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Die Autoren gehen 10 aktuellen Fragen der Amts- und Rechtshilfe nach. Es geht
dabei um die — politisch und medial stark beachtete — Auskunfiserteilung iiber
Bankkunden, welche im Rahmen der Amts- und Rechtshilfe den Schutz des
schweizerischen Bankgeheimnisses verlieren® ¥. Ausgangspunkt sind neuere
bzw. die jiingsten Auskunftsersuchen von amerikanischen Behdrden, nament-
lich des IRS und der SEC, an schweizerische Behorden (EStV, FINMA®, BJ,
STA). Dariiber hinaus wird in einem Exkurs aufgezeigt, welche neuen Rechts-
grundlagen der steuerlichen Amtshilfe in den vergangenen Jahren geschaffen
wurden bzw. geplant sind.

Die Amtshilfe in Steuersachen ist nur bruchstiickhaft geregelt®, und auch
eine diesbeziigliche Praxis beschrénkte sich bis vor kurzem auf wenige Fille pro
Jahr®. Demgegeniiber wurden in den vergangenen Jahren hunderte von Rechts-

D Der vorliegende Aufsatz beruht auf dem Manuskript zu einem von den Autoren anlésslich
der Schweizerischen Bankrechtstagung vom 6. Februar 2009 gehaltenen Referat.

Bei der Amtshilfe in Borsensachen spricht man vom sog. «Kundenverfahren», BB1 2004
S. 6748, 6749, 6752, 6759, 6763, 6766, 6769, bzw. vom «Kundenschutzverfahren» BSK
BEHG-Schaad, Art. 38§ N 11, 57, 73, 111, 125-127.

Bei der Rechtshilfe spricht man von sog. «akzessorischer» oder «kleiner Rechtshilfey,
Wegleitung BJ, S. 6; Popp, S. 58-59.

9 Bis 31. Dezember 2008: EBK, ab 1. Januar 2009: FINMA. Art. 38 BEHG.

> Grundlage der Amtshilfe gegeniiber den USA sind Art. 26 DBA-US und Art. 20c-20k VO
DBA-US.

In den vergangenen Jahren ca. fiinf Ersuchen pro Jahr, vgl. Waldburger, S. 430. Dies hat sich
allerdings schlagartig gedndert, als der IRS im Sommer 2008 ein Amtshilfeersuchen an die
EStV betreffend 255 UBS-Kunden sandte. NZZ Nr. 63, vom 17. Mirz 2009, S. 19; NZZ Nr.
13, vom 17./18. Januar 2009, S. 1, 27; NZZ am Sonntag vom 20. Juli 2008. S. 27.

3)

ASA 77 - Nr. 11/12 - 2008/2009 789



Peter Honegger und Andreas Kolb

hilfeersuchen” sowie Amtshilfeersuchen in Borsensachen® an die Schweiz ge-
richtet, um Bankauskiinfte aus der Schweiz erhiltlich zu machen. Nachfolgend
wird — in dieser Form wohl erstmalig — der Versuch gewagt, die Liicken durch
Beizug der Praxis zur Rechtshilfe (RVUS, ISRG*'?) sinngeméss zu schlies-
sen'V. Die Liickenfiillung in Analogie zur Rechtshilfe scheint gerechtfertigt,
nachdem sich die Amts- und Rechtshilfe in den vergangenen Jahren immer mehr
angendhert haben'?. Mit gewissen Vorbehalten ist auch der Beizug der Praxis
zur Amtshilfe in Bérsensachen (BEHG'?) mdglich.
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Vgl. dazu Statistik Internationale Rechtshilfe 2007; http://www.bj.admin.ch/etc/medialib/
data/sicherheit/rechtshilfe.Par.0082.File.tmp/irh-statistik-07-d.pdf.

Von 1997 bis Oktober 2008 erfolgten 742 Amtshilfeersuchen an die EBK (heute FINMA),
davon 89 im Jahre 2008. Urs Zulauf, Internationale Amtshilfe der Eidg. Bankenkommis-
sion (EBK), Folie 11, Referat an der Tagung der Universitdt St. Gallen «Aktuelle Fragen
der internationalen Amts- und Rechtshilfe» vom 7. November 2008.

Die Beurteilung von Rechtshilfeersuchen aus den USA richtet sich nach dem RVUS und
dem BG-RVUS. Soweit der Staatsvertrag und das dazugehdrige Spezialgesetz keine Rege-
lung fiir die Losung eines konkreten Problems bieten, finden subsidiir die Regeln des IRSG
und der IRSV Anwendung. BGE 1A.60/2000, E. 1b; BGE 124 11 124, 126 mit Hinweisen.
Das Rechtshilfeverfahren unter dem RVUS unterscheidet sich vom IRSG namentlich da-
durch, dass das BJ (Zentralstelle) und nicht die STA Verfiigungen erlésst, die mittels Be-
schwerde vor Bundesstrafgericht angefochten werden konnen. Art. 17 BG-RVUS.

Dazu hinten Fragen 1-8.

Breitenmoser, S. 9 ff, insb. 16; Popp, S. 71-73; Frey, S. 170. Bernasconi, Kommentar, S. 156,
343-344.

Die Amtshilfe in Bérsensachen wird seit 1. Januar 2009 (Inkrafttreten des FINMAG) von der
FINMA geleistet. In Art. 42 FINMAG wird die Amtshilfe allgemein geregelt, Art. 38 BEHG
geht als lex specialis vor. BB1 2006 S. 2887 bzw. 2848; BSK BEHG-Schaad, Art. 38 N 3.
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Abkiirzungen

AS
BankG
BankV
BBl

BGE
BGG

BG RVUS
BEHG

Amtliche Sammlung

Bankengesetz (SR 952.0)

Bankverordnung (SR 952.02)

Bundesblatt

Bundesgerichtsentscheid

Bundesgerichtsgesetz (SR 173.110)

Bundesgesetz zum Rechtshilfevertrag Schweiz—USA (SR 351.93)
Borsengesetz (SR 954.1)

BEHV-FINMA Borsenverordnung-FINMA (SR 954.193)

BJ
BVGE
CR
DBA
DBA-D

DBA-US
DOJ

E.

EBK
EFD
EIMP
EStV
EU
EUeR

FINMA
FINMAG
Fn.

GwG
IRS
IRSG
ISRV
OECD

Pra.
QI
RVUS
SBVg
SEC
SJIR
SJIK
SJZ

Bundesamt fiir Justiz http://www.bj.admin.ch/bj/de/home.html
Bundesverwaltungsgerichtsentscheid

Commentaire Rommand

Doppelbesteuerungsabkommen
Doppelbesteuerungsabkommen Schweiz—Deutschland (SR
0.672.913.62)

Doppelbesteuerungsabkommen Schweiz—USA (SR 0.672.933.61)
(US) Department of Justice http://www.usdoj.gov/
Erwigung

Eidg. Bankenkommission http://www.ebk.admin.ch/d/

Eidg. Finanzdepartement http://www.efd.admin.ch/

sieche IRSG

Eidg. Steuerverwaltung http://www.estv.admin.ch/d/index.php
Europdische Union http://europa.eu/index_de.htm
Europiisches Ubereinkommen iiber die Rechtshilfe in Straf-
sachen (SR 0.351.1)

Eidg. Finanzmarktaufsicht http://www.finma.ch/d/
Finanzmarktaufsichtsgesetz (SR 956.1)

Fussnote

Geldwischereigesetz (SR 955.0)

(US) Internal Revenue Service http://www.irs.gov/
Rechtshilfegesetz (SR 351.1)

Rechtshilfeverordnung (SR 351.11)

Organisation for Economic Co-operation and Development
http://www.oecd.org

Praxis des Bundesgerichts

Qualified Intermediary

Rechtshilfevertrag Schweiz - USA (SR 0.351.933.6)
Schweiz. Bankiervereinigung http://www.swissbanking.org/
(US) Securities Exchange Commission http://www.sec.gov/
Schweizerisches Jahrbuch fiir internationales Recht
Schweizerische Juristische Kartothek

Schweizerische Juristen-Zeitung
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STA Staatsanwaltschaft, z.B STA I des Kt. ZH http://www.staatsan-
waltschaften.zh.ch/Amtsstellen/StAl shtml

StGB Strafgesetzbuch (SR 311.0)

SZW Schweizerische Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Finanzmarktrecht

TEJUS siche RVUS

VwVG Verwaltungsverfahrensgesetz (SR 172.021)

VO DBA-US  Verordnung zum Doppelbesteuerungsabkommen
Schweiz—USA (SR 672.933.61)

VPB Verwaltungspraxis der Bundesbehdrden

VStrR Verwaltungsstrafrechtsgesetz (SR 313.0)

wB wirtschaftlich Berechtigter

ZBstG Bundesgesetz zum Zinsbesteuerungsabkommen mit der Euro-

piischen Gemeinschaft, Zinsbesteuerungsgesetz (SR 641.91)

1. Amts- oder Rechtshilfe

Im Bereich des Bérsenrechts ist gesetzlich sichergestellt, dass die dichter nor-
mierten Vorschriften der Rechtshilfe nicht auf dem Weg der Amtshilfe ausgehe-
belt werden diirfen'®. Amtshilfe ist unzulissig, falls damit einzig die schnellere
Informationsbeschaffung fiir ein ausldndisches Strafverfahren beabsichtigt
wird'®. Ist im auslidndischen Staat (hier USA) bereits ein Strafverfahren wegen
Finanzmarktdelikten im Gang, so geht es nicht an, dass die amerikanische Straf-
untersuchungsbehdrde (US Attorney oder DOJ) die SEC bittet, iiber die Amts-
hilfekanile Informationen aus der Schweiz zu beschaffen, um diese fiir das
Strafverfahren zuginglich zu machen'®. Die SEC muss ein eigenes aufsichts-
rechtliches Interesse an den Informationen haben und darf nicht als «Durchlauf-
erhitzer» fiir Strafuntersuchungsbehdrden herhalten.

Jedoch steht es der SEC frei, bei Verdacht auf Insidertransaktionen oder
Marktmanipulation entweder den Weg der Amts- oder der Rechtshilfe zu wih-
len'”. Gemiss Bundesgericht sind Untersuchungen der SEC unter dem RVUS
rechtshilfefdhig, weil deren (Administrativ)Untersuchungen ein Strafverfahren
auslosen konnen'®. Nach dem berithmten Elsag Bailey Entscheid des Bundesge-
richts im Jahre 2000'?, der die Amtshilfe an die SEC wéhrend Jahren blockierte,
verlangte die SEC Informationen auf dem Weg der Rechtshilfe®”. In der Folge

9 Art. 38 Abs. 6 BEHG. BSK BEHG-Schaad, Art. 38 N 148. Allgemein: Breitenmoser, S. 9 ff, 16.

15 Annette Althaus, Internationale Amtshilfe als Ersatz fiir die internationale Rechtshilfe bei
Insiderverfahren?, AJP 1999, S. 929 ff, 944.

