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Gutachten zu Streitfragen betreffend Amtshilfe (In-
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1. Einleitung und Fragestellung

1. Es geht um die Auslegung von Art. 26 des Abkommens zwischen der
Schweizerischen FEidgenossenschaft und den Vereinigten Staaten von
Amerika zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der
Steuern vom Einkommen vom 2. Oktober 1996, DBA-USA! im Hinblick
auf die Amtshilfe in Steuersachen. Dazu sind insbesondere der Text des
Abkommens und der Text des Protokolls zum DBA, namentlich Ziff. 10
des Protokolls? massgebend. Zu berticksichtigen ist weiter, freilich nicht
mit dem gleichen Geltungsrang, die Vereinbarung vom 23. Januar 2003
betreffend die Anwendung von Art.26 (Informationsaustausch) des

schweizerisch-amerikanischen =~ Doppelbesteuerungsabkommens vom
2. Oktober 1996.

2. In seinem Arbeitspapier zur Frage, in welchen Fallen die Amtshilfe
gemass Art. 26 des DBA-USA moglich ist, kommt ROBERT WALDBURGER
zum Ergebnis, dass neben dem Steuerbetrug (Urkundenmodell) und
dem Abgabebetrug (Arglistmodell) weitere Tatbestande die Amtshilfe
rechtfertigen. Ganz zentral fiir sein Ergebnis ist Ziff. 10 des Protokolls
und hier die vom Wortlaut her klare Feststellung in Satz 3, dass die in
Satz 2 von Ziff. 10 des Protokolls vorgenommene Aufzahlung , beispiel-
haft und nicht abschliessend” ist sowie Ziff. 10 Satz 4 des Protokolls, der
das Gleichbehandlungsprinzip zum Ausdruck bringt. WALDBURGER
kommt zum Schluss (im Folgenden , These WALDBURGER"), berechtigt sei

1 SR 0.672.933.61 im Folgenden auch DBA.

2 Ebenfalls SR 0.672.933.61. Ziff. 10 des Protokolls wird nachfolgend nach Satzen und nicht nach
Absitzen zitiert.



eine Amtshilfe, wenn eine Steuerhinterziehung wahrend mehrerer Steu-
erperioden vermutet wird und es um eine Hinterziehung von grossen

Steuerbetragen bzw. grossen Einkommensbetrdgen im Sinne von
Art. 190 DBG geht.

3. Demgegeniiber wurde die Auffassung vertreten, dass die Amtshilfe
nach Art. 26 DBA auf Steuer- und Abgabebetrug im klassischen Sinn
(Urkundendelikt und/oder Arglist) beschrankt ist, weshalb die dritte von
WALDBURGER aufgezeigte Kategorie von Amtshilfe rechtfertigenden Tat-
bestanden grundsatzlich abgelehnt wird. Diese Rechtsmeinung beruft
sich vor allem auf die Rechtsprechung des Bundesgerichts und auf
Zitf. 10 des Protokolls und begrenzt den Umfang der Amtshilfe auf die
Tatbestande nach Art. 3 Abs. 3 IRSG.3 Dem Gutachter wurde die Aufga-
be gestellt, zur ,, These WALDBURGER” und zur , Gegenthese” im Sinne
einer , Drittmeinung” Stellung zu nehmen.

4. Im Folgenden wird zu den unterschiedlichen Ansatzen Stellung ge-
nommen. Dabei ist vorauszuschicken, dass die in Frage stehenden
Rechtsauffassungen auf sachlichen Argumenten beruhen. Es handelt sich
bei der gestellten Auslegungsfrage und bei den relevanten Rechtsgrund-
lagen um relativ komplexe Gegenstande, weshalb es nicht verwunder-
lich ist, dass verschiedene Fachexperten teilweise unterschiedliche
Rechtsauffassungen vertreten. In komplexen Fallen ldsst sich eine Lo-
sung ohne Wertungen des Bearbeiters und vollig ohne Einfluss seines
Vorverstandnisses nicht finden. Diese Auffassung diirfte heute weitge-
hend unbestritten sein®.

3 Siehe in diesem Sinne BERNHARD LOTSCHER, Beschonigte Realitdten im Abkommen Schweiz-USA,
Wie der Vertrag in Sachen UBS Schweizer Recht verletzt, NZZ vom 17. September 2009, S. 27:
»Schon der Wortlaut des DBA bzw. des einschldgigen Protokolls verlangt ein betriigerisches Ver-
halten. Ebenso das Bundesgericht: ,Nach der Rechtsprechung sind jedoch immer besondere Ma-
chenschaften, Kniffe oder ein eigentliches Liigengebdude erforderlich. Eine einfache Liige erfiillt
das Arglist-Element nicht’ (Bundesgerichtsurteil 2A.608/2005 vom 10. April 2006).” Vgl. weiter die
Nachweise bei Fussnote 30. Vom Ergebnis her, wenn auch mit anderer Begriindung, kommt auch
Urs Behnisch zu dieser Auffassung: ,Die Steuerhinterziehung ist (...) nach heutiger Schweizer
Rechtslage, und allein diese ist massgebend, (...), nicht amtshilfefahig, d.h. aus schweizerischer
Sicht muss der Verdacht auf einen Steuer- oder Abgabebetrug glaubhaft gemacht werden, um
Amtshilfe leisten zu kdnnen”. URS BEHNISCH, Amtshilfe der Schweiz in Steuer(straf)sachen, insbe-
sondere an die USA: Durcheinandertal, in: ASA 77 (2008/2009), S. 737 ff., S. 743. Urs Behnisch
meint mit Steuerbetrug das Urkundendelikt und folgt beim Abgabebetrug dem Arglistmodell.

4 Vgl. hierzu KLAUS VALLENDER, «Objektive Auslegung» und Erkenntnis, in: Beitrdge zur Methode
des Rechts, St. Galler Festgabe zum Schweizerischen Juristentag, Bern und Stuttgart 1981, S. 71 ff.,



5. Geht man davon aus, liegt der Schliissel fiir die Akzeptanz auch hier
in der Plausibilitdit der Argumente und in der Uberzeugungskraft der
Ergebnisse.> Was zukiinftige konkrete Amtshilfeverfiigungen der EStV
betrifft, wird hier, wie es rechtsstaatlichem Brauch entspricht, das letzte
Wort bei der Judikative, in unserem Zusammenhang beim Bundesver-
waltungsgericht, liegen.®

6. Im Folgenden wird im Sinne einer ,dritten Meinung” nur auf den
Dissens der beiden sich widersprechenden Thesen eingegangen. Nicht
behandelt wird die Frage der Rechtmassigkeit von Art. 26 DBA-USA,
insbesondere nicht die diesbeziigliche These von URS BEHNISCH?.

2. Rechtsgrundlagen und Rechtsnatur des Amtshilfeverfahrens
7. Art.26 DBA tragt die Marginalie ,Informationsaustausch”. Er be-
stimmt in Abs. 1 Satz 1:

,Die zustandigen Behorden der Vertragsstaaten werden unter sich dieje-
nigen (gemadss den Steuergesetzgebungen der beiden Vertragsstaaten er-
haltlichen) Auskiinfte austauschen, die notwendig sind fiir die Durchfiih-
rung der Bestimmungen dieses Abkommens oder fiir die Verhiitung von
Betrugsdelikten und dergleichen, die eine unter dieses Abkommen fallen-
de Steuer zum Gegenstand haben.”

