STEUERN

Die Bekdampfung der Steuerflucht steht in den USA weit oben auf der politischen
Agenda. Neue Regeln mit extraterritorialer Wirkung sollen dem amerikanischen Fis-
kus Einblick in samtliche Konto- und Depotwerte von US-Steuerpflichtigen rund um
den Globus gewdhren. Dafiir sind die USA bereit, ihre Standortattraktivitat fiir In-
vestoren aufs Spiel zu setzen. Das Druckmittel fiir die Durchsetzung der neuen Vor-
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schriften ist eine neue Quellensteuer von 30%.

US FOREIGN ACCOUNT TAX COMPLIANCE ACT
Ab 2013 neue weltweit anwendbare Melde- und
Quellensteuerregeln fiir Investoren im US-Kapitalmarkt

Im Mirz 2010 wurde in den USA das neue Gesetz Foreign
Account Tax Compliance Act (FATCA) verabschiedet. Dieses wird
die Rahmenbedingungen im amerikanischen Kapitalmarkt
fiir die nicht amerikanischen Finanzdienstleister grund-
legend verindern [1].

Die USA streben die weltweite Transparenz fiir ihre Steuer-
pflichtigen in bezug auf Konto-und Depotwerte an. Mit dem
neuen Gesetz mochten sie durchsetzen, dass grundsitzlich
alle Finanzdienstleister rund um den Globus dem amerika-
nischen Fiskus periodisch und automatisch die Identitit und
die Vermogenswerte der von ihnen betreuten amerikanischen
Kunden melden. Als Druckmittel dazu dient eine neue und
zusitzliche 30%-ige Quellensteuer, welche auf simtlichen
Einkiinften aus amerikanischen Wertschriften anfallen
wird. Diese neue Steuer gilt fiir beinahe alle Finanzdienst-
leister ausserhalb der USA, welche fiir ihre Kunden oder fiir
eigene Rechnung in US-Wertschriften investieren. Sie kann
nur vermieden werden, wenn der nicht amerikanische Fi-
nanzdienstleister mit der US-Steuerbehérde einen Vertrag
abschliesst, welcher detaillierte Identifikations- und Melde-
pflichten fiir Konten und Depots von amerikanischen Kun-
denvorsieht|[2].

Wie der Pressemitteilung des Weissen Hauses in Washing-
ton zu entnehmen ist, hat US-Prisident Obama dieses neue
Gesetz bei schonstem Wetter am Morgen des 18. Mirz 2010
imRosengarten hinter dem Weissen Haus unterzeichnet und
verabschiedet[3]. Ob das neue Regelwerk dem US-Fiskus tat-
sichlich eine strahlende Zukunft bescheren, oder sich als
Flopp fiir den amerikanischen Kapitalmarkt erweisen wird,
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diirfte im Wesentlichen davon abhidngen, wie praxisbezogen
und pragmatisch die Ausfithrungsbestimmungen lauten
werden, welche das US-Schatzamt zum Gesetz noch erlassen
muss. Es stellt sich die Frage, wie viele nicht amerikanische
Finanzdienstleister aus rein betriebswirtschaftlichen Uber-
legungen, insbesondere vor dem Hintergrund des Risiko-
managements, bereit sein werden, die neuen komplizierten
Biirden auf'sich zu nehmen.

Formal gesehen, handelt es sich bei FATCA lediglich um
Bestimmungen, welche zum Zweck der Gegenfinanzierung
einer iibergeordneten Gesetzesvorlage, des so genannten Hire
Act, eingeftihrt worden sind. Der Hire Act enthilt u.a. eine
Reihe von Steuervergiinstigungen im Unternehmensbereich.
Mit FATCA wollen die USA die Steuerhinterziehung von
US-Steuerpflichtigen bekimpfen und das Steuerinkasso
erh6hen, um im Gegenzug steuerliche Anreize in bezug auf
die Schaffung von Arbeitsplitzen oder deren Fortfiihrung
schaffen zu konnen [4]. Allerdings betreffen die Vorschriften
dieser «Gegenfinanzierungsmassnahmen» einige hundert-
tausend Banken und andere Finanzunternehmen ausserhalb
der USA und kénnen einen Einfluss auf beinahe den gesam-
ten grenziiberschreitenden US-Kapitalmarkt haben. Keines-
wegs handelt es sich bei FATCA bloss um ein Thema der An-
wendung und Verwaltung von Melde- Steuervorschriften.
Die Vorlage hat vielmehr eine wirtschafts- und steuerpoliti-
sche Dimension.

Indiesem Beitrag werden die heute bereits bekannten Kon-
sequenzen von FATCA fiir den Finanzsektor der Schweiz
erliutert|s].
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1. HINTERGRUND

FATCA hat eine lingere Entstehungsgeschichte und kann
als Weiterentwicklung der amerikanischen Qualified-Inter-
mediary(QI)-Regeln verstanden werden. Das QI-System wurde
durch die USA im Jahr 2001 eingefiihrt. Es wird von rund
5500 auslindischen Banken angewendet und dient dem
Zweck Quellensteuer- und Meldevorschriften im Zusammen-
hang mit US-Wertschriften anzuwenden [6].

Die US-Behorde Government Accountability Office (GAO)
hat im Jahr 2007 eine Untersuchung iiber die Anwendung
des QI vorgenommen und kam zum Schluss, dass diejenigen
auslindischen Banken, welche Qlanwenden, dies grundsitz-
lich sorgfiltig und einwandfrei tun, dass aber innerhalb der
QI-Regeln, d.h. im amerikanischen Steuerrecht, Liicken be-
stehen, deren Schliessung empfohlen wurde[7]. In den Fol-
gejahren wurden in diesem Zusammenhang, und auch aus
anderen Anlissen, in den USA eine Reihe von Gesetzesvor-
stéssen unternommen, welche zur Eindimmung der Steuer-
flucht hitten fithren sollen[8]. In den USA mehrheitsfihig
war aber erst die FATCA-Vorlage, welche im September 2009
vom Joint Committee on Taxation des amerikanischen Par-
laments vorgestellt wurde. Sie wurde dann im Schnellzug-
stempo im Friihjahr 2010 verabschiedet.