10 dpnnette Althaus, Internationale Amtshilfe als Ersatz fiir die internationale Rechtshilfe bei
Insiderverfahren?, AJP 1999, S. 929 ff, 944.

I BGE 126 11 126, 136-137.

15 BGE 120 Ib 251, 253; 109 Ib 47, 51.

1) BGE 126 11 126-143.

200 BGE 1A.12/2005.
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wurde das BEHG im Jahre 2006 revidiert?", sodass die Amtshilfe an die SEC
wieder offen steht®?.

Im Bereich des Steuerrechts sieht die Rechtslage anders aus: Eine gesetzli-
che Grundlage iiber das Verhiltnis von Amts- und Rechtshilfe fehlt. Eine strikte
Trennung von Marktaufsicht und Strafverfolgungsbehdrden wie im Borsenrecht
ist nicht moglich. Haufig sind auslédndische Steuerveranlagungsbehdrden auch
fiir die Strafsteuerverfahren zustindig. Die DBA mit erweiterter Amtshilfebe-
stimmung®® ermoéglichen es regelmissig, dass die beschafften Informationen
nicht nur von den Steuerveranlagungsbehorden verwendet werden diirfen, son-
dern auch Personen zuginglich sind, welche mit der Strafverfolgung oder mit
der Entscheidung von Rechtsmitteln befasst sind. Es steht dem IRS deshalb frei,
ob er den Weg der Amts- oder Rechtshilfe beschreiten will, um Informationen
aus der Schweiz zu beschaffen. In der Regel wird es fiir den IRS vorteilhafter
sein, den Amtshilfeweg zu beschreiten. Da im Amtshilfeweg keine Beschwerde
an das Bundesgericht moglich ist*®, diirfte das Verfahren schneller sein. Zudem
ist der Spezialititsvorbehalt nach dem IRSG enger gefasst, indem die Informati-
onen nur fiir das Strafverfahren, nicht aber fiir das Veranlagungsverfahren ver-
wendet werden diirfen.

Die Informationsbeschaffung ist beide Male — im Falle der Amts- und
Rechtshilfe — grundsitzlich nur moglich, wenn ein Steuer- oder Abgabebetrug
untersucht wird. Damit ist auch gesagt, dass eine Steuerhinterziehung i.d.R.
nicht ausreicht, damit Amts- und Rechtshilfe gewdhrt werden kann®’. Im Ver-
hiltnis zu den USA stellt sich immerhin die Frage, ob der Begriff des Abgabebe-
trugs im Sinne des IRSG?® mit demjenigen des Betrugsdeliktes und dergleichen
nach dem DBA-US bzw. der Verstindigungsvereinbarung vom 23. Januar 2003%"
deckungsgleich ist. Sollte das DBA-US bzw. die erwihnte Verstindigungsver-
einbarung Amtshilfe auch in Fillen zulassen, welche nicht als Abgabebetrug zu
qualifizieren sind®®, so diirfte der Beschreitung des Amtshilfeweges aus Sicht
des IRS auch aus diesem Grund der Vorzug gegeben werden. Auf der anderen

2 AS 2006 197, 198, BB1 2004 6747.

2 BGE 2A.13/2007; vgl. EBK Bulletin 50/2007, S. 91-103.

2 Vgl. hinten Exkurs zu den Bilateralen II, OECD und neuen DBA.

) Art. 83 lit. h BGG. Bei der Rechtshilfe ist der Gang ans Bundesgericht nur — aber immer-
hin — in wichtigen Féllen moglich (Art. 84 BGG).

25 Art. 26 DBA-US, Art. 3 Abs. 3 IRSG und DBA mit erweiterter Amtshilfe, vgl. hinten Fn. 52.
Im schweizerischen Steuerrecht unterscheidet sich die Steuerhinterziehung vom Steuerbe-
trug bzw. vom Abgabebetrug dadurch, dass ein Steuerbetrug dann vorliegt, wenn die Hinter-
ziehung entweder mittels Urkundenfdlschung oder arglistigem Vorgehen begangen wurde.
Im Unterschied zum Steuer- oder Abgabebetrug wird die Hinterziehung «nur» mit Busse,
nicht aber mit einer Freiheitsstrafe sanktioniert.

26 D.h. Abgabebetrug nach Art. 14 Abs. 2 VStrR, vgl. Art. 24 Abs. 1 IRSV.

Swiss-U.S. Income Tax Treaty, Update 2004, Swiss-American Chamber of Commerce, S. 316.

2 Dazu hinten Fn. 34.
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Seite werden im Amtshilfeweg nur Informationen ausgetauscht, wihrend im
Rechtshilfeverfahren weitergehende Massnahmen vorgesehen sind*.

Exkurs zu den Bilateralen II, OECD und neuen DBA

Die Rechtsgrundlagen der steuerlichen Amts- und Rechtshilfe erfuhren in der
jlingsten Vergangenheit eine erhebliche Ausweitung. Wihrend sich die Rechts-
hilfe in Steuersachen bislang im wesentlichen auf das IRSG, das EUeR3» sowie
die bilateralen Rechtshilfeabkommen abstiitzte, beruhte die steuerliche Amtshil-
fe im wesentlichen auf den von der Schweiz abgeschlossenen DBA. Amtshilfe
aufgrund von DBA hat die Schweiz bis vor wenigen Jahren nur geleistet, wenn
die Informationen fiir die Durchfiihrung der Abkommensbestimmungen, nicht
aber fiir die Zwecke der Durchsetzung des innerstaatlichen Rechts des anderen
Vertragsstaates bendtigt wurden®). Eine Ausnahme war von Anbeginn im DBA
mit den USA vorgesehen®?. Im Zuge der Bilateralen II mit der EU kamen drei
Abkommen hinzu, die eine wesentliche Ausweitung der Amts- und Rechtshilfe
mit sich bringen. Eine erhebliche Erweiterung der Amtshilfe erfolgte im weite-
ren durch den Abschluss neuer und die Revision bestehender DBA. Dabei wurde
die schweizerische Amtshilfepraxis auch massgeblich von den Entwicklungen in
der OECD gepragt.

Das Abkommen iiber die Betrugsbekimpfung’® ermdglicht die Amts- und
Rechtshilfe einschliesslich Zwangsmassnahmen im Bereich der indirekten Steu-
ern>, Subventionen und Delikte im 6ffentlichen Beschaffungswesen. Neu ist,
dass eine Steuerhinterziehung ausreicht, um Amts- und Rechtshilfe zu leisten.
Zwangsmassnahmen>> werden unter den gleichen Voraussetzungen gewdhrt wie
nach schweizerischem Recht in einem nationalen Verfahren, sofern ein entspre-

z.B. die Herausgabe von Vermdgenswerten (Art. 63 Abs. 2 Bst. d IRSG), dazu Bernasconi,
Kommentar, S. 348, oder die Anwesenheit ausldndischer Beamter bei Rechtshilfehandiun-
gen (Art. 65a IRSG).

W SR.0351.1.

3 Sog. kleine Auskunftsklausel.

3 Das DBA-US von 1951 enthielt eine Amtshilfebestimmung fiir «Betrugsdelikte und der-
gleichen». Diese Bestimmung wurde im revidierten Abkommen von 1996 iibernommen
und ausgebaut. Das Protokoll zum revidierten DBA-US umschreibt den Begriff «Betrugs-
delikte und dergleichen» im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum IRSG. In
einer separaten Vereinbarung vom 23. Januar 2003 hielten die zustdndigen Behdrden an-
hand von 14 Fallbeispielen fest, was sie unter «Betrugsdelikten und dergleichen» verste-
hen. Der Sachverhalt des in der Verstindigungsvereinbarung aufgefiihrten Fallbeispiels 12
ist nach der hier vertretenen Auffassung nicht zwangsldufig als Abgabebetrug zu qualifi-
zieren. Vgl. dazu hinten Fn. 138. Zu weiteren Aspekten vgl. auch Holenstein, S. 1049.

3% Nachfolgend Betrugsabkommen genannt. BBI 2004 S. 6503. Vom Parlament am 17.De-

zember 2004 genehmigt, BBl 2004 S. 7183. Das Abkommen wurde bisher durch 9 Mit-

gliedstaaten ratifiziert, fiir welche das Inkrafttreten im April 2009 erfolgt ist.

Zollabgaben, Mehrwertsteuern, besondere Verbrauchssteuern auf Alkohol, Tabak, Mineral-

0l usw.

D.h. Hausdurchsuchungen, Zeugeneinvernahmen oder die Einsicht in Bankkonten.

34)

35)
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chender Durchsuchungsbefehl der zustdindigen Behdrde des ersuchenden Staates
bzw. ein Rechtshilfeersuchen vorliegt. Allerdings kénnen Zwangsmassnahmen
abgelehnt werden, wenn der hinterzogene Betrag EUR 25’000 nicht iibersteigt®®.
Die direkten Steuern sind nicht Gegenstand des Abkommens. Das Spezialitéts-
prinzip sorgt dafiir, dass die im Rahmen der Rechtshilfe ans Ausland iibermittel-
ten Informationen nicht fiir Verfahren im Bereich der direkten Steuern verwen-
det werden kénnen®?.

Nach dem Schengener Assoziierungsabkommen®® wird bei Fiskaldelikten
Rechtshilfe (nicht aber Amtshilfe) gewihrt, ohne dass zwischen Abgabenhinter-
ziehung und Abgabebetrug unterschieden wiirde. Neu ist auch, dass beim Abga-
bebetrug im Bereich der Verbrauchsteuern, der Mehrwertsteuern und des Zolls
die Auslieferung moglich ist*®. Im Unterschied zu den Amts- bzw. Rechtshilfe-
bestimmungen im Abkommen iber die Betrugsbekdmpfung®® bzw. in den
DBA*Y wird einem Rechtshilfeersuchen und damit auch einem Auslieferungsbe-

gehren selbst dann Folge gegeben, wenn es sich um zuriickliegende Tatbestiande
handelt.