S. 86: ,,Da in problematischen Fallen die einzig richtige Losung nicht préexistent ist, kann auch der
Wissenschafter eine solche mit Anspruch auf Wissenschaftlichkeit nicht behaupten”; weiter DER-
SELBE, Die Auslegung des Steuerrechts unter besonderer Berticksichtigung der Aktientibertragung
auf Holdinggesellschaften, 2. Auflage, Bern und Stuttgart 1985, S. 63; zur Notwendigkeit der Wer-
tung ERNST HOHN, Praktische Methodik der Gesetzesauslegung, Ziirich 1993, S. 92 ff., S. 127: ,Bei
ndaherem Hinsehen ergibt sich somit, dass die Auslegungskriterien nicht den Schliissel fiir eine
zwingende Deduktion der Losung aus dem Gesetz darzustellen vermogen. (...). Wie wird die Lo-
sung gefunden? Dadurch dass fiir und gegen eine bestimmte Losung argumentiert wird und
schliesslich die Argumente gegeneinander abgewogen werden. Diese Abwagung der Argumente,
d.h. die Bevorzugung der einen Argumente gegeniiber den andern, erfolgt naturgemass aufgrund
einer Wertung”; WALTER R. SCHLUEP, Einladung zur Rechtstheorie, Bern 2006, S. 472 f.; neuestens
PETER GAUCH, Ein «regelrechter» Schluss, in: ZSR 2009, S. 223 ff.

5 GAUCH, a.a.0., S. 224.

¢ Dies soweit dafiir nach Art. 190 BV Raum bleibt. Auch wenn und soweit der Staatsvertrag vom 19.
August 2009 hier Bindungswirkung entfalten sollte, fithrte diese nicht zu einem Priifungsverbot,
sondern nur zu einem Anwendungsgebot. Auf diese Fragen wird hier nicht weiter eingegangen.

7 A.aO. S. 737 ff.



8. Zur Auslegung des Art. 26 DBA erganzt Abs. 3 was folgt:

,Die Bestimmungen dieses Artikels diirfen auf keinen Fall dahin ausgelegt
werden, dass sie einem der Vertragsstaaten die Verpflichtung auferlegen,
Verwaltungsmassnahmen durchzufiithren, die von den Vorschriften oder
der Verwaltungspraxis eines der beiden Vertragsstaaten abweichen, oder
die seiner Souveranitat, Sicherheit oder dem Ordre public widersprechen,
oder Angaben zu vermitteln, die weder aufgrund seiner eigenen noch
aufgrund der Gesetzgebung des ersuchenden Staates beschafft werden
konnen.”

9. Im Hinblick auf die Auslegung bestimmt sodann das Protokoll zum
DBAS3, das ebenfalls vom Parlament genehmigt wurde und der gleichen
Normhierarchie angehort wie das DBA, in Ziff. 10 unter der Marginalie
,Zu Art. 26 (Informationsaustausch)” Folgendes:

,Es besteht Einvernehmen dariiber, dass der Ausdruck ,Abgabebetrug’
ein betriigerisches Verhalten bedeutet, welches eine gesetzwidrige und
wesentliche Herabsetzung des Betrages der einem Vertragsstaat geschul-
deten Steuer bewirkt oder bezweckt.

Ein betriigerisches Verhalten wird angenommen, wenn ein Steuerpflichti-
ger sich zum Zwecke der Tauschung der Steuerbehorden einer falschen
oder gefdlschten Urkunde (beispielsweise einer doppelt gefiihrten Buch-
haltung, einer gefdlschten Rechnung, einer inhaltlich unrichtigen Bilanz
oder Gewinn- und Verlustrechnung, einer fiktiven Bestellung oder allge-
mein eines gefdlschten Beweismittels) oder eines Liigengebdaudes bedient
oder zu bedienen beabsichtigt. Die vorstehende Aufzihlung ist beispielhaft
und nicht abschliessend. Der Ausdruck ,Abgabebetrug’ kann auch Hand-
lungen einschliessen, die im Zeitpunkt, in dem ein Gesuch gestellt wird,
als betriigerisches Verhalten gelten, fiir das der ersuchte Vertragsstaat
nach seinem Recht oder seiner Verwaltungspraxis Auskiinfte beschaffen
kann.

(..)."

10. Was die Rechtsnatur der Amtshilfe gemass Art. 26 DBA-USA betrifft
ist davon auszugehen, dass es sich bei den entsprechenden Vorschriften
um solche verwaltungsverfahrensrechtlicher Natur handelt.® Es handelt
sich nicht um ein Strafverfahren. Es geht vielmehr namentlich um In-

8 Mit gleicher SR 0.672.933.61 (Hervorhebung nur hier). Betreffend die Zitierweise vgl. Fussnote 2.
9 So wohl auch BGer. 2A. 250/2001 vom 6. Februar 2002, Erw. 3.
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formationen an die ersuchende Behorde, die fiir diese zur Feststellung
von Steuerforderungen erforderlich sind.°

11. Das Verfahren ist detailliert in den Artikeln 20c ff. der auf Art. 2 Abs.
1 Bst. d des Bundesbeschlusses vom 22. Juni 1951 iiber die Durchfiihrung
von zwischenstaatlichen Abkommen des Bundes zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung!! gestiitzten VO DBA-USA geregelt.!2

3. Zur Auslegung der Rechtsgrundlagen

12. Bei der Auslegung des Doppelbesteuerungsabkommens und des da-
zugehorigen Protokolls ist wohl unbestritten die Wiener Vertragskon-
vention!® zugrundezulegen, welche subjektive und objektive Elemente
verkniipft!4. Im Vordergrund steht Art. 31 Abs. 1 WVK, der zur Ausle-
gung von Vertragen bestimmt, was folgt:

,(1) Ein Vertrag ist nach Treu und Glauben in Ubereinstimmung mit der
gewoOhnlichen, seinen Bestimmungen in ihrem Zusammenhang zukom-
menden Bedeutung und im Lichte seines Zieles und Zweckes auszule-

£

gen.

13. Nach der Praxis des Bundesgerichtes kommt dem Wortlaut gemass
gewohnlichem Sprachgebrauch hier ein besonderes Gewicht zu.'

10 Gl. Meinung ROBERT WALDBURGER, Das Amtshilfeverfahren wegen ,Steuerbetrugs und derglei-
chen” mit den USA, in: FStR 2009, S. 91 ff,, S. 93 f. und S. 98 der im Amtshilfeverfahren gemass
Art. 26 DBA-USA ein , verwaltungsrechtliches Hilfsverfahren” erblickt; vgl. zur Charakterisierung
von Amts- und Rechtshilfe allgemein schon MARKUS FLUBACHER, Amts- und Rechtshilfe im inter-
kantonalen und internationalen Steuerrecht der Schweiz, Basel 1973, S. 5 ff., weiter STEPHAN PIE-
PER, Rechts- und Amtshilfe in Steuerangelegenheiten durch die Schweiz insbesondere im Hinblick
auf das Bankgeheimnis, Berlin u.a. 1995, S. 4.

