Zulassigkeit von
Gruppenersuchen

Urteil des Bundesgerichts
vom 12. September 2016

Im zur amtlichen Publikation vorgesehenen
Grundsatzurteil 2C_276/2016 hat das Bun-
desgericht entschieden, dass die Amtshilfe-
bestimmung im DBA-NL einem Gruppener-
suchen nicht entgegensteht. Diesem Urteil
kommt auch fiir andere DBA der Schweiz
Bedeutung zu.

I Einleitung

Das Protokoll zum DBA-NL sieht vor, dass Amts-
hilfe nur dann gewéhrt werden muss, wenn der
ersuchende Staat «die zur Identifikation der in
eine Priifung oder Untersuchung einbezogenen
Person(en) nétigen Informationen, inshesonde-
re bestehend aus dem Namen und, sofern ver-
fiighar, der Adresse, der Kontonummer und wei-
teren Angaben, welche die Identifikation dieser
Person erleichtern, wie Geburtsdatum, Zivil-
stand oder Steuernummer», liefert!. Bei einem
Gruppenersuchen fehlt es demgegentiber an ei-
ner Spezifikation einer bestimmten Person. Viel-
mehr wird Amtshilfe fiir eine bestimmte Gruppe
von Personen verlangt, fiir die eine erhohte
Wahrscheinlichkeit besteht, dass sie ihre Steuer-
pflichten im ersuchenden Staat nicht erfiillt
haben. Nachdem das Bundesverwaltungsgericht
zur Auffassung gelangt war, dass diese Bestim-
mung einem Gruppenersuchen entgegensteht,

Steuer
Revueﬁ%% Nr. 7-8/2017 Seite 560

‘ i\
Stefan Oesterhelt

Rechtsanwalt, LL.M., dipl. Steuerexperte,
Partner, Homburger AG, Zrich

hatte das Bundesgericht im vorliegenden Fall
die Gelegenheit, hieriiber erstmals zu befinden.

II Urteil des Bundesgerichts

A Sachverhalt

Am 23. Juli 2015 stellten die Niederlande ein
Amtshilfeersuchen an die Schweiz. Das Ersu-
chen betraf namentlich nicht bekannte natiir-
liche Personen, die im Zeitraum vom 1. Februar
2013 bis 31. Dezember 2014 (i) Kontoinhaber
eines Kontos bei der UBS waren, (ii) eine Domi-
ziladresse in den Niederlanden besassen, (iii)
von der UBS eine Kiindigung der Bankbezie-
hung angedroht wurde, wenn der Kontoinhaber
die Steuerkonformitt nicht belegen konnte und
(iv) gegentiber der UBS den Nachweis der Steuer-
konformitit nicht erbracht haben.

Mit Verftigung vom 3. August 2015 forderte die
ESTV die UBS Switzerland AG auf, alle unter das
Amtshilfeersuchen fallenden Personen zu iden-
tifizieren und die verlangten Informationen an
die ESTV zu tibermitteln. Die UBS leistete dieser
Verfiigung Folge.

Am 22. September 2015 verdtfentlichte die ESTV
im Bundesblatt eine Mitteilung tiber das Amts-
hilfegesuch. In der Folge erliess die ESTV Verfii-
gungen fiir vom Amtshilfeersuchen betroffene
Personen und ordnete die Herausgabe der er-
suchten Informationen an die Niederlande an.
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Die vom Amtshilfegesuch betroffene Person A.
reichte hiergegen beim Bundesverwaltungsge-
richt Beschwerde ein. Das Bundesverwaltungsge-
richt hiess die Beschwerde mit Urteil vom 21. Mérz
2016 gut”. Hiergegen erhebt die ESTV am 31. Miirz
2016 Beschwerde beim Bundesgericht.

B Aus den Erwdgungen

Das StAhiG regelt gemiiss Art. 1 Abs. 1 lit. a StAhiG
den Vollzug der Amtshilfe nach den Abkommen
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung, wobei
nach Art. 1 Abs. 3 StAhiG abweichende Bestim-
mungen des im Einzelfall anwendbaren Ab-
kommens vorbehalten sind. Dem Gesetzeswort-
laut zufolge regelt das StAhiG einzig den Vollzug
internationaler Abkommen und auch die Be-
schaffung von Bankdaten ist nur auf der Grund-
lage eines anwendbaren Abkommens zuldssig.
Fehlt in den Amtshilfebestimmungen des DBA-
NL eine Rechtsgrundlage fiir ein Gruppenersu-
chen, kann auch im StAhiG keine Rechtsgrund-
lage erblickt werden.

