsteuerverfahrens - veranlagt, so fallt eine allféllige voraussichtliche
Erheblichkeit im Nachhinein weg. Die Amtshilfe ist deswegen zu verweigern, wenn die
betroffene Person plausibel darlegen kann, dass die Steuerbehorde die Steuerperioden

ANDREAS DONATSCH U.A., Internationale Rechtshilfe (2015), S. 246.

RENE MATTEOTTI, Analyse der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur internationalen Amtshilfe in
Steuerangelegenheiten aus dem ersten Halbjahr 2018, ASA 87 (2018/2019), S. 377, 384 ff.

B BGE 144 II 206; RENE MATTEOTTI, Analyse der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur internationa-
len Amtshilfe in Steuerangelegenheiten aus dem ersten Halbjahr 2018, ASA 87 (2018/2019), S. 377, 385 f.
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nicht 6ffnen kann."* Bestehen an der Darstellung der betroffenen Person indes Zweifel,
ist bei der ersuchenden Behorde nachzufragen, ob und - falls ja - warum die ersuchten
Informationen nach wie vor voraussichtlich erheblich sind.

4. Zustellung an beschwerdeberechtigte Person mit auslindischem
Domizil

BGer 2C_653/2017 vom 13. Mai 2019 i.S. Eidgendssische Steuerverwaltung, Dienst fiir Infor-

mationsaustausch in Steuersachen (SEI), gegen A. et al betreffend Amtshilfe

Frankreich = BGE 145 II 119 = RDAF 2019 II S.509 = StR 74/2019 S. 582 = StE 2019 A 31.2

Nr. 18 = ASA online vom 15. Oktober 2019.

a) Sachverhalt

Die franzdsische Steuerbehdrde stellte am 20. November 2015 der ESTV zwei Amtshilfe-
gesuche zur steuerpflichtigen Person A. In den zu iibermittelnden Dokumenten tauch-
ten zwei Unternehmen, namlich B. und C., auf, welche beide ihren Sitz offenbar im Aus-
land hatten. Es stellte sich heraus, dass die beiden Gesellschaften verschiedene Bankkon-
ten unterhielten, wobei A. jeweils Zeichnungsberechtigter war. Am 4. Dezember 2015
bat die ESTV die Bank, die beiden Unternehmen iiber den Informationsaustausch zu
informieren. Die Bank teilte der ESTV am 15. Dezember 2015 mit, dass die beiden Un-
ternehmen nicht tiber das Amtshilfeverfahren informiert werden konnten, da zu ihnen
keine Bankbeziehungen mehr bestehen wiirden. Am 15. Mérz 2016 wurden beide Unter-
nehmen mittels Publikation im Bundesblatt von der ESTV aufgefordert, einen bevoll-
mdchtigten Vertreter in der Schweiz zu benennen. Dieser Aufforderung kamen sie je-
doch nicht nach. Darauthin gewdhrte die ESTV in ihrer Schlussverfiigung die Amtshilfe
und informierte die beiden Unternehmen ebenfalls mittels Publikation im Bundesblatt.
Dagegen erhob A. Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht, welches ihr Recht gab
und die Ubermittlung der Bankdokumente aufgrund der Verletzung des rechtlichen Ge-
hérs als unzuldssig erkldrte. Gemdss Bundesverwaltungsgericht hatte die ESTV zu we-
nig unternommen, um die beiden Unternehmen zu informieren. Dieses Urteil wurde
den beiden Gesellschaften mittels Publikation im Bundesblatt mitgeteilt. Gegen dieses
Urteil erhob die ESTV Beschwerde ans Bundesgericht.

4 Gleicher Meinung RAPHAEL GANI, Entraide administrative internationale en matiére fiscale, RDAF 2019
11, S. 107, 111.
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b) Bundesgerichtliche Erwdgungen

Der vorliegende Streit drehte sich um die Frage, wie die ESTV Beschwerdeberechtigte
mit Sitz im Ausland tiber das Amtshilfeverfahren informieren muss.

Nach Art. 28 DBA CH-FR kann ein Vertragsstaat einer Person, die sich im anderen Ver-
tragsstaat aufhdlt, den Inhalt eines Dokuments unmittelbar auf dem Postweg eroffnen.
Diese Bestimmung wurde in Bezug auf die Hilfe bei der Zustellung von Steuerforderun-
gen aufgenommen. Es ist daher zweifelhaft, ob sie auch fiir die Zustellung von Doku-
menten im Rahmen eines Amtshilfeverfahrens gilt. Da die beiden Unternehmen B. und
C. ihren Sitz aber offenbar in einem Drittstaat haben, war diese Bestimmung vorliegend
nicht anwendbar. Mangels anderweitiger Bestimmung im DBA CH-FR war die Frage ge-
madss den im StAhiG enthaltenen verfahrensrechtlichen Bestimmungen zu kléren (E. 3.2
und 3.3).