1 SR 672.2.

12 Verordnung vom 15. Juni 1998 zum schweizerisch-amerikanischen Doppelbesteuerungsabkommen
vom 2. Oktober 1996 (VO DBA-USA, SR 672.933.61). Zur Rechtmaéssigkeit der Art. 20c ff. iiberzeu-
gend das Bundesverwaltungsgericht, A-7342/2008 und A-7426/2008 vom 5. Mérz 2009, Erw. 1.1. am
Schluss.

15 Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrage, Abgeschlossen in Wien am 23. Mai 1969,
von der Bundesversammlung genehmigt am 15. Dezember 1989, in Kraft getreten fiir die Schweiz
am 6. Juni 1990, SR 0.111.

14 Vgl. hierzu MATTHIAS HERDEGEN, Volkerrecht, 8. Auflage, Miinchen 2009, S. 122 ff.

15 Die Auslegung eines Staatsvertrages hat in erster Linie vom Vertragstext auszugehen, wie ihn die
Vertragsparteien nach dem Vertrauensprinzip im Hinblick auf den Vertragszweck verstehen durf-
ten (...). Erscheint die Bedeutung des Textes, wie sie sich aus dem gewohnlichen Sprachgebrauch
sowie dem Gegenstand und Zweck des Vertrags ergibt, nicht offensichtlich sinnwidrig, kommt ei-
ne iiber den Wortlaut hinausreichende — ausdehnende oder einschrankende — Auslegung nur in



14. Hinsichtlich Auslegung und Anwendung der angefiihrten Rechts-
grundlagen ist m.E. zweierlei zu berticksichtigen. Bei der Aufnahme von
Amtshilfebestimmungen, die nicht allein notwendig sind fiir die Durch-
filhrung der Bestimmungen dieses Abkommens, sondern auch fiir die
Verhiitung von , Betrugsdelikten und dergleichen”, die eine unter dieses
Abkommen fallende Steuer zum Gegenstand haben, handelt es sich aus
der Sicht der fritheren Abkommenspolitik der Schweiz um eine Beson-
derheit, da diese den Standpunkt vertrat, der einzige Zweck eines Dop-
pelbesteuerungsabkommens liege in der Vermeidung der internationa-
len Doppelbesteuerung, weshalb sich der Informationsaustausch auf die-
jenigen Auskiinfte zu beschranken habe, die fiir die ordnungsgemasse
Anwendung und fiir die Missbrauchsvermeidung erforderlich seien.!®
Demgegentiber ist es fiir die von den USA abgeschlossenen Doppelbe-
steuerungsabkommen seit langem typisch, dass sie nicht nur die Durch-
setzung der Bestimmungen der Doppelbesteuerungsabkommen, son-
dern auch der Verhiitung von Steuerdelikten dienen.!” Es handelt sich
demgemass im DBA-USA um eine aus dem Blickwinkel der fritheren
Abkommenspraxis ,erweiterte Auskunftsklausel”.’® Da fiir das ameri-
kanische Recht der Unterschied zwischen Steuerhinterziehung und Steu-
erbetrug (,tax evasion and tax fraud”) so wie ihn das schweizerische
Steuerrecht mit Relevanz beziiglich der zuldssigen Untersuchungsme-
thoden macht, nicht besteht, war es erforderlich, festzulegen, was unter
Steuerbetrugsdelikten im Sinne des Abkommens verstanden werden soll
(soweit zutreffend auch die Botschaft des Bundesrates!?). Aufgrund ei-
nes Entscheids des Bundesrats vom 13. Méarz 2009 wurde diese Abkom-

Frage, wenn aus dem Zusammenhang oder der Entstehungsgeschichte mit Sicherheit auf eine vom
Wortlaut abweichende Willenseinigung der Vertragsstaaten zu schliessen ist (...).” BGE 127 III 461,
465 f. Das Bundesgericht hat diese Grundsitze schon vor dem Inkrafttreten der WVK zur Ausle-
gung herangezogen. Siehe hierzu BGE 122 II 234, 238.

16 Vgl. PETER LOCHER, Die schweizerische Haltung zur internationalen Amtshilfe bei den direkten
Steuern in einem verdnderten Umfeld, in: PETER LOCHER et al. (Hrsg.) Internationales Steuerrecht in
der Schweiz, Festschrift fiir Walter Ryser, Bern 2005, S. 269 ff.; XAVIER OBERSON, Précis de droit fis-
cal international, troisiéme édition, Berne 2009, S. 16; aus der Sicht eines Autors, mit dem Vorver-
standnis der EStV, ERIC HESS, Die Moglichkeiten und Grenzen der Schweiz auf dem Gebiete der in-
ternationalen Zusammenarbeit in Steuersachen, in: ASA 71 (2002/2003), S. 125 ff., S. 130.

17 MARC BAUEN, Das internationale Steuerrecht der USA, 2. Auflage, Basel u.a. 2007, S. 260 Rz. 675.

18 BVGer. A-7342/2008 und A-7426/2008 vom 5. Marz 2009, Erw. 2 unter Hinweis auf BGE 96 1 733
Erw. 2.

19 Botschaft {iber ein Doppelbesteuerungsabkommen mit den Vereinigten Staaten von Amerika, BBL
1997 111085, 1099.



menspolitik im Sinne einer weitgehenden Ubernahme an die Amtshilfe-
standards der OECD geandert.?

15. Zum Verstandnis fiir die Diskussion betreffend den Umfang der
Amtshilfe im Falle bestimmter Steuerdelikte ist es sinnvoll, sich das gel-
tende ,System der Steuerdelikte” in der Schweiz vor Augen zu halten.
Es fallt dann leichter, den Vorbehalt der Schweiz zu Art. 26 des OECD-
Musterabkommens zu verstehen. Im internen Schweizerischen Recht
steht das Bankkundengeheimnis einer Aktenedition entgegen, soweit es
um das ordentliche Veranlagungsverfahren geht und soweit es um ein
Verfahren betreffend eine Ubertretung geht. Anders ist es, wenn Steuer-
vergehen vorliegen. Hierzu hat das Bundesverwaltungsgericht detailliert
und vollig tiberzeugend festgehalten, dass die Steuerbehorden nach in-
ternem Recht berechtigt sind, ,auch von Banken die Edition von Akten
zu verlangen, wenn es um ein Verfahren betreffend Steuervergehen geht

oder wenn es sich um ein Verfahren aufgrund von Art. 190 ff. DBG han-
delt.”?!

16. Uberblickartig ergibt sich hinsichtlich Steuerdelikten folgende Syste-
matik.?

Der ,,Sechste Teil” des DBG ist dem ,,Steuerstrafrecht” gewidmet. Der erste Titel be-
trifft die Ubertretungen, d.h. die Verletzung von Verfahrenspflichten und die Steuer-
hinterziehung. Die Verletzung von Verfahrenspflichten — z.B. die Nichteinreichung
der Steuererklarung — wird mit Busse bedroht (1. Kapitel, Art. 174 DBG). Das 2. Kapi-
tel regelt in Art. 175-180 DBG die Steuerhinterziehung. Bewirkt der Steuerpflichtige
beispielsweise vorsatzlich oder fahrlassig, dass eine rechtskraftige Veranlagung un-
vollstandig bleibt, liegt eine vollendete Steuerhinterziehung vor. Die Steuerhinterzie-
hung stellt ebenfalls eine ﬂbertretung dar und wird mit Busse bestraft (Art. 175 DBG).