Amtshilfe leistet die Schweiz auch aufgrund des Zinsbesteuerungsabkom-
mens*®. Dieses Abkommen siecht vor, dass die zustindigen Behorden der
Schweiz*® und der Mitgliedstaaten fiir die unter das Abkommen fallenden Ertré-
ge Informationen {iber Handlungen austauschen, welche nach den Rechtsvor-
schriften des ersuchten Staates als Steuerbetrug gelten oder ein dhnliches Delikt
darstellen*®. Als «dhnlich» gelten ausschliesslich Delikte, die nach den Rechts-
vorschriften des ersuchten Staates denselben Unrechtsgehalt wie Steuerbetrug

3 Die Bagatellgrenze ist dann nicht zu beachten, wenn die Tat wegen ihrer Art oder wegen

der Person des Verdichtigen von der ersuchenden Vertragspartei als sehr schwerwiegend

betrachtet wird (Art. 3 Abs. 1 Betrugsabkommen).

Es ist allerdings nicht zu verkennen, dass es in der Praxis sehr schwierig sein diirfte, einen

Verstoss gegen das Spezialitdtsprinzip nachzuweisen. Zweifel an der Einhaltung des Spe-

zialitdtsprinzips durch die deutschen Behdrden bringt die EStV in einer Verlautbarung

vom 6. Februar 2004 an, vgl. Locher/Meier/von Siebenthal/Kolb, B Anhang III Nr. 36.

Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft, der Europdischen Union

und der Europiischen Gemeinschaft iiber die Assoziierung dieses Staates bei der Umset-

zung, Anwendung und Entwicklung des Schengen-Besitzstands vom 26.0Oktober 2004, in

Kraft formell seit 1. Méirz 2008 und operationell seit 12. Dezember 2008, SR 0.360.268.1.

Unter dem IRSG ist eine Auslieferung bei Abgabebetrug nicht mdglich. In der neuen

Rechtsprechung besteht aber die Tendenz, Fiskalvergehen als gemeinrechtlichen Betrug

zu qualifizieren, wodurch die Auslieferung ermdglicht wird, vgl. BGE 1A.297/2005.

Das Betrugsabkommen gilt nach Art. 46 fiir Ersuchen wegen Straftaten, die mindestens

sechs Monate nach seiner Unterzeichnung begangen wurden.

4 Mit Ausnahme des DBA-US wird nach den DBA Amtshilfe nur geleistet, wenn die Be-
trugsdelikte nach der Unterzeichnung des DBA bzw. Anderungsprotokolls oder spiter be-
gangen wurden.

4 SR 0.641.926.81.

4 Zustdndige Behorde der Schweiz ist der Direktor der Eidgendssischen Steuerverwaltung.

Seitens der Mitgliedstaaten ist die zustdndige Behorde i.d.R. der Finanzminister oder ein

Beauftragter.

Art. 10 Abs. 1 Zinsbesteuerungsabkommen.

37N

38)

39)

40)

44)
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aufweisen. Das Verfahren richtet sich nach dem in den DBA mit den Mitglied-
staaten festgelegten Verfahren. Die Amtshilfebestimmung des Zinsbesteuerungs-
abkommens hat bis heute keine praktischen Auswirkungen gezeitigt. Von erheb-
licher Bedeutung ist demgegeniiber das Einverstindliche Memorandum zum
Zinsbesteuerungsabkommen*®). Darin verpflichtet sich die Schweiz, in ihre DBA
mit EU-Staaten eine Amtshilfebestimmung aufzunehmen, welche den Informati-
onsaustausch hinsichtlich der von den jeweiligen DBA erfassten Einkiinfte vor-
sieht. Vorausgesetzt wird, dass ein «Steuerbetrug oder &hnliches Delikt» vor-
liegt*®).

Einen wesentlichen Anstoss zur Ausweitung der schweizerischen Amtshilfe in
Steuersachen gab auch die OECD. Im Rahmen der Arbeiten zu den sogenannten
«schidlichen Steuerpraktiken» und im Bankgeheimnisbericht erklérte sich die
Schweiz bereit, bei Holdinggesellschaften und Steuerbetrug Amtshilfe auch zum
Zwecke der Durchsetzung des innerstaatlichen Rechts des anderen Vertragsstaates zu
leisten?”. Die OECD hat seither eine revidierte Fassung des Artikels 26 iiber die
Amtshilfe in ihr Musterabkommen aufgenommen. Diese Bestimmung wird héufig
als sogenannter «OECD-Standard» bezeichnet, um diejenigen Staaten, welche diesen
Standard in ihrer Amtshilfepraxis nicht iibernommen haben*®, zu massregeln®.

4 BBI12004 S. 6559.
46 Nummer 2 des Einverstindlichen Memorandums. Der Begriff «Steuerbetrug» und «&hnli-
ches Delikty ist in Art. 10 Abs. 1 Zinsbesteuerungsabkommen enthalten. Als «dhnlich»
gelten danach ausschliesslich Delikte, die nach dem Recht des ersuchten Staates densel-
ben Unrechtsrechtsgehalt wie Steuerbetrug aufweisen. Nach der hier vertretenen Auffas-
sung weist eine Tathandlung, welche nicht als Steuerbetrug qualifiziert werden kann, nicht
denselben Unrechtsgehalt wie ein Steuerbetrug auf. Dies ergibt sich daraus, dass der
schweizerische Gesetzgeber auch einer schweren Steuerhinterziehung nicht denselben
Unrechtsrechtsgehalt wie einem Steuerbetrug beimisst und demzufolge unterschiedliche
Sanktionen vorsieht (Busse fiir Steuerhinterziehung, Busse und Gefdngnis fiir Steuerbe-
trug). Dadurch, dass Amtshilfe auch fiir ein «dhnliches Delikt» gew#hrt wird, erscheint
der in der Botschaft zu den Bilateralen II enthaltene Hinweis auf die beidseitige Stratbar-
keit fraglich (vgl. BB12004 S. 6212). Denn die Strafbarkeit eines «dhnlichen Deliktsy ist
nach schweizerischem Recht im Bereich der direkten Steuern eben gerade nicht vorgese-
hen. Es ist allerdings festzuhalten, dass die praktischen Auswirkungen bisher in Grenzen
gehalten werden konnten. Eine ndhere Betrachtung derjenigen DBA, welche im Zuge des
Zinsbesteuerungsabkommens revidiert wurden und Fallkategorien von «&hnlichen Delik-
ten» enthalten (hinten Fn. 52 und 53), fiihrt zum Schluss, dass sich diese Fallkategorien
deutlich von den «klassischen» Hinterziehungsfillen unterscheiden.
Improving Access to Bank Information for Tax Purposes, OECD, Paris 2000 (Amtshilfe
bei Steuerbetrug), The OECD’s Project on Harmful Tax Practices, The 2004 Progress Re-
port, OECD, Paris 2004 (Amtshilfe bei Holdinggesellschaften). In diesem Zusammenhang
ist festzuhalten, dass im Falle von Steuerbetrug, nicht aber bei Holdinggesellschaften
auch bankgeheimnisgeschiitzte Informationen ausgetauscht werden.
Belgien, Luxemburg, Osterreich und die Schweiz haben gegen Absatz 5 dieser Bestim-
mung einen Vorbehalt eingelegt, vgl. aber Fn. 54.
Der deutsche Finanzminister Peer Steinbriick benutzte in diesem Zusammenhang den bild-
haften Ausdruck «Zuckerbrot und Peitsche». In der Diskussion um den sog. OECD-Stan-
dard wird geflissentlich {ibersehen, dass die OECD in allen Bestimmungen des Musterab-
(Fortsetzung S. 797)

47)

48)

49)
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Aufgrund der gegeniiber der EU und der OECD eingegangenen Verpflichtungen
hat die Schweiz inzwischen eine Reihe von DBA mit OECD- sowie EU-Staaten
revidiert bzw. neue DBA abgeschlossen, welche eine entsprechende erweiterte
Amtshilfebestimmung enthalten®”. Es soll hier darauf hingewiesen werden, dass
diese Amtshilfebestimmungen weitgehend gleich oder dhnlich sind, zum Teil
aber dennoch Unterschiede aufweisen, die praktische Auswirkungen haben kon-
nen’?. Uber die Aufhahme von Amtshilfebestimmungen in die schweizerischen

50)

51)

(Fortsetzung von S. 796)
kommens «Standards» setzt, diese aber nicht zwingend sind. Ein Staat, welcher mit einer
Bestimmung des OECD-Musterabkommens nicht einverstanden ist, kann dies mit einem
Vorbehalt kundtun, ohne dadurch zur «persona non grata» zu werden. Bei der Amtshilfe
scheinen andere Regeln zu gelten. An einem Treffen von rund der Hilfte der OECD-Mit-
gliedstaaten (ohne Teilnahme der USA und der Schweiz) vom 21. Oktober 2008 in Paris
wurde von den Teilnehmern unverhohlen gefordert, dass simtliche OECD-Staaten bei der
Amtshilfe den sog. «OECD-Standard» iibernehmen miissen und andernfalls drastische
Massnahmen gegen nicht willige Staaten zu ergreifen seien. Deutschland hat solche Mass-
nahmen zwischenzeitlich in einem Referentenentwurf des Bundesministeriums der Finan-
zen vom 13. Januar 2009 konkretisiert. Vgl. NZZ Nr. 14 vom 19. Januar 2009, S. 11. Darin
ist u.a. folgendes vorgesehen: Zahlungen, welche ein deutsches Unternehmen an Personen
in Staaten, welche gegeniiber Deutschland keine dem Art. 26 des OECD-Musterabkom-
mens in der Fassung von 2005 entsprechende Amtshilfe leisten, sollen nicht oder nur unter
gewissen Voraussetzungen zum Abzug zugelassen werden; die volle oder teilweise Steuer-
entlastung von der Kapitalertragsteuer auf Dividenden soll den Anteilseignern in solchen
Staaten nicht mehr gewihrt werden; deutsche Unternehmen sollen das Schachtelprivileg
fiir Dividenden aus solchen Staaten nicht mehr geltend machen kdnnen. Der Gesetzesvor-
schlag wurde inzwischen zwar gemildert, doch wiirde dessen Umsetzung fiir Linder, wel-
che auf die «Schwarze Liste» gesetzt werden, nach wie vor erhebliche Nachteile bringen.
Sollte die Gesetzesvorlage verabschiedet und die Schweiz auf die vorgesehene «schwarze
Liste» gesetzt werden, so wiirde Deutschland damit klar gegen den in der OECD in lang-
wierigen Verhandlungen getroffenen Kompromiss verstossen, der dazu gefiithrt hat, dass
die Schweiz nicht auf der Liste der Lander mit schédlichen Steuerpraktiken aufgefiihrt ist.
Deutschland, Finnland, Frankreich (noch nicht in Kraft), Grossbritannien, Malta (noch
nicht in Kraft), Niederlande (noch nicht in Kraft), Norwegen, Osterreich, Spanien, Tiirkei
(noch nicht in Kraft).
Eine neue Tendenz ist darin zu sehen, dass dhnliche Amtshilfebestimmungen auch in DBA
mit Staaten ausserhalb der OECD und der EU aufgenommen wurden: Chile (noch nicht in
Kraft), Costa Rica, Kolumbien (noch nicht in Kraft), Siidafrika (noch nicht in Kraft), Tai-
wan (noch nicht in Kraft).
Samtlichen Amtshilfebestimmungen (Ausnahme DBA-US) ist gemeinsam, dass der Infor-
mationsaustausch in jedem Fall einen direkten Zusammenhang zwischen dem betriigeri-
schen Verhalten und dem Begehren um Amtshilfe voraussetzt. Demnach wird zwischen
der sogenannten Ersttat und der Zweittat unterschieden. Wihrend die Ersttat das eigentli-
che Betrugsdelikt darstellt, handelt es sich bei der Zweittat um die Anlage der aus dem
Betrugsdelikt stammenden Mittel. Informationen diirfen nur ausgetauscht werden, wenn
sich das Amtshilfeersuchen auf die Ersttat bezieht. Ein buchfiithrungspflichtiger Unter-
nehmer etwa, der Zahlungen von Kunden nicht verbucht und diese Mittel privat verwen-
det, begeht einen Steuerbetrug (Ersttat). Legt er diese — zu Unrecht ins Privatvermogen
iibergefiihrten - Mittel nun bei einer Bank an, ohne sie zu deklarieren, so handelt es sich
dabei um eine Zweittat, fiir welche grundsitzlich keine Amtshilfe geleistet wird. Denn die
(Fortsetzung S. 798)
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DBA sowie iiber deren Ausgestaltung bestehen politisch seit eh und je unter-
schiedliche Auffassungen, denen die schweizerische Verhandlungsfiihrung nebst
den Forderungen der internationalen Gremien Rechnung zu tragen hat®?,