Wie beschwerdeberechtigte Personen tiber das Amtshilfeverfahren zu informieren sind,
regelt Art. 14 StAhiG explizit. Abs. 3 dieses Artikels besagt, dass die ESTV bei einer im
Ausland ansdssigen beschwerdeberechtigten Person die Informationsinhaberin ersucht,
diese Person aufzufordern, in der Schweiz eine zur Zustellung bevollmachtigte Person
zu bezeichnen. Nach Art. 14 Abs. 4 StAhiG kann die ESTV eine im Ausland ansdssige
beschwerdeberechtigte Person auch direkt informieren, wenn (a) es zuldssig ist, Schrift-
stiicke im betreffenden Staat durch die Post zuzustellen oder (b) die ersuchende Behorde
diesem Vorgehen im Einzelfall ausdriicklich zustimmt. Kann eine beschwerdeberechtig-
te Person nicht erreicht werden, so informiert die ESTV sie gemadss Art. 14 Abs. 5 StAhiG
auf dem Weg der ersuchenden Behdrde oder durch Verédffentlichung im Bundesblatt
iiber das Ersuchen.

Art. 14 Abs. 3 StAhiG sieht eine pragmatische und einfache Losung vor: der Informati-
onsinhaber soll aufgrund seines Vertragsverhaltnisses den Beschwerdeberechtigten in-
formieren. Allerdings stellt das StAhiG den Behorden hier keine Zwangsmittel zur Verfi-
gung. Der Informationsinhaber kann also nicht dazu verpflichtet werden. Dies gilt erst
recht, wenn die Bankbeziehung zum Kunden beendet wurde (E. 6.2). Vorliegend war
deshalb nicht ersichtlich, welche weiteren Bemiihungen die ESTV gemadss Vorinstanz
hatte anstellen sollen (E. 6.3).

In Bezug auf das Verhaltnis von Art. 14 Abs. 4 und 5 StAhiG fiihrte das Bundesgericht
aus, Abs. 5 unterstelle, dass eine beschwerdeberechtigte Person nicht direkt informiert
werden konnte (E. 7.2). Zuerst miisse stets die direkte Information nach Abs. 4 gepriift
werden. Vorliegend waren die Sitze der beiden Unternehmen B. und C. indessen nicht
bekannt. Aus diesem Grund konnte auch nicht festgestellt werden, ob ein Staatsvertrag
eine direkte Information gemdss Art. 14 Abs. 4 StAhiG erlaubt hétte. Die direkte Infor-
mation nach Abs. 4 fiel somit ausser Betracht. Ubrig blieb daher nur die Benachrichti-
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gung nach Abs. 5. Zwischen den beiden Varianten in Abs. 5 (Benachrichtigung durch die
ersuchende Behorde oder Publikation im Bundesblatt) kann alternativ gewéhlt werden
(E. 7.2.2). Mit der Publikation im Bundesblatt hat die ESTV im vorliegenden Fall den
subsididren Charakter von Art. 14 Abs. 5 StAhiG gewahrt.

¢) Kommentar

Von grosser Bedeutung ist die in der Praxis immer wieder kontrovers diskutierte Fra-
ge, inwieweit der Informationsinhaber aufgrund von Art. 14 Abs. 3 StAhiG verpflichtet
ist, von einem Amtshilfeersuchen betroffene Personen mit Domizil in einem Drittstaat
zu informieren. Zutreffend stellt das Bundesgericht in seinem Entscheid nun klar, dass
Art. 14 Abs. 3 StAhiG die ESTV nicht ermachtigt, einen Informationsinhaber zu zwingen,
betroffene Personen in einem Drittstaat zu informieren und von diesen zu verlangen,
dass sie eine zur Zustellung bevollmédchtigte Person bezeichnen. Von der Diskussion um
den Gehalt von Art. 14 Abs. 3 StAhiG ist freilich die Frage abzugrenzen, inwieweit ein In-
formationsinhaber allenfalls aufgrund seines Rechtsverhaltnisses zur betroffenen Person
verpflichtet ist, diese tiber das Amtshilfeersuchen in Kenntnis zu setzen.

Strittig war vorliegend, in welchem Verhaltnis Abs. 4 und 5 von Art. 14 StAhiG zu ein-
ander stehen. Dem Bundesgericht ist zuzustimmen, dass Abs. 5 subsididr zu Abs. 4 ist,
was schon aus dem Wortlaut hervorgeht.

In Bezug auf die direkte postalische Zustellung nach Art. 14 Abs. 4 StAhiG gilt anzu-
merken, dass mit dem neuen Amtshilfelibereinkommen’ hiervon wohl vermehrt Ge-
brauch gemacht werden wird. Das Amtshilfeiibereinkommen sieht in seinem Art. 17
Abs. 3 die direkte postalische Zustellung von Schriftstiicken durch die Behérden der
Vertragsparteien an die Steuerpflichtigen vor.® Zur Zeit zihlt das Amtshilfeiibereinkom-
men tiber 120 Vertragsstaaten'’, darunter die Mitgliedstaaten der EU, Argentinien, Aus-
tralien, Brasilien, Chile, China, Indien, Japan, Kanada, Mexiko, Neuseeland, Russland,
Saudi-Arabien, Singapur und Tiirkei.

5 Ubereinkommen iiber die gegenseitige Amtshilfe in Steuersachen, SR 0.652.1. Fiir die Schweiz in Kraft

seit 1. Januar 2017.

Vgl. auch RENE MATTEOTTI, Entwicklungen im Steuerrecht, SJZ 113 (2017), S. 263, 265.

7 Stand 1. Januar 2020. Eine jeweils aktualisierte Fassung des Geltungsbereiches findet sich auf der Inter-
netseite des EDA (www.eda.admin.ch/vertraege).
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