Trustbesteuerung in der Schweiz - eine Standortbestimmung
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Im Zuge der Ratifizierung des Haager Trustiibereinkommens" hat die Schwei-
zerische Steuerkonferenz den Versuch unternommen, die Praxis zur Trustbe-
steuerung zu vereinheitlichen. Im vorliegenden Beitrag werden die wichtigsten
Grundregeln dieses Kreisschreibens vorgestellt und analysiert. Das Hauptau-
genmerk liegt dabei auf dem Irrevocable Discretionary Trust. Es wird aufge-
zeigt, dass die Konzeption des Kreisschreibens fiir dessen Besteuerung rechtlich
unhaltbar ist. Aufgrund der zivilrechtlichen und steuerrechtlichen Rahmenbe-
dingungen muss hingenommen werden, dass das Trustvermdgen und dessen
Ertrdge voriibergehend nicht besteuert werden kénnen. Dennoch ist nicht zu
erwarten, dass daraus erhebliche Steuerausfille resultieren wiirden.

Toni Amonn
Dr. iur., Rechtsanwalt, v. FiscHER, Bern

Au cours de la ratification de la convention de La Haye, la conférence suisse des
impots a essayé d’ uniformiser I'imposition des trust. La contribution suivante
présente et analyse les régles de base les plus importantes de cette Circulaire.
L’attention principale se concentre sur les trusts irrévocables et discrétionnai-
res. Ainsi on démontre que la conception de la Circulaire est juridiquement in-
soutenable. Sur la base des conditions du droit civil et fiscal, on doit accepter
que, temporairement, la fortune et les revenus du trust ne peuvent étre taxées.
Néanmoins, il ne faut pas s’attendre a une diminution considérable des recettes
fiscales.

1. Vorbemerkungen zum Zivilrecht

Das Verhiltnis zwischen dem Zivilrecht und dem Steuerrecht ist eine faszinie-
rende, aber auch komplexe und umstrittene Materie, die hier nicht als solche
niher untersucht werden kann?. Wesentlich fiir die nachfolgenden Uberlegun-
gen erscheint aber der Hinweis, dass gerade wenn es um Fragen der Trustbesteu-
erung geht, eine griindliche zivilrechtliche Analyse der konkreten Rechtsver-
hiltnisse unabdingbar ist. Im Zentrum stehen dabei immer wieder zwei Fragen:
erstens: welcher Person ist das Trustvermogen und dessen Ertrag fiir Steuerzwe-
cke zuzurechnen und zweitens: unter welchen Umstdnden bestehen «feste An-
spriiche», die eine Besteuerung rechtfertigen. Diese Fragen sind rechtlicher Na-

D SR 0.221.371; http://www.admin.ch/ch/d/sr/0_221_371/
»  Vgl. dazu grundlegend Thomas Koller, Privatrecht und Steuerrecht — Eine Grundlagen-
studie zur Interdependenz zweier Rechtsgebiete, Bern 1993
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tur, auch wenn der Begriff des Einkommens ein wirtschaftlicher ist und teilweise
eine wirtschaftliche Betrachtungsweise angewandt wird®.

Nachfolgend wird fiir Steuerzwecke im Wesentlichen zwischen drei Typen
von Trusts unterschieden. Das darf freilich nicht dariiber hinwegtiduschen, dass
der Trust ein extrem flexibles Gebilde ist. Wer einen Trust errichtet hat nahezu
beliebig viele Moglichkeiten, dessen konkrete Ausgestaltung individuell zu de-
finieren. Dementsprechend gibt es hunderte von Arten und Unterarten. Umso
mehr dringt es sich auf, die konkrete Ausgestaltung in jedem Einzelfall genau zu
analysieren, zuerst zivilrechtlich und anschliessend steuerrechtlich. Die zivil-
rechtliche Analyse kann dabei fiir die steuerlichen Schlussfolgerungen massgeb-
lich sein, muss dies aber nicht in jedem Fall.

Wenn es z.B. um die Frage geht, ob das Trustvermdgen fiir Steuerzwecke
immer noch dem Settlor zugerechnet werden kann, ist zu priifen, ob der Trust
widerruflich «revocable» ist oder nicht («irrevocable»)®. Wenn bereits zivil-
rechtlich ein Widerrufsrecht vorgesehen ist, kann und muss man steuerlich an
dieses Ergebnis ankniipfen. Durch den Widerruf kann der Settlor das auf den
Trust (bzw. Trustee) iibertragene Vermogen jederzeit wieder in sein Eigentum
iiberfithren und frei dariiber verfiigen. Die steuerrechtliche Zurechenbarkeit ist
schon aus diesem zivilrechtlichen Grund nicht ernsthaft zu bezweifeln.

Fehlt jedoch ein ausdriickliches Widerrufsrecht, bedeutet dies zwar zivil-
rechtlich, dass ein Irrevocable Trust vorliegt. Steuerlich ist dieser Schluss aber
nicht zwingend. Bei der Vermdgenssteuer z.B. ist die steuerrechtliche Zurechen-
barkeit zu verstehen als Verbindung zwischen dem Vermdgen und dem Settlor.
Diese Verbindung ist nicht einzig zivilrechtlich geprégt. Es ist auch beim zivil-
rechtlich nicht widerruflichen Trust moglich, dass der Settlor durch andere Ein-
flussmoglichkeiten eine so weitgehende Kontrolle iiber das Trustvermogen be-
hdlt, dass man ihm dieses Vermdgen steuerlich weiterhin zurechnen darf. Man
konnte z.B. das Recht des Settlors, den Trustee jederzeit auszuwechseln, als sol-
che Einflussmoglichkeit sehen®. Die zivilrechtliche Analyse allein reicht hier
fiir die Beurteilung der Steuerfolgen mithin nicht aus. Sie dient bloss dazu, sich
iiber die Gesamtheit der Rechte der Beteiligten Klarheit zu verschaffen. Auf
dieser Grundlage sind dann die Steuerfolgen zu beurteilen.

Am anderen Ende des Spektrums gelangen wir wieder zur Massgeblichkeit
der zivilrechtlichen Analyse. Wenn diese ergibt, dass der Settlor tatsdchlich jeg-
liche rechtliche Einflussmoglichkeit aufgegeben hat, gibt es keinen rechtlich
tragfahigen Grund, ihm dieses Vermogen (und dessen Ertrage) steuerlich weiter-
hin zuzurechnen. In diesem Kontext ist auch die Bedeutung der Ratifikation des
HTU zu sehen. Es ist zwar so, dass das Ubereinkommen selber gemdss Art. 19
«die Befugnisse der Staaten in Steuersachen unberiihrt» 1dsst. Das bedeutet bei-
spielsweise, dass die Staaten frei sind, ob sie den Trust als Steuersubjekt behan-

¥ Insoweit vorbehaltlos zuzustimmen ist Peter Bockli, Der angelsdchsische Trust, Ziff. [.B.
4 Nachfolgend Ziff. 2.4.
9 Dieser Schluss ist freilich nicht zwingend, vgl. etwa Bdockli, Ziff. 1V.C.3.2
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deln wollen oder nicht und welche Steuerfolgen sie an welche Tatbestinde kniip-
fen. Mit Art. 19 kann meines Erachtens aber nicht gemeint sein, dass man die
Existenz eines giiltig errichteten Trusts fiir Steuerzwecke beliebig beiseite schie-
ben darf, etwa indem man das Trustvermodgen steuerlich einer bestimmten Per-
son zurechnet, obschon sie darauf trustrechtlich keinen Zugriff mehr hat®.

Eine zivilrechtliche Analyse des konkreten Trustverhéltnisses ist mithin
zwar notig, fiir die Beurteilung der Steuerfolgen aber nicht durchwegs verbind-
lich. Bereits diese Erkenntnis ldsst die Schwierigkeiten erahnen, welchen wir bei
der Trustbesteuerung begegnen.

2. Trustbesteuerung in der Schweiz

2.1. Uneinheitliche und intransparente Besteuerungspraxis

Es gibt in der Schweiz — soweit ersichtlich — weder im Bundessteuerrecht noch
im kantonalen Steuerrecht ausdriickliche gesetzliche Regeln iiber die Besteue-
rung von Trusts. Da die relevanten Steuern entweder kantonale Steuern sind
(Erbschafts- und Schenkungssteuern, Vermdgenssteuern, Grundstiickgewinn-
steuern und Handdnderungssteuern) oder von den kantonalen Steuerbehdrden
veranlagt werden (Einkommenssteuern), gab es zur Trustbesteuerung bis in die
jingste Zeit gesamtschweizerisch keine einheitliche Praxis. Es war vielmehr so,
dass jeder Kanton seine eigenen Regeln entwickelt hat. Kleine Kantone und sol-
che ohne internationalen Bezug waren mehrheitlich kaum mit dieser Materie
konfrontiert und dementsprechend gab es dort keine oder jedenfalls keine gefes-
tigte Praxis. Auch in den anderen Kantonen sind Truststrukturen kein sehr weit
verbreitetes Phdnomen”. Dennoch gab es dort bereits eine mehr oder wenig ge-
festigte Praxis, die aber in der Regel nicht veroffentlicht wurde®. Bis in die
jiingste Zeit gab es dazu offenbar auch keinen kantonsiibergreifenden Dialog
zwischen den Steuerbehdrden.