Die Steuervergehen werden im zweiten Titel (Art. 186-189 DBG) unter Kriminalstrafe
gestellt. Steuerbetrug begeht nach Art. 186 DBG, wer zum Zwecke einer Steuerhinter-
ziehung gefilschte, verfdlschte oder inhaltlich unwahre Urkunden wie Geschéftsbii-
cher, Bilanzen, Erfolgsrechnungen oder Lohnausweise und andere Bescheinigungen
Dritter zur Tauschung gebraucht. Hier betragt die Strafe Gefingnis oder Busse bis zu

20 Zu dieser Neuausrichtung der Amtshilfe ausfiihrlich ROBERT WALDBURGER, Aktuelle Entwicklun-
gen in der Amtshilfe im Steuerbereich, in: Schweizerische Zeitschrift fiir Wirtschafts— und Finanz-
marktrecht, SZW 81 (2009).

21 BVGer. A-7342/2008 und A-7426/2008 vom 5. Marz 2009, Erw. 4.3.2.

2 Vgl. z.B. BGer. 15.8/2006 vom 12. Dezember 2006, Erw. 4.2. Vgl. zur Entwicklung dieses ,Systems
der Steuerdelikte” schon PETER F. MICHAEL, Der Steuer- und Abgabebetrug im schweizerischen
Recht (Diss. St. Gallen), Bern u.a. 1992, S. 30 ff., S. 101 ff.



Fr. 30°000.--. Art. 187 DBG stellt sodann die Veruntreuung von Quellensteuern als
Vergehen unter Strafe.

Vermutet die kantonale Steuerverwaltung ein Vergehen nach Art. 186 oder 187 DBG,
so erstattet sie der fiir die Verfolgung des kantonalen Steuervergehens zustandigen
Behorde Strafanzeige; diese Behorde verfolgt dann ebenfalls das Vergehen nach DBG
(Art. 188 Abs. 1 DBG). Das Verfahren richtet sich gemass Art. 188 Abs. 2 DBG nach
den Vorschriften des kantonalen Strafprozessrechtes.

Bei den Steuern, die der Bund einzieht, kommt das Verwaltungsstrafrecht zur An-
wendung. Art. 14 Abs. 2 VStR bedroht mit Gefangnis bis zu einem Jahr oder mit Bus-
se bis zu Fr. 30°000.--, wenn der Tater durch sein arglistiges Verhalten bewirkt, dass
dem Gemeinwesen unrechtmadssig und in einem erheblichen Betrag eine Abgabe, ein
Beitrag oder eine andere Leistung vorenthalten oder dass es sonst am Vermdgen ge-
schadigt wird. Hier handelt es sich um Leistungs- oder Abgabebetrug. Das Verwal-
tungsstrafrecht findet nach seinem Art.1 Anwendung, wenn die Verfolgung und
Beurteilung von Widerhandlungen einer Verwaltungsbehorde des Bundes tibertra-
gen ist. Es kommt demnach insbesondere im Falle der Verrechnungssteuer und der
Mehrwertsteuer sowie bei den Stempelabgaben zur Anwendung.

Im dritten Titel (Art. 190-195) regelt das DBG ,Besondere Untersuchungsmassnah-
men der Eidgenossischen Steuerverwaltung”. Demnach sind bei Verdacht auf schwe-
re Steuerwiderhandlungen besondere Untersuchungsmassnahmen zuldssig (Art. 190
Abs. 1 DBG). Nach Art. 190 Abs. 2 sind schwere Steuerwiderhandlungen insbesonde-
re die fortgesetzte Hinterziehung grosser Steuerbetrage und die Steuervergehen. Das
Verfahren richtet sich gemass Art. 191 Abs. 1 DBG nach den Art. 19-50 VStR, wobei
die vorlaufige Festnahme nicht in Frage kommt. Bei der Durchsuchung von Papieren
sind das Amtsgeheimnis und das Berufsgeheimnis zu wahren, nicht aber das Bank-
geheimnis.?

17. Es diirfte unbestritten sein, dass das Protokoll zum Doppelbesteue-
rungsabkommen fiir die Auslegung von zentraler Bedeutung ist.

18. Im Folgenden ist zu priifen, ob es zutrifft, dass die Amtshilfe gemass
Art. 26 DBA-USA und gemass Protokoll zum DBA-USA auf die Tatbe-
stande des Steuer- und Abgabebetrugs beschrankt ist* oder, ob, wie es
im Staatsvertrag zwischen der Schweiz und den USA i.S. Amtshilfe UBS

2 Vgl. ANDREAS DONATSCH/ERNST MAEDER, in: MARTIN ZWEIFEL/PETER ATHANAS (Hrsg.), Kommen-
tar zum Schweizerischen Steuerrecht, Band 1/2b, DBG, 2. Auflage, Basel u.a. 2008, Rz 69 zu Art. 191
DBG.

2 So beispielsweise URS BEHNISCH, a.a.O., S. 743.



AG vom 19. August 2009%° unterstellt wurde, auch schwere Steuerwi-
derhandlungen im Sinne von Art. 190 Abs. 2 DBG amtshilfefahig sind.

19. Fiir die Argumentation wonach nur der Steuerbetrug (i.S.v. Art 186
DBG) oder der Abgabebetrug (i.S.v. Art. 14 Abs. 2 VStR) amtshilfefdhige
Tatbestande nach Art. 26 DBA-USA darstellen, gibt es gute Griinde. Zu-
nachst spricht die Wortwahl des Bundesgerichts in einigen Urteilen —
wiirdigt man sie ohne gebiihrende Beachtung des Sachverhaltes — fiir
ihre Richtigkeit. So fiihrte das Bundesgericht in seinem Urteil vom
27. Januar 20042¢ aus:

,Da das amerikanische Recht den im schweizerischen Recht massgeben-
den Unterschied zwischen Steuerhinterziehung und Steuerbetrug nicht
kennt, wird in Ziffer 10 des Protokolls zum Staatsvertrag der Begriff Steuerbe-
trug im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur internationalen
Rechtshilfe in Strafsachen umschrieben (...). Danach muss ein Abgabebetrug
nicht notwendigerweise durch Verwendung falscher oder gefalschter Ur-
kunden begangen werden. Ein betriigerisches Verhalten wird bereits dann
angenommen, wenn ein Steuerpflichtiger zum Zwecke der Tauschung der
Steuerbehorden sich schwer durchschaubarer Machenschaften bedient,
um eine gesetzwidrige und wesentliche Herabsetzung der Steuer zu be-
wirken. Nach der Rechtsprechung sind jedoch immer besondere Machen-
schaften, Kniffe oder ein eigentliches Liigengebaude erforderlich, damit
eine arglistige Tauschung anzunehmen ist (BGE 125 II 250 E. 3b mit Hin-
weisen; ferner BGE 96 1 737 E. 3d; Urteil 2A.250/2001 vom 6. Februar 2002
E.6[..])"%

20. Analoge Formulierungen finden sich auch in anderen Urteilen des

Bundesgerichts.?