Die rechtliche Grundlage fiir die Leistung von
Amtshilfe bei Gruppenersuchen muss sich somit
aus dem einschldgigen DBA ergeben.

Paragraph XVI Bst. b Unterabsatz (i) des Proto-
kolls zum DBA-NL sieht vor, dass Amtshilfe nur
dann gewihrt werden muss, wenn der ersuchen-
de Staat «die zur Identifikation der in eine Prii-
fung oder Untersuchung einbezogenen Per-
son(en) nétigen Informationen, insbesondere
bestehend aus dem Namen und, sofern verfiig-
bar, der Adresse, der Kontonummer und weiteren
Angaben, welche die Identifikation dieser Person
erleichtern, wie Geburtsdatum, Zivilstand oder
Steuernummer», liefert.

Die Verstindigungsvereinbarung tiber die Ausle-
gung von Paragraph XVI Bst. b des Protokolls
zum DBA CH-NL halt fest, dass die Identifikation
einer von einem Amtshilfeverfahren betroffenen
Person «auch auf andere Weise als durch Anga-
be des Namens und der Adresse erfolgen kann».
Gemdss Paragraph XVI Bst. ¢ Satz 2 des Proto-

INHALTSVERZEICHNIS
I Einleitung

II Urteil des Bundesgerichts
A Sachverhalt
B Ausden Erwigungen

III Bemerkungen
A Vorbemerkung
B Rechtsgrundlage fiir Gruppenersuchen

im DBA-NL?
1 Fassung des DBA-NL vom 26. Februar 2010
2 Verstindigungsvereinbarung vom 31. Okto-
ber 2011
OECD-Kommentar vom 17. Juli 2012
Fazit
Rechtsgrundlage im StAhiG?
Konsequenzen fiir weitere DBA
Voraussetzungen fiir Gruppenersuchen

MmO A

kolls sind die Unterabsitze (i) bis (v) so auszu-
legen, dass sie einen wirksamen Informations-
austausch nicht behindern. Amtshilfe soll, um
dem Ziel und Zweck der Informationsaustausch-
bestimmungen in Doppelbesteuerungsabkom-
men nachzukommen, in den Schranken der vo-
raussichtlichen Erheblichkeit der Information,
moglichst weitgehend gewihrt werden. Eine In-
terpretation der Protokollbestimmung dahinge-
hend, dass in einem Amtshilfeersuchen stets der
Name der einbezogenen Person erforderlich
ware, wiirde dem entgegenstehen. Die Verstindi-
gungsvereinbarung zum DBA-NL, die zur Nach-
besserung dieser Protokollbestimmung abge-
schlossen wurde, fithrt aus, dass die einbezogene
Person auch auf andere Weise als durch Angabe

I Protokoll vom 26. Februar 2010 zum DBA-Niederlande,
Paragraph XVII Bst. b (i).
2 BVGer vom 21.3.2016, A-8400/2015.
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des Namens und der Adresse identifiziert werden
kann (3. Abs. lit. a). Damit wird klar zum Aus-
druck gebracht, dass die Vertragsparteien eine
ausdriickliche Namensnennung im Amtshilfe-
ersuchen nicht als erforderlich erachten. Mit an-
deren Worten sollen Gruppenersuchen ohne Na-
mensnennung unter dem DBA-NL zuléssig sein.
Die Auslegung nach heutigem Verstindnis an-
hand des OECD-Kommentars fithrt demnach
zum Schluss, dass das DBA-NL in Verbindung
mit der Verstindigungsvereinbarung Amtshilfe
auch ohne Identifikation durch Namen erlaubt.
Zur Abgrenzung von Gruppenersuchen von un-
zuléssigen Fishing Expeditions sind die Ausfiih-
rungen im internationalen Bereich, insbesonde-
re das OECD-Musterabkommen sowie dessen
Kommentierung, heranzuziehen.

Weder das OECD-Musterabkommen noch dessen
Kommentierung sahen urspriinglich Gruppen-
anfragen vor. Erst der am 17. Juli 2012 geénder-
te Kommentar zu Art. 26 OECD-MA stellt klar,
die Amtshilfe konne sowohl einzelne, durch Na-
mensnennung oder auf andere Art identifizierte
Steuerpflichtige als auch mehrere, durch Na-
mensnennung oder auf andere Art identifizierte
Steuerpflichtige betreffen. Es kann offenbleiben,
ob Gruppenanfragen bis zu diesem Update nicht
zum OECD-Standard gehorten oder ob der
Kommentar bloss eine Klarstellung oder Prizi-
sierung des bisher schon — aufgrund der Be-
stimmung, dass die verlangten Informationen
«voraussichtlich erheblich» sind — geltenden
Standards zum Ausdruck bringen wollte. Da er
ausdriicklich auf den OECD-Kommentar in der
Fassung von 2012 abstellte, stellt sich sodann
auch die Frage nicht, ob von einem statischen
oder dynamischen Versténdnis des OECD-Kom-
mentars auszugehen ist.