Justizentscheide zur Besteuerung von Trusts haben Seltenheitswert. Wer
hier weiterkommen will, muss Urteile zu dhnlichen Konstellationen konsultie-
ren, beispielsweise zur Familienstiftung oder zum Fideikommiss. Dabei wird
man allerdings als einzigen gemeinsamen Nenner eine grosse Abneigung der
Steuerjustiz gegeniiber solchen Strukturen erkennen. Weder die Stiftung noch
andere kontinentaleuropdische Rechtsinstitute sind mit einem Trust eins zu eins
vergleichbar. Es mag in bestimmter Hinsicht Gemeinsamkeiten geben (mit der

®  Genau das ist aber im KS teilweise vorgesehen, vgl. dazu Ziff. 2.7.1. Diese Betrachtungs-
weise ist unvereinbar mit einem Hauptzweck des Ubereinkommens, der Anerkennung
eines giiltig errichteten Trusts (Art. 11 HTU) und zwar nach Massgabe der vom Settlor
gewihlten Rechtsordnung (Art. 6 HTU).

? Verbreitet ist in der Schweiz die Verwaltung von Trusts, was aber keine Steuerprobleme auf-
wirft, wenn die Beteiligten (insbesondere Settlor und Beneficiaries) im Ausland wohnen.

®  Soweit ersichtlich wurde eine kantonale Praxis (Ziirich) erstmals (und auch nur teilweise) ver-
offentlicht durch Philipp Betschart, Grundziige der Trustbesteuerung, StR 2007, S. 158 ff.
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Stiftung z.B. die Ubertragung von Vermdgen), aber es gibt immer auch Unter-
schiede (im Vergleich zur Stiftung z.B. die fehlende Rechtspersonlichkeit des
Trusts). Schweizerische Rechtsprechung ist daher auf Truststrukturen nur inso-
weit libertragbar als eine Stiftung (oder dhnliches Konstrukt) mit Blick auf die
zu beurteilende Rechtsfrage mit einem Trust iiberhaupt vergleichbar ist.

Beziiglich Trustbesteuerung herrschte somit in der Vergangenheit eine gros-
se und letztlich nicht iiberschaubare Vielfalt. Das gilt insbesondere bei den un-
widerruflichen Trusts”. Das pi¢ce de résistance ist dabei der Irrevocable Dis-
cretionary Trust. Dieser wird unten (Ziff. 2.7) noch eingehend behandelt.
Vorwegnehmen kann man hier, dass das steuerliche Kernproblem dort in der
Zurechenbarkeit des Vermdgens und Einkommens zu einer Person liegt. Irrevo-
cable bedeutet ja erstens, dass der Settlor die Verfiigungsmacht unwiderruflich
aufgegeben hat und (echt) discretionary bedeutet, dass noch niemand feste An-
spriiche erworben hat (insbesondere auch noch kein Beneficiary). Das fiihrt zum
schwer verdaulichen Schluss, dass dieses Vermdgen bzw. Einkommen (bis zur
Ausschiittung) nicht besteuert werden kann.

2.2. Kreisschreiben der SSK zur Trustbesteuerung

Die Schweizerische Steuerkonferenz hat im August 2007 ein Kreisschreiben zur
Trustbesteuerung verabschiedet, welches zumindest eine gewisse Vereinheitli-
chung anstrebt'?.

Bevor wir auf den Inhalt eingehen, sei noch eine generelle Vorbemerkung
zum Institut des Kreisschreibens erlaubt. Der praktizierende Anwalt stellt zwar
hiufig fest, dass Kreisschreiben materiell nahezu Verfassungsrang haben. Ihre
praktische Wirkung ist mithin keineswegs zu unterschitzen. Spéitestens seit Blu-
menstein wissen wir aber, dass ein Kreisschreiben formell gesehen nicht mehr
ist als eine «Wunschliste der Steuerverwaltung» (bzw. in casu der Steuerkonfe-
renz). Es ist daher keineswegs rechtswidrig, wenn ein Kanton das vorliegende
Kreisschreiben der SSK iiberhaupt nicht oder nur teilweise anwendet. Das ist
hier besonders zu betonen, weil das erwdhnte Kreisschreiben in einigen Punkten
rechtlich schlicht unhaltbar ist und weil auch zahlreiche kantonale Steuerver-
waltungen mit dessen Inhalt teilweise nicht einverstanden sind. Weil gesetzlich
bzw. verfassungsrechtlich verankerte Grundsétze vorgehen, dringt sich die Ab-
weichung vom vorliegenden Kreisschreiben im Kollisionsfall sogar auf.

In der Folge werden die wichtigsten Grundsitze dieses Kreisschreibens auf-
gezeigt. Bezeichnenderweise bleibt das Kreisschreiben in wichtigen Fragen al-
lerdings unverbindlich oder thematisiert sie iiberhaupt nicht. Das ist teilweise
wohl darauf zuriickzufiihren, dass es sehr schwierig war, gemeinsame Lésungen
zu finden. Es gab einerseits zwischen den Kantonen unterschiedliche Meinun-
gen und auch die ESTV soll starken Druck ausgeiibt haben. Dementsprechend

?  Eine Darstellung der beiden Hauptstromungen ist zu finden bei Bickli, Ziff. IV.C.
10" http://www.steuerkonferenz.ch/pdf/ks_30.pdf
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weicht die letztlich publizierte Version teilweise erheblich von den Entwiirfen
ab, die im Vorfeld bereits in Fachkreisen zirkulierten.

2.3. Subjektive Steuerpflicht

Der Trust selber gilt in der Schweiz soweit ersichtlich nie als Steuersubjekt, weil
er bereits zivilrechtlich keine eigene Rechtspersonlichkeit besitzt!). In subjekti-
ver Hinsicht interessieren steuerlich also nur die am Trustverhéltnis beteiligten
Personen, namentlich der Settlor, der Trustee und die Beneficiaries. Es erfolgt
mithin immer eine transparente Besteuerung. Nach herkémmlicher Terminolo-
gie bedeutet transparente Besteuerung, dass nicht ein kiinstlicher Rechtstrager
(z.B. eine Gesellschaft) besteuert wird, sondern die daran beteiligten Personen
(z.B. die Gesellschafter). Der Begriff «transparente Besteuerung» wird im Kreis-
schreiben etwas anders verwendet. Die Steuerkonferenz meint damit die Zurech-
nung des Vermdgens und Einkommens des Trust zum Settlor. Das Gegenstiick
dazu besteht aber nicht etwa in der Besteuerung des Trusts, sondern anderer
Personen, namentlich der Beneficiaries, was m.E. auch eine transparente Be-
steuerung darstellt.

Der Trustee hat in der Regel keinen eigenen Anspruch auf das Trustvermo-
gen und dessen Ertrdge, sondern er {ibt eher eine Art treuhdnderische Funktion
aus. Obschon er formell Eigentiimer des Trustvermdgens ist, muss er deshalb
weder dieses Vermdgen noch die entsprechenden Ertrdge versteuern. Erst recht
nicht besteuert wird der Protector, dessen Funktion bloss in der Uberwachung
des Trustees besteht.

Somit kommen als Steuersubjekte nur noch der Settlor und die Beneficiaries
in Frage. Welche dieser Personen welcher Besteuerung unterliegen, ist unter-
schiedlich, je nach Art des entsprechenden Trusts.

2.4. Arten von Trusts aus steuerlicher Sicht

Aus steuerlicher Sicht sind primér drei Arten von Trusts zu unterscheiden: die
Revocable Trusts auf der einen und die Irrevocable Trusts auf der anderen Seite,
wobei innerhalb der Irrevocable Trusts noch Fixed Interest Trusts und Discretio-
nary Trusts zu unterscheiden sind.