25

26

27

28

Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und den Vereinigten Staaten von
Amerika tiber ein Amtshilfegesuch des Internal Revenue Service der Vereinigten Staaten von Ame-
rika betreffend UBS AG, einer nach schweizerischem Recht errichteten Aktiengesellschaft vom
19. August 2009.

BGer. 2A.185/2003 vom 27. Januar 2004, Erw. 4.
Hervorhebung nur hier.

BGer. 2A.250/2001 vom 6. Februar 2002, Erw. 6; BGr. 2A.551/2001 vom 12. April 2002, Erw. 4; BGer.
2A.233/2003 vom 22. Dezember 2003, Erw. 3.2; BGer. 2A.352/2005 vom 6. Januar 2006, Erw. 1; BGer.
2A.430/2005 vom 12. April 2006, Erw. 4.1; BGer. 2A.608/2005 vom 10. August 2006, Erw. 1; Gleich
auch das Bundesverwaltungsgericht in BVGer. A-5529/2008 vom 26. Januar 2009, Erw. 3; A-7342/
2008 und A-7426/2008 vom 5. Méarz 2009, Erw. 5.3.



21. Auch im Schrifttum wird die Auffassung vertreten, der Begriff Ab-
gabebetrug, wie er in Ziff. 10 des Protokolls zum DBA-USA umschrieben
sei, stimme inhaltlich mit dem in Art. 3 Abs. 3 Bst. a und b IRSG? um-
schriebenen tiberein.

22. Sodann erweckt die Botschaft des Bundesrates vom 10. Marz 19973! die-
sen Eindruck. Dort heisst es auf S. 1099:

,Das amerikanische Recht kennt den fiir die Anwendung von Art. 26
massgebenden Unterschied zwischen Steuerhinterziehung und Steuerbe-
trug nicht; deshalb werden in Ziff. 10 des Protokolls Steuerbetrugsdelikte
im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu Rechtshilfefallen
umschrieben. Als solche gelten die arglistige Tauschung der Steuerbehor-
den iiber die fiir die Quantifizierung des Steueranspruchs erheblichen Tat-
sachen mittels falscher oder gefdlschter Urkunden oder durch ein fiir die
Steuerbehorden nicht durchschaubares arglistiges Zusammenwirken des
Steuerpflichtigen mit Dritten (Verwendung eines Liigengebaudes).”

23. Die zitierten Erwagungen des Bundesgerichts, vor allem aber der
Auszug aus der Botschaft sind in der Tat geeignet den Eindruck zu er-
wecken, als sei die Gegenthese zutreffend, d.h. es seien nur Steuerbetrug
(Urkundenmodell) und Abgabebetrug (Arglistmodell) amtshilfefahig.
Bei naherem Hinsehen ist das Gewicht dieses Argumentes allerdings er-
heblich zu relativieren.

24. Zunachst zum Bundesgericht: Zu hinterfragen ist hier insbesondere
die Formulierung , wird in Ziff. 10 des Protokolls zum Staatsvertrag der Be-

2 Bundesgesetz vom 20. Mérz 1981 iiber internationale Rechtshilfe in Strafsachen (Rechtshilfegesetz;
IRSG), SR 351.1.

30 XAVIER OBERSON, Précis, S. 308 Rz 981: , Le terme de fraude fiscale est désormais défini a 1art. 10
du Protocole. Cette définition correspond (...) a celle d’escroquerie fiscale de l’art. 3 al. 3 de la loi
fédérale du 20 mars 1981 sur I'entraide internationale en matiére pénale (...).” DERSELBE, L’échange
de renseignements sur la base de la nouvelle convention entre les Etats-Unis et la Suisse en vue
d’éviter les doubles impositions en matiere d’impots sur le revenu, in: RDAF 54 (1998), S. 235 ff., S.
242 f. ,Le terme de fraude fiscale est désormais défini au chiffre 10 du Protocole du 2 octobre 1996
(...). Cette définition est directement inspirée de celle d’escroquerie fiscale, aus sens de l'art. 3 al. 3
(EIMP) (...). L’art. 10, deuxieme paragraphe, du Protocole ne fait des lors que paraphraser la ju-
risprudence du Tribunal fédéral rendue en matiere d’EIMP, des lors qu'il précise qu'une attitude
frauduleuse «est réalisée lorsqu’un contribuable utilise ou a l'intention d’utiliser dans le dessin de
tromper les autorités fiscales des titres faux ou falsifiés (...) ou une construction mensongere»
(«scheme of lies»).”

31 Botschaft iiber ein Doppelbesteuerungsabkommen mit den Vereinigten Staaten von Amerika, BBL
1997 11 1085.
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griff Steuerbetrug im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur inter-
nationalen Rechtshilfe in Strafsachen umschrieben”. Sie erscheint gemessen
am gesamten Wortlaut des Protokolls ohne Zweifel verkiirzt. Das erklart
sich aus der Prozesssituation heraus. In den vom Bundesgericht zu ent-
scheidenden Fallen ging es regelmassig um Sachverhalte, die auf Steuer-
oder Abgabebetrug im Sinne des schweizerischen Rechts hinwiesen. Es
gentigte deshalb vollig, zur Losung der anstehenden Falle auf den Wort-
laut von Ziff. 10 Satz 2 abzustellen.

25. Die zitierte Erwdgung kann also durchaus, wie gemass der , These
WALDBURGER” angenommen, auch dadurch begriindet sein, dass sich in
den entsprechenden Fallen die Frage, ob ausser den klassischen Betrugs-
fallen (Steuerbetrug und Abgabebetrug) weitere Tatbestande unter das
,betriigerische Verhalten” fallen, bei den angefiihrten Urteilen nicht
stellte. Das ist in simtlichen der dem Gutachter im Zusammenhang mit
der Amtshilfe gemadss DBA-USA bekannten Bundesgerichtsentscheiden

50 gewesen:

- Im Fall BGer. 2A.185/2003 vom 27. Januar 2004 zeigte die Schilderung des In-
ternal Revenue Service klar in Richtung Steuer- bzw. Abgabebetrug: , deutli-
che Hinweise, dass der Beschwerdefithrer mit unwahren Angaben und zum
Teil mit falschen oder irrefithrenden Bescheinigungen Kommissionszahlungen
der Y -- zur verheimlichen suchte” (Erw. 6).

- Im Entscheid BGer. 2A.250/2001 vom 6. Februar 2002 ging es ,nicht einfach
um die Nichtdeklaration von Einkiinften, sondern um besondere Machen-
schaften — Einrichten von speziellen Konten, manuelle Eingriffe in das Com-
puterprogramm, Manipulationen bei der Buchfiihrung — die allesamt zum
Zweck hatten, die Steuerbehorden tiber bestimmte Einkiinfte der Gesellschaft
zu tauschen” (Erw. 7).

- Nach den Erwadgungen des Bundesgerichts erschienen BGer. 2A.416/2001 vom
12. Marz 2002 alle angefiihrten Sachverhaltselemente ,comme astucieux et
constitutifs d'une mise en scene dépourvue de transparence destinée non seu-
lement a abuser de victimes aux Etats-Unis, mais aussi a tromper l'autorité fis-
cale américaine” (Erw. 6.3).

