STEUERN

Die Haltung der Schweiz im Bereich der internationalen Amtshilfe hat im Jahre 2009
eine volistandige Kehrtwende erfahren: An die Stelle des Steuergeheimnisses samt
Schutzes des Bankgeheimnisses soll die grosse Amtshilfeklausel treten. Fiir die
Aufgabe des steuerlichen Bankgeheimnisses hat die Schweiz keine substantiellen
Zugestdndnisse erhalten. Die Entwicklung wird aufgezeigt und es erfolgen Hinweise
zur Rechtshilfe sowie zu verfahrensrechtlichen Fragen.

URS R. BEHNISCH

NEUE ENTWICKLUNGEN DER INTERNATIONALEN
AMTSHILFE IM BEREICH DER DIREKTEN STEUERN
Durchbrechung des Bankgeheimnisses

ohne substantielle Zugestandnisse des Auslandes*

1. VORBEMERKUNG

Jahrzehntelang hat die Schweiz eine ausserordentliche Zu-
riickhaltung im Bereich der Amts- und der Rechtshilfe in
Steuersachen an den Tag gelegt. Demnach hat die Schweiz —
wie es ein Staatsanwalt einst formulierte — kein Interesse
daran, «jede Kriminalisierung von Unregelmissigkeiten
im Bereich des Steuer- oder Abgabewesens vom Ausland zu
tibernehmen und dem Bankgeheimnis die Wirkung zu ver-
sagen und es leichtfertig preiszugeben» [1]. Diese Haltung
wird von vielen Schweizern wohl nicht mehr geteilt. An
ihre Stelle tritt eine moralisierende Betrachtungsweise, die
auch von einer riickwirkenden Praxisinderung nicht zu-
riickschreckt. M. E. hat aber auch ein im Ausland der Steuer-
hinterziehung Verdichtigter Anspruch auf eine Behandlung
nach Treu und Glauben (Art.5 Abs. 3/Art. 9 Bundesver-
fassung, BV): Demnach hat sich die Schweiz fiir die Vergan-
genheitan ihre Gesetze, d. h. den Schutz des Bankgeheimnis-
ses bei einfacher sowie fortgesetzter und schwerer Steuer-
hinterziehung, zu halten.

In den letzten zehn Jahren nahm der Druck der USA, der
Organisation for economic co-operation and development (OECD)
und der EU auf die Schweiz massiv zu. Gewisse Zugestind-
nisse wurden bei der Amtshilfe gemacht, fiir blosse Steuer-
hinterziehungsdelikte und fiir die Durchsetzung des internen
Rechts des Vertragsstaates war die Schweiz jedoch nicht be-
reit, Amtshilfe zu leisten — insbesondere war sie nicht bereit,
das Bankgeheimnis zu durchbrechen. Die Verhandlungen
mitder EU im Rahmen der sog. Bilateralen II waren zu einem
wesentlichen Teil der Aufrechterhaltung des Bankgeheim-
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nisses gewidmet[2] und es gelang, im Bereich der direkten
Steuern die althergebrachte Schweizer Praxis gegeniiber der
EU durchzusetzen [3]. Im mittlerweile erheblich hirter ge-
fiihrten Wirtschaftskrieg um die bedeutenden Finanz-
plitze kam die Schweiz mit ihrer unzeitgemissen Haltung
vollig unter die Rider der USA, welcher es gelang, ohne Auf-
schrei in der Schweiz und der EU ihre eigenen Offshore-
Angebote fiir nicht US-Steuerpflichtige erheblich besser zu
positionieren. Die volkswirtschaftlichen Auswirkungen
des Konzeptwechsels, der allerdings noch vom Parlament
und — bei Ergreifen des (fakultativen) Referendums — vom
Volk gutgeheissen werden muss, fiir den Finanzplatz Schweiz
sind derzeit kaum abzuschitzen. Die Auswirkungen der
grossen Amtshilfeklausel mit den geplanten (und wohl nicht
ausreichenden) Massnahmen der Unternehmenssteuerre-
form III (privilegiert besteuerte Gesellschaften) sind nicht zu
unterschitzen.

2. ZUR ABGRENZUNG DER AMTSHILFE

VON DER RECHTSHILFE

Die Begriffe Amts- und Rechtshilfe werden in der Literatur
nicht einheitlich verwendet und auch beziiglich der Abgren-
zungskriterien besteht keine Einigkeit. Nachfolgend werden
die Begriffe wie folgt verstanden:

— Amtshilfe: die gegenseitige Hilfeleistung unter Verwal-
tungs- bzw. Steuerbehdrden; — Rechtshilfe: die gegenseitige
Hilfeleistung unter Justizbehoérden, worunter in erster Linie
die ordentlichen Strafverfolgungsorgane fallen [4].

Es galtbis anhin der Grundsatz, dass bei der Amtshilfe keine
Zwangsmassnahmen angewendet werden kénnen, sondern
nur bereits bei den Steuerbehérden vorhandene Informatio-
nen ausgetauscht werden. Auf dieser Ansicht beruhtauch der
1951in Kraft getretene Bundesbeschluss, wonach der Bundes-
ratinsbesondere zustindig ist, «das Verfahren zu regeln, das
bei einem vertraglich ausbedungenen Austausch von Mel-
dungen zu befolgen ist» [5]. Grosse Ausnahme bildete dabei
bereits das alte Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) mit den USA,
das fiir «Betrugsdelikte und dergleichen» Amtshilfe vorsah.
Mittlerweile sind auch im Rahmen der Amtshilfe in verschie-
denen DBA Zwangsmassnahmen vorgesehen, ebenso ist eine
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justizmissige Uberpriifung moglich, sodass sich die Amts-
und Rechtshilfe erheblich anniherten [6].

Die restriktive Haltung der Schweiz im Bereich der inter-
nationalen Amts- und Rechtshilfe in Fiskalangelegenheiten
beruht auf dem Grundsatz, dass fiir simtliche Sachverhalts-
elemente, die den schweizerischen Steuerbehérden offenge-
legt werden (miissen), das Amtsgeheimnis und das dieses
noch verstirkende Steuergeheimnis gilt. Das Steuergeheim-
nisdarfnur durchbrochen werden, wenn eine entsprechende
gesetzliche Grundlage besteht. Peter Locher hat beinahe pro-
phetisch im Jahre 2005 darauf hingewiesen, dass diese Hal-
tung nicht mehr zeitgemiss sei und dringend angepasst
werden miisse, was mit einem erheblichen Imagegewinn
verbunden sei: «Der Preis fiir die renitente Haltung der
Schweiz beziiglich Informationsaustausch erweist sich nim-
lich je linger je mehr als zu hoch»[7]. Geschehen ist aller-
dings — wie nachfolgend dargelegt wird — bis im Mirz 2009
nichts, dann aber fiel der ganze Widerstand vollstindig in
sich zusammen.

3. ENTWICKLUNGSSCHRITTE BEI DER AMTS-
HILFE IM BEREICH DER DIREKTEN STEUERN

3.1 Entwicklung bis 2005. Art. 26 des OECD-Musterabkom-
mens (OECD-MA) sah einen Austausch von Informationen vor,
die zur Durchfithrung des Abkommens oder des innerstaat-
lichen Rechts der Vertragsstaaten betreffend Steuern jeder
Art und Bezeichnung erforderlich sind, soweit die diesem
Recht entsprechende Besteuerung nicht dem Abkommen
widerspricht. Als Grenze wurde u.a. das Bankgeheimnis
akzeptiert. Die Schweiz hat zu diesem Wortlaut einen Vor-
behalt angebracht, weil sie nicht bereit war, Informationen
bloss zur Durchsetzung des jeweiligen innerstaatlichen
Rechts auszutauschen (akzeptiert wurde bloss die soge-
nannte kleine Amtshilfeklausel zwecks korrekter Anwen-
dung des Abkommens|[8]). Mit Ausnahme der USA [9] war die
Schweiz nicht bereit, Amtshilfe bei Steuerdelikten zu leisten,
noch weniger, Informationen zur Durchsetzung des inter-
nen Rechts auszutauschen.

In Vorbereitung eines neuen Wortlauts zu Art. 26 des
OECD-MA fanden verschiedene Hintergrundarbeiten statt.
Insbesondere waren dies die Arbeiten zum sogenannten
schidlichen Steuerwettbewerb, welche mit einem Berichtim
Jahre 1998 einsetzten. Demnach sind als entscheidende Fak-
toren eines schidlichen Steuersystems genannt worden:

— eine niedrige Steuerbelastung; — ein mangelnder Infor-
mationsaustausch; - das Bankgeheimnis.

Im Bankgeheimnis-Bericht des Jahres 2000 wurden Mass-
nahmen vorgeschlagen, um einen besseren Informationsaus-
tausch gewihrleisten zu konnen[10]. Das Idealziel der OECD
war (und ist), dass die Steuerbeh6rden automatisch vollstin-
digen Zugang zu den Bankinformationen erhalten. Schlag
auf Schlag erhohte die OECD den Druck beziiglich Informa-
tionsaustausch, ohne dass die Schweiz auch nur im Hinter-
grund einen Alternativplan vorbereitete, obschon die Lehre
durch Peter Locher [11] eindringlich darauf hingewiesen hat,
dass die Schlinge um das Bankgeheimnis in Steuersachen
zugezogen wird. Die Arbeiten der OECD betreffend schidli-
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chen Steuerwettbewerb wurden insbesondere in folgenden
Berichten weitergefiihrt:

— im Musterabkommen 2002 iiber den Informationsaus-
tausch in Steuersachen; — im Folgebericht 2003 zum Bank-
geheimnis; — im Folgebericht 2004 zum Bericht iiber den
schidlichen Steuerwettbewerb [12].