Die Erlduterungen und Beispiele im OECD-
Kommentar zeigen, dass das Spannungsfeld
darin besteht, einerseits soweit als moglich rele-
vante Informationen auszutauschen, anderer-
seits jedoch zu verhindern, dass ein Vertragsstaat
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Fishing Expeditions des anderen Staates unter-
stiitzen oder Informationen liefern muss, deren
Relevanz unwahrscheinlich ist. Das Ziel, auch
bei der Abfrage von Verhaltensmustern Fishing
Expeditions zu verhindern, soll erreicht werden,
indem der ersuchende Staat im Amtshilfebegeh-
ren die Erheblichkeit der ersuchten Informatio-
nen und konkrete Ansatzpunkte darlegen muss.
Er hat somit insbesondere drei Anforderungen
zu erfillen: (i) Er muss eine detaillierte Be-
schreibung der Gruppe liefern, welche die spezi-
fischen Tatsachen und Umstdnde beschreibt, die
zum Ersuchen gefiihrt haben; (i) er muss das
anwendbare (Steuer-)Recht erldutern und auf-
zeigen, weshalb Griinde vorliegen, welche an-
nehmen lassen, die Steuerpflichtigen in der
Gruppe hitten ihre Verpflichtungen nicht erftillt;
(i) er muss aufzeigen, dass die eingeforderten
Informationen zur Erftillung der Verpflichtun-
gen der Steuerpflichtigen der Gruppe fiihren
konnen. Es ist somit ein stirkerer Bezug zu kon-
kreten Umstidnden herzustellen. Im Vordergrund
steht dabei der Nachweis von Tatsachen, die auf
ein gesetzeswidriges Verhalten der Gruppenange-
hérigen hindeuten; Gruppenanfragen zu blossen
Veranlagungszwecken ohne Verdachtsmomente
werden daher nicht zugelassen. Allerdings wird
gemdss OECD-Kommentar im Zusammenhang
mit der weiten Definition der Gruppenersuchen
nur ausnahmsweise eine Fishing Expedition an-
genommen, da die Voraussetzungen zur Annah-
me einer solchen hoch sind.

Die Bestimmungen des StAhiG sind anwendbar,
soweit sie die staatsvertragliche Regelung kon-
kretisieren, die im vorliegenden Fall ein Ersu-
chen zuldsst. Gemiss Art. 6 Abs. 2" StAhiG
bestimmt der Bundesrat den erforderlichen In-
halt eines Gruppenersuchens. Mit Art. 2 Abs. 1
StAhiV wurde eine grundsitzlich zuldssige Ver-
fahrensregelung bzw. Konkretisierung der vol-
kerrechtlichen Vorgaben zu Gruppenersuchen
vorgenommen.

Da das Ersuchen im vorliegenden Fall keine Na-
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men nennt bzw. gerade um solche ersucht, sind
die tibrigen Umstinde umso detaillierter zu be-
schreiben, damit die Notwendigkeit bzw. die vo-
raussichtliche Erheblichkeit der Informations-
tibermittlung beurteilt und eine unzuléssige
Beweisausforschung verhindert werden kann.
Dies gilt umso mehr, als das Ersuchen eine
grosse Anzahl von Bankkunden betreffen konn-
te. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung ver-
langt daher hohe Anforderungen an den Detail-
lierungsgrad der Darstellung des Sachverhalts.
Denn nur wenn der Sachverhalt gentigend klar
dargestellt wurde, kann das zuldssige Ersuchen
von einer verponten Beweisausforschung abge-
grenzt werden (BGE 139 11 404 E. 7.2.3 S. 426).
Das vorliegende Ersuchen zeigt auf, weshalb
Griinde vorliegen, welche annehmen lassen, die
Steuerpflichtigen, welche das genannte Verhal-
tensmuster erfiillten, seien ihren Verpflichtun-
gen nicht nachgekommen, und es ergibt sich
daraus ohne Weiteres, dass die verlangten Infor-
mationen zur Erftillung der Verpflichtungen
dieser Steuerpflichtigen fiihren konnen. Tnsge-
samt ldsst sich das Ersuchen daher von einer
verponten Beweisausforschung abgrenzen und
erscheint damit — wenn auch im Sinne eines
Grenzfalls — gerade noch als zulissig.