Beim Revocable Trust behilt sich der Settlor das Recht vor, den Trust zu ei-
nem spéteren Zeitpunkt zu widerrufen und das verbleibende Vermogen zuriickzu-
fiihren bzw. einem Dritten zukommen zu lassen. Der Settlor hat die Kontrolle
tiber das Trustvermdgen somit nicht definitiv preisgegeben. Wie einleitend be-
reits erwdhnt wurde, braucht es fiir die steuerliche Qualifizierung als Revocable
Trust nicht zwingend ein ausdriickliches Widerrufsrecht. Es geniigt, wenn der
Settlor durch vergleichbare Massnahmen die Verfiigungsbefugnis tiber das Trust-
vermdgen nicht endgiiltig aufgibt, sodass ihm dieses Vermdgen weiterhin steuer-
lich zugerechnet werden darf. Diese Abgrenzung ist sehr heikel, weil es kaum

') Kreisschreiben Ziff. 4.1, ausfiithrlich dazu Danon, Express Trusts, S. 193 ff.
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eine scharfe Trennlinie geben wird. Das Kreisschreiben enthidlt dazu einen Fra-
genkatalog, geht meines Erachtens in der Vorgabe der Ergebnisanalyse aber zu
weit. Es werden dort ndmlich einfach neun Fragen aufgelistet, mit dem Hinwesis,
dass die Bejahung einer einzigen dieser Fragen «fiir eine steuerliche Behandlung
als Revocable Trust» spreche. Mit einer so grobschldchtigen Methode kann man
der Komplexitdt von Trustverhiltnissen nicht gerecht werden. So bedeutet etwa
der Umstand, dass der Settlor spiter noch neue Beneficiaries einsetzen oder die

Trusturkunde dndern kann, nicht in jedem Fall, dass dieses Vermdgen deshalb

ihm selber (wie eigenes) zugerechnet werden kann'?. Man darf nicht anhand ei-

nes einzelnen Kriteriums, sondern erst aufgrund der gesamten Umstinde ent-
scheiden, ob die steuerliche Zurechenbarkeit des Vermogens bzw. Ertrags zum

Settlor gerechtfertigt ist oder nicht. Diese Abgrenzung wird daher in der Praxis

wesentlich schwieriger sein als man auf den ersten Blick annehmen konnte. Sie

diirfte auch von erheblicher praktischer Bedeutung werden, weil die publizierte

Praxis zum Irrevocable Discretionary Trust kaum lange halten wird!®,

Revocable Trusts werden beim Tod des Settlors zu Irrevocable Trusts, es sei
denn, das Widerrufsrecht stehe einer anderen Person zu.

Irrevocable Trusts sind unwiderrufliche Trusts, d.h. Trust, die nicht revocab-
le im oben erwihnten Sinn sind. Der Settlor hat hier die Verfiigungsbefugnis
iiber das Trustvermogen definitiv preisgegeben. Steuerlich zu unterscheiden
sind zwei Unterarten:

a) Beim Fixed Interest Trust definiert der Settlor im Voraus, welche Anspriiche
die Beneficiaries haben. Es handelt sich damit um feste Anspriiche, welche die
Beneficiaries notigenfalls gegen den Trustee rechtlich durchsetzen konnen.

b) Beim Discretionary Trust liegt es im Ermessen des Trustees, wann und in
welcher Hohe er Zuwendung ausrichtet. In der Trusturkunde werden norma-
lerweise nur bestimmte Klassen von Beneficiaries niedergelegt, beispielswei-
se die Nachkommen. Daneben kann der Settlor in einem Letter of Wishes
seine Beweggriinde fiir die Errichtung des Trusts und weitere Hinweise darle-
gen, an denen sich der Trustee orientieren kann.

Es gibt innerhalb der Revocable Trusts zwar auch Fixed Interest Trusts und Dis-
cretionary Trusts, aber steuerlich spielt diese Unterscheidung dort keine Rolle
(siehe anschliessend).

2.5. Steuerfolgen beim Revocable Trust

In Ermangelung einer unwiderruflichen Entdusserung wird das Trustvermdgen
steuerlich weiterhin dem Settlor zugerechnet'¥. Die Ubertragung des Trustver-
mogens 10st daher folgerichtig keine Besteuerung aus, insbesondere keine
Schenkungssteuern. Falls der Settlor in der Schweiz anséssig ist, muss er auf

12 Dazu (und zu anderen Punkten) hochst kritisch auch Bockli, Ziff. IV.C.3.2.
9 Vgl. dazu unten Ziff. 2.7.
" Kreisschreiben Ziff. 5.2.1.
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dem Trustvermdgen aber weiterhin die Vermogenssteuer entrichten und die Ein-
kiinfte als seine eigenen Einkiinfte versteuern, obschon er formell nicht mehr
Eigentlimer ist.

Ausschiittungen an die Beneficiaries unterliegen der Schenkungssteuer im
Wohnsitzkanton des Settlors bzw. im Kanton der betroffenen Grundstiicke. Das
Kreisschreiben iiberldsst die Festsetzung der Steuersédtze den Kantonen. Diesbe-
ziiglich sind verschiedene Losungen denkbar. Sachgerecht ist hier die Anwen-
dung des Steuersatzes, der bei einer direkten Schenkung zwischen Settlor und
Beneficiary anwendbar wire'>. Bei Ausschiittungen an Ehegatten und Nach-
kommen ist das also hdufig Null oder ein Satz von maximal etwa 3—-5%. Die
Kantone konnen evtl. auch von einer zweistufigen Ausschiittung iiber den Trus-
tee ausgehen, was wegen meist fehlender Verwandtschaftsverhiltnisse zu extrem
hohen Schenkungssteuern fithren wiirde (jedenfalls wenn Settlor und Trustee im
Kanton ansidssig sind). Nach der hier vertretenen Auffassung wire das allerding
sachwidrig, weil man den Zwischenschritt — die Ubertragung auf den Trustee —
beim Revocable Trust steuerlich ja gerade ausblendet; das muss nicht nur fiir den
Zeitpunkt und den Umfang der Schenkung gelten, sondern auch fiir das Ver-
wandtschaftsverhdltnis. Alles andere wire methodendualistisch.

Beim Widerruf ist der Mittelriickfluss an den Settlor steuerfrei, weil man
steuerlich ja gar keine Entreicherung angenommen hat. Zufliisse an Dritte wer-
den erneut als Schenkungen des Settlors besteuert.

Vereinfacht gesagt existiert ein Revocable Trust also steuerlich gar nicht,
jedenfalls solange der Settlor noch lebt. Diese Betrachtungsweise wird soweit
ersichtlich generell als sachgerecht empfunden. Die Meinungen werden in der
Praxis dort auseinander gehen, wo die Steuerbehdrden aufgrund eines einzelnen
Merkmals einen unwiderruflichen in einen widerruflichen Trust umqualifizie-
ren. Es wird freilich auch den umgekehrten Fall geben: Wenn ein Settlor plotz-
lich mit (unerwarteten) Schenkungssteuerfolgen konfrontiert sein sollte, weil er
einen Trust errichtet hat, wird der eine oder andere argumentieren, es handle
sich bei richtiger Betrachtung um einen Revocable Trust, in der Hoffnung, die
Schenkungsbesteuerung damit abzuwenden.

Mit dem Ableben des Settlors wird der Revocable Trust i.d.R. zum lrrevoca-
ble Trust. Die sich aus dem Tod des Settlors ergebenden Steuerfolgen werden im
Kreisschreiben iiberhaupt nicht thematisiert. Grundsitzlich kénnte man dariiber
nachdenken, in diesem Zeitpunkt eine Erbschaftssteuer zu erheben. Steuerpflich-
tig ist bei den Erbschaftssteuern aber der Erbe und das kann hier einzig der Bene-
ficiary sein. Dieser hat allerdings keinen Anspruch auf die Substanz des Vermo-
gens, sondern bestenfalls iiber regelmissige Ertrige daraus (Fixed Interest Trust),
oder er hat iiberhaupt keine Anspriiche, sondern bloss Anwartschaften (Discreti-
onary Trust). Man stelle sich nun einmal vor, dass ein nichtverwandter Benefici-
ary 40% oder 50% Erbschaftssteuer auf einem vielleicht sehr grossen Trustver-
mogen bezahlen soll, pro Jahr aber hochstens einige Prozent Ausschiittungen

' Ebenso Bdckli, Ziff. IV.B.1.b).
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erhdlt. Dieser Fall ist vergleichbar mit einem Bundesgerichtsentscheid vom
25.11.2002'9, Strittig war dort die Zuldssigkeit der Erhebung der Erbschaftssteu-
er auf dem Vermogen eines Familienfideikommisses. Offenbar handelte es sich
um einen altrechtlichen und daher zuldssigen Fideikommiss. Das Bundesgericht
hat die Stellung des Fideikommissars mit jener des Vorerben verglichen, welcher
den Nachlass ungeschmélert dem Nacherben hinterlassen muss und nur die Ertré-
ge daraus fiir sich beanspruchen darf. Die Erhebung der Erbschaftssteuer auf dem
gesamten Vermogen ist in solchen Fillen verfassungswidrig (Verstoss gegen das
Leistungsfahigkeitsprinzip). Zuldssig wire laut Bundesgericht die Erbschaftsbe-
steuerung auf Basis des kapitalisierten Ertragswerts (so besteuern viele Kantone
den Vorerben, wenn er das Kapital nicht verzehren darf).