3.2 Zugestindnisse ab 2005. Diese Arbeiten der OECD
gipfelten in einer Neufassung von Art. 26 OECD-MA aus dem

«Die Steuerhinterziehung
charakterisiert sich dadurch,
dass eine Veranlagung

ganz unterbleibt oder unvoll-
stindig ist.»

Jahre 2005. Demnach sollen die Steuerbehsrden aufgrund
von Abs. 5 grenziiberschreitenden Zugang zu allen Bank-
informationen erhalten. Die Schweiz hat dazu einen neuen
Vorbehaltangebracht. Sie war wie bis anhin nur bereit, Infor-
mationen fiir die Durchfithrung des Abkommens auszutau-
schen, denn ihrer Auffassung nach dienen DBA einzig der
Vermeidung einer Doppelbesteuerung. Daher habe sich der
Austausch von Informationen auf diejenigen Auskiinfte zu
beschrinken, die fiir die bestimmungsgemisse Anwendung
des Abkommens und fiir die Vermeidung von Abkommens-
missbriuchen erforderlich sind. Dafiir sei an sich gar keine
Amtshilfeklausel im Abkommen notwendig. Entsprechend
brachte die Schweiz auch zum neuen Art. 26 des OECD-MA
einen entsprechend angepassten Vorbehalt an [13]. Dariiber
hinaus gestand die Schweiz allerdings nunmehr zu, dass sie
auch Informationen—dazusollten auch Bankinformationen
gehoren — bei Steuerbetrug im Rahmen der Amtshilfe aus-
tauscht[14]. Keine Informationen werden demgegeniiber bei
Steuerhinterziehung ausgetauscht. Im Zentrum der Ver-
handlungen mit der EU stand denn auch die Wahrung des
Bankgeheimnisses, insbesondere im Rahmen der Rechtshilfe
gemiss Dublin/Schengen. Das Bankgeheimnis [15] gehort zu
den strafrechtlich geschiitzten Berufsgeheimnissen [16] und
ist daher im Bereich der Steuererhebung, -vollstreckung wie
der Verfolgung von Steueriibertretungen zu wahren. Insbe-
sondere darf auch der Steuerpflichtige im Hinterziehungs-
verfahren nicht zur Mithilfe bzw. Einreichung von Voll-
stindigkeitsbescheinigungen angehalten werden [17]. Eine
Durchbrechung des Bankgeheimnisses ist einzig in Fillen
von Steuervergehen durch die fiir die Strafverfolgung zustin-
digen Justizbehorden bzw. bei den nach Verwaltungsstraf-
recht untersuchenden Behorden der Eidg. Steuerverwaltung
(ESTV) moglich und zulissig. Diese Sichtweise wurde im
Rahmen der BilateralenII fiir die direkten Steuern von der
EU akzeptiert.

Abkommen, welche Amtshilfeklauseln bei Steuerbetrug
bzw. auch beziiglich Holdinggesellschaften enhalten (bei
letzteren jedoch unter Wahrung des Bankgeheimnisses), vgl.
Abbildung 1.

DER SCHWEIZER TREUHANDER 2010|1-2



NEUE ENTWICKLUNGEN DER INTERNATIONALEN AMTSHILFE IM BEREICH DER DIREKTEN STEUERN

3.3 Zugestindnisse im Jahre 2009. Aufgrund der Erkli-
rung des Bundesrats vom Freitag, 13. Mirz 2009, wurde die-
ser Vorbehalt zuriickgezogen. Das bedeutet, dass die Schweiz
nunmehr bereit ist, bei Steuerdelikten (also auch blossen
Steuerhinterziehungen) simtliche Informationen inklusive

«Bei der Steuerhinterziehung handelt

es sich um eine Ubertretung, welche
ausschliesslich mit Busse bedroht ist.
Die Steuerhinterziehung wird

stets durch die Steuerbehdrden verfolgt.»

Bankinformationen auszutauschen. Ferner ist die Schweiz
bereit, Informationen generell zur Durchsetzung des jewei-
ligen internen Rechts des Vertragspartners auszutauschen.
Nach Art. 26 OECD-MA tauschen die zustindigen Behorden
der Vertragsstaaten nimlich diejenigen Informationen aus,
die zur Durchfiithrung des Abkommens oder des innerstaat-
lichen Rechts betreffend Steuern jeder Art und Bezeichnung
erforderlich sind. Die Amtshilfe ist demnach nicht auf die
vom DBA umfassten Steuern beschrinkt, auch wenn die
Schweiz in den Verhandlungen versucht, eine Beschrinkung
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auf diese zu erreichen. Ferner erfasst der Informationsaus-
tausch auch Personen, die in keinem der beiden Vertragsstaa-
ten ansissig sind.

Geinderte Amtshilfebestimmungen gemiss Art. 26 OECD-
MA finden sich in den in Abbildung 2 aufgefiihrten unter-
zeichneten Abkommen [18] (Stand am 30.11.2009), die vom
Parlament noch genehmigt werden miissen und wohl dem
fakultativen Referendum unterstellt werden.

Mit folgenden Staaten wurde ein Abkommen mit der
grossen Amtshilfeklausel paraphiert:

— Singapur; — Japan; — Niederlande; — Polen; — Tiirkei;
— Kasachstan.

Um nach geltendem Recht priifen zu kénnen, ob ein amts-
hilfefihiger Vergehenstatbestand erfiillt ist oder nicht, sind
nachfolgend die einzelnen Steuerstrafnormen zu unter-
suchen.

4. STEUERSTRAFTATBESTANDE

4.1 Steuerhinterziehung. Den Grundtatbestand simtlicher
Steuerstrafrechtsnormen bildet der Steuerhinterziehungs-
tatbestand (Art. 175 Bundesgesetz iiber die direkte Bundessteuer,
DBG, Art. 56 Bundesgesetz iiber die Harmonisierung der direkten
Steuern der Kantone und Gemeinden, StHG). Die Steuerhinter-
ziehung charakterisiertsich dadurch, dass eine Veranlagung
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Abbildung 1: ABKOMMEN MIT AMTSHILFEKLAUSELN BEI STEUERBETRUG
BZW. AUCH BEZUGLICH HOLDINGGESELLSCHAFTEN

bei letzteren jedoch unter Wahrung des Bankgeheimnisses

ganz unterbleibt oder unvollstindig ist. Der Steuer pflichtige
bewirkt durch sein Verhalten eine entsprechende Steuerver-
kiirzung, in der Regel geschieht dies durch T4uschung der
Steuerbehérde mittels unvollstindiger Deklaration in den
dafiir vorgesechenen Formularen. Bei der Steuerhinterzie-
hung handelt es sich um eine Ubertretung, welche aus-

schliesslich mit Busse bedroht ist[19]. Die Steuerhinterzie-
hung wird stets durch die Steuerbehérden verfolgt|[20]. Die

«Der Steuerbetrugstatbestand setzt sich
aus dem Steuerhinterziehungstatbestand
und einem Urkundendelikt zusammen.»

Steuerbehorde bezweckt diesbeziiglich zweierlei: Erstens
setzt sie die Nachsteuer fest, zweitens verhingt sie Bussen,
deren Hohe von der Nachsteuer abhingt.

4.2 Steuerbetrug. Bei den Einkommens- und Gewinn-
steuern bildet der Steuerbetrug den qualifizierten Straftat-
bestand: Dabei handelt es sich um einen Vergehenstatbe-
stand, welcher mit Freiheitsstrafe bedroht wird [21]. Die ge-
setzliche Grundlage findet sich in Art. 186 DBG (bzw. Art. 59
StHG):

“!Wer zum Zwecke einer Steuerhinterzichung im Sinne der Ar-
tikel 175177 gefilschte, verfilschte oder inhaltlich unwahre Ur-
kunden wie Geschiftsbiicher, Bilanzen, Erfolgsrechnungen oder
Lohnausweise und andere Bescheinigungen Dritter zur Tu-
schung gebraucht,

wird mit Gefingnis oder mit Busse bis zu 30000 Franken be-
straft.
Die Bestrafung wegen Steuerhinterziehung bleibt vorbehalten.»

Der Steuerbetrugstatbestand setzt sich aus dem Steuer-
hinterziehungstatbestand und einem Urkundendelikt zu-
sammen: Der Steuerpflichtige bewirkt durch sein Verhalten,
dass die Steuer nicht oder unvollstindig festgesetzt wird,
wobei er die Steuerbehorde qualifiziert mittels einer unech-
ten oder inhaltlich unwahren Urkunde tduscht. Als Urkun-
den gelten insbesondere Erfolgsrechnungen, Bilanzen und
Lohnausweise. Keine Urkunden stellen simtliche Steuerer-
klirungsformulare mit den dazugehérigen Einlageblittern
dar. Der Steuerbetrugstatbestand wird durch die ordent-
lichen Strafjustizorgane verfolgt. Die Sanktionen fiir die
Steuerhinterziehung und den Steuerbetrug als Urkunden-
delikt werden kumuliert.