3 Vgl. Stefan Oesterhelt, Steuerrechtliche Entwicklungen
(insbesondere im Jahr 2012), SZW 2013, 85 ft., 99.
Weitere, vom Bundesgericht namentlich erwéihnte
Vertreter dieser Position sind Xavier Oberson (L'admis-
sibilité des demandes dites groupées dans le cadre des
CDI conclues apres le 13 mars 2009, ASA 82 (2013/
2014), 433 ff., 448, und Molo/Drzalic (Sind Gruppenan-
fragen im Rahmen der Doppelbesteuerungsabkommen
gemiss dem OECD-Standard zuldssig?, Jusletter vom
11.Juli (forts.) 2016, N 15 f£.). Die Mehrheit der Litera-
turstimmen vertritt dagegen die gegenteilige Position:
Daniel Holenstein, in: Zweifel/Beusch/Matteotti (Hrsg.),
Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht, Inter-
nationales Steuerrecht, 2015, Art. 26 OECD-MA N 209
mit Hinweis; Andrea Opel, Fischen in triiben Gewissern
— Rechtsstaatlich fragwiirdige Gruppenauskiinfte an

III Bemerkungen

A Vorbemerkung

Der Autor gehort der kleinen Gruppe an, welche
sich in der Literatur fiir die Zul4ssigkeit von
Gruppenersuchen unter den bestehenden, dem
DBA-NL vergleichbaren Doppelbesteuerungsab-
kommen ausgesprochen haben?. Da die Begriin-
dung des Entscheids des Bundesgerichts doch
Anlass zu erheblicher Kritik gibt, vermag aber
trotzdem keine rechte Freude aufkommen.

B Rechtsgrundlage fiir
Gruppenersuchen im DBA-NL?

1 Fassung des DBA-NL vom
26. Februar 2010

Das Protokoll zum DBA-NL, welches integraler
Bestandteil des DBA-NL ist und daher auf Stufe
eines Staatsvertrags steht, hilt unmissverstind-
lich fest, dass Amtshilfe nur auf Ersuchen im
Einzelfall gewihrt wird. Dies ergibt sich nicht
bloss aus dem Wortlaut von Paragraph XVI Bst. b
Unterabsatz (i), sondern auch aus dessen Ent-
stehungsgeschichte®. Vor diesem Hintergrund
entstand die fragliche Bestimmung im Protokoll
zum DBA-NL, welche in dhnlicher Form in

die Niederlande, Jusletter vom 15. Februar 2016, N. 25;
dieselbe, Neuausrichtung der schweizerischen Abkom-
menspolitik in Steuersachen: Amtshilfe nach dem
OECD-Standard, 2015, S. 267; Peter Altenburger, Der
internationale Informationsaustausch in Steuersachen,
2015, S. 141; Robert Waldburger, Sind Gruppenersuchen
an die Schweiz rechtlich zuléssig?, FStR 2013, S. 110 f,,
122f.

Vgl etwa die Aussage des damaligen Finanzministers,
BR Merz vom 13. Mrz 2009 anlisslich der Aufgabe des
Vorbehalts der Schweiz zu Art. 26 OECD-Musterabkom-
men: «Wir sind jetzt aus der Schusslinie. (...). Amtshil-
fe wird nur geleistet im Einzelfall bei begriindetem An-
fangsverdacht. Die Anfrage muss den Namen des
Steuerpflichtigen und den Namen der Bank enthalten.
Es werden strenge Bedingungen gestellt. »
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simtliche Anderungsprotokolle vor der Riige der
Schweiz in der Phase 1 des Peer Reviews bzw. der
Botschaft des Bundesrates vom 6. April 2011 auf-
genommen wurde.

Somit ist klar, dass Gruppenersuchen durch Pa-
ragraph XVI Bst. b Unterabsatz (i) des Protokolls
zum DBA-NL in der Fassung vom 26. Februar
2010 bewusst ausgeschlossen werden sollten.
Daran 4ndert auch Paragraph XVI Bst. ¢ des
Protokolls zum DBA-NL nichts, wonach ein
moglichst weitgehender Informationsaustausch
gewihrleistet werden sollte. Dies scheint auch
vom Bundesgericht nicht wirklich infrage ge-
stellt zu werden.

2 Verstiandigungsvereinbarung vom
31. Oktober 2011

Da die Umsetzung von Art. 26 OECD-MA durch die
Schweiz im Rahmen der Phase 1 des Peer Reviews
auf Kritik gestossen ist, hat die Schweiz am
31. Oktober 2011 eine Verstdndigungsvereinbarung
mit den Niederlanden tber die Auslegung von
Paragraph XVI Buchstabe b des Protokolls zum
DBA-NL abgeschlossen®. Analoge Verstindigungs-
vereinbarungen wurden auch mit Ddnemark,
Finnland, Frankreich, Katar, Luxemburg, Mexiko,
Norwegen, Osterreich und UK abgeschlossen.