- Im Urteil BGer. 2A.551/2001 vom 12. April 2002 liess bereits ,die Tatsache,
dass die Geschéftsbiicher falsch gefiihrt wurden, (...) den Verdacht auf Abga-
bebetrug als begriindet erscheinen” (Erw. 5).

- Im Urteil BGer. 2A.233/2003 vom 22. Dezember 2003 war ,aufgrund der im
Amtshilfegesuch dargelegten Machenschaften, deren sich der Beschwerdefiih-
rer bediente, der Verdacht auf Steuerbetrug hinreichend erhartet” (Erw. 9).
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- Im Urteil BGer. 2A.352/2005 vom 6. Januar 2006 ging es ,,um ein systemati-
sches Tatigwerden (Machenschaften), welches das Merkmal der Arglist er-
fullt” (Erw. 2.3.2).

- Mit Urteil BGer. 2A.430/2005 vom 12. April 2006 hatte das Bundesgericht ei-
nen Fall zu entscheiden bei dem es keinem Zweifel unterlag, dass ,les
constructions auxquelles a procédé Y. -- en créant et interposant différentes
sociétés offshore domiciliées notamment dans des paradis fiscaux, ainsi que
les explications mensongeres qu'il aurait fournies au fisc américain, en relation
avec son imposition, suscitent des soupgons suffisants de fraude fiscale au
sens du droit conventionnel et de la jurisprudence” (Erw. 4.2).

- Auch im Urteil BGer. 2A.608/2005 vom 10. August 2006 Erw. 4.2 erfiillten die
gegenstandlichen Machenschaften , den Tatbestand des Abgabebetrugs im
abkommensrechtlichen Sinn” (Erw. 4.2).

- Schliesslich brachte der IRS gemass BGer. 2A.436/2006 vom 17. November
2006 ,bereits im ersten Amtshilfegesuch gentigend Tatsachen (Indizien) vor,
die den Verdacht auf Abgabebetrug im abkommensrechtlichen Sinn zu besta-
tigen” (Erw. 3.3) vermochten.

26. Dass das Bundesgericht mit der oben (Randziffer 22) zitierten Erwa-
gung nicht gesagt hat oder nicht sagen wollte, es seien ausschliesslich Fal-
le von Steuer- oder Abgabebetrug amtshilfefahig, lassen auch Erwagun-
gen vermuten, die es am Rande seiner Entscheide zu den eindeutigen
Steuerbetrugsfillen gemacht hat. So fiihrte das Bundesgericht z.B. aus,
die EStV habe anhand der einverlangten Unterlagen priifen miissen, ob
diese den im Amtshilfegesuch gedusserten Verdacht erharten konnten,
,weil die Schweiz nur in Fillen von Steuerbetrug, nicht aber auch bei einfa-
cher Steuerhinterziehung Amtshilfe leistet. Sie muss daher notigenfalls
auch eigene erganzende Untersuchungen anstellen und kann die Amts-
hilfe verweigern, wenn die Unterlagen keinen Verdacht auf Abgabebe-
trug und dergleichen zu ergeben vermogen (...). Gemass Art. 26 Abs. 1
sind nur Auskiinfte auszutauschen, die gemdss den Steuergesetzgebun-
gen der beiden Vertragsstaaten ‘erhiltlich" sind. (...). Unter den
"erhaltlichen" Auskiinften im Sinne von Art. 26 Abs. 1 DBA-USA sind
alle Auskiinfte zu verstehen, die nach schweizerischem Recht beschafft wer-
den konnen.”3? Weiter spricht eine Erwagung, die durch eine Verjah-
rungsfrage ausgelost wurde, fiir die Richtigkeit der These WALDBURGER,.
In diesem Zusammenhang hat das Bundesgericht ausgetiihrt, Vorausset-
zung fiir die Ubermittlung von Originalunterlagen seien zwar , Betrugs-

%2 BGer. 2A.608/2005 vom 10. August 2006, Erw. 5 f. (Hervorhebung nur hier).
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delikte und dergleichen”, doch sei dieser Begriff weiter als derjenige im
Recht der direkten Bundessteuer und erfasse teilweise auch Tatbestinde,
,die nach dem Recht der direkten Bundessteuer eine Steuerhinterziehung
darstellen”3,

27. Als Ergebnis hinsichtlich der Analyse der Bundesgerichtsentscheide
kann festgehalten werden, dass sich die Rechtsprechung zur Begriin-
dung der Gegenthese nicht eignet. Sie bezieht sich auf Prajudizien im
Sinne von Entscheiden zur Frage, ob der Verdacht des Steuer- bzw. Ab-
gabebetruges gegeben ist. Es sind keine Prdjudizien im Sinne von Ent-
scheiden zur Frage der Amtshilfefahigkeit von fortgesetzten Steuerhin-
terziehungen grosser Betrage.

28. Wie gezeigt, war es gleichwohl ergiebig, die Entscheide betreffend
Amtshilfefdhigkeit von Steuerbetrug und Abgabebetrug in die Diskussi-
on einzubeziehen. Thre Berticksichtigung ist durchaus gerechtfertigt, so-
lange transparent bleibt, worum es bei dieser Argumentationsweise geht.
Es geht dabei darum, im Rahmen von Auslegungsproblemen, ,die bis-
her noch nicht entschieden worden sind, Prdjudizien zu suchen, welche
sich auf mehr oder weniger dhnliche Sachverhalte und Fragestellungen
beziehen.”3* Es muss hinsichtlich der Gewichtung der Aussagen des
Bundesgerichts nur klar bleiben, dass es bei den herangezogenen Fallen
nicht um Prajudizien zur Streitfrage der Amtshilfefahigkeit im Falle fort-
gesetzter Hinterziehung grosser Betrage geht und deshalb diesbeziiglich
von Bindung an die in Frage stehenden Entscheide nicht gesprochen
werden kann. Eine Prajudizienbindung kommt von vorneherein nur in
Frage, wenn ein Urteil vorliegt, das eine bisher kontroverse Rechtsfrage,
die fiir die Entscheidung unerldsslich war, beantwortet hat. Sonst fehlt
(vorlaufig) die hochstrichterlich festgestellte Regel, nach welcher die
Entscheidung getroffen werden soll. Das Bundesgericht miisste also in
einem Fall, in dem es um einen Tatbestand fortgesetzter Steuerhinterzie-
hung grosser Betrdage gegangen waére, entschieden haben, solche Sach-
verhalte seien im Rahmen der Anwendung von Art. 26 DBA-USA nicht
amtshilfefahig (oder eben amtshilfefahig). Eine solche Entscheidung liegt
nach Kenntnis des Gutachters nicht vor. Auch dann, wenn eine solche

3 BGer. 2A.250/2001 vom 6. Februar 2002, Erw. 9 (Hervorhebung nur hier).
34 ERNST HOHN, a.a.O., S. 342.
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Entscheidung existierte, ware zu beachten, dass eine Prajudizienbindung
nicht absolut gilt, worauf die Lehre von den Griinden fiir einen ,Praxis-
wechsel” hinweist.> Es gibt zwar eine Rechtsprechung des Bundesge-
richts zu Art. 26 DBA-USA, aber offenbar keine zum DBA-USA, bei der
unerlasslich die Frage zu klaren gewesen ware, ob Sachverhalte, bei de-
nen es um fortgesetzte Hinterziehung grosser Steuerbetrdage ging, nach
Art. 26 DBA-USA amtshilfefahig sind. Was die analysierten Erwagungen
des Bundesgerichts betrifft, die sich (beildaufig) auf die Amtshilfe betref-
fend Tatbestanden, die nicht dem Urkundenmodell oder dem Arglist-
modell folgen, sprechen diese nach der Wertung des Gutachters keines-
wegs gegen die These WALDBURGER.