4.3 Abgabebetrug. Die anderen Bundessteuern, d. h. insbe-
sondere Verrechnungs- und Mehrwertsteuer, sehen als qua-
lifizierten Tatbestand den Abgabetrug gemiss Art. 14 Abs. 2
Verwaltungsstrafiecht (VStiR) vor:

«Bewirkt der Titer durch sein arglistiges Verhalten, dass dem Ge-
meinwesen unrechtmissig und in einem erheblichen Betrag eine
Abgabe, ein Beitrag oder eine andere Leistung vorenthalten oder
dass es sonst am Vermdgen geschidigt wird, so ist die Strafe Ge-
fingnis bis zu einem Jahr oder Busse bis zu 30 ooo Franken.»

Dabei handelt es sich um einen dem gemeinrechtlichen Be-
trugstatbestand von Art. 146 StGB nachgebildeten Straf-
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tatbestand. Beim Abgabetrug liegt eine Steuerhinterzie-
hung vor, wobei das qualifizierende Element die Arglist bei
der Tduschung darstellt. Die Abgrenzung einer normalen
Tduschung (Steuerhinterziehung als Grundstatbestand) zur
arglistigen Tduschung (als qualifizierter Tatbestand) ist da-
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bei alles andere als einfach vorzunehmen. Die Rechtspre-
chung verlangt diesbeziiglich ein ganzes Liigengebiude bzw.
manceuvres frauduleuses, also stark wertungsabhingige Ab-
grenzungen, welche geradezu einladen, den Straftatbestand
jenach «Gefiihl» des Interpreten weit auszulegen. Es besteht
ein erhebliches Spannungsverhiltnis zum strafrechtlichen
Legalititsprinzip (Art. 1 StGB). Der Abgabetrugstatbestand
wird ebenfalls durch die ordentlichen Strafjustizorgane ver-
folgt, wenn Freiheitsstrafen aufgrund des Sachverhalts
drohen.

Die Unterscheidung von Steuer- und Abgabebetrug in den
einzelnen Steuergesetzen ist deshalb sinnvoll, weil Steuer-
subjekte der Verrechnungs- und Mehrwertsteuern (im Ge-

«Die Sanktionen fiir die Steuerhinter-
ziehung und den Steuerbetrug als
Urkundendelikt werden kumuliert.»

gensatz zur Einkommenssteuer) nur Unternehmen sind,
welche in aller Regel buchfithrungspflichtig sind. Da die
Buchfiihrung, d.h. Bilanz und Erfolgsrechnung, als Urkun-
den gelten, ist es sinnvoll, fiir das —im Verhiltnis zur Steuer-
hinterziehung — qualifizierte Delikt ein anderes Qualifika-
tionselement vorzusehen als die Urkunde, nimlich die arg-
listige Tduschung. Andernfalls fiele jeder Fehler in den
Geschiftsbiichern, der eine Verkiirzung der steuerlichen Be-
messungsgrundlage nach sich zieht, unter den qualifizierten
objektiven Straftatbestand. Diese Uberlegungen miissten
andererseits zu einer erheblichen Zuriickhaltung bei der
Anwendung des Abgabebetrugstatbestands bzw. — anders
ausgedriickt — zu einer hohen Schwelle bei Annahme der
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Arglist fithren. Verzichtet man auf das Arglistelement, las-
sen sich Steuerhinterziehung und -betrug nicht mehr
unterscheiden.

4.4 Steuerbetrug und dergleichen. Als Betrugsdelikt gilt
ein betriigerisches Verhalten, welches nach dem Recht bei-
der Staaten als Steuervergehen mit Freiheitsstrafe bedroht
ist. Aufgrund des Grundsatzes der beidseitigen Strafbarkeit
wird Amtshilfe nur gewihrt, wenn der Sachverhalt nach dem
Amtshilfeersuchen einen Steuerbetrug nach schweizeri-
schem Recht darstellen wiirde [22]. Die Auskunft wird ferner
nur erteilt, wenn zwischen dem strafbaren Verhalten und der
gewiinschten Amtshilfemassnahme ein direkter Zusammen-
hang besteht. Dies bedeutet, dass die fraglichen Beziehungen
zur Schweiz Teil des Steuerbetrugs sein miissen. Ferner gilt
auch fiir die Amtshilfe der Spezialititsvorbehalt: Die aus-
lindischen Steuerbehérden diirfen die Informationen nur
zur Veranlagung der Steuer sowie zur Strafverfolgung ver-
wenden.

Als Betrugsdelikt und dergleichen wurde bisher stets ein
Vergehenstatbestand [23] verstanden, Steuerhinterzichungen
als Ubertretungen schieden aus. Nunmehr hat die Schweizer
Praxisauch diesen Grundsatz aufgegeben, gewdhrt mithin—
entgegen der gesetzlichen Grundlage und in Verletzung aller
Kompetenznormen und in Missachtung aller fritheren Ver-
handlungsergebnisse auch gegeniiber den USA und riick-
wirkend zuriick bis 2001 — fiir blosse Steuerhinterziehung
Amtshilfe[24]!

Anlisslich der Verhandlungen tiber das Zinsbesteuerungs-
abkommen hat sich die Schweiz verpflichtet, in den DBA
mit den EU-Mitgliedstaaten Amtshilfeklauseln nicht nur
bei Steuerbetrugsdelikten usw. (je nach DBA kann darunter
der Abgabebetrugstatbestand fallen, klarerweise aber nicht
blosse Steuerhinterziehungen), sondern auch im Bereich der
Besteuerung von Holdinggesellschaften aufzunehmen. Bei
letzteren dient die Amtshilfe allein zur Durchsetzung des
innerstaatlichen Rechts, wobei die Schweiz das Bankgeheim-
nis wahrt|[25]. Die Informationen diirfen nur fiir die im
Abkommen genannten Steuern verwendet werden (Spezia-
lititsvorbehalt).

Mit der Ausdehnung der Amtshilfe auch auf den Abgabe-
betrug bei den direkten Steuern wurde die Anforderung an
diebeidseitige Strafbarkeit aufgegeben, die Schleuse gedffnet
und sinnvolle Abgrenzungskriterien aufgegeben. Die Auf-
weichung bis hin zur Amtshilfe bei blosser Steuerhinter-
ziechung entgegen dem vom Gesetzgeber iiber Jahrzehnte
immer wieder bekriftigten Willen, zuletzt im Rahmen der
Verhandlungen zu den BilateralenII, liess denn auch nicht
lange auf sich warten.

5. EXKURS: AMTSHILFE BEI

INDIREKTEN STEUERN

Im Zollbereich hat die Schweiz bereits friih zu einer Hilfe-
leistung bei der Durchsetzung des innerstaatlichen Rechts
Hand geboten, sogar spontan[26]. Mit dem im Rahmen der
sogenannten Bilateralen IT vereinbarten Betrugsdossier
(Zusammenarbeitsvertrag vom 25.6.2004 «pour lutter con-
tre la fraude et toute autre activité illégale portant atteinte a
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leurs intéréts financiers») [27] verpflichtete sich die Schweiz
zur Leistung von Amts- und Rechtshilfe[28] im Bereich der
indirekten Steuern mit denjenigen Instrumenten, die ihr
auch im landesinternen Verhiltnis zur Verfiigung ste-
hen[29]. Damit kommen Zwangsmassnahmen bei indirek-
ten Steuern, vor allem der Mehrwertsteuer, nicht nur im
Falle von Abgabebetrug, sondern auch von blossen Steuer-
hinterziehungen zur Anwendung. Das Spezialititsprinzip
soll verhindern, dass die fiir die Zwecke der indirekten Steu-
ernausgetauschten Informationen auch fiir jene der direkten
Steuern verwendet werden.

6. VOLLSTRECKUNGSHILFE

Entsprechend der schweizerischen Zuriickhaltung beim In-
formationsaustausch leistet die Schweiz grundsitzlich auch
keine Vollstreckungshilfe: Steuerforderungen auslindischer
Staaten werden, anders als privatrechtliche Forderungen von
Auslindern, in der Schweiz nicht vollstreckt. Vorbehalte sind
jedoch anzubringen fiir Forderungen im Konkurs, fiir Mittel,
die aus einem Abgabebetrug herriihren sowie solchen, die
unter dem Betrugsabkommen herauszugeben sind [30]. Da-
riiber hinaus gilt die Eroffnung von Steuerverfiigungen aus-
lindischer Staaten in der Schweiz als volkerrechtswidriger
Hoheitsakt, was Nichtigkeit nach sich zieht.

7. EXKURS: RECHTSHILFE BEI

DEN EINKOMMENSSTEUERN

Auch bei den Rechtshilfeabkommen hat es die Schweiz
lange —und soweit ersichtlich mit wenigen Ausnahmen [31] -
abgelehnt, Rechtshilfe in Fiskalsachen zu leisten. Bei Steuer-
bzw. Abgabebetrug leistet die Schweiz jedoch seit linge-
rem gestiitzt auf Art. 3 Abs. 3 Rechtshilfegesetz (IRSG)|[32], also
rein internes Recht, und seit kurzem gestiitzt auf das Ab-
kommen Schengen/Dublin [33] — also eine vélkerrechtli-
che Verpflichtung — Rechtshilfe. Art. 3 Abs. 3 IRSG lautet
folgendermassen:

«Einem Ersuchen wird nicht entsprochen, wenn Gegenstand des
Verfahrens eine Tat ist, die auf eine Verkiirzung fiskalischer Ab-
gaben gerichtet erscheint... Es kann jedoch entsprochen werden:
a.Einem Ersuchen um Rechtshilfe nach dem dritten Teil dieses
Gesetzes, wenn ein Abgabebetrug Gegenstand des Verfahrens ist;
b. Einem Ersuchen nach allen Teilen dieses Gesetzes, wenn ein
qualifizierter Abgabebetrug im Sinne von Artikel 14 Absatz 4
VStrR Gegenstand des Verfahrens ist.»