In der Verstdndigungsvereinbarung wird klarge-
stellt, dass die Identifikation der vom Amtshilfe-
ersuchen betroffenen Person «auch auf andere
Weise als durch Angabe des Namens und der
Adresse erfolgen kann».

Sowohl aus dem Wortlaut dieser Verstdndi-
gungsvereinbarung als auch aus den Materia-
lien wird klar ersichtlich, dass damit in keiner
Weise eine Ausdehnung der Amtshilfe auf Grup-
penersuchen beabsichtigt werden sollte. Am
Grundsatz der «Amtshilfe im Einzelfall» wird
festgehalten. Die betroffene Person muss nach
wie vor vom ersuchenden Staat —und nicht vom
ersuchten Staat — «identifiziert> werden. Die
Verwendung des Singulars im Wortlaut der Ver-
stindigungsvereinbarung «betroffene Person»
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ist diesbeztiglich Programm der Bestimmung.
Die Botschaft zur Verstindigungsvereinbarung
erwdhnt diesbezliglich beispielhaft die Identifi-
kation einer Person durch die Angabe der aus-
landischen Sozialversicherungsnummer dieser
Person®. Durch diese Anpassung sollte lediglich
zum Ausdruck gebracht werden, dass Amtshilfe-
verfahren nicht an einer zu formalistischen Aus-
legung der DBA-Bestimmungen scheitern sollen
und deshalb auch andere Identifikationsmittel
zugelassen werden. Einen Anhaltspunkt dafiir,
dass damit vom Grundsatz der Amtshilfe im
Einzelfall abgertickt werden soll, findet sich in
der Botschaft vom 16. April 2011 nicht.

3 OECD-Kommentar vom

17. Juli 2012
Der OECD-Kommentar ist unbestrittenermassen
zur Auslegung des DBA-NL herbeizuziehen’. Bis
zur Anderung vom 17. Juli 2012 enthielt aber
der OECD-Kommentar keinerlei Hinweise zu
Gruppenersuchen. Mit anderen Worten gehorten
Gruppenersuchen bis zum 17. Juli 2012 klarer-
weise nicht zum OECD-Standard®. Ist der OECD-
Kommentar, wie vom Autor postuliert, entste-
hungszeitlich (d.h. statisch) zu verwenden’,
kommt diesem fiir die Auslegung des Protokolls
vom 26. Februar 2010 zum DBA-NL bzw. der Ver-
standigungsvereinbarung vom 31. Oktober 2011
keine Bedeutung zu.
Eine allfillige Beriicksichtigung des OECD-Kom-
mentars zur Auslegung des DBA-NL im vorlie-
genden Fall setzt somit geltungszeitliche (dyna-
mische) Verwendung notwendigerweise voraus.
Weshalb das Bundesgericht in der Urteilsbegriin-
dung zum Schluss gelangen konnte, dass sich
die Frage, ob der Kommentar statisch oder dyna-
misch zu verwenden sei, im vorliegenden Fall
nicht stelle, ist daher nicht nachvollziehbar.
Doch selbst wenn der OECD-Kommentar — entge-
gen der hier vertretenen Auffassung — geltungs-
zeitlich (d. h. dynamisch) zu verwenden ist, kann
dieser die im Protokoll zum DBA-NL vorgesehene
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Beschrinkung der Amtshilfe auf Ersuchen im
Einzelfall nicht korrigieren'’. Die Bedeutung des
OECD-Kommentars ist ndmlich auf Fille be-
schrinkt, in denen tatsdchlich auslegungsbe-
diirftige Begriffe vorliegen. Dies ist aufgrund der
klaren Beschriankung der Amtshilfebestimmung
im Protokoll zum DBA-NL auf Individualanfra-
gen nicht der Fall.

4 Fazit

Die Schlussfolgerung des Bundesgerichts, dass
«die Auslegung (sc. des Protokolls zum DBA-NL
in Verbindung mit der Verstandigungsvereinba-
rung) nach heutigem Verstdndnis anhand des
OECD-Kommentars» zum Schluss fiihre, dass
«Amtshilfe auch ohne Identifikation durch Na-
men» erlaubt sei, ist zumindest dann unzutref-
fend, wenn damit die Zuléssigkeit von Gruppen-
ersuchen begriindet werden soll.
Selbstverstdndlich ist eine Identifikation der be-
troffenen Person aufgrund der Verstandigungs-
vereinbarung vom 31. Oktober 2011 auch auf
andere Art und Weise als durch deren Namen
zuldssig. Dies dndert aber nichts daran, dass der
ersuchende Staat die betroffene Person auf ir-
gendeine Art «identifizieren» muss. Bei einem
Gruppenersuchen fehlt es aber gerade an einer

> AS2012,4079f.