29. Mit Bezug auf die zitierte Stelle aus der Botschaft ist festzuhalten, dass
der Bundesrat zwar auf Ziff. 10 des Protokolls verweist, dessen Text aber
nur teilweise beriicksichtigt. Seine Aussage betreffend die Steuerbe-
trugsdelikte ist daher offensichtlich unvollstandig. Das Gewicht der Ar-
gumentation beziiglich Botschaft wird auch dadurch geschmalert, dass
vorbereitenden Arbeiten, folgt man der Wiener Konvention, nur unter-
geordnete Bedeutung zukommt. Nach Art. 32 WVK spielen solche eine
erganzende Rolle, wenn die Auslegung nach Art. 31 mehrdeutig oder
dunkel bleibt oder zu offensichtlich sinnwidrigem oder unverniinftigem
Ergebnis fiihrt*, wovon im vorliegenden Fall m.E. nicht die Rede sein
kann.

30. Diese Feststellung fiihrt weiter zu dem wohl starksten Argument ge-
gen die Annahme, die Amtshilfe sei auf das Urkundenmodell und das
Arglistmodell begrenzt. Das Schliisselarqument liegt in Zitf. 10 Satz 4 des
Protokolls zum DBA, der besagt, Abgabebetrug im Sinne des Art. 26
DBA konne ,auch Handlungen einschliessen, die im Zeitpunkt, in dem
ein Gesuch gestellt wird, als betriigerisches Verhalten gelten, fiir das der
ersuchte Vertragsstaat nach seinem Recht oder seiner Verwaltungspraxis
Auskiinfte beschaffen kann.”

31. Beachtlich ist in diesem Zusammenhang ein Argument des Bundes-
verwaltungsgerichts, welches den Unrechtsgehalt ins Spiel bringt. In sei-

% Hierzu KLAUS VALLENDER, Auslegung, a.a.O., S. 152 ff., S. 156 mit weiteren Hinweisen.
3% Hierzu MATTHIAS HERDEGEN, a.a.O., S. 123.
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nem Urteil vom 5. Marz 20093 fiihrte es aus: ,,Nach rein schweizeri-
schem Verstandnis konnen unter Umstanden durchaus auch Steuerhin-
terziehungen den gleichen Unrechtsgehalt wie ein Abgabebetrug haben,
namlich dann, wenn sie "insbesondere die fortgesetzte Hinterziehung
grosser Steuerbetrage" betreffen (...)”. Dies zeige sich daran, dass unter
diesen Umstdnden auch bei der Hinterziehung direkter Steuern aus-
nahmsweise die strafprozessualen Zwangsmassnahmen des VStR zur
Anwendung gelangten und damit u.a. auch das Bankkundengeheimnis
(auch innerstaatlich) nicht greife. Auch diese Aussage darf in ihrer Be-
deutung betreffend Bindung nicht tiberschatzt werden, weil das Bun-
desverwaltungsgericht hinsichtlich Sachverhalt das Vorliegen von Arg-
list bejahte, insofern also wiederum bloss ein obiter dictum vorliegt.
Nach Auffassung des Gutachters trifft die Argumentation aber ins
Schwarze.

32. Dafiir, dass die vom Bundesverwaltungsgericht in Form des obiter
dictums gedusserte Rechtsauffassung zutrifft, spricht in aller Deutlich-
keit der Wortlaut von Ziff. 10 Satz 4 des massgebenden Protokolls zum
DBA. Hiernach kann — worauf schon hingewiesen wurde — ,der Aus-
druck «Abgabebetrug» (...) auch Handlungen einschliessen, die im Zeit-
punkt, in dem ein Gesuch gestellt wird, als betriigerisches Verhalten gelten,
fiir das der ersuchte Vertragsstaat nach seinem Recht oder seiner Ver-
waltungspraxis Auskiinfte beschaffen kann.”3® Dieser Bestimmung, die
eine Art ,Evolutionsklausel” darstellt?, liegt in erster Linie das Ziel
zugrunde, die Durchsetzung des Prinzips der Gleichbehandlung nach
Zitf. 10 Protokoll DBA-USA beziiglich Untersuchungsmassnahmen nicht
nur nach dem Recht im Zeitpunkt des Vertragsschlusses sondern jeder-
zeit zu gewdhrleisten. Der Gleichbehandlungsgrundsatz macht deutlich,
dass es entscheidend darauf ankommt, wie der Vertragsstaat im Zeit-
punkt der Stellung des Amtshilfegesuches nach seinem innerstaatlichen
Recht das Verhalten umschreibt, welches geeignet ist, die Durchbre-
chung des Bankgeheimnisses zu rechtfertigen. Es entspricht der bisheri-

¥ BVGer. A-7342/2008 und A-7426/2008, Erw. 5.4.
3%  Hervorhebungen nur hier.

¥ Vel in diesem Sinne auch XAVIER OBERSON, Précis, S. 308 Rz 982: ,, Enfin, le sens a donner au terme
de fraude fiscale peut évoluer dans le temps. Selon I’art. 10 par. 2 du Protocole, ce terme inclut éga-
lement des actes qui, lors de la requéte, constituent des comportements frauduleux qui perpettrai-
ent a I'Etat requis d’obtenir des informations selon son propre droit.”
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gen inneren Logik der Verweigerung der Amtshilfe durch die Schweiz
bei Fallen einfacher Steuerhinterziehung, weil bei den von den Kantonen
erhobenen Steuern in solchen Fallen das Bankkundengeheimnis vorgeht.
Bei einfacher Steuerhinterziehung kann die kantonale Behorde die bei
den Steuerpflichtigen erfolglos verlangten Unterlagen nicht direkt bei
der betroffenen Bank einfordern.*’ Die Steuerbehorde bzw. die aufgrund
der Anzeige nach Art. 188 Abs. 1 DBG fiir die Verfolgung zustandige
kantonale Behorde kann dies aber bei Vergehen wie Steuerbetrug oder
Abgabebetrug (Art. 186 DBG, Art. 188 Abs.1 DBG, Art. 14 VStR)#. Die
Beachtung des Gleichbehandlungsprinzips war wohl auch wegleitend bei
der Aushandlung des Abkommens von 1996: ,When examining the is-
sue of whether information may be obtained, the determining factor is not
whether the information is in the hands of tax authorities, but rather
whether the information can be obtained in accordance with Swiss tax law.”*2.
Dieses Gleichbehandlungsprinzip ist auch schon in Art. 26 Abs. 3 DBA an-
gelegt, wonach die Bestimmungen dieses Artikels auf keinen Fall dahin-
gehend ausgelegt werden diirfen, dass sie einem der Vertragsstaaten
Pflichten auferlegen, Verwaltungsmassnahmen durchzufiihren, die von
den Vorschriften oder der Verwaltungspraxis eines der beiden Staaten
abweichen.