52)

(Fortsetzung von S. 797)
Nichtversteuerung von Mitteln des Privatvermdgens stellt i.d.R. keinen Steuerbetrug dar.
Unterschiede bestehen in den DBA bei der Umschreibung des amtshilfefdhigen Delikts.
In den meisten DBA wird ein «Betrugsdelikt» bzw. ein «Steuerbetrugy, in einzelnen DBA
mit EU-Staaten dagegen bloss ein «Betrugsdelikt und dhnliche Delikte» verlangt. Der Un-
terscheidung zwischen «Betrugsdelikt» und «Steuerbetrug» einerseits und «&hnlichen De-
likteny anderseits kommt deshalb Gewicht zu, weil die beidseitige Strafbarkeit bei «dhn-
lichen Delikten» regelmissig nicht vorausgesetzt wird. Grundsitzlich ist es daher méglich,
dass als «ihnliche Delikte» auch Tatbestinde erfasst werden, die nach schweizerischem
Recht kein Steuervergehen darstellen (aber z.B. einen dhnlichen Unrechtsgehalt aufwei-
sen), vgl. vorn Fn. 48.
Es stellt sich im weiteren die Frage, welche schweizerische Rechtsnorm dem Begriff «Be-
trugsdelikt» bzw. «Steuerbetrug» entspricht. In der Botschaft zur Revision des DBA mit
Osterreich wird dazu ausgefiihrt, dass als Betrugsdelikt ein betriigerisches Verhalten an-
zusehen ist, welches nach dem Recht beider Staaten als Steuervergehen gilt und mit Frei-
heitsstrafe bedroht ist. Aufgrund des Grundsatzes der beidseitigen Strafbarkeit komme
Amtshilfe demzufolge nur in Betracht, wenn eine Tat, wire sie in der Schweiz begangen
worden, einen Steuerbetrug nach schweizerischem Recht darstellt. Ein Steuerbetrug nach
schweizerischem Recht setzt eine Steuerhinterziehung, verbunden mit einer Urkundenfil-
schung voraus (Art. 186 DBG). Es ist aber nicht zu verkennen, dass neben dem DBA-US
auch andere DBA einen weiteren Begriff des «Steuerbetrugs» bzw. «Betrugsdeliktsy ver-
wenden und damit auch den Abgabebetrug einschliessen. Nach Ziff. 5 des Schlussproto-
kolls zu Art. 25% des DBA mit Spanien wird ein betriigerisches Verhalten u.a. dann ange-
nommen, wenn sich ein Steuerpflichtiger zur Tduschung der Steuerbehorden eines
Liigengebdudes bedient oder zu bedienen beabsichtigt.
Aus der jiingsten Zeit zu erwdhnen ist die Motion der SVP Fraktion vom 12. Juni 2008
(08.3355), mit welcher der Bundesrat beauftragt wird, nur OECD-Mitgliedstaaten eine
erweiterte Amtshilfe zu gewihren. Demgegeniiber vertritt die SP Fraktion in ihrem Postulat
vom 26. Mai 2008 (08.3244) die Auffassung, dass «die den USA gewdhrte weite Interpreta-
tion von Steuerbetrug als generelle Praxis in der Rechts- und Amtshilfe gegeniiber allen
Staaten zur Anwendung» gebracht wird. Die kiirzlichen Ereignisse zeigen, dass der Bundes-
rat das Heft fiir die Amtshilfepolitik nicht allein in der Hand hilt. Zu erwihnen sind insbe-
sondere die Bestrebungen der EU-Kommission, gegen «unkooperative Jurisdiktionen» vor-
zugehen. Vgl. NZZ Nr. 53, vom 5. Mérz 2009, S. 21. Weiteres Ungemach droht von Seiten
der G-20-Staaten, welche im Hinblick auf ihr Treffen vom 2. April 2009 ebenfalls drohten,
eine «schwarze Liste» zu erstellen und gegen die darin aufgefiihrten Staaten Sanktionen zu
verhingen. Exponenten der G-20-Staaten stellten u.a. auch der Schweiz in Aussicht, auf die
omindse Liste gesetzt zu werden, falls sie nicht bereit sei, den sog. OECD-Standard (vgl. Fn.
51) zu iibernehmen. Im Gleichschritt mit Luxemburg, Osterreich und anderen Staaten beeil-
te sich der Bundesrat darauf, am 13. Mérz 2009 eine Erklarung abzugeben. In seiner eher
diffusen Erklirung teilte der Bundesrat mit, «dass die Schweiz den OECD-Standard bei
der Amtshilfe in Steuersachen gemiss Art. 26 des OECD-Musterabkommens iibernehmen
will. Das erlaubt, den Informationsaustausch im Einzelfall auf konkrete und begriindete
Anfrage mit anderen Lindern auszubauen.» http://www.admin.ch/aktuell/00089/index.
html?lang=de&msg-id=25863. Priziser war die Erkldrung des osterreichischen Finanzmi-
nisteriums. In der Mitteilung des dsterreichischen Finanzministeriums vom 13. Mérz 2009
wird festgehalten, dass entsprechend der mit der OECD getroffenen Klarstellung ein kon-
(Fortsetzung S. 799)
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2. Fishing Expeditions

Was eine unzuldssige Fishing Expedition (enquéte a la péche, Beweisausfor-
schung) ist, schien lange Zeit klar. Ein Ersuchen muss einfach ausgedriickt das
militdrische Meldewesen «wer, wann, wo, wasy» erfiillen. Eine Suche aufs Gera-
tewohl ist unzuldssig®®. Aufgrund der Praxis der Amtshilfe in Bérsensachen,
welche Ersuchen aufgrund eines sog. Anfangsverdachts zuldsst™, stellt sich die
Frage, ob der Einwand der unzuldssigen Fishing Expedition {iberhaupt noch zu-
lassig ist®.

Im Bereich der Rechtshilfe scheint die gesetzliche Regelung soweit klar: Ein
Ersuchen muss gemiss IRSG und RVUS den Gegenstand und Grund des Ersu-
chens, die rechtliche Bezeichnung der Tat und Angaben iiber die Person des An-
geschuldigten beinhalten®®. Das Bundesgericht hat kiirzlich entschieden, dass
ein Ersuchen aus Brasilien, das lediglich behauptet, die Angeschuldigten besés-
sen Geld in der Schweiz, ohne dass ein Konnex mit der (angeblichen) Straftat
behauptet wird, nicht rechtshilfefahig ist°”. Demgegeniiber kann ein Rechtshil-
feersuchen, das sich iiber den Namen der untersuchten Person nicht dussert, aus-
nahmsweise rechtshilfefihig sein®®, gemidss Wegleitung des BJ etwa bei unbe-
kannter Titerschaft’®. In diesem Zusammenhang ist zu fordern, dass die iibrigen
Umstinde im Ersuchen umso konkreter beschrieben sind, um Fishing Expedi-
tions einen Riegel zu schieben.

Anders verhilt es sich im Bereich der Amtshilfe in Borsensachen: Da die
SEC eine Marktaufsichtsfunktion wahrnimmt, muss sie nur einen Anfangsver-
dacht betreffend Insidertransaktionen geltend machen. Dafiir geniigt, dass im

(Fortsetzung von S. 798)
kreter Verdacht auf ein Steuervergehen vorliegen muss, damit Informationen weitergeleitet
werden. https://www.bmf.gv.at/Presse/Mrz/9458 . htm. Die Erkldrung des Bundesrats scheint
bewirkt zu haben, dass die Schweiz vorderhand nicht auf einer «schwarzen Liste» erschei-
nen wird. NZZ Nr. 67, vom 21./22. Mirz 2009, S. 21. Es wird nun abzuwarten sein, welche
Ergebnisse die schweizerische Verhandlungsdelegation in den bevorstehenden Revisionver-
handlungen mit Staaten, welche eine Neuregelung des Art. 26 wiinschen, erzielen wird.
Sollte danach die Amtshilfe zu weit gehen, ohne diese mit Konzessionen des anderen Staates
zu verkniipfen, so wire damit zu rechnen, dass das Parlament einem solchen Abkommen die
Zustimmung versagen konnte oder das fakultative Referendum ergriffen wiirde. Dies wiirde
bedeuten, dass das Schweizer Volk iiber die Genehmigung des Abkommens abstimmen
kénnte. Der Bundesrat und die schweizerische Verhandlungsdelegation diirften daher gut
beraten sein, nur zu einer Lésung Hand zu bieten, welche auch Chancen hat, umgesetzt zu
werden. Dazu gehort ein ausgewogenes Verhandlungsergebnis, d.h. schweizerischen Gegen-
forderungen muss ebenfalls Rechnung getragen werden.