1.1 QI versus FATCA. FATCA geht wesentlich iiber die bis-
herigen QI-Regeln hinaus und bezweckt einen einseitigen
automatischen Informationsaustausch fiir amerikanische
Steuerpflichtige. Deshalblohntsich ein kurzer Vergleich zwi-
schen QI und FATCA.

Unter den QI-Regeln kénnen nichtamerikanische Finanz-
dienstleister ein Abkommen mit der US-Steuerbehérde Inter-
nal RevenueService (IRS) eingehen und werden zu sogenannten
Qualified Intermediaries [9]. Dieser Vertrag soll die US-Quel-
lensteuer- und Meldepflichten fiir US-Wertschriften in bezug
aufauslindische Finanzintermediire anhand vorgegebener
Abliufe erleichtern. In der Schweiz diirften rund 9o% aller
Banken ein QI-Abkommen unterzeichnet haben. Sie melden
dem IRS periodisch die Einkiinfte aus US-Wertschriften so-
wohl von amerikanischen Steuerpflichtigen, wie auch von
nicht amerikanischen Kunden. Fiir die Letzteren kann der
QI die Quellensteuererleichterungen gemiss den Doppel-
besteuerungsabkommen (DBA) zwischen den USA und dem
jeweiligen Wohnsitzland des Kunden in Anspruch nehmen.
Die Erlaubnis zur direkten Inanspruchnahme des DBA-Net-
zes der USA ist fiir den Vermdgensverwaltungsstandort
Schweiz mit seiner vorwiegend internationalen Kundschaft
ein Vorteil.

Die QI-Regeln bedeuten hingegen nicht, dass QI-Banken
dem IRS jeden US-Steuerpflichtigen melden miissen. An-
hand der von den USA definierten Regeln, werden Amerika-
ner nur gemeldet, wenn sie bei der entsprechenden QI-Bank
US-Wertschriften halten, sonst nicht. Auch die Regeln, wel-
che aus US-Sichtin bezug auf Offshore-Gesellschaften, Trusts
und Stiftungen gelten, kénnen dazu fiithren, dass fiir ameri-
kanische Steuerpflichtige, welche an solchen Strukturen wirt-
schaftlich berechtigt sind, keine Meldepflicht vorgesehen ist.

Der Fokus von FATCA liegt nun nicht mehr allein auf der
korrekten Anwendung von Quellensteuer- und Meldevor-
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schriften fiir US-Wertpapiere sondern bei einer umfassenden
Meldung simtlicher amerikanischen Kunden.

1.2 Grundprinzip von FATCA. Die ratio legis von FATCA
liegtin der Identifikation und Meldung von US-Steuerpflich-
tigen, welche tiber Konto- und Depotwerte bei Finanzdienst-
leistern mit Sitz ausserhalb der USA verfiigen. Um dies ge-
geniiber allen Finanzunternehmen rund um den Globus
durchzusetzen, fithren die USA eine neuen zusitzliche
Quellensteuer von 30% auf Zahlungen von US-Wertschrif-
teneinkiinften (Zinsen, Dividenden, Verkaufserldse usw.)
an sogenannte foreign financial institutions (FFI) ein. Bei den
FFI handelt es sich um Finanzdienstleistungsunternehmen
jeder Art, d.h. alle Banken, Broker, Vermdgensverwalter,
Fonds, und teilweise auch Versicherungen ausserhalb der
USA [10]. FFI konnen die neue Quellensteuer nur vermei-
den, wenn sie mit dem US Schatzamt/IRS einen Vertrag ab-
schliessen, unter welchem sie sich verpflichten, simtliche
US-Kunden sowie deren Einkiinfte (auch aus Nicht-US-
Quellen) periodisch zu melden. Eine Ausnahme von der
Meldepflicht besteht fiir Konto- und Depotwerte bis zu
USD 50000.

Esistvorgesehen, dass die FATCA Vorschriften auch fiir die
QI gelten [11]. Doch der Kreis der Betroffenen ist im Vergleich
zum QI ein Vielfaches grésser. Branchenverbinde schitzen,
dass weltweit mehrere hunderttausend Finanzdienstleis-
tungsunternehmen unter dem FATCA als FFI qualifizieren.

EineRiickerstattung der Quellensteuer gegen Meldung ist
theoretisch vorgesehen, aber aus US-Sicht wird nicht damit
gerechnet, dass iiberhaupt Quellensteuern anfallen, da diese
lediglich ein Druckmittel darstellen sollen. Die Praxis wird
zeigen, ob der IRS auf Riickerstattungsantrige vorbereitet
sein wird oder nicht.

Das Inkrafttreten der neuen Vorschriften ist am 1. Januar
2013.

2. BEGRIFFSBESTIMMUNGEN

Der FFIsoll einen Vertrag mit dem IRS eingehen, unter wel-
chem er sich verpflichtet, die neuen Meldevorschriften aus-
zufiihren. Diese beinhalten neue Begriffe, anhand welcher
die Kunden analysiert und kategorisiert werden miissen. Es
gilt dabei diejenigen Kunden zu ermitteln und dem IRS zu
melden, welche eine potentielle Steuerpflicht in den USA
begriinden. Diese Bezichungen werden unter dem Begriff
der US Accounts subsumiert. Folgende Begriffe werden unter
FATCA neu eingefiihrt:

2.1 Foreign Financial Institution (FFI). Unter dem sehr
breiten Begriff FFI werden alle auslindischen Finanzinter-
mediire subsumiert[12], welche in den USA eine Geschifts-
titigkeit ausiiben. Banken, Broker, Fonds, Vermogensverwal-
ter, teilweise Versicherungen, Trusts sowie evtl. noch durch
das US-Schatzamt zusitzlich zu definierende Finanzinter-
medidre sind somit grundsitzlich betroffen [13].