Bei blossen Ordnungswidrigkeiten und Hinterziehungen
der direkten Steuern (insbesondere Einkommens- und Ge-
winnsteuern) verweigert die Schweiz jedoch weiterhin die
Rechtshilfe, ebenso fiir die blosse Steuervollstreckung. Ein-
zig beim qualifizierten Steuerdelikt (Steuer- bzw. Abgabe-
betrug[34]), welche sich insbesondere durch die (vorsitzli-
che) Verwendung unechter oder inhaltlich unwahrer Urkun-
den wie Bilanzen und Erfolgsrechnungen gegeniiber den
Steuerbehorden zu deren Tduschung kennzeichnen, ist die
Schweiz zur internationalen Kooperation mit Durchbre-
chung des Bankgeheimnisses bereit. Auskunftserteilungen
spontan oder aus Kulanz bleiben weiterhin unzulissig|3s].
Aufgrund des Spezialititsvorbehalts gelangen die auslin-
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dischen Steuerbehorden mit der Rechtshilfe nicht ans Ziel,
d.h. zur korrekten Veranlagung von Steuerbetriigern [36].

Der Bundesrat hat erklirt, auch die Rechtshilfe auf Steuer-
hinterziehungsdelikte auszuweiten [37]. Dafiir besteht m. E.
kein Handlungsbedarf. Solche Zugestindnisse sollte man
nur eingehen, wenn substantielle Vorteile fiir die Schweiz
erreicht werden kénnen. Das ist jedoch nicht zu erwarten,
denn die auslindischen Behorden erreichen iiber die Amts-
hilfe erheblich mehr (Verwertbarkeit der Informationen fiir
die Steuerveranlagung wie fiir die Strafverfahren).

8. MASSNAHMEN IM BEREICH DER
SOGENANNTEN KLEINEN RECHTSHILFE

SOWIE BEI AMTSHILFE

Bei Abgabebetrug (Art. 3 Abs. 3 IRSG und Art. 24 Rechtshilfe-
verordnung, IRSV) kann Rechtshilfe nach dem dritten Teil des
IRSG geleistet werden, d. h. eine Auslieferung [38], stellver-
tretende Strafverfolgungen [39] und die Vollstreckung von
Strafentscheiden [40] sind nicht zulissig. Dagegen erfasst die
sogenannt kleine Rechtshilfe die Zustellung von Schriftstii-
cken, die Beweiserhebung inklusive die Durchsuchung von
Personen und Riumen, die Beschlagnahme, den Herausga-
bebefehl, die Einvernahme und Gegeniiberstellung von Per-
sonen, die Herausgabe von Akten und Schriftstiicken sowie
die Herausgabe von Gegenstinden oder Vermogenswerten
zur Einziehung oder Riickerstattung an den Berechtigten [41].
Da diese Massnahmen beziiglich den Einkommenssteuern
nach den Vorschriften der kantonalen Strafprozessordnun-
gen durchgefiihrt werden, wird auch das Bankgeheimnis
durchbrochen [42]. Die Zwangsmassnahmen setzen —abgesehen
vom hier kaum interessierenden Fall der Entlastung des Be-
rechtigten — beidseitige Strafbarkeit [43] voraus, wozu auch der
subjektive Tatbestand gehort[44]. Die Rechtshilfemassnah-
men miissen verhiltnismissig[45] sein und den Geheimbe-
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reich nicht involvierter Dritter schiitzen [46]. Rechtshilfe-
massnahmen sind regelmissig mit dem Spezialititsvorbe-
halt zu versehen, d.h. die Ermittlungsergebnisse diirfen
ausschliesslich fiir die Verfolgung des Abgabebetrugs oder
anderer gemeinrechtlicher Delikte verwendet werden [47].
Die Steuerbehorden diirfen die Ermittlungsergebnisse

«Kann sich der Vertragspartner auf die
grosse Amtshilfeklausel berufen, gibt es
kein steuerliches Bankgeheimnis mehr.»

somit weder direkt noch indirekt zur Steuerveranlagung
verwenden, selbst nach einem Schuldspruch wegen Steuer-
oder Abgabebetrugs nicht[48]. Der Spezialititsvorbehalt be-
wirkt ein Beweisverbot, welches die Rechtshilfemassnah-
men im Steuerstrafrecht insofern unattraktiv machen, als
der oder die Titer und Teilnehmer zwar bestraft, aber nicht
gestiitzt auf die erhaltenen Informationen eingeschitzt
werden kénnen.

Gestiitzt auf das Abkommen Schengen/Dublin wird die
Schweiz bei den indirekten Steuern auch Auslieferungen vor-
nehmen, wenn das Delikt mit mindestens sechs Monaten
Freiheitsentzug bedroht ist[49].

Die heute geltenden Amtshilfeklauseln ermoglichen die
Dokumentenherausgabe inklusive Durchbrechung des Bank-
geheimnisses im wesentlichen unter den gleichen Vorausset-
zungen wie bei der Rechtshilfe, d. h. bei Steuer- oder Abgabe-
betrug, falls das Abkommen eine solche Klausel kennt (vgl.
Abbildung 1). Fiir Steuerhinterziehungen oder die blosse kor-
rekte Durchsetzung des internen Rechts des Vertrags-
partners tauscht die Schweiz nach den heute geltenden Ab-
kommen keine Informationen aus. Abhilfe schafft nur die
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nun beschlossene grosse Amtshilfeklausel [50]. Dabei gilt es
zu beachten, dass die grosse Amtshilfeklausel auch zu
einem Informationsaustausch anderer als steuerstrafrecht-
licher Informationen fiihrt, so etwa zu Verrechnungspreisen,

«Die dringend bendtigte
Dienstleistungsfreiheit fiir
Schweizer Banken und
Versicherungen vor allem in
der EU fehlt weiterhin.»

Steuerstatus einer Gesellschaft (Holding-, Domizil- oder
gemischte Gesellschaft). Das ist nunmehr bei allen Informa-
tionen, welche den schweizerischen Steuerbehérden zur Ver-
fiigung gestellt werden, zu beachten, insbesondere auch
beim Einholen von Zusagen. Kann sich der Vertragspartner
auf die grosse Amtshilfeklausel berufen, gibt es kein steuer-
liches Bankgeheimnis mehr.

Die Schweiz muss sich im Extremfall darauf gefasst ma-
chen, mit einer Reihe von heiklen Auskunftsbegehren (inkl.
Fishing Expeditions) konfrontiert zu werden. Umso mehr
sollte das Verfahren rechtsstaatlich ausfiihrlich in einem
formellen Gesetz geregelt werden, dies auch, um durch ein
relativ informelles Amtshilfeverfahren ein Unterlaufen der
Rechtshilfe zu vermeiden [51]. Auch die Beschrinkung der
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Rechtsmittelmdglichkeiten sollte iiberpriift werden, denn
die Bedeutung der Amtshilfe kann, wie aus obigen Ausfiih-
rungen hervorgeht, allenfalls noch grésser sein als bei der
Rechtshilfe[s2].

9. FAZIT UND AUSBLICK

Das Bankgeheimnis in Steuersachen gehért fiir Staaten, mit
welchen die Schweiz ein DBA mit der grossen Amtshilfe-
klausel abgeschlossen hat, der Vergangenheit an. Im Inland
gilt es (vorldufig) noch, es sei denn, die Abteilung Strafuntersu-
chungen (ASU) wende die Vorschriften ebenso weitgehend an
wie sie im Verhiltnis zu den USA interpretiert wurden und
werde mit dem notwendigen Personal ausgestattet.

Die Zugestindnisse des Auslands fiir die Aufgabe der alt-
hergebrachten Schweizer Praxis, die noch im Rahmen der
Bilateralen IT erfolgreich verteidigt wurde, scheinen véllig
unbefriedigend, weil den Vertragspartnern — wie aus obiger
Liste hervorgeht — keine substantiellen Zugestindnisse ent-
lockt werden konnten fiir etwas, das vor kurzer Zeit noch als
«not negotiable» bezeichnet worden war. Insbesondere die
dringend benétigte Dienstleistungsfreiheit fiir Schweizer
Banken und Versicherungen vor allem in der EU fehlt weiter-
hin. Der Bundesrat hat es verpasst, den Trumpf der Durch-
brechung des Bankgeheimnisses im Steuerrecht rechtzeitig
zu spielen. Die Umsetzung der bundesritlichen Vorgaben
durch die ESTV dagegen erfolgte trotz Personalengpissen
und kurzen Fristen bestens, verschiedene kleine technische
Verbesserungen und steuerliche Zugestindnisse konnten
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noch eingehandelt werden. Damit konnte erheblich Druck
des Auslands abgebaut werden.