Dieser Gedanke passt — soweit vorliegend relevant — auch auf die Situation
beim Revocable Trust, wenn der Settlor verstirbt. Es gibt dann zwar Beneficiari-
es, diese haben aber im Regelfall keinen Zugriff auf die Vermdgenssubstanz.
Die Erhebung einer Erbschaftssteuer scheint mir nur angebracht, wenn und so-
weit die Beneficiaries feste Anspriiche auf bestimmte Ertrdge haben und nur auf
Basis des kapitalisierten Werts dieser Ertrige. Dennoch muss man klar sehen,
dass selbst diese Besteuerung noch problematisch sein kann, insbesondere wenn
der Beneficiary mit dem Settlor nicht verwandt ist, weil dann meistens sehr hohe
Steuersitze zur Anwendung kommen. Angenommen der Beneficiary erhilt jahr-
lich einen Betrag von CHF 200°000, wiirde die Erbschaftssteuer bei einem
Kapitalisierungssatz von 5% auf Basis von CHF 4 Mio. erhoben. Wenn der
Steuersatz darauf 40% betriagt, miisste der Beneficiary total CHF 1,6 Mio. Erb-
schaftssteuer bezahlen, obschon er jahrlich bloss CHF 200’000 erhdlt. Sollte der
Trustee — zur Losung dieses Problems — die Erbschaftssteuern bezahlen, konnte
man diesen Vorgang zudem als Ausschiittung betrachten, welche ganz oder teil-
weise der Einkommenssteuer unterliegt (sieche anschliessend). Ein Discretionary
Trust wire demnach wohl die bessere Losung, weil dann — jedenfalls nach mei-
ner Uberzeugung — keine Erbschafts- bzw. Schenkungssteuer erhoben werden
darf (unten Ziff. 2.7).

Vollig anders ist die Situation, wenn ein Kanton eine Nachlasssteuer erhebt,
weil er dann nicht die Erben, sondern den Nachlass als solchen besteuert. Nach-
lasssteuern gibt es in den Kantonen Graubiinden und Solothurn. Da die Eigen-
tums- und Verwandtschaftsverhiltnisse hier irrelevant sind, diirfte die Existenz
eines Revocable Trust die Besteuerung kaum verhindern, auch wenn die Benefi-
ciaries darauf nicht zugreifen kénnen. Der Tod des Settlors bewirkt den Wegfall
der Widerrufsmoglichkeit und das Trustvermdgen kann damit dem steuerbaren
Nachlass zugerechnet werden (darin liegt der Unterschied zur Erbschaftssteuer,
die eine Zurechnung zum Erben voraussetzt). Die Steuer muss dann aber nicht
von den Beneficiaries, sondern aus dem Nachlass (hier also aus dem Trustver-
mogen) selber bezahlt werden, ohne entsprechende Steuerfolgen bei den Bene-

' 2P.168/2002
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ficiaries. Der Trustee darf (und muss) also diese Steuer direkt aus dem Nachlass-
vermogen begleichen.

2.6. Steuerfolgen beim Irrevocable Fixed Interest Trust

Beim Irrevocable Trust kommt es definitionsgemaéss zu einer definitiven Entrei-
cherung des Settlors. Die Griindung eines solchen Trusts ist daher aus der Sicht
der Schenkungssteuer zu beurteilen. Diese Steuer wird nur erhoben, wenn der
Settlor im Zeitpunkt der Ubertragung in der Schweiz Wohnsitz hat oder wenn
Grundstiicke in der Schweiz iibertragen werden'”. Erfolgt eine solche Ubertra-
gung durch eine Person ohne Wohnsitz in der Schweiz bzw. wenn ausldandische
Grundstiicke iibergehen, erhebt m.W. kein Kanton eine Schenkungssteuer und
zwar bereits aufgrund des internen Rechts'®.

Beim Fixed Interest Trust ist der Beneficiary gemiss Kreisschreiben wie ein
Nutzniesser zu betrachten'”. Die Ubertragung des Trustvermogens gilt daher als
Schenkung des Settlors an die Beneficiaries. Diesem Gedanken vermag man
durchaus noch zu folgen®”. Laut Kreisschreiben soll fiir die Schenkungssteuer
dann aber der (gesamte) «Umfang des Trustkapitals» massgebend sein®). Mei-
nes Erachtens geht das zu weit, weil auch dieser Vorgang mit einer Vorerbschaft
bzw. einem Familienfideikommiss zu vergleichen ist. In Anwendung der oben
erwihnten Rechtsprechung darf deshalb nicht das gesamte Trustvermdgen be-
steuert werden, sondern hochstens der kapitalisierte Ertragswert*?. Die Festset-
zung des Steuersatzes wird den Kantonen {iberlassen. Massgeblich ist hier nicht
etwa die Verwandtschaft der Trustees, sondern diejenige zwischen Settlor und
Beneficiaries.

Wie bei der Nutzniessung erheben die Kantone auch die Vermdgenssteuer
beim Nutzniesser. Steuerbar ist laut Kreisschreiben®” der Anteil des Beneficiary
am Trustvermogen. Wenn dieser nicht feststellbar ist (was die Regel sein diirfte),
kann der Ertrag kapitalisiert werden. Wenigstens fiir die Vermdgenssteuer wird
damit die Systematik der Kapitalisierung des Ertrags erkannt. Damit findet sich
im Kreisschreiben selber eine Stiitze fiir die vorstehende These beziiglich Be-
messung bei der Schenkungssteuer.

Der Beneficiary muss schliesslich die Ausschiittungen als Einkommen ver-
steuern®”. Gemeint sind damit grundsétzlich die ausgeschiitteten Ertrage®.
Wenn der Trust nicht bloss Ertrdge, sondern Trustkapital oder Kapitalgewinne

' Vgl. dazu bspw. fiir den Kanton Bern Art. 2 ESchG.

% Doppelbesteuerungsabkommen kennt die Schweiz ohnehin nur beziiglich Erbschafts-
steuern und diese sind auf Schenkungen regelmaissig nicht anwendbar.

19 Kreisschreiben Ziff. 3.7.2 und Ziff. 5.2.2.

20 Ebenso Bockli, Ziff. IV.C.2.1.).

2 Kreisschreiben Ziff. 5.2.2.

22 Bernisch ist hier Art. 12 ESchG anwendbar.

B Ziff. 5.2.2.

2 Kreisschreiben Ziff. 5.2.2.

2 Dazu Bdockli, Ziff. IV.C.2.1 und 2.2.
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ausschiittet, sind diese laut Kreisschreiben zwar steuerfrei. Der Beneficiary trigt
aber die entsprechende Beweislast. Trustkapital kann zudem —laut Kreisschreiben
— erst ausgeschiittet werden, nachdem sdmtliche Ertrdge ausgeschiittet wurden.

Nicht erwéhnt wird im Kreisschreiben die Behandlung der akkumulierten
(d.h. nicht ausgeschiitteten) Ertrdge. Diese Ertrige miissen meines Erachtens
gleich behandelt werden wie die akkumulierten Ertrdge beim Discretionary
Trust?®.

2.7. Steuerfolgen beim Irrevocable Discretionary Trust

Diese Variante ist steuerlich am meisten umstritten und dementsprechend auch
am Interessantesten. Wie bereits erwéhnt, sehe ich das Kernproblem hier darin,
dass der Settlor die Verfiigungsmacht tiber das Trustvermdgen aufgegeben hat
(sonst wire der Trust nicht irrevocable), aber noch kein Dritter diesbeziiglich
feste Anspriiche erworben hat (sonst wére der Trust nicht discretionary). Der
einzige Rechtstriger ist der Trustee (der Trust ist kein Rechtssubjekt) und nur er
hat die Verfiigungsmacht tiber das Trustvermdgen inkl. dessen Ertrige. Er wie-
derum ist an diesem Substrat nicht wirtschaftlich berechtigt. Daraus ergibt sich,
dass dieses Vermégen und Einkommen im Prinzip bei niemandem besteuert wer-
den kann. Es liegt auf der Hand, dass diese erste Erkenntnis bei vielen eine «das
darf doch nicht sein-Reaktion» auslost. Das ist allerdings eine rein ergebnisori-
entierte Betrachtungsweise. Ohne rechtlichen Salto Mortale ist ein Resultat,
«das sein darf» schlicht nicht herbeizufiihren.

2.7.1. Steuerfolgen gemiss Kreisschreiben

Im Rahmen der Schlussarbeiten wurde das Kreisschreiben beziiglich dieser Art
von Trust noch stark gedndert, insbesondere durch Einfiihrung einer Unterschei-
dung zwischen einem Settlor, der im Zeitpunkt der Errichtung Wohnsitz in der
Schweiz hat und solchen, die im Ausland wohnhaft sind. Diese Unterscheidung
bildet den Salto Mortale # 1 (dazu unten 2.7.3).