2.2 US Account. Ein sogenannter US Account|14] ist ein

Bankkonto, welches direkt oder indirekt von einer US-Person
gehalten wird bzw. an welchem eine US-Person wirtschaft-
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lich berechtigt ist. Sollte ein US Account identifiziert werden,
so muss dieser unter dem FFI Agreement dem IRS auf einer
jahrlichen Basis gemeldet werden.

2.3 (Specified) US-Person. Unter dem weitgefassten Begriff
der US-Person werden sowohl natiirliche wie juristische Per-
sonen, als auch Personengesellschaften, erfasst. Unter den
Begriff fallen — unabhingig von ihrem effektiven Wohnsitz —
US-Biirger, US-Doppelbiirger, Besitzer einer Green Card oder
auch Personen, welche den sogenannten substantial presence
test[15] erfiillen. Eine Person, welche sich beruflich einen Teil
des Kalenderjahres fiir Sitzungen und Arbeiten in den USA
aufhilt, wiirde unter Umstinden diesen Test erfiillen und
dadurch eine Steuerpflicht in den USA begriinden.

Vom Begriff der US-Person ausgenommen sind nach der-
zeitigen Kenntnissen 6ffentlich gehandelte US Corporations
und deren Gruppengesellschaften, steuerbefreite Organisa-
tionen, individuelle Rentenpline, Vorsorgeeinrichtungen
sowie staatliche Organisationen [16].

Abbildung 1: FUNKTIONSWEISE DES FATCA*
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2.4 United States Owned Foreign Entity — Non Financial
Foreign Entity (NFFE). Selbst ein auslindisches Unterneh-
men kann einen meldepflichtigen US Account begriinden,
wenn eine Ankniipfung an die USA vorliegt. Dies ist dann
moglich, wenn an einer Unternehmung mindestens ein so-
genannter substantial US owner beteiligt ist. Ein substantial
US owner ist eine US-Person, welche direkt oder indirekt zu
mindestens 10% an einer Corporation im US-Sinn beteiligt ist,
Anteile an einem Partnership oder 10% des wirtschaftlichen
Interesses an einem Trust hilt[i7]. Sollte es sich beim aus-
lindischen Unternehmen um einen auslindischen Finanz-
intermediir handeln, so sinkt die Beteiligungsquote einer
US-Person auf 0%, sprich jede beteiligte US-Person muss dem
IRS gemeldet werden, unabhingig ihrer Beteiligungsquote.

Alle auslindischen Gesellschaften, welche nicht als FFI
qualifizieren und damit nicht einer Titigkeit des Finanz-
sektors nachgehen, sind dem Begriff der Non-Financial Foreign
Entity (NFFE) unterstellt [18]. Sofern FFI solche NFFE als Kun-
den haben, sind sie verpflichtet, zu identifizieren, ob US-
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Personen massgeblich an diesen NFFE beteiligt sind. Trifft
dies zu, miissen auch diese Beziehungen in die USA gemeldet
werden.

3. FATCA ALS RAHMENGESETZ

Die FATCA-Gesetzgebung wurde bewusst als eine Art Rah-
mengesetz ausgestaltet, wobei dem US-Schatzamt diverse
Kompetenzen zur Regelung der Detailvorschriften tiberlas-
sen worden sind. Das US-Schatzamt wird sich somit anliss-
lich des Erlasses der regulations genannten Ausfiithrungs-
vorschriften im Detail mit simtlichen Anwendungsfragen
der neuen Vorschriften auseinandersetzen miissen. Im Ge-
setz finden sich an rund 25 Stellen Verweise zu verschiedenen
Bereichen, welche dem US-Schatzamt zur Regelung tiberlas-
sen werden. Die wichtigsten davon sind die Bestimmungen
zur Kundenidentifikation, der Kreis der betroffenen Finanz-
dienstleister und der Ausnahmen vom Gesetz. Auch der In-
halt der FFI-Abkommen wird vom US-Schatzamt bzw. dem
IRS ausgearbeitet. Bevor alle diese Details nicht bekannt
sind, kénnen noch keine abschliessenden Beurteilungen iiber
diverse Fragen abgegeben werden.

4. FUNKTIONSWEISE DES FATCA

Die Funktionsweise des FATCA ist stark vereinfacht und am
Beispiel einer Dividendenzahlung grafisch in Abbildung 1
dargestellt.

Dividendenzahlungen an FFI mit Abkommen kénnen ohne
Quellensteuer von 30% erfolgen (nicht behandelt werden hier
die US-Quellensteuern non resident alien withholding (NRA) von
30% und backup withholding von 28%, welche zusitzlich
anfallen, bzw. anfallen kénnen). Der Umstand, dass ein FFI
ein Abkommen mit dem IRS geschlossen hat, reicht aus,
damit die Zahlung ohne den Abzug von 30% erfolgt. Hinge-
gen werden dem FFI aufgrund des Abkommens mit dem IRS
weitreichende Reporting- und Sorgfaltspflichten auferlegt,
welche er einhalten muss. Er muss seine Kunden entspre-
chend den Vorgaben analysieren und in US Accounts und Non
US Accounts unterteilen. Wird ein US Account identifiziert,
so muss der Vertragspartner — oder falls bekannt der wirt-
schaftlich Berechtigte — dariiber informiert werden. Er hat
grundsitzlich zwei Moglichkeiten: Er kann der Offenlegung
seiner Kontoinformationen zustimmen [19] oder die Zustim-
mung verweigern. Sollte er keine Zustimmung erteilen, so ist
der auslindische Finanzintermediir verpflichtet, die Kun-
denbeziehung aufzulésen. Andernfalls wird eine jihrliche
Meldung an den IRS gemacht.