6 Botschaft vom 6. April 2011 zur Erginzung der am

18. Juni 2010 von der Schweizerischen Bundesver-

sammlung genehmigten Doppelbesteuerungsab-

kommen, BBI 2011, 3749 ff., 3757.

Vgl. eingehend Stefan Oesterhelt, Bedeutung des

OECD-Kommentars fiir die Auslegung von Doppel-

besteuerungsabkommen, ASA 80 (2010/2011), 373 ff.

m. Hinw. auf die diesbezigliche Rechtsprechung,

8 So auch Opel, (Fn. 3), Jusletter vom 15. Februar 2016,
N 19; Holenstein, (Fn. 3), Art. 26 N 189; Madeleine
Simonek, Fishing Expeditions in Steuersachen, in:
Liber Amicorum fiir Andreas Donatsch, Ziirich 2012,
891ff, 897 f.

9 OQesterhelt (Fn. 7), ASA 80 (2010/2011), 373 ff., 386 ff.

h

solchen Identifikation. Die Identifikation der be-
troffenen Person erfolgt beim Gruppenersuchen
durch den ersuchten Staat oder den Informa-
tionsinhaber. Dies ist weder mit dem Wortlaut
des Protokolls zum DBA-NL (auch unter Bertick-
sichtigung der Verstandigungsvereinbarung vom
31. Oktober 2011) noch der diesbeziiglich ergan-
genen Materialien zu vereinbaren. Daran ver-
mag die Anderung des OECD-Kommentars vom
17.Juli 2012 selbst dann nichts zu andern, wenn
man sich fiir eine dynamische Verwendung des
OECD-Kommentars aussprechen sollte.

C Rechtsgrundlage im StAhiG?

Auch das innerstaatliche Recht kann eine
Rechtsgrundlage fiir die Gewédhrung von Amts-
hilfe in Fillen von Gruppenersuchen sein. Der
Grossteil der Literatur ist der Auffassung, dass das
StAhiG als reines Durchfiihrungsgesetz keine
taugliche Rechtsgrundlage fiir die Gewahrung
von Amtshilfe in Fillen von Gruppenersuchen
sei'l. Auch das Bundesgericht gelangt in seiner
Urteilshegriindung zum Schluss, dass das StAhiG
als reines Durchfiihrungsgesetz fiir sich genom-
men keine taugliche Grundlage fiir die ZulZssig-
keit von Gruppenersuchen sei, und verwirft die
vom Autor vertretene gegenteilige Position!?.

10 So bereits Stefan Oesterhelt, Gruppenanfragen nach
OECD-Standard, IFA-Mitgliederversammlung vom

2. Februar 2012, Folie 46.

Vgl. Waldburger, (Fn. 3), FStR 2013, 122; Holenstein,
(Fn. 3), Art. 26 N 209; René Matteotti, Lebensversiche-
rungen im Fokus der internationalen Amtshilfe und
Abgeltungssteuerabkommen: Weissgeldstrategie auch
fiir den Lebensversicherungssektor, in: Liber Amicorum
fiir Martin Zweifel, Basel 2013, 259 ff., 266; Opel, (Fn. 3),
Jusletter vom 15.2.2016, N 25.

Dabei muss aber angemerkt werden, dass einer der am
Urteil beteiligten Bundesrichter anlasslich der offent-
lichen Urteilsberatung diesbeziiglich einen Gegenan-
trag stellte, welcher von der Mehrheit aber verworfen
wurde (vgl. die entsprechende Berichterstattung in der
NZZ vom 12.9.2016).
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Mit Bezug auf die Frage, ob das StAhiG tatséich-
lich als hinreichende Rechtsgrundlage fiir ein
Gruppenersuchen taugt, wenn das frither ab-
geschlossene DBA-Protokoll Gruppenersuchen
mehr oder weniger explizit ausschliesst, kann
man tatsdchlich geteilter Meinung sein. Wih-
rend der Autor seit jeher die Auffassung vertre-
ten hat, dass die Entstehungsgeschichte unter
Beizug der Materialien eine solche Auslegung
favorisiert'3, kam die Mehrheit in der Literatur
mit ebenfalls beachtlichen Griinden zum ge-
genteiligen Schluss!®.