33.In diesem Zusammenhang ist insbesondere relevant, dass der Ab-
kommenstext in Art. 26 DBA nicht nur von Betrugsdelikten spricht, son-
dern von , Betrugsdelikten und dergleichen”, was nur Sinn macht, wenn
es ausser den Betrugsdelikten im engeren Sinn, d.h. Steuerbetrug
(Art. 186 DBG) und Abgabebetrug (Art. 14 VStR) noch weitere Falle gibt,
welche amtshilfefahig sind. Auch Ziff. 10 des Protokolls entspricht dem,
indem er in Satz 3 ausdriicklich festhalt, dass die vorstehende Aufzih-
lung, die klassische Betrugsfalle umschreibt, beispielhaft und nicht ab-
schliessend ist.

40 Art. 127 Abs. 2 Satz 2 DBG (Art. 43 Abs. 2 StHG) i.V.m. Art. 47 BankG.

4 Vgl. DANIEL HUFSCHMID, , Tax fraud and the like” — Die Voraussetzungen der Aufhebung des
Bankgeheimnisses im Rahmen der Amtshilfe bei Steuerdelikten gemdss DBA-USA, in: ASA 72
(2003/2004), S. 433 ff., S. 438 1.

42 HAROLD GRUNINGER/ANDREAS H. KELLER, Exchange of information in fiscal matters — latest deve-
lopments including new Swiss-US Income Tax Treaty, in: ASA 65 (1996/97) S. 127 ff.,, S. 143 (Her-
vorhebung nur hier).
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Dem Abkommenstext kommt — worauf schon hingewiesen wurde — in
Anbetracht von Art. 31 WVK besonderes Gewicht zu.

34. Der vorstehende Befund wird durch Art. 23 Ziff. 1 der Vereinbarung
vom 23. Januar 2003 betreffend die Anwendung von Art. 26 (Informa-
tionsaustausch) des schweizerisch-amerikanischen Doppelbesteuerungs-
abkommens vom 2. Oktober 1996 bestdtigt. Zum einen besteht nach
Zitf. 1 der Vereinbarung , Einvernehmen dariiber, dass Art. 26 des Ab-
kommens und Ziff. 10 des Protokolls so auszulegen sind, dass die An-
strengungen zur Anwendung und Durchsetzung des Steuerrechts beider
Vertragsstaaten in grosstmoglicher Weise unterstiitzt werden”, zum an-
dern enthdlt diese Vereinbarung nicht abschliessend aufgelistete Bei-
spielstille, die Tatbestande als amtshilfefahig ausweisen, die in reiner
Form weder dem Urkundenmodell noch dem Arglistmodell entspre-
chen®.

35. Es ergibt sich, dass es ausser der einfachen Steuerhinterziehung, die
nach dem hier massgebenden Art. 26 DBA-USA nicht amtshilfefahig ist,
und dem Steuer- und Abgabebetrug nach Art. 186 DBG bzw. nach Art.
14 Abs. 2 VStR, welche nach DBA-USA unbestritten amtshilfefahig sind,
weitere Tatbestande gibt, bei denen Amtshilfe zu leisten ist. Das Kriteri-
um ist hier, ob die Auskiinfte gemdss dem Recht der beiden Staaten ,er-
haltlich” sind. Beschafft werden konnen Unterlagen insbesondere auch
im Falle fortgesetzter ,Hinterziehung grosser Steuerbetrage” (Art. 190
Abs. 2 DBG).

4. Fazit
36. Wagt man die obigen Argumente ab, kommt man zum Schluss, dass
der Rechtsauffassung, wonach ausser dem klassischen Steuerbetrug (Ur-

#  Zu den Beispielen DANIEL HUFSCHMID, a.a.O., S. 438 ff., der in der Verstandigungsvereinbarung
eine Ausweitung des Begriffs ,Betrugsdelikte und dergleichen” erblickt. Ahnlich MARKUS
REICH/STEFAN BACHMANN, Internationale Amts- und Rechtshilfe der Schweiz in Fiskalsachen, in:
zsis2003, S. 1 ff,, S. 6: ,In jlingster Zeit hat die Bedeutung des Begriffs "Betrugsdelikt und derglei-
chen" eine gewisse Ausdehnung erfahren. Ausgeldst durch ein im Februar 2002 von Seiten der
USA gestelltes Begehren um Revision von Art. 26 DBA-USA wurde am 23. Januar 2003 eine allge-
mein verbindliche Verstandigungsvereinbarung betreffend die Interpretation dieser Bestimmung
abgeschlossen. (...). Mit dieser Vereinbarung samt Anhang verpflichtet sich die Schweiz somit zur
Amtshilfegewdhrung auch in Fallen, welche keinen Abgabebetrug nach schweizerischem Recht
bilden, aber vom Unrechtsgehalt diesem durchaus gleichzustellen sind.”
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kundenmodell, Art.186 DBG) und dem Abgabebetrug (Arglistmodell,
Art. 14 Abs. 2 VStR)  weitere  amtshilfefdhige  Tatbestinde  von
Art. 26 DBA eingeschlossen sind (These WALDBURGER), klar die grossere
Uberzeugungskraft zukommt als der skizzierten Gegenthese. Man ope-
riert daher nach der hier vertretenen Rechtsauffassung im Rahmen des
geltenden Rechts, wenn man, unter Zugrundelegung des wegleitenden
Gleichbehandlungsprinzips und unter Beriicksichtigung des Unrechts-
gehaltes, ausser den in Ziff. 10 Satz 2 des Protokolls genannten Tatbe-
stainden, die dem Urkundenmodell oder dem Arglistmodell folgen, auch
solche Steuerdelikte versteht, die den gleichen Unrechtsgehalt aufwei-
sen. Das wird auch durch den klaren Wortlaut von Ziff. 10 Satz 3 nahe
gelegt, wonach die Aufzahlung von Ziff. 10 Satz2 des Protokolls, die
Tatbestande gemass Urkunden- und Arglistmodell nennt, beispielhaft
und nicht abschliessend ist. Zu denken ist hinsichtlich weiterer amtshil-
fefahiger Falle unter Beachtung des Gleichbehandlungsprinzips dabei in
erster Linie an schwere Steuerwiderhandlungen mnach Art. 190
Abs. 1 DBG. Nach der Legaldefinition von Art. 190 Abs. 2 DBG bilden
solche insbesondere die fortgesetzte Hinterziehung grosser Steuerbetrige. Fiir
dieses Ergebnis spricht namentlich Ziff. 10 Satz 4 des Protokolls, wonach
der Ausdruck ,Abgabebetrug” auch Handlungen einschliessen kann,
,die im Zeitpunkt, in dem ein Gesuch gestellt wird, als betriigerisches
Verhalten gelten fiir das der ersuchte Vertragsstaat nach seinem Recht
oder seiner Verwaltungspraxis Auskiinfte beschaffen kann.”

Stand: 4. November 2009
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