Beim Settlor mit Wohnsitz in der Schweiz wird — aus rein steuerpolitischen
Griinden — Salto Mortale # 2 ausgefiihrt: das Kreisschreiben verweist fiir diesen
Fall einfach auf die Steuerfolgen beim Revocable Trust und will das Trustvermo-
gen sowie dessen Ertrag steuerlich weiterhin dem Settlor zurechnen?”. Er soll
also Vermdgen und Einkiinfte versteuern, dessen er sich zivilrechtlich wirksam
und unwiderruflich entdussert hat (dazu auch unten Ziff. 2.7.3). Einem hier
wohnhaften Settlor wird mit anderen Worten das Recht abgesprochen, sich sei-
nes Vermogens durch Griindung eines Trusts steuerlich wirksam zu entledigen.

20 Diese Gleichbehandlung postuliert auch Peter Bickli, allerdings mit anderer Rechtsfolge.
Er vertritt offenbar die Meinung, dass hier eine steuerliche Zurechnung zum Settlor erfol-
gen sollte (Ziff. IV.C.2.2.b) i.V.m. Ziff. IV.D.4), was meines Erachtens aber unhaltbar ist
(dazu nachfolgend Ziff. 2.7).

2D Kreisschreiben Ziff. 5.2.3 (Absatz 1).
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Ganz anders soll die Rechtslage sein, wenn der Settlor bei der Errichtung Wohn-
sitz im Ausland hatte. Hier wird nun (wenn auch nicht konsequent) anerkannt,
dass das Trustvermogen steuerlich weder dem Settlor noch dem Beneficiary zu-
gerechnet werden kann. Im Einzelnen ergeben sich daraus laut Kreisschreiben
folgende Grundsitze der steuerlichen Behandlung:

Die Ubertragung des Vermdgens auf den Trustee «gilt als Schenkung des
Settlors im Umfang des Trustkapitals». Wir befinden uns damit offenbar im Be-
reich der Schenkungssteuer. Nach dem Konzept des Kreisschreibens ist die
Schenkungssteuer zwar nur von geringer praktischer Relevanz, weil der Settlor
definitionsgemiss Wohnsitz im Ausland hat und damit einzig schweizerische
Grundstiicke besteuert werden konnten?®. Dennoch ist nicht bloss aus akademi-
schen Griinden zu hinterfragen, ob die Erhebung einer Schenkungssteuer bei der
Errichtung solcher Trusts iberhaupt vertretbar ist oder nicht. Man wird wahr-
scheinlich auch beim Settlor in der Schweiz frither oder spéter anerkennen miis-
sen, dass eine definitive Entreicherung stattfindet (siche unten). Beim Settlor
mit Schweizer Wohnsitz geht es dann nicht nur um die Immobilien, sondern um
das gesamte iibertragene Vermogen.

Das Kreisschreiben unterstellt beim Irrevocable Discretionary Trust eine
Schenkung und zwar eine solche «an den Trust bzw. an die Trustees» — und voll-
bringt damit Salto Mortale # 3. Das hitte in der Regel die Anwendung der
Schenkungssteuersitze unter Nichtverwandten zur Folge?. Da beim Discretio-
nary Trust im Zeitpunkt der Schenkung aber noch niemand einen festen An-
spruch hat — und schon gar nicht der Trust oder Trustee — ist die Annahme einer
Schenkung freilich bereits im Ansatz verfehlt?®. Das Kreisschreiben selbst defi-
niert in Ziff. 5.1 den steuerrechtlichen Begriff der Schenkung und bezeichnet
dort ausdriicklich die «Zuwendung unter Lebenden» sowie «die Bereicherung»
als Voraussetzungen, damit eine Schenkung vorliegt. Weder die Beneficiaries
noch der Trust oder Trustee sind hier aber bereichert’”. Die Erhebung einer
Schenkungssteuer ist beim Discretionary Trust daher unhaltbar, jedenfalls im
Zeitpunkt der Trusterrichtung. Vertretbar ist die Annahme einer Schenkung al-
lerdings im Zeitpunkt der Ausschiittung und zwar mit Bezug auf die Ausschiit-

2 Der im Kreisschreiben enthaltene Hinweis «im Umfang des Trustkapitals» ist deshalb
sinnlos geworden. Er entstammt noch einem Entwurf des Kreisschreiben, welcher auch
beim Settlor mit Wohnsitz in der Schweiz eine Schenkungssteuer vorgesehen hatte.

2 Im Entwurf des Kreisschreibens wurde zwar noch ausdriicklich darauf hingewiesen, dass
die Festsetzung des Steuersatzes je nach Kanton vom Verwandtschaftsgrad der Beneficia-
ries abhéngig sein konne. Ein solcher Hinweis fehlt allerdings in der publizierten Version.
Wenn man eine Schenkung an den Trustee annimmt, diirfte eher dieses Verwandtschafts-
verhdltnis massgebend sein.

30 Ebenso Danon, Express Trusts, S. 125.

3D Auch Bockli betont zwar, dass in der Trusterrichtung, dem Verzicht auf Weisungsrecht und
Riickiibertragung des Treuguts keine Schenkung an den Trustee liegt, obwohl sich der
Settlor damit entreichert (Ziff. I1.D.5). Weiter hinten (Ziff. IV.C.3.4.a)(i)) erachtet er of-
fenbar aber trotzdem als «haltbar», wenn man steuerlich eine «Schenkung an den Trust
supponierty. Diesem Gedanken vermag ich nicht zu folgen.
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tung der eingebrachten Substanz (die Ertrdge bilden Einkommen, siehe unten).
In diesem Zeitpunkt kommt es zu einer Bereicherung und dann ist auch klar
welche Person bereichert ist und wie die Verwandtschaftsverhiltnisse sind. Frag-
wiirdig ist mithin nicht die Erhebung einer Schenkungssteuer als solche, son-
dern die Erhebung bereits im Zeitpunkt der Trusterrichtung. Sachgerecht ist die
Erhebung der Schenkungssteuer, sobald Substanz ausgeschiittet wird, die in den
Trust eingebracht wurde.

Diese Betrachtungsweise steht auch im Einklang mit derjenigen bei der Ver-
maogenssteuer. Wenigstens dort wird ndmlich auch im Kreisschreiben das Fehlen
fester Anspriiche anerkannt. Wegen der fehlenden Zurechnungsmdglichkeit
miissen die Beneficiaries das Trustvermdgen richtigerweise nicht versteuern.
Auch dem Settlor ist dieses Vermdgen nicht mehr zuzurechnen, jedenfalls wenn
er im Zeitpunkt der Errichtung Wohnsitz im Ausland hatte’?. Die Vermogensbe-
steuerung entfillt, solange das Trustvermdgen nicht ausgeschiittet wird.

Ahnlich verhilt es sich im Bereich der Einkommenssteuer. Die Ertrige des
Trustvermdgens kdnnen weder dem Settlor, noch den Beneficiaries zugerechnet
werden, jedenfalls solange noch keine Ausschiittung erfolgt. Dementsprechend
ist diesbeziiglich auch niemand berechtigt, die Verrechnungssteuer zuriickzufor-
dern, die allenfalls auf den Trustertragen erhoben wurde®®. Erst die Ausschiit-
tung an einen Beneficiary ist von diesem als Einkommen versteuern (sofern er in
der Schweiz subjektiv steuerpflichtig ist). Wenn er nachweisen kann, dass ihm
Trustkapital ausbezahlt wurde, erfolgt laut Kreisschreiben keine Besteuerung.
Das Kreisschreiben verlangt zwar zusétzlich den Nachweis, dass die «Einbrin-
gung bereits als Schenkung behandelt wurde». Aus den oben erwidhnten Griin-
den ist diese Bedingung freilich verfehlt*® bzw. als redaktionelles Versehen® zu
werten. Trustkapital kann — immer laut Kreisschreiben — erst ausgeschiittet wer-
den, nachdem samtliche Ertrage ausgeschiittet wurden. Aus steuerlicher Sicht
muss der Trust also z.B. zuerst alle Zinsen, Dividenden und iibrigen Ertrige
ausschiitten und der Beneficiary muss diese voll als Einkommen versteuern.
Erst wenn die Ausschiittung den Gesamtbetrag dieser (allenfalls iiber ldngere
Zeit aufgelaufenen) Ertrige libersteigt, wird Kapital ausgeschiittet, welches der
Beneficiary dann nicht als Einkommen versteuern muss. Bei Finanzanlagen
diirfte diese Unterscheidung kompliziert sein. Bei eingebrachten Sachwerten
(z.B. Edelmetallen oder Kunstgegenstinden) diirfte indessen immer eine steuer-
freie Kapitalausschiittung vorliegen. Wie wird man aber den Fall beurteilen,
wenn ein Beneficiary aus dem Trustvermdgen ein eingebrachtes Gemaélde er-
hilt, anstatt aufgelaufene Zinsen? Dieses Problem ist vielschichtiger als es auf

3 Kreisschreiben Ziff. 5.2.3 (Absatz 2).

3 Kreisschreiben Ziff. 7.2.3.

3 Eine Schenkung liegt eben im Zeitpunkt der Errichtung eines Discretionary Trust gerade
noch nicht vor.

3 Wenn damit die Schenkungssteuer gemeint sein soll, hat man wohl iibersehen, dass eine
solche wegen des ausldandischen Wohnsitzes im Regelfall ohnehin nicht erhoben wurde,
jedenfalls nicht in der Schweiz.
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den ersten Blick erscheint. Schon allein diese eine Frage zeigt, dass diese «Sah-
ne-Milch-Theorie» nicht iiber jeden Zweifel erhaben ist.