3 Bernasconi, Quadratur des Zirkels, S. 101-103.

5 Neuerdings etwa: BGE B-1589/2008; vgl. EBK Bulletin 51/2008, S. 191-200.

59 Vgl. auch den Leading Case BGE 125 II 65-78.

3 Art. 28 IRSG, Art. 29 RVUS.

0 BGE 1A.125/2003.

8 Zimmermann, La coopération judiciaire internationale en maticre pénale, S. 167.

¥ Wegleitung BJ, S. 28.
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Vorfeld einer Ad-hoc Mitteilung Transaktionen getitigt wurden®. Die SEC
muss in diesem Fall keine Namen der mutmasslichen Insider nennen. Das Bun-
desverwaltungsgericht hat kiirzlich bestitigt, dass die an den kritischen Transak-
tionen Beteiligten den Anfangsverdacht klarerweise und entscheidend entkrédften
miissen, ansonsten die Amtshilfe zu gewéhren ist®).

Anderes gilt auch fiir Amtshilfeersuchen in Steuersachen: Die DBA mit erwei-
terter Amtshilfe® enthalten regelméssig Bestimmungen zu den inhaltlichen Anfor-
derungen des Amtshilfeersuchen. Dabei wird ausdriicklich festgehalten, dass die
Amtshilfe keine Massnahmen einschliesst, die der blossen Beweisausforschung die-
nen®. Demgegeniiber fehlt im DBA-US eine entsprechende Bestimmung. Das Bun-
desverwaltungsgericht hat in einem viel beachteten Urteil kiirzlich entschieden, dass
ein amerikanisches Ersuchen ohne Namensnennung amtshilfefahig sei®”. Der Um-
stand, so das Urteil, ob einem einzelnen oder einer Vielzahl von Steuerpflichitgen ein
Abgabebetrug vorgeworfen werde, spiele keine Rolle®. Der Entscheid iiberzeugt
kaum. Wie bei der Rechtshilfe ist auch bei der Amtshilfe im (Ausnahme)Fall eines
Verfahrens gegen Unbekannt zu verlangen, dass die Anforderungen an die Sachver-
haltsdarstellung umso konkreter sein miissen, um unzuléssige Fishing Expeditions zu
verhindern. Das gilt insbesondere, falls ein Fischzug gegen eine grosse Anzahl von
Bankkunden gemacht wird. Es kann daher nicht ausreichen, wenn das Amtshilfeer-
suchen als Gegenstand der Untersuchung lediglich in allgemeiner Form sémtliche
US Klienten einer bestimmten Bank und mit ihnen verbundene Scheingesellschaften
bezeichnets®. Nach der hier vertretenen Auffassung erscheint es daher problematisch,
einem Amitshilfeersuchen, das lediglich eine Tathandlung beschreibt, welche von ei-
ner Vielzahl von Personen begangen worden sein kann und damit sozusagen flichen-
deckend Informationen zu beliebigen Personen einholt, stattzugeben®”.

80 Zulauf/Burckhardt, S. 377-378.

6, BVGE 2008/27, E. 5.

62 Vgl. vorn Fn. 52.

6% Vgl. u.a. Bst. a des Protokolls zu Art. 27 DBA-D. Im Bericht der Expertenkommission fiir
ein Bundesgesetz iiber Steuerstrafrecht und internationale Amtshilfe in Steuersachen wird
ausgefiihrt, dass der Amtshilfebestimmung im DBA-D Modellcharakter fiir die Verhand-
lungen mit anderen DBA-Staaten zukommt (S. 36, http://www.estv.admin.ch/d/dokumen-
tation/publikationen/dok/steuerstrafrecht/bericht.pdf). Dazu auch Waldburger, S. 434.

4  BVGE A-7342/2008 und A-7426/2008, E. 4.5 (S. 28-30).

69 BVGE A-7342/2008 und A-7426/2008, E. 4.5 (S. 30).

6 Bezeichnenderweise verlangt der IRS trotz der Herausgabe von 255 Kundendossiers der

UBS zusitzlich weitere 52°000 Kundendossiers. NZZ am Sonntag vom 22. Februar 2009,

S.29. Der Entscheid BVGE A-7342/2008 und A-7426/2008 ist geeignet den IRS geradezu

einzuladen, ein Ersuchen beziiglich den weiteren 527000 Kundendossiers nachzureichen,

da Ersuchen ohne Namensnennung eine beliebige Anzahl Personen erfassen kénnen.

Bernasconi, Quadratur des Zirkels, S. 101, zitiert ein Urteil der Beschwerdekammer des

Tessiner Kantonsgerichts vom 3.9.1992, dem insoweit ein vergleichbarer Sachverhalt zu-

grunde lag, als die Namen der 42 Angeklagten zwar bekannt waren, jedoch die Tathand-

lung nicht spezifiziert war. Aus diesem Grunde wurde die Aktenherausgabe iiber die

Bankkonten verwehrt. Bernasconi, Kommentar, S. 267, hebt die besonders hohe Gefahr

(Fortsetzung S. 801)
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Auch das im Dezember 2008 zwischen den USA und Liechtenstein geschlosse-
ne Abkommen iiber die Zusammenarbeit in Steuersachen und den diesbeziigli-
chen Informationsaustausch héilt fest, dass das Ersuchen die Identitit des unter-
suchten Steuerzahlers nennen muss®. Damit ist auch gesagt, dass einem
US-Amtshilfeersuchen, welches im Rahmen des QI-Verfahrens gestellt wird
und keine Namen der betroffenen Steuerpflichtigen enthilt, von den Liechten-
steinischen Behorden grundsitzlich nicht stattzugeben wire. Des ungeachtet
halten die US Behorden in diesem Zusammenhang fest, dass Liechtenstein auf-
grund dieses Abkommens bzw. dessen Umsetzung weiterhin als «eligible QI
jurisdiction» qualifiziere®.

3. «Vorhilfe»

Es ist eine Selbstverstandlichkeit, dass ausldndische und schweizerische Behor-
den sich auf generell-abstrakter Basis austauschen, namentlich um bestehende
«Amts- und Rechtshilfekandle» zu verbessern. So ist es durchaus wiinschens-
wert und erlaubt, dass das BJ eine Checkliste fiir Rechtshilfeersuchen publi-
ziert’” bzw. ausldndischen Behdrden zur Verfiigung stellt.

Eine andere Frage ist, ob es wiinschenswert und erlaubt ist, wenn schweize-
rische Behorden in einem konkreten Fall ausldndischen Behdrden aktive Bera-
tung anbieten und leisten. Die Unterstiitzung kann etwa in folgenden Handlun-
gen bestehen:

» Generelle Unterhaltungen iiber einen konkreten Fall per Telefon oder vor Ort,
bei der auslidndischen oder schweizerischen Behorde™.

(Fortsetzung von S. 800)
der Beweisausforschung hervor, wenn es um die Verfolgung von Steuerdelikten geht, bei
denen ein hinreichender Verdacht auf Steuer- bzw. Abgabebetrug vorliegen muss. Kritisch
zur «Amtshilfe ohne Namensnennungy» auch NZZ Nr. 66, vom 20. Mirz 2009, S. 13.
«Article 5: Exchange of Information Upon Request. ... 2. Any request for information
made by a party shall be framed with the greatest degree of specificity possible. In all
cases, such requests shall specify in writing the following: (a) the identity of the taxpayer
whose tax or criminal liability is at issue». http://www.treas.gov/press/releases/reports/
us%20liechtenstein%20tiea.pdf.
«As part of the signing of the TIEA, the United States is extending Liechtenstein’s treatment
as an eligible Qualified Intermediary (QI) jurisdiction until December 31, 2009. This one-
year extension is intended to provide Liechtenstein with time to enact the legislation necessa-
ry for full implementation of the TIEA. If Liechtenstein fully implements the TIEA by the end
of 2009, Liechtenstein’s QI status will be renewed for the standard six-year term. The QI pro-
gram generally allows financial institutions that are located in an eligible QI jurisdiction to
enter into an agreement with the IRS in which the foreign financial institution assumes certain
documentation and withholding responsibilities in exchange for simplified information re-
porting for its non-U.S. account holders.» http://www.treas.gov/press/releases/hp1320.htm.
™ Wegleitung BJ, S. 49-50.
7 So berichtete die NZZ im Sommer 2008 unter der Uberschrift «Eine Schweizer Delegation
will in Washington UBS-Probleme kldren» unter anderem Folgendes: «Soweit zurzeit be-
(Fortsetzung S. 802)

68)

69)

ASA 77 - Nr. 11/12 - 2008/2009 801



Peter Honegger und Andreas Kolb

Vorpriifung des Entwurfs des Ersuchens: Hinweise auf Mingel des Ersuchens
wie fehlende Prizisierungen betr. Gegenstand und Grund des Ersuchens,
rechtliche Bezeichnung der Tat (doppelte Strafbarkeit), Angaben liber die un-
tersuchten Personen oder betr. Sachverhalt. Oder auch Hinweise auf offen-
sichtliche Widerspriiche und Liicken.

Obwohl es ab und zu ein offenes Geheimnis ist, dass «Vorhilfe» im vorgenann-
ten Sinn geleistet wurde, gibt es keine Lehrmeinung zur Thematik. Unzuldssig
erschiene in jedem Falle eine «Vorhilfe» in folgendem Sinne:

Vorpriifung des Entwurfs des Ersuchens. Hinweise zur Optimierung des Ersu-
chens wie Frage nach den Namen der wirtschaftlich Berechtigten sowie
Zeichnungsbevollmichtigten. Einfligen einer Catch-all Klausel, wonach die
Bank alles edieren soll, was fiir die auslindische Untersuchung relevant sein
koénnte™. Oder auch Erginzung, wonach der Bank eine Schweigepflicht auf-
erlegt werden soll.

Vollstdndiges oder weitgehendes «Diktat» des Ersuchens durch die schweize-
rische Behorde.

Offene oder versteckte Aufforderung, den Sachverhalt unzutreffenderweise
derart darzustellen, dass er amts- und rechtshilfefdhig wird (z.B. als Betrug
bzw. Steuerbetrug) mit dem Hinweis, dass die Sachverhaltsdarstellung von
schweizerischen Behorden und Gerichten nicht iberpriift wird”™.

Bei einer Vorhilfe im konkreten Fall ist der Bankkunde betroffen. Es stellt sich
deshalb die Frage nach der Dokumentationspflicht und der Dossierfiihrung. Im
Sinne der Rechtsstaatlichkeit miisste der betroffene Bankkunde mittels Akten-
einsicht nachvollziehen kénnen, ob und in welchem Ausmass Vorhilfe geleistet
wurde (keine «Schattendossiers»)™.