Einem FFI, welcher sich dem FATCA-Regime nicht unter-
stellt, wird auf allen Auszahlungen von Dividenden, Zinsen,
Verkaufserldse usw. 30% Quellensteuer abgezogen, und
zwar unabhingig davon, ob der FFI diese Zahlung fiir einen
amerikanischen oder fiir einen nicht-amerikanischen Kun-
den oder aber fiir eigene Rechnung vereinnahmt. Die Quel-
lensteuer fillt somit und etwas untechnisch ausgedriickt
erga omnes an.

4.1 FFI-Abkommen. Unter den kiinftigen Abkommen miis-

sen die FFI die folgenden sechs grundsitzlichen Pflichten
tibernehmen: Sie miissen
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— US Accounts identifizieren;— sich dazu verpflichten den
Vorschriften der US-Behorden zu folgen und Priifungen
zulassen; — US Accounts melden;— in gewissen Fillen als
nicht-amerikanische Finanzdienstleister die 30% Quellen-
steuer selbst abfithren; = den US-Steuerbehérden alle wei-

«Fiir die Zwecke der Identifizie-
rung und der nachfolgenden
Meldung muss eine Unterscheidung
in natiirliche Personen und

andere (juristische Personen und
Personengesellschaften) gemacht
werden.»

teren Informationen liefern, welche vom US-Schatzamt be-
stimmt werden konnen; — falls das aufgrund der fiir sie
geltenden lokalen Gesetzgebung nétig ist, von den Kunden
Verzichte auf das Bankgeheimnis einholen.

4.2 Identifizierung und Meldung. Fiir die Zwecke der
Identifizierung und der nachfolgenden Meldung muss eine
Unterscheidung in natiirliche Personen und andere (juri-
stische Personen und Personengesellschaften) gemacht wer-
den. Bei natiirlichen Personen muss festgestellt werden, ob
es sich um eine US-Person handelt|[20]. Sollte dies der Fall
sein, muss mit Einverstindnis des Kunden eine Meldung an
denIRS gemacht werden, oder die Kundenbeziehung ist auf-
zuldsen. Handelt es sich hingegen nicht um eine natiirliche
Person, muss ermittelt werden, ob es sich um einen FFI oder
um einen NFFE handelt. Bei den FFI muss zudem unterschie-
den werden, ob es sich um einen Finanzintermediir mit oder
ohne FFI Agreement handelt. Fiir den Fall, dass ein Agree-
ment vorliegt, endet an dieser Stelle die Sorgfaltspflicht des
FFI. Andernfalls muss ein Quellensteuerabzug erfolgen oder
die Geschiftsbeziehung aufgeldst werden, die genauen Fol-
gen sind noch nicht geklirt.

Wurde jedoch eine NFFE identifiziert, muss geklirt wer-
den, ob diese NFFE eine US Owned Foreign Entity ist. Sollte
dies der Fall sein, miisste der substantial US owner mit
seinem Einverstindnis an den IRS gemeldet werden. Sollte
jedoch keine Erlaubnis zur Offenlegung bzw. Meldung er-
teilt werden, so wire der Finanzintermediir gezwungen, die
Geschiftsbeziehung aufzuldsen.

Kommt es zu einer Meldung der identifizierten US Ac-
counts an den IRS, miissen bei einer natiirlichen Person je-
weils der Name, Vorname, Adresse, Geburtstag, Steueridendi-
fikationsnummer [21], Kontonummer sowie die Vermogens-
werte jahrlich gemeldet werden [22]. Bei einem Unternehmen
werden neben den analogen Informationen in bezug aufden
substantial US owner zusitzlich beispielsweise der Sitz, die
Adresse, Vermdgenswerte usw. des Unternehmens bekannt-
gegeben werden.

In Abbildung 2 werden die Pflichten eines FFI in bezug auf
die verschiedenen Kundenkategorien zusammengefasst.

DER SCHWEIZER TREUHANDER 2010|10
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Abbildung 2: PFLICHTEN DES FFI NACH KUNDENKATEGORIEN*

4.3 Sanktionen. In FATCA ist festgehalten, dass der IRS
grundsitzlich dazu berechtigt ist, den Vertrag mit einem
auslindischen Finanzintermediir aufzuldsen, sollte Letzte-
rer sich nicht an die Vorschriften im Vertrag halten [23]. Die
detaillierte Ausgestaltung der Sanktionen wird Sache des
US-Schatzamts sein.

Was geschieht, wenn ein auslindischer Finanzintermediir
nicht erkennt, dass einer seiner Non US Accounts beispiels-
weise durch den neu erlangten Besitz einer Greencard plétzlich
als US Account qualifiziert? Es ist noch unklar, wie der IRS in
solch einem Fall verfahren wiirde.

5. AUSWIRKUNGEN AUF DEN

FINANZPLATZ SCHWEIZ

In bezug auf die Banken in der Schweiz welche dem QI-
Regime unterstehen, wird das bestehende QI-Abkommen
wahrscheinlich einseitig durch den IRS abgeindert bzw. auf
FATCA erginzt werden. Der IRS hat sich in den QI Agree-
ments die einseitige Anpassung vorbehalten. Die Finanzin-
termediire hingegen haben die Moglichkeit, den QI-Vertrag
jederzeit zu kiindigen.

Neben den Banken sind aber alle weiteren Finanzdienst-
leister direkt oder indirekt betroffen, wie die Vermogens-
verwalter, die Fondsanbieter und je nach Ausgestaltung der
regulations auch Versicherungsunternchmen.