Im Unterschied zum Fixed Interest Trust will die Steuerkonferenz beim
Discretionary Trust schliesslich nicht zulassen, dass Kapitalgewinne steuerfrei
ausgeschiittet werden. Begriindet wird dies mit dem Hinweis, dass dem Benefi-
ciary das Trustvermodgen nicht zugerechnet werden kann. Hierin liegt Salto Mor-
tale # 4. Massgeblich sind bei der Besteuerung von Kapitalgewinnen zwei Fra-
gen: erstens ob ein Kapitalgewinn oder ein Kapitalertrag vorliegt und zweitens
ob es private oder geschiftliche Kapitalgewinne sind. Mit beiden Fragen hat die
Zurechenbarkeit des Trustvermdgens zum Beneficiary nichts zu tun. Trustver-
mogen wird nicht wegen der Truststruktur zu Geschaftsvermdgen und auch auf
die Abgrenzung zwischen Kapitalgewinn und Kapitalertrag hat die Existenz ei-
nes Trusts keinen Einfluss. Es geht hier im Kern erneut um einen steuerpoliti-
schen Gedanken, wonach der Verlust der Besteuerungsmdglichkeit beim Vermo-
gen durch die Steuerbarkeit des Kapitalgewinns kompensiert werden soll. Eine
solche Uberlegung bediirfte aber einer neuen gesetzlichen Grundlage und kann
nicht auf dem Wege der Auslegung der bestehenden Steuergesetze herbeigefiihrt
werden. Die Umqualifizierung von Kapitalgewinn in steuerbares Einkommen
aufgrund der Truststruktur ist rechtlich nicht haltbar®®.

2.7.2. Effekt gemiss Kreisschreiben

Trotz dieses vierfachen Salto Mortale verbleibt auch gemiss Kreisschreiben die
Feststellung, dass der Settlor, der Vermdgen vor seiner Wohnsitznahme in der
Schweiz auf einen Irrevocable Discretionary Trust tibertragt, die vollstindige
Abkoppelung des Trustvermogens von der eigenen Einkommens- und Vermo-
gensbesteuerung erwirkt. Das Vermogen selbst sowie die Ertrdge daraus sind bis
zur Ausschiittung auch bei den Beneficiaries nicht steuerbar. Eine Schenkungs-
steuer féllt (faktisch) auch nicht an (oder hochstens im Ausland). Je nach Klient
konnen diese Wirkungen zahlenmissig ins Gewicht fallen. Allein die Vermo-
genssteuer betrdgt bei einem durchschnittlichen Steuersatz von 0,5% auf einem
Vermogen von beispielsweise CHF 200 Mio. immerhin CHF 1 Mio. pro Jahr.

Das haben die Schweizer Steuerbehdrden natiirlich erkannt, und deswegen
provoziert der Irrevocable Discretionary Trust einen heftigen Abwehrreflex. In
den Entwiirfen zum Kreisschreiben begegnete man diesem Problem noch mit
einem relativ diffusen Abwehrdispositiv. In der vorliegenden Version wurde die
bereits erwihnte Unterscheidung nach dem Wohnsitz des Settlors eingefiihrt.
Der Grundgedanke ist offensichtlich: Wer in der Schweiz wohnt (insbesondere
Schweizer) darf keinen solchen Trust errichten. Wer diese Siinde schon friiher
— als Steuerauslédnder — vollzogen hat, den will man auch bei Wohnsitznahme in
der Schweiz nicht unnétig behelligen.

39 Ebenso Robert Danon, Switzerland’s direct and international taxation of private express
trusts, Ziirich/Basel/Genf 2004, S. 207 und 232, sowie Bdckli, Ziff. IV.C.3.4.a)(ii).

ASA/Archives 76 - Nr. 8 - 2007/2008 505



Toni Amonn

2.7.3. Wiirdigung des Kreisschreibens

Rein fiskalpolitisch betrachtet ist diese Konzeption vielleicht noch nachvoll-
ziehbar. Sie ist aber rechtlich nicht haltbar. Dariiber hinaus wird das Schre-
ckensgespenst «herrenloser (oder genauer besteuerungsloser) Vermdgen» {iber-
schétzt.

Salto Mortale # I besteht in der Unterscheidung zwischen einem Settlor mit
in- oder auslidndischem Wohnsitz. Es gibt dafiir bei gleicher Truststruktur keinen
rechtlich tragfahigen Grund. Was spielt es denn rechtlich fiir eine Rolle, ob der
Settlor bei der Errichtung im In- oder Ausland wohnte, wenn es nun — im Zeit-
punkt da beide in der Schweiz Wohnsitz haben — um die Frage geht, ob ihm das
Trustvermogen und dessen Einkiinfte steuerlich zuzurechnen ist oder nicht?
Weil diese Frage offen bleibt, verletzt diese Unterscheidung das Rechtsgleich-
heitsgebot. Die Frage der Zurechenbarkeit von Vermdgen und Einkiinften ist nun
mal in beiden Fillen genau gleich zu beurteilen.

Auch der Settlor mit Wohnsitz in der Schweiz gibt sein Vermdgen unwider-
ruflich preis, wenn er es auf einen Irrevocable Discretionary Trust tibertrigt. Es
darf ihm daher steuerlich nicht mehr zugerechnet werden?”. Deshalb ist die im
Kreisschreiben postulierte Besteuerung des Trustvermogens und seiner Ertrage
beim Settlor rechtlich nicht haltbar (Salto Mortale # 2). Vermutlich wird es hier
frither oder spéter zu einer Gleichbehandlung kommen (miissen). Die entschei-
dende Frage ist dann, ob das fiir «Steuerauslinder» geltende System auf alle
(namentlich auch Inldnder) ausgedehnt wird oder umgekehrt. Aufgrund des er-
wihnten Abwehrreflexes besteht natiirlich die Gefahr, dass man die Bereiche-
rungs- und Entreicherungslogik generell anwendet, den Trust steuerlich also
immer (auch beim auslédndischen Settlor) negiert, solange noch kein Dritter im
steuerlichen Sinne bereichert ist. Soweit ersichtlich wird diese Auffassung aber
einzig von Bdckli unterstiitzt*®, obschon er im gleichen Beitrag beschreibt, dass
sich der Settlor beim unwiderruflichen Trust sehr wohl entreichert* und der
Beneficiary beim Discretionary Trust in diesem Zeitpunkt noch keine durch-
setzbaren Anspriiche hat*”, unter Umstinden sogar noch nicht einmal als sol-
cher bestimmt ist*). Diese Losung bedeutet freilich nichts anderes, als Salto
Mortale # 1 durch Salto Mortale # 2 zu ersetzen. Rechtlich korrekt wire die
Ausdehnung der «Ausldnderlosung» auch auf Settlors mit Wohnsitz in der
Schweiz. Nur auf diese Weise beseitigen wir sowohl # 1 als auch # 2 (siche
unten Ziff. 2.7.4).

Salto Mortale # 3 (Schenkungsbesteuerung) und # 4 (Umqualifizierung von
Kapitalgewinn in steuerbares Einkommen) wurden oben schon behandelt.

3 Ebenso Danon, Express Trusts, S. 211 f. (mit Hinweisen auf die herrschende Lehre).
3 Ziff. IV.D.4.c).

¥ Ziff. I1.D.5.

40 Ziff. 11.D.6.

4 Ziff. 11.D.9.
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2.7.4. Losungsvorschlag

Es gehort gerade zum Wesenskern des Irrevocable Discretionary Trust, dass eine

Entreicherung noch ohne sofortige Bereicherung stattfindet. Die Besteuerung

von Vermogen und Ertrigen bei einer Person, die weder Eigentiimerin ist, noch

iiber irgendwelche rechtliche Verfiigungsgewalt verfiigt, widerspricht in krasses-
tem Masse dem aus dem Rechtsgleichheitsgebot abgeleiteten Leistungsfahig-
keitsprinzip. Das gilt sowohl fiir den Settlor als auch fiir den Beneficiary und
jede andere Person. Die Besteuerung beim Settlor wire auch rein vollstreckungs-
technisch gar nicht durchsetzbar, jedenfalls wenn der Settlor den Grossteil sei-
nes Vermdgens auf einen Trust libertragen hat. Mit welchen Mitteln sollte er
denn diese Steuern bezahlen und wie miisste man sich hier eine allféllige

Zwangsvollstreckung vorstellen?