Die Ausfiihrungen des Bundesgerichts, wonach
das StAhiG grundsdtzlich nicht als potenzielle
Rechtsgrundlage fiir Gruppenersuchen taugt,
vermdgen jedoch nicht zu tiberzeugen. Auch
vom Autor wird zwar nicht bestritten, dass es
sich beim StAhiG um ein reines Durchftihrungs-
gesetz handelt, welches fiir sich alleine keine
hinreichende Grundlage fiir die Gewahrung von
Amtshilfe ist. Dies wird in Art. 1 StAhiG ja auch
explizit klargestellt.

Bei der Frage, ob unter einem bestimmten DBA
auch Gruppenersuchen zuzulassen seien, han-
delt es sich aber nicht etwa um eine materielle
Frage, sondern um eine reine Verfahrensfrage.
Wihrend sich die Frage, ob tatséichlich Amts-
hilfe in einem Fall zu leisten sei, aufgrund von
Art. 1 StAhiG zwingend aus einem DBA ergeben
muss, kann das StAhiG unter Umstinden Ver-
fahrensbestimmungen in einem DBA abin-
dern. Volkerrechtlich zulidssig ist dies freilich
nur dann, wenn die in einem DBA vereinbarten
Verfahrensbestimmungen ~ gelockert werden.
Eine Verschirfung der Verfahrensbestimmun-
gen im unilateralen Recht wire dagegen
staatsvertragswidrig"®. Vor diesem Hintergrund
sind die Ausfiihrungen des Bundesgerichts,
dass das StAhiG deswegen nicht als Rechts-
grundlage fiir Gruppenersuchen tauge, weil es
«das Verfahren und die Ausfithrung der Amts-
hilfe regelt», widerspriichlich.

Ob das StAhiG fatscichlich zam Ausdruck bringt,
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dass Gruppenersuchen auch mit Bezug auf DBA
zuldssig sein sollen, ist dagegen weniger klar.
Nichts Diesbeziigliches abgeleitet werden kann
aus der Aufnahme von Art. 14a StAhiG. Anders
verhilt es sich hingegen mit der Anderung von
Art. 4 Abs. 1 StAhiG im Rahmen der parlamen-
tarischen Beratungen. Der Verlauf der diesbe-
ziiglichen parlamentarischen Debatte zeigt zu-
mindest nach Lesart des Autors, dass durch die
Anderung des Wortlauts von Art. 4 Abs. 1 StAhiG
(gegeniiber dem Vorschlag des Bundesrates)
Gruppenersuchen ermdglicht werden sollen.
Nach Auffassung des Autors ist dies zwar eine
etwas diinne, aber gerade noch hinreichende
Rechtsgrundlage fiir die Gewihrung von Grup-
penersuchen in Fillen, bei denen Gruppenersu-
chen vom 4lteren DBA-Protokoll ausgeschlossen
werden'®. Der Autor hat aber absolut Verstindnis
fiir diejenigen Literaturstimmen, welche dies als
zu diinne Rechtsgrundlage ansehen!”. Kein Ver-
stindnis vermag er aber, wie soeben dargelegt,
den Ausfithrungen des Bundesgerichts zu dieser
Frage entgegenzubringen.

D Konsequenzen fiir weitere DBA
Die Ausfithrungen des Bundesgerichts betreffen
zwar direkt nur Gruppenersuchen unter dem
DBA-NL, nichts anderes gilt aber mit Bezug auf
die mit anderen Staaten vor der Anderung des
OECD-Standards vom 17. Juli 2012 abgeschlos-
senen DBA. Somit sind nun unter simtlichen
DBA mit einer Amtshilfeklausel aufgrund des
bundesgerichtlichen Verdikts vom 12. Septem-
ber 2016 Gruppenersuchen zulissig.

E Voraussetzungen fiir
Gruppenersuchen

Die Ausfiihrungen des Bundesgerichts zur Frage,
wie hoch der Detaillierungsgrad eines Gruppen-
ersuchens sein muss, beschrinken sich gréss-
tenteils auf programmatische Erklarungen, sind
aber im Kern — der ratio decidendi — dusserst
knapp gehalten. Sie beschridnken sich im We-



ZULASSIGKEIT VON GRUPPENERSUCHEN

sentlichen auf die Schlussfolgerung, dass fiir die
umschriebene Personengruppe «Griinde vorlie-
gen, welche annehmen lassen, die Steuerpflich-
tigen, welche das genannte Verhaltensmuster
erfiillten, seien ihren Verpflichtungen nicht
nachgekommen». Damit wiederholt das Bundes-
gericht aber bloss eine der Grundvoraussetzun-
gen der Gruppenanfrage. Dass eine Gruppenan-
frage nur zuldssig ist, wenn ihre Mitglieder
gewisse Indizien erfiillen und ihren Verpflich-
tungen nicht nachgekommen sind, ergibt sich ja
bereits aus der Natur der Sache. Die Frage, wel-
che auch vom Bundesgericht nicht beantwortet
wird, ist, wie hoch die Wahrscheinlichkeit sein
muss, dass die entsprechenden Gruppenmitglie-
der nicht steuerkonform sind.