10|2010 DER SCHWEIZER TREUHANDER

5.1Probleme in bezug auf unterschiedliche AML-/KYC-
Standards. Die Schweiz hat sehr hohe Standards in der
Geldwischereiprivention, welche durch das international
massgebende Gremium Financial Action Task Force (FATF)
anerkanntsind [24]. Diese schweizerischen Vorschriften und
teilweise auch diejenigen anderer Staaten unterscheiden sich

«Die Schweiz hat sehr hohe Standards in
der Geldwischereipravention, welche
durch das international massgebende
Gremium Financial Action Task Force
(FATF) anerkannt sind.»

in gewisser Hinsicht aber stark von den Erfordernissen zur
Kundenidentifikation, wie sie von den USA nun fiir die
Zwecke von FATCA gefordert werden. Das fiihrt fiir die
Schweiz und auch fiir andere Linder zu diversen Problemen,
z.B. bei der Identifikation hinsichtlich Gesellschaften. So
wird in der Schweiz beispielsweise stets der wirtschaftlich
Berechtigte eines Vermdgenswerts ermittelt und zwar un-
abhingig von einer allfilligen Beteiligungsquote. Ferner
werden Gesellschaften in einem ersten Schritt in aktive und
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passive Gesellschaften unterteilt. Dies erméglicht eine erste
Triage mit der positiven Konsequenz, dass sich die Anzahl
der zu analysierenden Unternehmen massiv verringert.

Die USA stellen hingegen mit FATCA auf Beteiligungs-
quoten ab. Dies geht weniger weit als der Schweizer Stan-

«Der FATCA enthilt eine fiir

die europdische Fondsbranche in
bezug auf den US-Kapital-

markt beinahe alles entscheidende
Ausnahmemoglichkeit.»

dard, dafiir wird eventuell keine Unterscheidung in aktive
oder passive Gesellschaften vorgenommen. Es liegt daher
beim US-Schatzamt die Ausfiihrungsbestimmungen zu
den Identifikationsvorschriften so auszugestalten, dass sie
von allen betroffenen Lindern auch angewendet werden
konnen.

Es stellt sich auch die Frage, ob die Geldwischereibestim-
mungen alle Linder weltweit in der Lage sind, die Vorgaben
der USA zu FATCA zu erfiillen.

Die Vorschriften zur Kundenidentifikation, welche die
USA nun kiinftig von den Finanzdienstleistern ausserhalb
der USA fordern, gehen teilweise weiter als die Vorschriften,
welche fiir die USA und die amerikanischen Finanzdienst-
leister selbst gelten [25].

Zudem kann man die Frage aufwerfen, weshalb die USA
nicht auch die Liicken bei den Steueroasen auf dem eigenen
Territorium schliessen. Ein FFI, welcher z. B. eine Panama-
ische Offshore-Gesellschaft als Kunden hat, muss abkliren,
ob an der Gesellschaft US-Personen massgeblich beteiligt
sind, und wenn ja entsprechend Meldung erstatten. Dies ist
eventuell nicht der Fall, wenn der FFI eine Delaware-Gesell-
schaft zam Kunden hat. Bei der Delaware-Gesellschaft han-
delt es sich von der Definition her nicht um eine «foreign»
entity, d. h. weder um einen FFI noch um einen NFFE. Auf-
grund der FATCA-Vorschriften miisste die Kundenbeziehung
mit der Delaware-Gesellschaft vom FFI wohl als US Ac-
count gemeldet werden, der FFI muss aber nicht abkliren,
obander Gesellschaft eine US-Person wirtschaftlich berech-
tigt ist, und falls das zutreffen sollte, auch keine entspre-
chende Meldung vornehmen. Inwiefern hier eine Liicke im
FATCA-Gesetz besteht, welche durch das US-Schatzamt
geschlossen werden miisste, damit die FFI vor Missbriu-
chen durch Kunden geschiitzt werden, kann im Moment
noch nicht definitiv beurteilt werden.

5.2 Neukunden. Die Identifikation von Neukunden stellt
konzeptionell kein allzu grosses Problem dar, ist aber
administrativ mit einem entsprechenden Aufwand verbun-
den. Zudem werden sich viele neue Kunden dariiber wun-
dern, wenn sie von US-Vorschriften betroffen sind. Wenn z. B.
eine «nonna» in Italien bei ihrer regionalen Sparkasse ein
Konto fiir ihren Enkel eroffnen will, liuft es darauf hinaus,
dass sie bestitigen muss, dass das zukiinftige Bankkonto
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nicht als US Account qualifiziert, sie also keine US-Person
ist.

5.3 Bestehende Kunden. Wesentlich schwieriger wird sich
die Identifikation von bestehenden Kunden gestalten. Die
Daten, welche neu unter FATCA erhoben werden miissen,
sind teilweise bislang nicht oder nicht in dieser Form vor-
handen. Je nach Ausgestaltung der Ausfiithrungsbestim-
mungen kann die Bank sogar gezwungen sein, all ihre Kun-
den anzuschreiben und sie zu befragen. In der Praxis, z.B.
bei der Einfiihrung der EU-Zinsbesteuerung im Jahr 2005
hat sich gezeigt, dass es mit dem Riicklauf solcher Massen-
versendungen nicht immer zum Besten steht. Da stellt sich
natiirlich die Frage, wie mit denjenigen Kunde vorzugehen
ist, welche sich auf ein solches Schreiben nicht melden. Der
Europiische Bankenverband schligt dem US-Schatzamt
deshalb vor, dass die Identifikation anhand der beim FFI
bereits vorhanden Angaben zum AML-/KYC-Bereich vorge-
nommen wird, sofern diese elektronisch vorhanden sind.
Im weiteren ist unklar, wie eine Bank stets im Bild dariiber
sein kann, wenn sich die Lebenssachverhalte ihrer Kunden
und die damit verbundene Qualifikation als US-Person in-
dert. Aus schweizerischer Sicht wenig Sinn ergibt eine Iden-
tifizierung von schweizerischen oder auslindischen opera-
tiven Gesellschaften. Sollen die Ausfithrungsbestimmun-
gen zu FATCA wirklich verlangen, dass Schweizer Banken
ihreKommerzkunden, wie z. B. die Girtnerei AG im Berner
Oberland, oder das Baugeschiftin Kreuzlingen auf mégliche
Amerikaner als Beteiligte durchleuchten miissen?