Zu einer rechtlich einwandfreien Losung (ohne Salto Mortale) kommen wir
nur, wenn wir der rechtlichen Grundstruktur dieser Sorte von Trust Punkt fiir
Punkt folgen und daher anerkennen, dass Entreicherung und Bereicherung gera-
de keine siamesischen Zwillinge sind.

Daraus ergeben sich folgende Besteuerungsregeln:

» Im Zeitpunkt der Errichtung des Trusts liegt noch keine Schenkung vor, wes-
halb dann noch keine Schenkungssteuer erhoben werden darf (unabhéngig
vom Wohnsitz der Beteiligten);

+ Es findet beim Settor sofort eine Entreicherung statt, d.h. das Trustvermogen
und der Ertrag daraus sind nicht mehr bei ihm steuerbar;

» Es findet trotzdem noch keine Bereicherung statt, d.h. das Trustvermdgen und
dessen Ertrag kann voriibergehend nirgends besteuert werden;

* In den Steuerbereich gelangt dieses Substrat erst wieder im Zuge der Aus-
schiittung.

* Die Ausschiittung der aufgelaufenen Ertrdge ist steuerbares Einkommen des
Empféangers (Beneficiary).

e Wenn Substanz ausgeschiittet wird (d.h. eingebrachtes Kapital oder einge-
brachte Sachwerte), kann man diesen Vorgang nun als Schenkung (oder Erb-
schaft) besteuern, wobei man fiir die Ermittlung des Verwandtschaftsver-
hiltnisses auf die Beziehung zwischen Settlor und Empfinger abstellen
muss.

» Kapitalgewinne gehdren zur Substanz, d.h. sie unterliegen bei der Ausschiit-
tung der Schenkungssteuer und nicht der Einkommenssteuer.

Dieses Konzept mag auf den ersten Blick vielleicht als dreist erscheinen. Dem
ist aber erstens entgegenzuhalten, dass es liber weite Strecken der bernischen
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Praxis vor Erlass des Kreisschreibens entspricht*?. Zweitens ist dieses Konzept
rechtlich konsequent. Insbesondere das steuerliche Interregnum ist folgerichtig,
wenn man sich vor Augen hilt, dass das Vermogen sowie dessen Ertrag wiahrend
dieser Zeit von niemandem genutzt werden kann, also die wirtschaftliche Leis-
tungsfahigkeit von keiner Person erhoht. Und drittens ist diese Losung — bei
niichterner Betrachtung — auch aus Sicht des Fiskus gar nicht so gefdhrlich.
Hand aufs Herz: Wiirden Sie Thr Vermogen aufgrund dieser steuerlichen Verlo-
ckung wirklich unwiderruflich und ohne wesentliche Kontrollméglichkeit in ei-
nen Trust einbringen? Uberwiegt nicht bei weitem der Nachteil, dieses Vermo-
gen unwiderruflich aufzugeben? Der Trust ist uns nicht nur in rechtlicher
Hinsicht fremd, sondern er ist auch kulturell in der Schweiz nicht verankert. Ich
wiirde sogar behaupten, dass der Trust, namentlich der Irrevocable Discretionary
Trust dem typisch schweizerischen Sicherheitsdenken diametral entgegensteht.
In der Praxis sind es fast ausschliesslich Ausldnder, welche solche Trusts errich-
ten. Es braucht meines Erachtens gar keine Unterscheidung nach dem Wohnsitz
des Settlors, um zu verhindern, dass in der Schweiz nun massenhaft Irrevocable
Discretionary Trusts errichtet werden. Und selbst bei den wenigen (primér Aus-
landern), die das tun wiirden, kime man da und dort zur Erkenntnis, dass sich
der Settlor noch wirksame Kontrollmdglichkeiten vorbehalten hat, die eine steu-
erliche Qualifikation als Revocable Trust zulassen.

Ich meine, dass sich der Fiskus vor diesem Hintergrund in stark iibertriebe-
nem Masse vor einem Verlust von Steuersubstrat fiirchtet. Selbst wenn man dem
hier vertretenen Konzept der Trustbesteuerung folgen sollte, wiirde der Trust —
insbesondere der Irrevocable Discretionary Trust — hierzulande kein Massen-
phinomen, das einen spiirbaren Effekt auf das Steueraufkommen hitte. Sicher
ist aber das Folgende: wenn ein Kanton dem hier vorgeschlagenen Konzept folgt,
verletzt er kein Recht, im Gegenteil. Verfassungsrechtlich bedenklich ist die Lo-
sung des Kreisschreibens.

2.8. Weitere Steuerfragen

Es gibt ausserhalb der oben erwihnten Steuern noch weitere Steuerarten, die zu
beachten sind. Insbesondere die Einbringung von schweizerischen Grundstii-
cken in einen Trust sowie die Verdusserung solcher Grundstiicke durch einen

4 Diese Praxis wurde zwar nie publiziert, war aber in Fachkreisen bekannt. Trustvermdgen

sowie die Ertrdge daraus wurden nach bernischer Praxis ebenfalls nicht besteuert, solange
keine Ausschiittung erfolgte. Steuerbar als Einkommen waren nur die ausgeschiitteten Er-
trage. Einzig bei der Schenkungssteuer hat auch Bern schon bei der Errichtung besteuert,
allerdings ausdriicklich «aus Griinden der Verfahrensokonomie», mithin im Bewusstsein,
dass dies rechtlich fragwiirdig ist. Massgebend war der Verwandtschaftsgrad zum am wei-
testen vom Settlor entfernten Beneficiary. Weil Beneficiaries (wenn bestimmt oder be-
stimmbar) haufig Ehegatten oder Nachkommen sind, spielte die Schenkungssteuer fak-
tisch meist keine Rolle. Wenn man Dritte begiinstigen wollte, konnte man dafiir einen
separaten Trust errichten und den Schaden somit auf das Zeitelement begrenzen (sofortige
Besteuerung anstatt erst wenn die Ausschiittung erfolgt).
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Trust kdnnen Grundstiickgewinnsteuern und Handdnderungssteuern auslosen.
Auch dabei handelt es sich um kantonale (oder kommunale) Abgaben, mit ent-
sprechender Artenvielfalt in der Praxis.

In der Literatur sowie in der Rechtsprechung hat man sich mit den Grund-
stiickgewinnsteuern und Handidnderungssteuern soweit ersichtlich noch iiber-
haupt nicht befasst, soweit es um Truststrukturen geht. Auch das Kreisschreiben
schweigt sich dazu vollig aus. Aufgrund der sog. Lex Koller (Bundesgesetz iiber
den Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Ausland) mag es zwar noch
relativ wenig Fille geben, in denen ein Trust (bzw. Trustee) in der Schweiz liber-
haupt Grundeigentum erwerben darf. Die Lex Koller ist aber seit 5 Jahren auf
EU-Biirger mit Wohnsitz in der Schweiz nicht mehr anwendbar und auf Schwei-
zer Biirger ohnehin nicht. Es wird daher zunehmend Fille geben, bei denen ein
Trust (bzw. Trustee) Grundeigentum erwirbt (oder verkauft). Es werden diesbe-
ziiglich zahlreiche Fragen aufkommen, die an dieser Stelle nicht eingehend be-
handelt, sondern — am Beispiel des bernischen Rechts — nur kurz angesprochen
werden konnen:

+ Lost die Ubertragung des Grundstiicks auf den Trustee eine Handéinderungssteu-
er aus? Eine zivilrechtliche Handénderung liegt an sich vor, und zwar auch bei
Revocable Trust, obschon dort schenkungssteuerrechtlich «nichts passierty.

+ Lost die Ubertragung einer Immobiliengesellschaft auf den Trustee eine Hand-
dnderungssteuer aus? Grundsétzlich ist das wohl zu bejahen. Beim Revocable
Trust ist die Situation aber anders. Es liegt dort weder zivilrechtlich noch
wirtschaftlich eine Handénderung vor, weil die Verfiigungsmacht beim Revo-
cable Trust eher beim Settlor bleibt als auf den Trustee libergeht.

« Entfillt eine Besteuerung gestiitzt auf eine Ausnahmebestimmung betreffend
Schenkung*? Das wire m.E. zu bejahen, gilt aber nur bei reinen Schenkungen.

* Welches Verwandtschaftsverhéltnis gilt bei einer gemischten Schenkung, ins-
besondere wenn aufhaftende Hypotheken mit iibertragen werden* ?

 Falls eine Handdnderungssteuer erhoben wird: in welchen Féllen greifen all-
féllige reduzierte Steuersitze* ?