Immerhin hélt das Bundesgericht im Sinne ei-
ner Negativabgrenzung fest, dass eine blosse
Umschreibung der Gruppe als «Bankkunde mit
Wohnsitz im Ausland» eine unzuldssige Fishing
Expedition darstellen wiirde. Klar wird dabei,
dass den Beispielen im OECD-MA zu den Grup-
penanfragen fiir das Bundesgericht in dieser
Frage eine grosse Bedeutung haben.

Die in casu umschriebene Personengruppe er-
scheine — in Abgrenzung zur verponten Beweis-
ausforschung — als «wenn auch im Sinne eines

13 Vgl. Oesterhelt, (Fn. 3), SZW 2013, 85 ff., 99.

14 Vol. die Nachweise bei Opel, (Fn. 3), Jusletter vom
15. Februar 2016, N 25.

15 Wobei auch eine bewusste Verschérfung aufgrund der
Bestimmung von Art. 190 DBG wohl umzusetzen wire.

16 ygl. Der Autor stellt dabei insbesondere auf den Verlauf
der parlamentarischen Debatten bei der Streichung des
Passus «im Einzelfall» bei den Beratungen zu Art. 4
StAhiG ab. BR Widmer-Schlumpf begriindete diese
Anderung damit, Gruppenanfragen zu ermdglichen.
Solange das jeweilige Abkommen nicht explizit von
«Gesuch im Einzelfall» spreche, seien inskiinftig
Gruppenanfragen ohne Abkommensinderung méglich.
Dies betreffe praktisch alle DBA, welche es zu diesem

Grenzfalls» (...) «gerade noch als zulissig». So-
mit deutet das Bundesgericht immerhin an, dass
jede Gruppe, bei der es weniger eindeutig ist, dass
die Gruppenmitglieder ihren steuerlichen Ver-
pflichtungen nicht nachgekommen sind, als un-
zulissige Fishing Expedition beurteilt wiirde. Dies
ist eine bedeutsame Ansage des Bundesgerichts.
Die von den niederlandischen Steuerbehorden
umschriebene Gruppe zeichnet sich nimlich im-
merhin dadurch aus, dass ein konkreter Anhalts-
punkt dafiir vorlag, dass die betroffenen Perso-
nen ihren steuerlichen Verpflichtungen nicht
nachgekommen sind: Sie konnten (oder woll-
ten) die Gretchenfrage zur Steuerehrlichkeit
némlich nicht mit ja beantworten. Wenn dies tat-
sdchlich die dusserste Grenze des (gerade noch)
Erlaubten darstellt, missen sdmtliche Grup-
penanfragen, welche sich lediglich auf Indizien
stiitzen, folgerichtig vom Bundesgericht als un-
zuléssige Fishing Expedition beurteilt werden.
Dies betrifft einerseits Gruppenanfragen betref-
fend Kunden mit banklagernder Post, aber wohl
auch Gruppenanfragen betreffend die sogenann-
ten Abschleicher (d.h. Kunden, welche ihre
Bankbeziehung im Hinblick auf den Automati-
schen Informationsaustausch [AIA] beendet oder
massgeblich umgestaltet haben).

Zeitpunkt gab (AB 2012 N 1349 f.). Da samtliche dama-
ligen DBA der Schweiz Gruppenanfragen zumindest
implizit ausschlossen (vgl. hierzu oben I11.B), kann
dies nur als eine Senkung der prozessualen Anforde-
rungen, welche tiber die vélkerrechtliche Verpflichtung
der Schweiz im jeweiligen DBA hinausgehen, verstan-
den werden. Dies ergibt sich letztlich auch mehr oder
weniger deutlich aus dem Gesamtverlauf der Debatte.
Was letztendlich die Absicht der Parlamentsmehrheit
war, welche die Gesetzeséinderung von Art. 4 StAhiG
akzeptierte, kann freilich nie mit Sicherheit eruiert
werden. Daher kann man in dieser Frage der Interpre-
tation durchaus auch anderer Auffassung sein.

17 Vgl. die Hinweise bei Fn. 3.
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