Die Zugestindnisse gegeniiber den USA in der Verstin-
digungsvereinbarung vom 19. 8.2009, in welcher m. E. ohne
jede Rechtsgrundlage Amtshilfe bei blosser Steuerhinter-

«Der Bundesrat hat es verpasst,
den Trumpf der Durch-
brechung des Bankgeheimnisses
im Steuerrecht rechtzeitig

zu spielen.»

ziehung geleistet wird, diirfen keinesfalls auf andere Sach-
verhalte als die Verfehlungen der UBS in den USA ausgeweitet
werden. Insbesondere darf riickwirkend kein Informations-
austausch bei blossen Steuerhinterziehungen erfolgen, denn
Ubertretungen sind schlicht und ergreifend nicht «derglei-
chen» wie Vergehen. Selbst wenn man die Verfolgungskom-
petenzen der ASU —m. E. véllig zu Unrecht —im internatio-
nalen Verhiltnis anwendet, bedeutet dies nur, dass die In-
formationen beschafft werden kénnen. Gemiss DBA USA
und allen Verlautbarungen der Schweiz gegeniiber den USA,
anderen Vertragspartnern, der EU und OECD darf nach gel-
tendem Recht einzig bei einem Vergehen Amtshilfe geleistet
werden. Dies stimmt auch mit dem Rechtshilfevertrag USA
tiberein, denn nirgends wird geltend gemacht, es gehe um
den Kampf gegen die US-Mafia.

Das Verfahren der Amtshilfeistin einem formellen Gesetz
zu regeln. Darin sind auch die Voraussetzungen zu kodifi-

STEUERN

zieren, unter welchen Voraussetzungen die Schweiz Amts-
hilfe vom Ausland verlangen kann [53]. Derzeit ist die Amts-
hilfe aufausdriickliches Ersuchen[54] zu beschrinken, wobei
die Anforderungen zwecks Ausschlusses von Fishing Expe-
ditions hoch anzusetzen sind [55]. So muss der Name sowie
die Adresse des Steuerpflichtigen, gegen den sich die Infor-
mationsbeschaffung richtet, bekanntgegeben werden, um
ihn identifizieren zu kénnen. Eine andere Identifikation als
mittels Name und Adresse scheint praktisch unméglich[56].
Ebenso muss die Bank genau bezeichnet sein (Name der
Bank, Ortder Filiale), ansonsten die bisherige Praxis, welche
zwischen (zulissiger) Vollstindigkeits- und (unzulissiger)
Negativbescheinigung unterscheidet [57], nicht aufrecht er-
halten werden kann. Die Schweiz muss sich jedoch bewusst
sein, dass der Druck hin zum automatischen Informations-
austausch nicht nachlassen wird und — ohne einschneidende
Anderungen im schweizerischen Steuersystem — kaum be-
kimpft werden kann. Das Amtshilfegesetz kann — in An-
lehnung an das IRSG — die Rechte und Pflichten sowohl der
Steuerbehorden wie der -pflichtigen und betroffener Dritter

«Das Verfahren der Amts-
hilfe ist in einem formellen Gesetz
zu regeln.»
regeln. Auch die Rechtsmittel [58] sind zu vereinheitlichen,

insbesondere sind dieselben Rechtsmittel bei Amts- wie
Rechtshilfe bis hin an das Bundesgericht zuzulassen. [

Anmerkungen: *Fiir die wertvolle Mitarbeit bei
der Recherche und den Ubersichten sei Daniela
Kiinzi, MLaw, Mitarbeiterin bei Meyer Lusten-
berger, Rechtsanwilte, Ziirich, herzlich gedankt.
1) Trinkler B., Die Behandlung von Rechtshilfe-
ersuchen in Fiskalstrafsachen im Kanton Ziirich
nach dem IRSG, StR 40 (1985) S. 201. 2) Vgl. aus-
fiihrlich und grundlegend dazu Jametti Greiner
Monique/Pfenninger Hanspeter, Der Schutz des
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schweizerischen Bankgeheimnisses im Abkom-
men zur Assoziierung der Schweiz an Schengen,
AJP 2005 S.159ff. 3) Insbesondere gelang es der
Verhandlungsdelegation, dass die EU die Diffe-
renzierung zwischen der Steuerhinterzichung
und Steuerbetrug als Urkundendelikt im Bereich
der direkten Steuern mit unterschiedlichen Rechts-
folgen bei der Amts- und Rechtshilfe anerkannte.
4) Vgl. zu dieser organbezogenen Abgrenzung ins-