5.4 Kollektive Kapitalanlagen. Allein gemiss dem Euro-
piischen Branchenverband fiir kollektive Kapitalanlagen
EFAMA, welchem auch die Swiss Funds Association (SFA)
angehort, bestehen in europiischen Lindern iiber 75000 kol-
lektive Kapitalanlagen, bzw. Anlagefonds. In diese wiederum
investieren Millionen von Anlegern. Anlagefonds kénnen

«Die Vorschriften zur Kundenidentifi-

kation, welche die USA nun kiinftig

von den Finanzdienstleistern ausserhalb

der USA fordern, gehen teilweise

weiter als die Vorschriften, welche fiir

die USA und die amerikanischen

Finanzdienstleister selbst gelten.»
nach der Definition des FATCA als FFI gelten. Den Fonds
nach europiischem Muster ist es aber aufgrund von rechtli-
chenund tatsichlichen Gegebenheiten gar nicht méglich, ein
vollstindiges Bild iiber alle ihre Investoren zu haben, zu kom-
plexsind die Vertriebsstrukturen der Fondsanteile iiber zahl-
reiche Vertriebs- und Untervertriebstriger. Zudem wechselt
ein gewisser Prozentsatz der Fondsanteile tiglich ihren Be-

sitzer[26]. Der FATCA enthilt deshalb in Sec. 1471 (b) (2) (B)
eine fiir die europiische Fondsbranche in bezug auf den US-
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Kapitalmarkt beinahe alles entscheidende Ausnahmemdog-
lichkeit. The Secretary, das heisst das US-Schatzamt, hat die
Moglichkeit, bestimmte Klassen von FFI von den Bestim-
mungen des FATCA auszunehmen. Die vorgenannte Vor-
schrift zielt hier u. a. speziell auf Anlagefonds ab[27].

5.5 Institutionelle Anleger. Gewichtige institutionelle An-
leger, wie nicht-amerikanische Pensionskassen, aber auch
nicht-amerikanische Zentralbanken halten grosse Positio-
nen an US-Wertpapieren vor allem an US-Staatsanleihen. Es
kommt nicht von ungefihr, dass die USA dieses Segment
weitgehend vom Anwendungsbereich des FATCA ausnehmen
mdochten, da aus US-Sicht hier kein grosses Risiko auf
Steuerhinterziehung von US-Personen bestehen sollte. Es
bleiben hingegen neben den vorstehend genannten Anlage-
fonds substantielle institutionelle Anleger, wie Banken,
Versicherungen, oder staatlich wie auch halbstaatlich ge-
fiihrte Fonds, welche neben den Portfolioinvestoren einen
nicht zu unterschitzenden Teil an US-Anlagen halten, und
die durch FATCA einem potentiellen Quellensteuerrisiko
ausgesetzt sind.

6. AUSBLICK UND WEITERE ARBEITEN

DER REGULATOREN UND DER BRANCHE

Beim Erlass des FATCA haben sich die europiischen Ban-
kenverbinde und mit ihnen die Schweizerische Bankierverei-
nigung (SBVg) in diversen formellen Eingaben und in Gespri-
chen mit dem US-Kongress fiir zwei Dinge eingesetzt [28]:
Das Inkrafttreten von FATCA war urspriinglich vorgesehen
auf den 1. Januar 2o10. Hier hat man gentigend Zeit fiir die
Umsetzung der komplexen Regeln gefordert. Zweitens wurde
die Ausgestaltung des neuen Steuergesetzes in der Form
eines Rahmenerlasses vorgeschlagen, welcher dem US-
Schatzamt méglichst weite Kompetenzen fiir die praxisnahe
Ausgestaltung gibt. Beide Anliegen wurden gehort und da-
durch dem US-Schatzamt bzw. IRS diverse Kompetenzen zur
Ausgestaltung der Ausfithrungsbestimmungen iibertragen.
Nach Erlass des Gesetzes wurden die internationalen Interes-
senverbinde erneut eingeladen, eine Stellungnahme im Hin-
blick auf die betroffenen Jurisdiktionen und die Herausfor-
derungen und Probleme einer Umsetzung von FATCA ein-
zureichen [29]. Die gemeinsame Stellungnahmen der EBF, I11B
und der SBVg sowie die diversen Treffen mit Vertretern des
US-Kongresses, des US-Schatzamts und der US-Steuerbehér-
den stiessen bisher grundsitzlich auf ein positives Echo.
Konkrete Ergebnisse hinsichtlich der Ausfiithrungsbestim-
mungen stehen aber noch aus.

Grundsitzlich stellt sich die Frage, inwiefern es sich fiir
auslindische Finanzdienstleister kiinftig noch lohnt, in
US-Wertschriften zu investieren bzw. US-Kundenbeziehun-
gen zu pflegen. Es gilt eine Interessenabwigung vorzuneh-
men, ob die Chancen oder die Risiken dieses Geschiftszweigs
tiberwiegen. Es bleibt letztlich jedem nicht-amerikanischen
Finanzdienstleister selbst iiberlassen, anhand von rein be-
triebswirtschaftlichen Uberlegungen eine Kosten-Nutzen-
Analyse zu erstellen.