72)
73)
74)

(Fortsetzung von S. 801)

kannt ist, gehdren der Delegation offizielle Vertreter des Bundesamtes fiir Justiz, des Eid-
gendssischen Finanzdepartements und der Eidgendssischen Bankenkommission an. Der
Zweck der Reise ist nicht auf Anhieb klar, besteht doch sowohl in Bezug auf die Amts- wie
auch auf die Rechtshilfe zwischen den beiden Staaten ein reichhaltiges Regelwerk». NZZ
Nr. 143, vom 21./22. Juni 2008. S. 19.

Dazu hinten bei Fn. 113.

BGE 115 1b 68, 78-81.

Dies ergibt sich auch daraus, dass Informationen erst dann an die ersuchende Behdrde
weitergeleitet werden dirfen, wenn Rechtsmittel, welche gegen eine entsprechende
Schlussverfiigung eingelegt wurden, rechtskréftig erledigt sind. Andernfalls wiirde die
aufschiebende Wirkung nach Art. 801 IRSG unterlaufen. Dasselbe gilt unter der VO DBA-
US: Art. 20k Abs. 3 sieht ebenfalls die aufschiebende Wirkung der Verwaltungsgerichts-
beschwerde vor. Das Einverstindliche Memorandum zum DBA-US sieht zwar unter Ziff.
1 vor, «dass die Anstrengungen zur Anwendung und Durchsetzung des Steuerrechts beider
Vertragsstaaten in grosstmoglicher Weise unterstitzt werden.» Diese Unterstiitzung muss
sich aber selbstverstindlich im erwdhnten rechtlichen Rahmen halten.
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4. Unbeteiligte Dritte

Nachdem der «unbeteiligte Dritte» («tiers non-impliqué») anlésslich der Revisi-
on des IRSG im Jahre 1996 aus dem Gesetz gestrichen worden ist, stellt sich die
Frage, ob es den unbeteiligten Dritten {iberhaupt (noch) gibt, bzw. ob und inwie-
fern er geschiitzt wird.

Die Frage, wer unbeteiligter Dritter ist, ist so alt wie die Rechtshilfe, die
Frage stellte sich zum ersten Mal unter dem RVUS aus dem Jahre 19737. Es
entwickelte sich die Praxis, wonach der Dritte durch die Bank oder den Bank-
kunden zu informieren ist und der Dritte der STA Beweise zu seiner Entlastung
vorlegen und so den Alibi- bzw. Entlastungsbeweis erbringen konnte™. Lionel
Frei, der «Ziehvater» der Rechtshilfe, hilt dazu fest: «Gilt ein Dritter als unbe-
teiligt, werden sein Name und die ihn betreffenden Angaben aus den Unterlagen
entfernt, bevor sie dem amerikanischen Justizdepartement tibermittelt werden»’.
Ahnlich dussert sich Schaad im Bereich der Amtshilfe: «...es handelt sich um
einen unbeteiligten Dritten. Ubermittelt die EBK trotzdem Informationen, wel-
che Namen unbeteiligter Dritter enthalten, ist der Text zu anonymisieren und
[sind] die betreffenden Namen abzudecken»’.

Im IRSG aus dem Jahre 19817 wurde die Stellung und das Verfahren mit
unbeteiligten Dritten weiter entwickelt. Der Begriff des unbeteiligten Dritten ist
nicht etwa eine Schuldfrage. Insbesondere ist es nicht so, dass nur der Name der
untersuchten Person an die ausldndischen Behorden weitergeleitet werden diirf-
te. Wer eine besondere sachliche Beziehung zur Tat hat, scheidet als unbeteilig-
ter Dritter aus®®. Umgekehrt sind Namen von Personen, welche mit der Tat of-
fensichtlich nichts zu tun haben, aus den Akten zu entfernen und nicht an die
ausldndische Behorde weiterzuleiten®”. Bei der Revision des IRSG im Jahre
1996 wurde der entsprechende Artikel 10 allerdings ersatzlos gestrichen. Die
Botschaft dussert sich zur Streichung nicht, da diese initial nicht vorgesehen
war®?, Interessant ist, dass das BG-RVUS, das im Jahre 1996 ebenfalls revidiert
und an das IRSG angepasst wurde, mehrfach auf den unbeteiligten Dritten Be-
zug nimmt®. Die Existenz bzw. der Schutz des unbeteiligten Dritten ergibt sich
im {ibrigen — auch nach Revision des IRSG — aus dem Grundsatz, dass die

5 Art. 10 Abs. 2 RVUS. Dazu CR Entraide, art. 10 TEJUS N 6-12.

8 Lionel Frei, Der Rechtshilfevertrag mit den USA und die Aufhebung geschiitzter Geheim-
nisse, SJIK 67, S. 43-44.

Lionel Frei, Der Rechtshilfevertrag mit den USA und die Aufhebung geschiitzter Geheim-
nisse, SJK 67, S. 46.

" BSK BEHG-Schaad, Art. 38 N 72.

™ Art. 10 IRSG.

8 BGE 120 1b 251, 254 f, BGE 112 Ib 462, 464, BGE 105 Ib 418 ff.

80 Bernasconi, Droits et devoirs, 365-367.

8)  BBI 1995 III S.1 ff. Dazu Schwob, SJZ 97 (2001) 169, 170-171.

8)  Art. 12 Abs. 2 sowie Art. 15a Abs. 2 BG-RVUS.
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schweizerische Vollzugsbehorde nur jene Unterlagen ins Ausland weiterleiten
soll, welche mit dem Rechtshilfeersuchen etwas zu tun haben®®.

Das Bérsengesetz aus dem Jahre 1995 sieht den Schutz des «unverwickel-
ten» Dritten explizit vor®¥, das Bundesgericht hat sich bei der Auslegung des
Begriffs an der Rechtsprechung zum unbeteiligten Dritten unter dem IRSG ins-
piriert’®. Als unverwickelter Dritter im Zusammenhang mit Insiderdelikten
kommt nur in Frage, wer einen klaren und unzweideutigen (schriftlichen) Ver-
mogensverwaltungsauftrag erteilt hat und auch sonst keine Umstédnde darauf
hinweisen, dass der Bankkunde in irgendeiner Form an der verdéchtigen Trans-
aktion beteiligt ist®”). Auch anldsslich der Revision des Bérsengesetzes im J ahre
2005 wurde der explizite Schutz von unverwickelten Dritten erneut bzw. weiter-
hin gesetzlich verankert®®. Gemdss neueren Entscheiden des Bundesgerichts®®
und des Bundesverwaltungsgerichts bleibt fiir den unbeteiligten Dritten aller-
dings wenig Raum®”.

Im Bereich der Amtshilfe in Steuersachen wird der unbeteiligte Dritte nicht
erwihnt®". Insbesondere dussert sich die VO DBA-US nicht zu dieser Thematik
und auch die Literatur sowie die (ohnehin spérliche) Rechtsprechung erwéhnen
den unbeteiligten Dritten nicht. Auch nicht in dem Sinne, dass es ihn nicht gibt.
Nachdem sowohl der RVUS, das BG-RVUS und das BEHG den unbeteiligten
Dritten explizit erwihnen und das Bundesgericht insbesondere den RVUS zur
Auslegung der Amtshilfebestimmung im DBA-US heranzieht®, erscheint es als
sachgerecht, auch im Bereich der Amtshilfe in Steuersachen Namen von Dritten,
die offensichtlich nichts mit den vorgeworfenen Handlungen zu tun haben, nicht
an den IRS zu iibermitteln. Dabei ist derselbe (strenge) Massstab wie bei der
Rechtshilfe und der Amtshilfe in Borsensachen anzusetzen.

5. Die Bank im Clinch

Die Bank, welche von der schweizerischen Vollzugsbehdrde (EStV, FINMA,
STA) mittels (Zwischen)Verfiigung iiber ein Amts- oder Rechtshilfeersuchen

8 Bernasconi, Droits et devoirs, 366.

8)  Art. 38 Abs. 3 alt BEHG.

89 BGE 2A.347/2001 E. 5.

3 BGE 2A.350/2000; Zulauf/Burckhardt, S. 385; BSK BEHG-Schaad, Art. 38 N 127; Peter
Nobel, Schweizerisches Finanzmarktrecht, 2. A., § 7 N 259-261.

88)  Art. 38 Abs. 4 Satz 3 BEHG. Dazu BSK BEHG-Schaad Art. 38 N 72.

2  BGE B-2921/2008, vgl. EBK Bulletin 51/2008, S. 201-208.

%) BVGE B-168/2008; E. 6.1, BVGE B-192/2008, E. 6; BVGE B-2537/2008, E. 7.

°) PDas Zinsbesteuerungsgesetz enthilt in Art. 10 Abs. 3 zwar eine Bestimmung, wonach

Feststellungen iiber Dritte, die anldsslich einer Priifung bei einer Zahlstelle gemacht wer-

den, nur fiir die Durchfiihrung des Steuerriickbehalts und der freiwilligen Offenlegung

verwendet werden. Diese Bestimmung betrifft aber nicht die eigentliche Amtshilfe, son-

dern den Steuerriickbehalt und die freiwillige Offenlegung.

Vgl. vorn Frage 2.

92)
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orientiert wird, kann selbst unter Druck geraten. Sie muss als obrigkeitlich kon-
zessioniertes Institut bei der Edition gegeniiber der Behorde das in sie gesetzte
Vertrauen unter Beweis stellen. Gleichzeitig muss die Bank dem Kunden, dem
sie qua Auftragsrecht verpflichtet ist, gerecht werden®.

Grundsitzlich hat die Bank die Pflicht, die (Zwischen)Verfiigung samt Ersuchen
an den Kunden weiterzuleiten®®. Bei der Orientierung des Kunden® sollte die
Bank auf folgende Punkte achten:

93)

94)

95)
96)
97)
98)

Bekanntgabe des Inhalts der Eintretensverfiigung — bei deutschsprachigen
Kunden kann die Verfiigung beigelegt werden, bei fremdsprachigen Kunden
sollte zudem deren Inhalt zusammengefasst werden.

Hinweis, dass erst spéter — gegen die Schlussverfiigung — Rechtsmittel ergrif-
fen werden kénnen und dass die Bank keine Rechtsmittel erheben wird. Auf-
forderung an den Kunden, einen lokalen Anwalt beizuziehen®®. Bei der Orien-
tierung ausldndischer Bankkunden kann es vorteilhaft sein (Zeitgewinn, klare
Verhiltnisse), den Beizug eines lokalen Anwalts, mit dem Bankkunden telefo-
nisch vorzubesprechen und anschliessend den Anwalt direkt (fiir den Kunden)
Zu orientieren.