besondere Locher Peter, Die schweizerische Hal-
tung zur internationalen Amtshilfe bei den di-
rekten Steuern in einem verinderten Umfeld, in:
Festschrift fiir Walter Ryser, Internationales Steuer-
recht in der Schweiz, Bern 2005, S. 269ff., insbes.
Anm. 2, mit weiteren Hinweisen; Behnisch Urs R.,
Amts-und Rechtshilfe im Steuerrecht, in: Aktuelle
Fragen der internationalen Amts- und Rechts-
hilfe, hrsg. von B. Ehrenzeller, Schriftenreihe des
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Instituts fiir Rechtswissenschaft und Rechtspra-
xis der Uni SG, Band 33, St.Gallen 2005, S. 77 ff.;
vgl. ferner mit teilweise abweichenden Kriterien:
Breitenmoser Stephan, Neuerungen in der inter-
nationalen Rechtshilfe in Strafsachen, Aktuelle
Fragen der internationalen Amts- und Rechts-
hilfe, hrsg. von Stephan Breitenmoser und Bern-
hard Ehrenzeller, Schriftenreihe des Instituts fiir
Rechtswissenschaft und Rechtspraxis der Uni SG,
Band 63, St.Gallen 2009, S. 12 ff., mit Hinweisen;
Popp Peter, Grundziige der internationalen
Rechtshilfe in Strafsachen, Basel 2001, S. 70ff.;
Reich Markus/Bachmann Stefan, Internationale
Amts- und Rechtshilfe der Schweiz in Fiskalsa-
chen, ZSiS vom 24.7.2003, S. 3; Zimmermann Ro-
bert, La coopération judiciaire internationale en
matiere pénale, 3. A., Bern 2009, S. 5ff. 5) Art. 2
Abs. 11it. d Bundesbeschluss iiber die Durchfiih-
rung von zwischenstaatlichen Abkommen des
Bundes zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
vom 22.6.1951, SR 672.2. Kurz nach dem 2. Welt-
krieg, in dessen Vorfeld das Bankgeheimnis im
Bankengesetz kodifiziert wurde, war man offen-
sichtlich grundsitzlich nicht bereit, fiir Steuer-
delinquenten im Ausland das Bankgeheimnis zu
durchbrechen. Der Widerstand zeigte sich noch
bei der parlamentarischen Beratung zu Art. 3
Abs. 3 IRSG, welcher bei Abgabebetrug Rechts-
hilfe vorsieht. Das Bundesgericht erwies sich aller-
dings stets als amtshilfefreundlich und dehnte die
Rechtsgrundlagen weit iiber den Wortlaut hinaus
aus (vgl. dazu bereits Behnisch Urs R., Das Steuer-
strafrecht im Recht der direkten Bundessteuer,
Bern 1991, S. 341ff.). 6) Ausfiihrlicher dazu Brei-
tenmoser Stephan, Neuere Rechtsentwicklungen
in den Bereichen der internationalen Amts- und
Rechtshilfe, in: Aktuelle Fragen der internationa-
len Amts- und Rechtshilfe, hrsg. von B. Ehren-
zeller, Schriftenreihe des Instituts fiir Rechtswis-
senschaft und Rechtspraxis der Uni SG, Band 33,
St.Gallen 2005, S. 9ff. 7) Locher (Anm. 4), S. 280.
8) Vgl. immerhin die Amtshilfe gestiitzt auf den
sog. Missbrauchsbeschluss (SR 672.202), insbeson-
dere fiir Dividenden, Zinsen und Lizenzen. Das
missbriuchliche Beanspruchen von Abkommens-
vorteilen wird durch entsprechende Behandlung
des Antrags auf Quellensteuerentlastung verhin-
dert bzw. zu Unrecht gewihrte Quellensteuerent-
lastungen werden zuhanden des Vertragsstaats
eingefordert. 9) Sowohl das alte DBA mit den USA
von 1951 wie das nunmehr geltende von 1996
(SR 0.672.933.61) enthalten eine Amtshilfeklausel
fiir «Betrugsdelikte und dergleichen». 10) vgl.
OECD-Bericht «Improving Access to Bank Infor-
mation for Tax Purposes», Paris 2000 (unter www.
oecd.org abrufbar). 11) Locher (Anm. 4), S. 269 ff.
12) Vgl. dazu die Ubersicht in: OECD, Improving
Access to Bank Information for Tax Purposes, The
2007 Progress Report, Paris 2007. Aus den Aus-
fiihrungen S. 10 ff. geht klar hervor, dass die OECD
bzw. Gzo einen Informationsaustausch gemiss
Art. 26 Musterabkommen verlangen. Bereits Lo-
cher (Anm. 4), S. 278ff., wies klar daraufhin, dass
simtliche Bestrebungen (auch im Bereich Zins-
besteuerungsrichtlinie) zum automatischen In-
formationsaustausch fiihren. 13) Im Juni 2004
wurde Art. 26 OECD-MA erweitert; die Schweiz
hat den Vorbehalt entsprechend angepasst. Vgl.
ausfiihrlicher dazu Locher (Anm. 4), S. 276 ff.
14) Vgl. dazu die Botschaft in BBl. 2006 S. 5155 {f.;
ferner Baumgartner Peter, Harmful Tax Practi-
ces — Auswirkungen der Bestrebungen von OECD
und EU auf die Schweiz, FStR 3 (2003), S. 109ff.;
Holenstein Daniel, Anderungen der Verordnung
zum schweizerisch-deutschen Doppelbesteue-
rungsabkommen, StR 57 (2003), S. 482 ff.; Wald-
burger Robert, Entraide administrative et judi-
ciaire internationale en matiére fiscale, in: Les
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procédures en droit fiscal (OREF), 2. A., Berne/Stutt-
gart/Vienne 2005, S. 293 ff. 15) Art. 47 BankG; vgl.
dazu fiir den vorliegenden Zusammenhang aus-
fiihrlich Locher Peter, Das schweizerische Bankge-
heimnis aus steuerrechtlicher Sicht, StR 58 (2003),
S. 346 ff.; Bernasconi Paolo, Schweizerisches Bank-
geheimnis und auslindischer Fiskus im Rahmen
der internationalen Rechts- und Amtshilfe, StR 55
(2000), S. 702 ff.; Holenstein Daniel, Schweizeri-
sche Bankauskiinfte an den auslindischen Fis-
kus, AJP 12 (2003), S. 1045 ff. Priziser miisste von
Bankkundengeheimnis gesprochen werden, da
der Bankkunde als Geheimnisherr bestimmt, wem
die dem Geheimnis unterstehenden Tatsachen
offenbart werden diirfen. Vorliegend wird dem
allgemeinen Sprachgebrauch folgend aber bloss
von Bankgeheimnis gesprochen. 16) Art. 321 StGB;
durch die per 1.1.2009 in Kraft getretene Ande-
rung der Strafandrohung wird die Verletzung des
Bankgeheimnisses nun mit derselben Strafdro-
hung bedroht wie die Verletzung der anderen Be-
rufsgeheimnisse. 17) EGMR1.S. J.B. vom 3.5.2001
i.S.].B., Nr. 31827/96; vgl. nun Art. 183 Abs. 1 und 1°*
DBG; Art. 57a StHG. 18) Vgl. ausfiihrlich zu den
einzelnen Abkommen Oesterhelt Stefan, Amts-
hilfe im internationalen Steuerrecht der Schweiz,
Jusletter vom 12. Oktober 2009. 19) Ubertretungen
sind Taten, die mit Busse bedroht sind (Art. 102
StGB). 20) Art. 182 DBG und Art. 57 StHG. In
Abs. 2 des vorgenannten Artikels wird dies aus-
driicklich festgehalten: «Die Strafgerichtsbarkeit
ist ausgeschlossen.» 21) Vergehen sind die mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafen
bedrohte Straftaten (Art. 10 Abs. 3 StGB). 22) Zu
priifen ist somit nur, ob der geschilderte Sachver-
halt nach schweizerischem Recht den Steuerbe-
trugstatbestand erfiillen wiirde (im Amtshilfege-
such hat der ersuchende Staat darzulegen, dass im
Ausland ein entsprechender Straftatbestand er-
fiillt ist). Dabei darf es keine Rolle spielen, wie das
Steuerveranlagungsverfahren im Ausland ausge-
staltet ist, denn dabei wiirde man die Fragen der
jeweils separat zu priifenden Strafbarkeit in den
beiden Staaten vermischen. Beziiglich der USA ist
somit irrelevant, ob die Steuern im Selbstveranla-
gungsverfahren und mit welchen Pflichten der
Steuersubjekte erhoben werden. Auch sind Steuer-
formulare nie Urkunden im steuerstrafrechtlichen
Sinn, denn sonst wire jede Steuerhinterziehung
auch gleich ein Steuerbetrug, denn die T4uschung
erfolgt in aller Regel mit nicht vollstindig aus-
gefiillten Steuerformularen (im Grundsatz wohl
iibereinstimmend, beziiglich des konkreten Falls
aber a.M. Waldburger R., Das Amtshilfeverfahren
wegen «Steuerbetrugs und dergleichen» mit den
USA, FStR 2009, S. 91ff., insbes. S. 110 ff.; nur ne-
benbei sei bemerkt, dass der von ihm auf'S. 105 f.
geschilderte Sachverhalt nicht oder nur zu einem
kleinen Teil mit den im neusten Abkommen tiber
ein Amtshilfegesuch vom 19.8.2009 [Anm. 24] an-
visierten Fillen in Einklang zu bringen ist). 23) Vgl.
Locher (Anm. 4) S. 272f., unter Hinweis auf das
Protokoll vom 12.3.2002 zum Revisionsprotokoll,
Ziff. 3 lit. a, BBL. 2002 S. 4298. Vgl. auch Behnisch
Urs R., Amtshilfe der Schweiz in Steuer(straf)sa-
chen, insbesondere an die USA: Durcheinander-
tal, ASA 77 S. 737ff. 24) Vgl. Abkommen iiber ein
Amtshilfegesuch zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft und den Vereinigten Staaten
von Amerika iiber ein Amtshilfegesuch des Inter-
nal Revenue Service der Vereinigten Staaten von
Amerika betreffend UBS AG, einer nach schweize-
rischem Recht errichteten Aktiengesellschaft, vom
19. August 2009, SR 0.672.933.612, insbesondere
Anhang Ziff. 2 Abund B b: Als Betrugsdelikt und
dergleichen gelten auch «fortgesetzte und schwere
Steuerdelikte», fiir welche nach Art.190 Abs. 2
DBG das Bankgeheimnis durchbrochen werden
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kann, d.h. fortgesetzte Steuerhinterziehung gros-
ser Betrige. Dieses Abkommen ist m. E. — soweit
es Steuerhinterziehungen umfasst —hochstens fiir
die UBS (vgl. Titel) anwendbar, sicherlich aber
nicht fiir andere Banken, auch wenn sich die
Schweiz bereit erklirt hat, beziiglich anderer Ban-
ken bei vergleichbarer Sachlage nach denselben
Kriterien Amtshilfe zu leisten. Die Griinde dafiir
sind vielfiltig und kénnen hier nur stichwortartig
aufgelistet werden: fehlende Kompetenz der Schwei-
zer Verhandler zu einem solchen Zugestindnis,
nach Treu und Glauben kénnen sich die USA auf-
grund der Verhandlungen in den letzten 15 Jahren
(Verhandlungen betr. DBA und QI-Regeln; Ver-
stindigung iiber die Behandlung von Offshore-
Gesellschaften: vgl. dazu Behnisch Urs R., Jus-
letter vom 26.1.2009, mit zahlreichen Hinweisen
auch auf das US-Recht; Protokoll aus dem Jahr
2003) nicht darauf berufen, dass die Schweiz bei
Steuerhinterziehungen Amtshilfe leistet (was
etwa auch im Levin-Bericht anerkannt wird), die
ASU-Normen sind im internationalen Verhiltnis
nicht anwendbar, VwVG und VStrR sind nicht an-
wendbar bei den direkten Steuern (ausgenommen
im Verweis betr. ASU nach Art. 191 DBG fiir das
landesinterne Verhiltnis), VRK gegeniiber USA
mangels deren Ratifikation nicht anwendbar, keine
Berufung auf Gewohnheitsrecht (!), um riickwir-
kend Amtshilfe zu gewihren. So viel Interpreta-
tionsspielraum fiir eine riickwirkende Praxisin-
derung besteht nicht in einem Bereich, in dem die
Schweiz gegeniiber allen Staaten und internatio-
nalen Organisationen stets sehr klar und unmiss-
verstindlich ihre Position bekanntgegeben hat.
Das Vorgehen erscheint m. E. skandalés. 25) vgl.
Art. 26 Abs. 1 DBA Osterreich gemiss dem Proto-
koll vom 21.3.2006 zur Anderung des Doppelbe-
steuerungsabkommens (dazu BBL. 2006 S. 5155 f.),
in Kraft ab 1.1.2006. Nach Ziff. 2.1 dieses Proto-