» Lost die Einbringung in den Trust eine Grundstiickgewinnsteuer aus? Mogli-
cherweise stellt sich hier die Frage der Unentgeltlichkeit*®.

4 Bernisch z.B. gemiss Art. 12 lit. d HPG.

4 Gemidss Art. 12 lit. e HPG (Bern) ist ein solcher Vorgang nur dann von der Steuer ausge-
nommen, wenn es sich um eine «Abtretung auf Rechnung kiinftiger Erbschaft» handelt
oder bei der Schenkung an einen gesetzlichen Erben. Wenn man hier auf den Trustee sieht,
ist diese Bedingung kaum je erfiillt.

4 Bernisch beispielsweise der halbe Satz von 0.9% gemiss Art. 11 Abs. 2 HPG, bei der
Ubertragung auf Ehegatten oder Nachkommen. Wiederum erfiillen Trustees selten diese
Bedingung, hdufig aber die Beneficiaries.

49 Bernisch gilt z.B. die Ubertragung mit Uberbindung der aufhaftenden Grundpfandforde-
rungen als unentgeltliches Rechtsgeschift, allerdings nur beim «Erbvorbezug», d.h. bei
der Ubertragung auf einen gesetzlichen Erben. Auch hier diirfte der Trustee diese Eigen-
schaft selten haben, und es fragt sich, ob man dann auf die Beneficiaries abstellen wird.
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» Falls eine Grundstiickgewinnsteuer ausgeldst wird, stellt sich die Frage der
Gewinnbemessung (insbesondere beziiglich Hohe des Erldses).

* Vom Steuereffekt her wesentlicher diirfte allerdings die Frage sein, ob die
Ubertragung auf den Trust die Besitzesdauer unterbricht oder nicht.

» Was passiert beim Verkauf eines Grundstiicks durch den Trust (bzw. Trustee)?
Wer ist in diesem Fall iiberhaupt subjektiv steuerpflichtig? Formell wird man
zunéchst auf den zivilrechtlichen Eigentiimer (den Verdusserer) blicken, dann
aber feststellen, dass dieser den Gewinn ja gar nicht selber (und vor allem
nicht auf eigene Rechnung) realisiert.

* Wem ist ein solcher Grundstiickgewinn denn steuerlich iiberhaupt zuzurech-
nen, insbesondere beim Irrevocable Discretionary Trust? Gelten hier die glei-
chen Grundsitze wie geméss Kreisschreiben bei der Einkommenssteuer?

* Selbst wenn — beispielsweise beim Fixed Interest Trust — eine Zurechnung
moglich wire: gibt es liberhaupt eine gesetzliche Grundlage um eine andere
Person als den Verdusserer (namentlich einen Beneficiary) zu besteuern?

Es ist also mehr als offensichtlich, dass Trusts in der Schweizer Steuerlandschaft
noch weit mehr Fragen aufwerfen werden als die im Kreisschreiben behandelten.

3. Zusammenfassung

Die Schweizerische Steuerkonferenz hat im Sommer 2007 ein Kreisschreiben
publiziert, das eine Vereinheitlichung der Trustbesteuerung anstrebt. Das Kreis-
schreiben geht vom kaum umstrittenen Grundsatz aus, dass der Trust selber kein
Steuersubjekt darstellt. Als Steuerpflichtige in Frage kommen einzig der Settlor
und die Beneficiaries. Steuerliche Abklarungen miissen jeweils im Wohnsitz-
kanton dieser Personen vorgenommen werden oder am Belegenheitsort wenn es
um Grundstiicke geht.

Laut Kreisschreiben ist steuerlich zu unterscheiden zwischen Revocable und
Irrevocable Trust und bei den Irrevocable Trusts zwischen Fixed Interest und
Discretionary Trusts. Der Revocable Trust hat beim Settlor steuerlich keine Aus-
wirkungen, solange der Settlor noch lebt. Das Trustvermdgen und die Ertrige
daraus werden ihm weiterhin voll zugerechnet. Ausschiittungen an die Benefici-
aries werden als Schenkungen des Settlors an die Beneficiaries besteuert. Hier
besteht kein Anlass zur Kritik. Es fehlen einzig Ausfithrungen zu den Steuerfol-
gen des Ablebens des Settlors.

Der Irrevocable Fixed Interest Trust ist mit der Nutzniessung zu vergleichen.
Die Errichtung gilt als Schenkung an die Beneficiaries und unterliegt bei diesen
der Schenkungssteuer. Das Trustvermdgen unterliegt der Vermdgenssteuer bei
den Beneficiaries. Einkiinfte des Trustvermdgens werden bei den Beneficiaries
als Einkommen besteuert, aber nur im Umfang der erfolgten Ausschiittungen.
Unsachgemdss ist hier primér der Umstand, dass man die Schenkungssteuer auf
dem gesamten Trustvermdgen entrichten soll, obschon bei der Vermogenssteuer
anerkannt wird, dass nur der kapitalisierte Ertragswert massgeblich sein kann.
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Der Irrevocable Discretionary Trust ist das Sorgenkind. Er soll laut Kreisschrei-
ben steuerlich gleich behandelt werden wie der Revocable Trust, wenn der Sett-
lor bei der Errichtung Wohnsitz in der Schweiz hat. Nur bei ausldndischem
Wohnsitz wird die steuerliche Abkoppelung des Trustvermogens und seiner Er-
trage vom Settlor anerkannt. Die Einbringung soll dann zwar Schenkungssteuer
unterliegen, was faktisch aber keine Rolle spielen wird, weil den Kantonen man-
gels Wohnsitz grosstenteils die Steuerhoheit fehlen wird. Die Beneficiaries sol-
len erst im Zeitpunkt und nur im Ausmass der Ausschiittungen besteuert werden.
Einkommen bildet dabei nur der ausgeschiittete Ertrag, ohne die eingebrachte
Substanz, aber unter Einbezug der Kapitalgewinne. Diese Konzeption ist durch-
wegs unhaltbar. Eine konsequente Besteuerungspraxis darf nicht resultatorien-
tiert entwickelt werden, sondern sie muss den zivilrechtlichen Eigenheiten die-
ser Art von Trust folgen, auch wenn uns diese fremd sein mogen. Auf dieser
Basis miisste man akzeptieren, dass das Trustvermdgen und dessen Ertrag nach
der Errichtung und vor der Ausschiittung der Einkommens- und Vermogensbe-
steuerung entzogen bleiben. Die Ausschiittung von Ertrigen wire bei den Bene-
ficiaries steuerbares Einkommen. Die Ausschiittung von Substanz, inkl. Kapital-
gewinn, konnte mit der Schenkungssteuer erfasst werden, aber erst im Zeitpunkt
der Ausschiittung.

Das Kreisschreiben beantwortet also einige, aber keineswegs alle Fragen zur
Trustbesteuerung. Es beinhaltet zudem eine beachtliche Anzahl von Regeln, die
umstritten bleiben werden oder gar rechtlich unhaltbar sind. Das Kreisschreiben
wird deshalb nicht zu einer vollstindigen Harmonisierung der Trustbesteuerung
fiihren. Man darf sich in der Beratung keinesfalls allein auf dessen Inhalt verlas-
sen, sondern muss nach wie vor in jedem Einzelfall abkldren, welche konkreten
Steuerfolgen ein bestimmtes Trustkonstrukt in der Schweiz haben wird. Wenn
der entsprechende Spielraum besteht, ist man sicher auch gut beraten, solche
Abklarungen in mehr als einem Kanton zu treffen. Ohne jeden Zweifel werden
die Ergebnisse unterschiedlich ausfallen, insbesondere wenn es um sehr wohlha-
bende Personen geht.

Der eine oder andere mag diesen Befund bedauern. Ich personlich sehe da-
rin auch einen nicht zu unterschdtzenden Vorteil. Die Frage der Trustbesteuerung
ist bei sehr wohlhabenden Privatpersonen unter Umsténden ein entscheidender
Standortfaktor. Das gilt insbesondere flir Auslidnder, die keine Pauschalbesteue-
rung erlangen konnen oder wollen. Bei Schweizern und den meisten anderen
Kontinentaleuropdern wird der Irrevocable Discretionary Trust aus kulturellen
Griinden in absehbarer Zeit nicht zu einem Massenphdnomen werden. Aus rein
fiskalischer Sicht erscheint mir ein genereller Abwehrreflex daher als unnétig,
eher sogar kontraproduktiv.

Im gegenwirtigen Zeitpunkt kann jeder Kanton die bestehenden Spielrdume
nutzen und zwar ohne beflirchten zu miissen, dass er damit Recht verletzt oder
dass auf breiter Front das Steuersubstrat einbricht. Ich bin deshalb nicht der
Meinung, dass eine weitere Harmonisierung der Trustbesteuerung tiberhaupt er-
strebenswert ist.
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