Zustellung durch eingeschriebene Sendung, Beilage eines Riickscheins. Be-
sondere Probleme ergeben sich fiir die Bank bei der Orientierung, wenn die
Korrespondenz des Kunden banklagernd gehalten wird®”. Denkbar ist hier die
telefonische Kontaktierung des Kunden mit der Bitte um Riickruf. Problema-
tisch ist etwa auch der Fall, wenn die Kundenbeziehung bereits seit lingerer
Zeit abgebrochen und die aktuelle Kundenadresse unbekannt ist. Das Problem
akzentuiert sich, wenn es sich beim Bankkunden um eine inzwischen liqui-
dierte Gesellschaft handelt. Hier ist die Kontaktierung des wirtschaftlich Be-
rechtigten zu priifen®®.

Das Bankgeheimnis ist im Umfang der Verfiigung der Vollzugsbehdrde selbstverstindlich
aufgehoben, diesbeziiglich ist die Bank nicht im Clinch. BGE 125 II 83 (Amtshilfe); BGE
1A 234/2005 (Rechtshilfe).

Zirkular 740d der SBVg vom 30. Juni 1986. Dazu Bernasconi, Droits et devoirs, S. 380-
381. Korrelat zur auftragsrechtlichen Pflicht ist das Recht der Bank, den Kunden gemiss
Art. 80n IRSG zu orientieren. Dazu CR Entraide, art. 80n EIMP N 3 i.V.m. art. 80m N 3-4.
Bei der steuerlichen Amtshilfe ersucht die EStV die Bank, den Kunden aufzufordern, in
der Schweiz einen Zustellungsbevollméchtigten zu bezeichnen (vgl. Art. 20c Abs. 4 VO
DBA-US). Die EStV stellt die Zwischenverfiigung sowie eine Kopie des Amtshilfeersu-
chens auch dem Kunden, der einen Zustellungsbevollméchtigten bezeichnet hat, zu (vgl.
Art. 20e Abs. 1 VO DBA-US). Enthilt das Amtshilfeverfahren — entgegen dem Grundsatz
der unzuldssigen Beweisausforschung — keine Namen von Beschuldigten, so kann die Auf-
forderung erst erfolgen, wenn die EStV aufgrund der Angaben der Bank festgestellt hat,
in welchen Fillen sich der Verdacht auf das Vorliegen eines Abgabebetrugs erhértet hat.
Dazu auch BSK BEHG-Schaad, Art. 38 N 115.

Bernasconi, Droits et devoirs, S. 380-381.

Bernasconi, Droits et devoirs, S. 377.

Der wirtschaftlich Berechtigte kann, wenn die Gesellschaft liquidiert ist, zur Ergreifung
von Rechtsmitteln legitimiert sein. Hinten Frage 7.
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Ohne Zweifel die unangenehmste Konstellation fiir Bank und Bankkunde ist die
folgende: Die Vollzugsbehorde (EStV, FINMA, STA) auferlegt der Bank — auf-
grund eines entsprechenden Begehrens im Amts- bzw. Rechtshilfeersuchen —
eine Schweigepflicht®. Naturgemdss kann sich der Kunde nicht zur Wehr set-
zen, da er zufolge Schweigepflicht nichts erfahrt, und die Legitimation der Bank
zur Ergreifung von Rechtsmitteln wurde in den vergangenen Jahren radikal ge-
kiirzt'%, Diese Massnahme (Schweigepflicht) darf nur bei schwerwiegenden

Straftaten (organisiertes Verbrechen, internationaler Drogenhandel, erpresseri-

sche Freiheitsberaubung und Entfiihrung, etc.) getroffen werden und nur, wenn

Flucht- oder Kollusionsgefahr besteht'°V. Die Schweigepflicht ist sobald wie

moglich wieder aufzuheben, damit der betroffene Bankkunde Rechtsmittel er-

greifen kann'®. Kiirzlich hat das Bundesgericht entschieden, dass die Weiter-
dauer der Informationssperre nach knapp einem Jahr unverhéltnisméssig sei'””.
Uber die Praxis der bei der Edition von Bankunterlagen an die Vollzugsbe-
horde besteht keine Rechtsprechung und keine gefestigte Lehre. Die Bank muss
auch hier einen eleganten Kurs segeln, um im gesetzlich vorprogrammierten Lo-
yalititskonflikt zwischen Behdrde und Kunde bestehen zu konnen. Falls der Bank
keine Schweigepflicht auferlegt worden ist, sollte sie, um Auseinandersetzungen
mit Vollzugsbehorden oder Kunden zu vermeiden, auf folgende Punkte achten:

» Eine Herausgabe der Bankunterlagen an die Vollzugsbehdrde sollte erst erfol-
gen, nachdem der Kunde iiber die Verfiigung und das Amts- bzw. Rechtshil-
feersuchen orientiert wurde. Der Kunde ist auf Verlangen zu orientieren, wel-
che Unterlagen an die Vollzugsbehdrden ediert werden bzw. wurden.

99  BGE 131 I 425, Marcel Buttliger, Schweigepflicht der Banken im Strafverfahren, SJZ
90/1994, S. SIZ 2204, Bernasconi, Quadratur des Zirkels, S. 95-96. Bernasconi, Droits et
devoirs, S. 378-380. Kritisch BSK BEHG-Schaad, Art. 38 N 115. Art. 20e Abs. 1 VO DBA-

US sieht vor, dass die EStV der «betroffenen Person», d.h. dem Bankkunden, keine Kennt-

nis von der Zwischenverfiigung gibt, wenn im amerikanischen Amtshilfeersuchen aus-

driicklich die Geheimhaltung verlangt wird. Entsprechende Bestimmungen enthalten auch

Art. 18 Abs. 1 ZBstG sowie die Verordnungen zu den DBA mit erweiterter Amtshilfe. Die

EStV scheint daraus abzuleiten, dass sie der Bank eine Schweigepflicht auferlegen kann.

Bei der Rechtshilfe und der Amtshilfe in Bérsensachen wurde die Legitimation der Bank

grundsitzlich aufgehoben. Hinten bei Fn. 126-128. Bei der steuerlichen Amtshilfe fehlt

der Bank die Mdglichkeit, eine mittels Zwischenverfligung auferlegte Schweigepflicht an-
zufechten. Jede der Schlussverfiigung vorangehende Verfiigung ist sofort vollstreckbar

und kann nur zusammen mit der Schlussverfiigung angefochten werden (Art. 20k Abs. 4

VO DBA-US). Ob die EStV der Bank eine solche Schweigepflicht auferlegen kann, lasst

sich weder aus den DBA noch aus den entsprechenden Verordnungen herleiten.

Lionel Frei, Der Rechtshilfevertrag mit den USA und die Aufhebung geschiitzter Geheim-

nisse, SJK 67a, S. 63-64.

1020 Ders., S. 64.

1039 BGE 131 I 425, 435-436. Das Bundesgericht dazu wortlich: «Eine unbefristete strafbe-
wehrte Informationssperre wire auch als schwerer Eingriff in die Wirtschafts- und Kom-
munikationsfreiheit der betroffenen Bank anzusehen, der einer ausdriicklichen formellge-
setzlichen Grundlage bediirftex.

100)

101)
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« Die Bank soll jene Dokumente an die Vollzugsbehdrde herausgeben, welche
explizit in der Verfiigung bezeichnet werden, diesbeziiglich hat die Bank kei-
nen Spielraum'®. Grundsitzlich darf die Bank aber auch nicht tiberschiessend
Auskunft erteilen und Dokumente edieren, nach welchen nicht gefragt wurde
(keine andere Konti/Depots, kein grosserer Zeitabschnitt, kein wirtschaftlich
Berechtigter oder Zeichnungsbevollméchtigter, falls nur nach dem Kontoinha-
ber gefragt wird). Scharfsinnige ausldndische Behdrden fiigen deshalb recht-
lich fragwiirdige Catch-all Klauseln in ihre Ersuchen und fordern die Bank auf
alles zu edieren, was fiir die ersuchende Behorde von Interesse sein kann. Sol-
che Auffangtatbestinde sind je nachdem unzulédssige Fishing Expeditions'®.

« Bei besonders delikaten Fillen und in jenen Fillen, in welchen die Bankunter-
lagen qua Hausdurchsuchung!®® erhoben werden, empfiehlt sich je nachdem
ein Siegelungsbegehren seitens der Bank'??.

Weiteres Ungemach droht der Bank, falls im Zusammenhang mit dem Amts-
oder Rechtshilfeersuchen im Ausland nicht nur gegen Bankkunden, sondern
auch gegen Bankangestellte oder -organe ermittelt wird. Dadurch konnen sich
weitere Zielkonflikte ergeben. In der Regel ist es ratsam, den Bankangestellten
méglichst friihzeitig durch einen eigenen Anwalt vertreten zu lassen. In der Pra-
xis ist es iiblich, dass die Gesellschaft die «Abwehrkosten» des Angestellten
vorschiesst und — falls keine Verurteilung erfolgt — letztlich auch libernimmt.
Zudem hat sich in gewissen Fillen eine unheilvolle Paarung von auslédndi-
schen Rechtshilfeersuchen mit schweizerischen Geldwéschereiverfahren entwi-
ckelt. Dies etwa dann, wenn sich im Rahmen des Vollzugs herausstellt, dass ein

Bankangestellter das Formular A falsch ausgefiillt oder anderweitig gegen das

GwG bzw. gegen Art. 305 StGB verstossen hat (bei der Amtshilfe ist noch

keine derartige Tendenz ersichtlich). Bei rechtshilfeweisen Einvernahmen von

Bankangestellten ist in diesem Zusammenhang folgendes zu beachten:

+ Die dem Bankangestellten in der Vorladung angesetzte Frist zum Erscheinen
betrdgt im allgemeinen nur wenige Tage und ist zu kurz, um zu beurteilen, ob
der Bankangestellte spiter mdglicherweise in ein Geldwéschereiverfahren in-
volviert werden kénnte und vom Zeugen zur Auskunftsperson und spéter zum
Beschuldigten mutiert.

« Sofern die auslindischen Behorden an der Zeugeneinvernahme teilnehmen'*®,
ist darauf zu achten, dass bei der Vorlegung von Bankbelegen die ausldndi-
schen Behorden den Raum zu verlassen haben oder zumindest soweit zurtick-

109 Vorn Fn. 101.

195 Zu den sog. Fishing Expeditions vorn Frage 2.

Obwohl die Amtshilfe in Steuersachen nur bruchstiickhaft geregelt ist, wird die Durchsu-

chung von Rédumen in der VO DBA-US (Art. 20g) explizit vorgesehen.