Fiir die USA besteht daslatente Risiko, dass diverse Finanz-
intermediire sich entscheiden, aus dem Geschift mit US-
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Wertschriften auszusteigen. Es gibt weltweit Tausende von
Finanzintermediiren, welche nur zu einem gewissen Pro-
zentsatz direkt in US-Wertpapiere investieren, oder nur we-
nige US-Steuerpflichtige als Kunden bedienen. Fiir diese vor
allem kleineren oder mittleren FFIrund um den Globus kann
es sich eventuell nicht lohnen die FFI-Biirden auf sich zu

«Grundsdtzlich stellt sich

die Frage, inwiefern es sich

fiir ausldandische Finanz-
dienstleister kiinftig noch lohnt,
in US-Wertschriften zu
investieren bzw. US-Kunden-
beziehungen zu pflegen.»

nehmen. Dies diirfte fiir die USA nicht zu unterschitzende
Folgen haben. Investitionen in US-Unternehmen konnten im
Vorfeld des 1. Januar 2013 und auch spiter entscheidend ein-
brechen. Um dieses Szenario zu verhindern, muss dem IRS
und US-Schatzamt daran gelegen sein, bei der Ausarbeitung
der Ausfithrungsbestimmungen auf méglichst viele der in
den Stellungnahmen eingereichten Aspekte einzugehen. An-
dernfalls ist die Chance gross, dass sich eine hohe Zahl der
FFI aus rein betriebswirtschaftlichen Uberlegung heraus
dem FATCA nicht unterstellen und als Folge ihre Investi-
tionen aus den USA zuriickziehen werden. Dabei soll nicht
schwarz gemalt werden, aber das Potential fiir ein Worst-
Case-Scenario ist durchaus gegeben.

Nach schweizerischem Recht gilt die Herausgabe von
Kundendaten an eine Drittparteials Verstoss gegen das Bank-
kundengeheimnis [30]. Zudem verbietet das Schweizerische
Strafgesetzbuch Handlungen fiir die Dienste eines fremden
Staates [31]. Fiir die Schweizer Finanzintermediire, welche
sich dem FATCA-Regime unterwerfen, ergibt sich somit ein
Spannungsfeld zwischen Schweizer und US-Recht. Wie be-
reits im Rahmen des QI-Regimes, werden die betroffenen
Schweizer Finanzintermediire in globo beim Bundesrat eine
Erlaubnis einholen miissen, wodurch der Verstoss gegen das
Strafrecht in der Schweiz keine Sanktionen nach sich ziehen
wird.

Aufgrund der Informationen, welche derzeit verfiigbar
sind, sowie der grossen Unklarheiten, diirfen keine voreiligen
Schliisse gezogen werden. Fiir den Moment kann daher nur
Folgendes empfohlen werden: Die einzelnen Finanzunter-
nehmen sind gut beraten, sich mit den moglichen Folgen der
neuen US-Regeln auseinanderzusetzen. In einem ersten
Schritt gilt es abzukliren, wie stark sie von dieser neuen Ge-
setzgebung betroffen sind. Im Anschluss daran kénnen erste
Uberlegungen hinsichtlich einer méglichen Unterstellung
unter das neue Gesetz angestellt werden.

Die Schweiz ist einer der bedeutendsten Finanzplitze der
Welt. Schweizer Finanzintermediire sollten sich aus strate-
gischen Uberlegungen grundsitzlich den Marktzugang zu
den Finanzmirkten in Europa, Asien, Amerika und anderswo
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soweit als mdglich offenhalten. Die SBVg ist in Kontakt mit
dem IRS und dem US-Schatzamt und mit den anderen Ban-
kenverbinden aktiv bemiiht, den aus europiischer Sicht no-
tigen Einfluss auf die Ausarbeitung der Ausfithrungsbestim-
mungen zu nehmen. In diesem Zusammenhang sind weitere

US FOREIGN ACCOUNT TAX COMPLIANCE ACT

Treffen mit dem IRS und US-Schatzamt noch in diesem Jahr
geplant. Noch offen ist, wie stark die diversen eingereichten
Stellungnahmen bei der Ausarbeitung der Ausfithrungsbe-
stimmungen berticksichtigt werden. |

Anmerkungen: 1) Gesetzesvorlage: Section 501
des «Hiring Incentives to Restore Employment
Act» (Hire Act) vom 18. Mirz, 2010. Die FATCA ge-
nannten Vorschriften in Section 501 sind ein Be-
standteil des Hire Acts. 2) Technical explanations
of the revenue provisions contained in the Senate
amendment 3310, the «Hiring Incentives to Res-
tore Employment Act», under consideration of the
Senate, prepared by the staff of the Joint Commit-
tee on Taxation (Technical explanations), Feb-
ruary 23, 2010, S. 39 ff. 3) http://www.whitehouse.
gov/the-press-office/remarks-president-signing-
hire-act. 4) Gemiss einer vorliufigen Schitzung
geht man in den USA davon aus, dass FATCA iiber
zehn Jahre, d.h. von 2010 bis 2020 total rund
USD 8,7 Mia. an zusitzlichen Steuereinnahmen
zur Folge haben wird. Dabei wurden die drei Jahre
2010 bis 2012, fiir welche das Gesetz gar noch nicht
anwendbar sein wird, offenbar miteingerechnet,
siehe Mitteilung des zustindigen Komitees im
US-Reprisentantenhaus: http://waysandmeans.
house.gov/media/pdf/111/HIRE_Act_JCT.pdf.