kolls zu Art. 26 diirfen «nur solche Informationen
ausgetauscht werden, die im Besitz der Steuer-
behérden sind und nicht die Durchfiihrung von
besonderen Untersuchungsmassnahmen notwen-
dig machen.» 26) Gemiss Art. 2 Ziff. 1 des Zusatz-
protokolls zum Freihandelsabkommen Schweiz —
EG vom 22. Juli 1972 (SR 0.632.401.02) leisten sich
die Vertragsparteien Amtshilfe bei der Sicherstel-
lung der ordnungsgemissen Anwendung des Zoll-
rechts, insbesondere bei der Verhiitung und der
Aufdeckung von Zuwiderhandlungen gegen das
Zollrecht und bei Ermittlungen im Zollbereich.
27) Das in Krafttreten verliuft zogernd mit dem
Beitritt einzelner EU-Staaten. Vgl. auch Breiten-
moser (Anm. 4), S. 31ff.; Kdstli Hermann, Betrugs-
bekimpfung im Rahmen der bilateralen Abkom-
men IT mit der EU, ASA 74 S. 177 ff. 28) Vgl. die
Ausfithrungen in der Botschaft vom 1.10.2004,
S. 6184 ff.; Oberson Xavier, L'accord entre la Suisse
et]’Union Européenne pour lutter contre la fraude -
Un tournant, FStR 2005 S. 168 f. 29) Vgl. aber zu
einer Auslieferung wegen eines Mehrwertsteuer-
betruges, der als gemeinrechtlicher Betrug ange-
sehen wurde: BGE vom 22.2.2002, 1A.189/2001; fer-
ner BGE vom 8.11.2004, 1A.233/2004, betr. Steuer-
delikten zulasten Grossbritanniens. 30) Gestiitzt
auf Art. 74a IRSG konnen Mittel, die aus einem
Abgabebetrug herriihren, im Rahmen eines Rechts-
hilfeverfahrens beschlagnahmt und dem auslin-
dischen Staat tiberwiesen werden. Nach dem Be-
trugsabkommen sind neben der Mittelherausgabe
auch — im internen Recht bisher nicht mégliche -
Konteniiberwachungen vorgesehen. In Art.26a
DBA mit Osterreich wird Vollstreckungshilfe auch
fiir Einkommenssteuern aus einer unselbstindi-
gen Erwerbstitigkeit zugestanden. Schliesslich
kann auch gestiitzt auf den Missbrauchsbeschluss
eine Einziehung bzw. ein Informationsaustausch
ans Ausland betr. Quellensteuern erfolgen (Art. 4
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Abs. 11it. d und e BRB 1962 betr. Massnahmen
gegen die ungerechtfertigte Inanspruchnahme
von Doppelbesteuerungsabkommen des Bundes,
SR 672.202). 31) Der Rechtshilfevertrag mit den
USA (SR 0.351.933.6) sicht Rechtshilfe sogar bei
Steuerhinterziehungen vor, sofern diese durch die
obere Schicht des organisierten Verbrechertums
veriibt wurden. In diesem singuliren Fall kann
das Bankgeheimnis auch bei blossen Steuerhinter-
ziehungen durchbrochen werden. Ferner wurde
etwa auch Italien Rechtshilfe bei Abgabebetrug
vertraglich zugesichert (Art. I1 Ziff. 3 Vertrag zwi-
schen der Schweiz und Italien zur Erginzung des
Europiischen Ubereinkommens tiber die Rechts-
hilfe in Strafsachen vom 20.4.1959 und zur Er-
leichterung seiner Anwendung, SR 351.945.41, in
Kraft seit 1. Juni 2003). Weniger weit gehen die
Rechtshilfevertrige mit Kanada, Ekuador, Peru
und Hongkong, die bloss die Moglichkeit der
Rechtshilfe bei Abgabebetrug vorsehen: vgl. Reich/
Bachmann (Anm. 4), S. 32f. 32) SR 351.1. Konkreti-
siert wird der Begriff in Art. 24 IRSV (SR 351.11).
Kritisch dazu Kinzig Ernst/Behnisch Urs R., Die
direkte Bundessteuer, 2. A., II1. Teil, Basel 1992,
N 42 ff. zu Art. 133" vgl. auch Behnisch UrsR.,
Neuere Entwicklungen der internationalen Rechts-
hilfe im Steuerstrafrecht, in: Festschrift fiir Wal-
ter Ryser, Internationales Steuerrecht in der
Schweiz, Bern 2005, S. 287 ff. 33) Als Teil der sog.
Bilateralen IT: vgl. dazu Jametti Greiner/Pfennin-
ger (Anm. 3), S. 163f. Solange Steuerhinterziehun-
gen in der Schweiz ausschliesslich von Steuerbe-
hérden und nicht den ordentlichen Strafbehérden
verfolgt werden, ist die Schweiz nach Art. 51 des
Schengener Durchfiihrungsiibereinkommens
(SDU) nicht zur Rechtshilfe verpflichtet, mithin
bleibt das Bankgeheimnis auch noch insoweit un-
angetastet. 34) Art. 186 DBG; Art. 59 StHG. Die
Steuererklirung samt dazugehoriger Einlageblit-
ter und das Wertschriftenverzeichnis sind keine
Urkunden im steuerstrafrechtlichen Sinn. Die
Verfolgung von Steuerbetriigen obliegt den or-
dentlichen Strafverfolgungsorganen, welche re-
gelmissig auch das Bankgeheimnis liiften konnen
(im Gegensatz zu den die blossen Hinterziehun-
gen verfolgenden Steuerbehérden, mit Ausnahme
der Abteilung Strafuntersuchungen [ASU| gemiss
Art. 190ff. DBG). 35) Immerhin ist darauf hinzu-
weisen, dass der — verfassungsrechtlich problema-
tische — Missbrauchsbeschluss (vgl. Anm. 30) als
Grundlage fiir einen Informationsaustausch als
ultima ratio bei ungerechtfertigten Steuerentlas-
tungen auf auslindischen Quellensteuern dienen
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kénnte. 36) Vgl. nachfolgende Ziff. 8. 37) Vgl. die
Erklirung des Bundesrats in einer Medienmittei-
lung vom 29.5.2009 (Wwww.ejpd.admin.ch/ejpd/
de/home/dokumentation/mi/2009/2009-05-291.
html). 38) Art. 32 ff. IRSG. 39) Art. 85 ff. IRSG.
40) Art. 94 ff. IRSG. 41) Art. 63 Abs. 2 IRSG. Fiir
Zwangsmassnahmen im Rahmen der Amtshilfe
fehlt zurzeit noch ein Ausfithrungsgesetz. Der
Entwurf wurde offenbar «schubladisiert» (vgl.
Bericht der Expertenkommission fiir ein Bun-
desgesetz iiber Steuerstrafrecht und internatio-
nale Amtshilfe in Steuersachen, zu Handen des
Chefs des EFD, Bern, Oktober 2004, sog. Exper-
tenkommission Marti: www.estv.admin.ch/data/
d/Steuerstrafrecht/bericht/pdf). 42) Vgl. etwa BGE
vom 3.2.1989 i.S. X., 115 Ib 67. 43) Art. 64 Abs. 1
IRSG. 44) Grundlegend Schultz Hans, Das schwei-
zerische Auslieferungsrecht, Basel 1953, S. 312 ff.;
Popp (Anm. 4), S. 148. BGE vom 19.11.1986 i.S. S.,
112 Ib 594f. Die Praxis verzichtet jedoch darauf
mit dem Hinweis, dass dies im Rechtshilfeverfah-
ren nicht moglich sei. 45) Art. 4 IRSG. 46) Vgl.
Art. 9 IRSG. 47)Art. 67 und 6 Abs. 1 IRSG. Vgl.
dazu Popp (Anm. 4), S. 191 ff., mit zahlreichen Hin-
weisen. 48) BGE vom 6.12.19891.S. X., 115 Ib 376 f.
Vgl. auch das Beispiel bei Popp (Anm. 4), S. 205
(Steuerbeamter beobachtet den Prozess, um da-
nach die erwihnten Beweismittel im Veranla-
gungsverfahren auszunutzen). 49) Vgl. ausfiihrli-
cher Behnisch Urs R., Auswirkungen der Bilatera-
lenII auf das schweizerische Steuerrecht, AJP 2005
S. 947 ff. 50) Dieses Zugestindnis verletzt das sog.
Aequivalenzprinzip, d.h. dass dem auslindischen
Fiskus keine Auskiinfte offenbart werden diirfen,
die nach interner Steuergesetzgebung nicht be-
schafft werden kénnen: kritisch dazu bereits Ber-
nasconi (Anm. 15); Locher (Anm. 4), S. 273f.; vgl.
auch Waldburger Robert, Die Revision des schwei-
zerisch-deutschen Doppelbesteuerungsabkom-
mens (DBA-D), FStR 4 (2004), S. 42 ff. 51) Vgl. Brei-
tenmoser (Anm. 4), S. 14: «Solange die Schweiz
jedoch nicht iiber ein eigenes Amtshilfegesetz ver-
fiigt oder die Amtshilfe — wegen der ohnehin
schwierigen Abgrenzung — nicht als neuer Teil in
das IRSG integriert wird, hat die Abgrenzung der
Amts- von der Rechtshilfe sicherzustellen, dass
die restriktiven Rechtshilfeverfahren und deren
Rechtsschutzmdéglichkeiten nicht durch die teil-
weise informelleren und damit rascheren Amts-
hilfeverfahren umgangen werden.» 52) Derzeit
kénnen Entscheide in Amtshilfeverfahren nicht
vor Bundesgericht angefochten werden (Art. 83
lit. h BGG, SR 173.110), solche internationaler Rechts-
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hilfeverfahren immerhin in bedeutenden Fillen
(Art. 84 BGG). Diese unterschiedliche Behandlung
lisst sich nicht rechtfertigen, was insbesondere
der Abschreibungsbeschluss des Bundesverwal-
tungsgerichts vom 5.3.2009 (A-7342/2008 und
A-7426/2008, ASA 77 S. 837ft.) zeigt. 53)Da die
Schweiz auch bei schweren und fortgesetzten
Steuerhinterzichungen Amtshilfe gegeniiber den
USA leistet, kénnte sie sich im umgekehrten Fall
auch auf diese Normen berufen und Amtshilfe
verlangen. Robert Waldburger, der die extensive
Amtshilfe unter Berufung auf die Kompetenzen
der ASU gemiss Art. 190 ff. DBG propagiert hat
(was vorliegend klar abgelehnt wird), blendet dies
in der neusten Publikation wieder véllig aus (FStR
2009 S. 276, Fn. 4): Es gelte zu beachten, «dass
aufgrund der heutigen schweizerischen Rechts-
lage die Schweiz keine Amtshilfeersuchen betr.
Bankinformationen wegen Verdachts auf einfache
Steuerhinterziehung stellen kann, weil Art. 26
Abs. 3 lit. b OECD-MA bestimmt, dass der ersu-
chende Staatkeine Informationen verlangen kann,
fiir die er nach seiner eigenen Gesetzgebung und
Verwaltungspraxis keinen Zugang hat und weil
Art. 26 Abs. 5 OECD-MA in diesem Punkt Abs. 3
von Art. 26 OECD-MA nicht derogiert». Sofern er
hiermit die langjihrige schweizerische Praxis
wieder gibt, ist ihm zuzustimmen, allerdings
widerspricht er damit seinen Ausfithrungen im
Gutachten (Arbeitspapier) zur Rechtsnatur des
Vertrags zwischen der Schweiz und den Verei-
nigten Staaten i.S. Amtshilfe UBS-Kunden vom
19. August 2009 (<Staatsvertrag vom 19.8.09),
Ziff. 4.2.2, publiziert durch das Bundesamt fiir
Justiz am 17.11.2009 (www.ejpd.admin.ch/etc/me-
dialib/data/wirtschaft/fallubs.Par.0023.File.tmp/
arbeitspapier-rechtsnatur-d.pdf). 54) Art. 26 Mu-
sterabkommen kennt folgende Arten des Informa-
tionsaustausches, welche derzeit noch gleichbe-
rechtigt nebeneinander erwihnt sind (vgl. Manual
on the Implementation of Exchange of Informa-
tion Provisions for Tax Purposes: Module on Ge-
neral and Legal Aspects of Exchange of Infor-
mation, insbesondere Module 1 on Exchange of
Information on Request (abrufbar unter www.
oecd.org): 1) Informationsaustausch auf Ersuchen:
Hier sind Einschrinkungen beziiglich des Um-
fangs und der zeitlichen Geltung zulissig. Ins-
besondere ist der Ausschluss von Beweisausfor-
schungen (Fishing Expeditions) zulissig. 2) Den
automatischen Informationsaustausch; die USA
wie die EU versuchen, den automatischen Informa-
tionsaustausch als Standard der Zukunft durch-
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zusetzen. 3) Den spontanen Informationsaus-
tausch, d.h. ausserhalb eines Amtshilfegesuchs.
55) Vgl. dazu insbesondere Honegger Peter/Kolb
Andreas, Amts- und Rechtshilfe: 10 Aktuelle Fra-
gen, ASA 77 S. 789ff., insbes. S. 799 ff. Dieselben
Abgrenzungsfragen stellen sich beim sog. Such-
arrest im Betreibungsverfahren: vgl. dazu BGE 130
111 579 ff., mit weiteren Hinweisen; Amonn Kurt/

Walther Fridolin, Grundriss des Schuldbetrei-
bungs- und Konkursrechts, 7. A., Bern 2003, S. 411,
Rz. 35 zu § 51; Lembo Saverio, Le séquestre des
comptes des succursales requis au si¢ge de la banque:
une porte ouverte au séquestre investigatoire?, AJP
2003 S. 8o1ff.; Miiller-Chen Markus, Die Aus-
kunftspflicht Dritter beim Pfindungs- und Ar-
restvollzug, BISchK 2000 S. 201ff., insbes. 222 ff.
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56) Ebenso Waldburger (Anm. 53), FStR 2009
S. 277ff., allerdings in Widerspruch zu seinen Aus-
fithrungen im Arbeitspapier (Anm. 53), Ziff. 4.2.3.
57) Vgl. Kinzig/Behnisch (Anm. 32), N 36f. zu
Art. 90. 58) Vgl. Weissenberger Philippe, Grenz-
iiberschreitende Amtshilfe auf dem Priifstand —
Wege zu mehr Rechtssicherheit, Rechtsschutz und
Effizienz, ASA 77 S. 825 ff.

Du nouveau dans ’entraide administrative internationale
en matiere de fiscalité directe

Des décennies durant, la Suisse a fait preuve d 'une extraordi-
naire circonspection dans le domaine de 'entraide adminis-
trative et judiciaire en matiere fiscale. Cette attitude fort
ancienne qui consistait pour ce pays a se désintéresser de
tout soutien aux Etats étrangers pratiquant des taux d’im-
position élevés a tres élevés dans 'exécution de leurs lois fis-
cales semble avoir été abandonnée. Elle cede le pas actuelle-
ment & un comportement moralisateur qui va méme jusqu’a
changer de conception a titre rétroactif. Désormais, vis-a-
vis des Etats-Unis, un protocole d’accord permet de briser le
secret bancaire et de pratiquer I’entraide administrative
pour de simples cas de soustraction d’ imp6t et non plus seu-
lement de fraude fiscale, en remontant jusqu’a I'année 2001;
cest la une attitude qui, selon I’avis de I'auteur, contrevient
aux regles de la bonne foi (art. 5, al. 3 CF). En effet, une per-
sonne soupgonnée de soustraction d’impét a I’étranger a
droit elle aussi a voir protéger sa bonne foi. Qui plus est, un
Etat de droit se doit de modifier ses lois dans une optique
prospective et non pas rétroactive, quand bien méme il su-
birait la pression massive et combinée des Etats-Unis, de
I’OCDE et de I'Union européenne. Alors que la Suisse, dans
ses négociations avec I'UE et notamment durant les Bilaté-
ralesII, était parvenue a imposer sa politique traditionnelle
dans le domaine de I'imposition directe (distinction entre
soustraction d’imp6t et fraude fiscale, respect du secret
bancaire en cas de soustraction, entraide administrative uni-
quement en cas de fraude), voila que, dans une guerre écono-
mique sans merci visant a mettre au pas «les grandes places
financiéres qui appliquent des préceptes d’un autre ige», elle
passe sous la coupe des Etats-Unis qui ont réussi, sans susciter
les hauts cris de la Suisse ni de I’'UE, a positionner de fagon
nettement plus enviable leurs propres offres offshore pourles
contribuables non américains. Jugé récemment encore non
négociable en cas de soustraction d’impét, le secret bancaire
a été abandonné sans contrepartie notable par le Conseil fé-
déral. Certes, il appartiendra au Parlement et—sil’on en vient
au référendum (facultatif) — au peuple d’entériner ce change-
ment de conception. Il n’empéche: désormais, toute une série
de conventions de double imposition signées renferment
une clause d’entraide administrative dite large, selon laquelle
cette entraide est garantie non seulement en cas de suspicion
desoustraction d’impdt mais, d'une maniére générale, pour

imposer le droit interne de I’Etat cocontractant. Toutefois,
les exigences auxquelles doivent satisfaire les demandes
d’entraide requiérent quelques précisions, ne serait-ce que
I’identification du contribuable, avec ses nom et adresse. S’il
s’agit de renseignements fournis par une banque, il faudra
identifier également I’établissement en question et sa suc-
cursale, faute de quoi les requétes ne pourraient étre distin-
guées de la fishing expedition — investigation tous azimuts,
illicite selon les normes de I'OCDE. Les conséquences de la
clause d’entraide administrative large apparaissent incertai-
nes: c’est précisément dans le contexte des mesures prévues
(et sans doute insuffisantes) de la troisiéme réforme de I'im-
position des entreprises (régime privilégié pour les sociétés)
que pourraient se cumuler des incidences négatives. Aux
yeux du conseiller fiscal, il faudra veiller a pouvoir transmet-
tre spontanément un exposé des faits a l'autorité étrangere
requérante.

Outre ’extension de I’entraide administrative a la sous-
traction d’imp6t ou A I'exécution du droit interne de I’Etat
requérant, il est question aussi d’élargir I'entraide judi-
ciaire. Mais ces travaux ne sont pas encore tres avanceés.
Dailleurs, il est permis de penser qu’ils ne susciteront pas
un grand intérét dés lors que la Suisse garantit la clause
d’entraide administrative large: ce faisant, elle accorde en
définitive davantage de moyens a I’Etat étranger puisque les
informations échangées selon la procédure d’entraide admi-
nistrative peuvent étre utilisées aussi bien pour déterminer
lassiette de I'impdt (ce que ne permet pas l'entraide judiciaire
en raison du principe de la spécialité) que pour engager des
poursuites pénales. Le principal avantage de 'entraide judi-
ciaire réside dans I’exécution du droit et I'administration
de la preuve (présence de fonctionnaires étrangers lors de vi-
sites domiciliaires, etc.) car la Suisse ne semble pas encore
disposée a se préter d’'une facon générale a 'exécution forcée
des créances fiscales (bien que certaines exceptions dans la
CDI avec I’Autriche et, apparemment, celle avec la France
paraissent confirmer la régle). Reste a savoir comment, ces
prochaines années, la Suisse pourra maintenir sa position si
elle doit abandonner le secret bancaire fiscal vis-a-vis de
I’étranger et accorder une entraide administrative large dans
le contexte, par exemple, du régime privilégié d’imposition
des sociétés. URB/AM
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