5)Hierzu massgebend sind vor allem die Vor-
schriften welche aufgrund von Hire Act / FATCA
in einem neuen Kapitel (chapter) 4 des US-Steuer-
gesetzes «Internal Revenue Code of 1986» mit den
neuen Sections 1471 bis 1474 eingefiihrt werden.
Sie haben aus US-Sicht extraterritoriale Wirkung
und gelten fiir alle nicht-amerikanischen Finanz-

plitze, d.h. auch fiir die Schweiz. 6) Zu den QI-
Regeln siehe u.a. F. Miiller, in: Schweizerische
Bankiervereinigung (SBVg), Zirkular Nr. 6971 vom
7. April 2000, Beilage, U.S. Quellensteuern: Neue
Regulations per 1. Januar 2001, Qualified Interme-
diary; M. Féllmi, in: Swiss-american chamber of
commerce, Swiss-U.S. Income Tax Treaty (Update)
2004, 414ff. 7) United States Government Accoun-
tability Office (GAO), Report to the Committee on
Finance, U.S. Senate, December 2007. 8) U.a. In-
ternal Revenue Service Announcement 2008—98;
das sogenannte Greenbook (Gesetzesvorschlige in
Steuersachen) der Administration Obama aus dem
Jahr 2009, sowie die unter dem Sammelbegriff
Levin type bills bekannten Gesetzesvorlagen in
Steuersachen, d.h. u.a. von Senator Carl Levin
eingereichte Vorstosse. 9) Internal Revenue Service
(IRS), Revenue Procedure 2000-12, Application
Procedures for Qualified Intermediary Status
Under Section 1441, Final Qualified Intermediary
Withholding Agreement. 10) Technical explana-
tions, S.43f. 11)HIRE Act, Section 1471 (c)(3).
12) HIRE Act, Section1471, (d) Definitions, (4) For-
eign Financial Institutions. 13) HIRE Act, Sec-
tion 1471, (d) Definitions, (5) Financial Institutions.
14) HIRE Act, Section 1471, (d) Definitions, (1) United
States Account, (A). 15) Uberpriifung der (ge-
schiftlichen oder privaten) Aufenthaltsdauer in
den USA anhand vordefinierter Berechnungs-
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muster. 16) HIRE Act, Section 1473 (3), Specified
United States Persons, (A)—(J). 17) HIRE Act, Sec-
tion 1473, (2) Substantial United States Owner, (A)
In General, (i), (ii) und (iii). 18) HIRE Act, Sec-
tion 1472, (d) Non-Financial Foreign Entity. 19) Er-
teilung eines sogenannten Waivers (Verzicht auf
das Bankkundengeheimnis) inklusive einer Be-
schwerdeverzichtserklirung. 20) Siehe Kriterien
in Ziffer 2.3 zur US-Person. 21) Tax Identification
Number (TIN). 22) HIRE Act, Section 1471, (c) In-
formation required to be reported on United Sta-
tes Accounts, (1) In General, (A)—(D). 23) HIRE Act,
Section 1471, (b) Reporting Requirements usw.,
(2) Termination of Agreement. 24) Anti Money
Laundering (AML)/Know your Customer Rules
(KYC). 25) Siche gewisse Mingel im den US-Geld-
wischereipraventionsvorschriften hinsichtlich der
Feststellung der wirtschaftlich berechtigten im
FATF-Linderbericht zu den USA: http://www.fatf-
gafi.org/document/23/0,3343,en_32250379_32236
963_37101591_1_1_1_1,00.html. 26) Vgl. Basler Kom-
mentar zum KAG, Qualified Intermediary Rules,
Ziff. 19. 27) Technical explanations, S. 41. 28) Ein-
gaben der European Banking Federation (EBF)
sowie das Institute of International Bankers (IIB)
2009. 29) Siche gemeinsame Eingabe der EBF/IIB
vom 23. April 2010. 30) Art. 47 BankG. 31) Art. 271
StGB.

US Foreign Account Tax Compliance Act

Le 18 mars 2010, le président Obama a signé une nouvelle loi
intitulée «Foreign Account Tax Compliance Act» (FATCA). Les
nouvelles dispositions, qui s’appliqueront des 2013, vont
profondément modifier les regles du jeu pour les prestataires
de services financiers étrangers actifs sur le marché améri-
cain des capitaux. Dans leur quéte d’'une transparence totale
de leurs contribuables au sujet de leurs comptes et dépdts a
travers le monde, les Etats-Unis cherchent, par cetteloi, a obli-
ger les prestataires de services financiers du monde entier a
livrer périodiquement et automatiquement I’identité et les
valeurs patrimoniales deleurs clients américains aux services
fiscaux de I’Oncle Sam. Le moyen de pression créé pour leur
forcerlamain est un nouvel impdt de 30% prélevé alasource
sur tous les revenus provenant de titres américains. Ce nouvel
imp6t s’applique a pratiquement tous les prestataires de ser-
vices financiers hors des Etats-Unis qui investissent dans des
titres américains pour leurs clients ou pour leur propre
compte. Le seul moyen, pour les prestataires de services fi-
nanciers non américains, d’éviter cet imp6t est de passer un
contrat avec les autorités fiscales prévoyant des obligations
tres détaillées visant a identifier et 3 déclarer les comptes et

dépdts des clients américains. Cela pose une question de
fond: vaut-il encore la peine, pour les prestataires de services
financiers visés par cette l1égislation, d’investir dans des ti-
tres américains ou d’entretenir des relations client avec des
Américains? Peser les intéréts entre les chances et les risques
de telles activités est indispensable et il appartient a chaque
prestataire de services financiers non américain de procéder
a une analyse cofits-utilité en se fondant sur des criteres pu-
rement économiques. Quant aux Etats-Unis, ils courent un
risque latent de voir certains intermédiaires financiers re-
noncer entiérement aux affaires en rapport avec les titres
américains. Il y a des milliers d’intermédiaires financiers de
parle monde qui n’investissent qu’un certain pourcentage de
leurs actifs directement en titres américains, ou qui n’ont que
quelques contribuables américains parmileurs clients. Nul
ne sait encore quel accueil le marché réservera a ces nouvelles
régles. Cela dépendra en grande partie des dispositions d’ap-
plication qui doivent encore étre édictées par le Trésor amé-
ricain et qui devront étre aussi pratiques et pragmatiques que
possible. UK/JB/PB
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