10 Dazu BGE 126 II 495-506; CR Entraide, art. 9 EIMP N 12-20; Niklaus Schmid, Strafpro-
zessrecht, 4. A. S. 271-272; Hauser/Schweri/Hartmann, Schweizerisches Strafprozess-
recht, 6.A., Basel 2005, S. 353.

18)  Art. 12 Abs. 3 RVUS; Art. 26 BG-RVUS; Art. 65a IRSG.

106)
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zutreten haben, dass sie die Belege nicht einsehen konnen (sogenannte «Frei-
stoss-Szene»)'%?. Damit wird sichergestellt, dass die ausldndischen Behorden
nicht bankgeheimnisgeschiitzte Informationen erhalten, bevor eine rechts-
kraftige Schlussverfiigung vorliegt!'®.

o Stets ist darauf zu achten, dass der Staatsanwalt das Heft in der Hand halt''V
und dass die ausldndischen Behorden keine Fragen direkt an den Zeugen rich-
ten dirfen; sie haben im {ibrigen lediglich das Recht auf Ergdnzungsfragen.
Eigentliche Amtshandlungen von ausléndischen Behorden, wie z.B. die direk-
te Befragung des Zeugen, selbstindige Protokollierung oder Aufzeichnung
der Zeugeneinvernahme fiir die spétere Verwendung etwa vor US-Gerichten,
verstossen gegen Art. 271 StGB!'2.

6. Wer kann sich wehren (Legitimation)

Wer zur Ergreifung von Rechtsmitteln legitimiert ist, steht im Bereich der
Rechtshilfe sowie der Amtshilfe in Borsen- und Steuersachen mehr oder weniger
fest. Bei der Amtshilfe in Steuersachen besteht noch keine gefestigte Praxis oder
herrschende Lehre.

Zur Beschwerde legitimiert ist stets der Bankkunde bzw. Kontoinhaber, dies
gilt bei der Rechtshilfe, unter dem IRSG'' und dem BG-RVUS!''Y, sowie bei der
Amtshilfe, in Bérsensachen!''® wie in Steuersachen''®.

109 Bei der Amtshilfe unter den DBA bzw. dem Zinsbesteuerungsabkommen ist eine Anwe-
senheit auslindischer Beamter bei Untersuchungsmassnahmen nicht vorgesehen und da-
mit auch nicht zulissig. Eine derartig weitgehende Massnahme diirfte nicht in analoger
Anwendung des IRSG bzw. des RVUS getroffen werden, sondern miisste auf einer eigenen
gesetzlichen Grundlage beruhen. Demgegeniiber erlaubt Art. 30 des Betrugsabkommens
die Anwesenheit ausldndischer Beamter. Diese haben Zugang zu allen Unterlagen. Die
einzige Beschrinkung liegt darin, dass sie diese erst dann als Beweise verwenden diirfen,
wenn rechtskriftig iiber die Ubermittlung der Unterlagen entschieden worden ist. Die aus-
landischen Beamten miissen also beim Verlassen der Schweiz die ihnen zugénglich ge-
machten Informationen quasi wieder vergessen.

1o Art. 65a Abs. 3 IRSG.

1D Wegleitung BJ, S. 36.

112 BGE 106 Ib 260, 261 ff; 103 Ia 206, 214 ff; VPB 46 (1982) 366 ff (Nr. 68) 381; Beglinger
AJP 2007, S. 916, 918. Werner de Capitani, Internationale Rechtshilfe, Eine Standortbe-
stimmung, ZSR NF 100 II (1981) 365 ff, 440-444. Zu Art. 271 StGB auch hinten Frage 9.

133 Art. 80h lit. b IRSG i.V.m. Art. 9a IRSV. Dazu Peter, 198-199.

U9 Art. 17a BG-RVUS.

115 Art. 38 Abs. 5 BEHG. Dazu BBI 2004 S. 6767.

116) Beschwerdelegitimiert ist die «betroffene Person» (Art. 20j Abs. 2 VO DBA-US). Der
Begriff «betroffene Person» ist in der VO DBA-US nicht umschrieben. Im Bericht der
Expertenkommission fiir ein Bundesgesetz iiber Steuerstrafrecht und internationale Amts-
hilfe in Steuersachen (vgl. vorn Fn. 65) handelt es sich bei der «betroffenen Person» um
jede Person, deren Eigeninteressen von einer Rechtshilfemassnahme betroffen ist (S. 84
f.). Solche Personen sind insbesondere (i) die Personen, gegen die ein ausldndisches Straf-

(Fortsetzung S. 809)
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Nach Rechtsprechung und herrschender Lehre nicht legitimiert ist der wirt-
schaftlich Berechtigte, weder bei der Rechtshilfe'” noch bei der Amtshilfe!'®.
Wer, so das Bundesgericht, eine juristische Person als Kontoinhaberin vor-
schiebt, muss auch die Nachteile dieses Vorgehens in Kauf nehmen!'®. Bei der
Rechtshilfe wird die Legitimation ausnahmsweise bejaht, wenn eine juristische
Person als Kontoberechtigte aufgeldst wurde” und die Auflésung nicht rechts-
missbriuchlich erfolgte'?V. Auch bei der Amtshilfe in Borsensachen wird die
Legitimation des wirtschaftlich Berechtigten in der Praxis abgelehnt'*?. Bei der
Amtshilfe in Steuersachen gilt der wirtschaftlich Berechtigte dagegen 1.d.R. als
«betroffene Person» und ist daher beschwerdelegitimiert'>?.

Die Legitimation der Bank zur Beschwerdefiihrung wurde im Bereich der
Rechtshilfe anldsslich der Revision des IRSG im Jahre 1996 abgeschafft'?®. Die
Legitimation der Bank ist wohl auch bei der Rechtshilfe gemiss RVUS abzuleh-
nen'?®. Im Bereich der Amtshilfe in Borsensachen ist die Legitimation der Bank
mit der Revision des BEHG im Jahre 2005 aufgehoben worden'?®. Bei der Amts-
hilfe in Steuersachen dagegen ist die Legitimation der Bank explizit gesetzlich
verankert'?”. Bei der steuerlichen Amtshilfe muss die Bank eigene Interessen
geltend machen, um beschwerdelegitimiert zu sein'?®,

Personen, die in den Kontounterlagen erwihnt werden, mithin auch (unbe-
teiligte) Dritte, sind bei der Rechtshilfe unter dem RVUS zur Beschwerdefiih-

(Fortsetzung von S. 808)
verfahren erdffnet wurde, (ii) die Personen, gegen die zwar kein ausldndisches Strafver-
fahren erdffnet wurde, die jedoch trotzdem betroffen sein konnen, weil z.B. im auslidndi-
schen Ersuchen geltend gemacht wird, die Kontoinhaberin habe fiir die im Ausland be-
schuldigte Person treuhdnderisch gehandelt, (ii1) das Institut, bei dem sich die fraglichen
Dokumente befinden (Informationsinhaberin). Art. 20k Abs. 2 VO DBA-US erwihnt
ausdriicklich das Beschwerderecht des Informationsinhabers, soweit er eigene Interessen
geltend machen kann. Dazu ist anzumerken, dass es auch im Interesse des Informationsin-
habers sein kann, wenn keine Beschwerde erhoben wird. Dies konnte etwa dann der Fall
sein, wenn eine Bank vom ersuchenden Staat unilateral in die Bedrouille genommen wird
und vor der Wahl steht, Informationen unter Verletzung des Bankgeheimnisses zu leisten
oder — im Nichtleistungsfall — Sanktionen dieses Staates auf sich zu ziehen.

D Kritisch dazu Peter, S. 198-199.

18 BGE 2A.352/2000, E. 3a; BGE 2A.595/1998, E. 1; BGE 2A.118/1998; BGE 125 III 65.
Dazu Zulauf/Burckhardt, S. 386.

1) BGE 123 I1 153, 157.

1200 BGE 1A.60/2000, E. 2.c.

ey, BGE 123 M 153, 157.

12) BGE 2A.352/2000, E. 3a; BGE 2A.595/1998, E. 1; BGE 2A.118/1998; BGE 125 III 65.
Dazu Zulauf/Burckhardt, S. 386.

129 ygl. vorn Fn. 118.

124) BGE 128 II 211. Kritisch Peter, S. 199-200.

125 Art. 17a BG-RVUS ist identisch mit Art. 80h lit. b IRSG.

1260 Art. 38 Abs. 5 BEHG, BB12004 S. 6763, 6767.

120 Art. 20k Abs. 2 VO DBA-US.

128) Art. 20k Abs. 2 VO DBA-US und entsprechende Bestimmungen in anderen Verordnungen
7zu DBA mit erweiterter Amtshilfeklausel, Art. 24 Abs. 2 ZBstG.
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rung legitimiert'?”, nicht jedoch bei der Rechtshilfe geméss ISRG"?. Bei der
Amtshilfe in Bérsen- und Steuersachen besteht diesbeziiglich keine Praxis oder
Lehre!*V. Da die Existenz des unbeteiligten Dritten staatsvertraglich und gesetz-
lich nach wie vor anerkannt wird!*?, ist diesen Personen in Analogie zum BG-
RVUS" die Legitimation zur Beschwerdefithrung zuzuerkennen.

7. Beschwerdegriinde (Abgabebetrug versus Steuerhinterziehung)

In den letzten Jahren hat sich der Grundsatz «in dubio pro Amts- und Rechtshil-

fe» immer mehr durchgesetzt. Es stellt sich die Frage, welche Beschwerdegriin-

de heute erfolgreich vorgetragen werden konnen. Im Zusammenhang mit der

Anfechtung der Zulissigkeit der Amts- und Rechtshilfe stehen folgende Be-

schwerdegriinde im Vordergrund:

+ Fehlen der sogenannten doppelten Strafbarkeit: Das im Ausland mutmasslich
begangene Delikt wiire in der Schweiz, falls hier begangen, nicht strafbar?.
Dieser Grundsatz gilt primdr bei der Rechtshilfe, ist jedoch auch bei der
Amtshilfe relevant. Im Bereich des Steuerrechts geht es grundsatzlich darum,
ob der im Ersuchen vorgetragene Sachverhalt als Steuer- oder Abgabebetrug
(und nicht als blosse Steuerhinterziehung) qualifiziert'®>- *®. Im Bereich des

129 Art. 12 Abs. 2 sowie Art. 15a Abs. 2 BG-RVUS.
B0 Pra. 89/2000 Nr. 133 E. l.e.
Bei der Amtshilfe in Steuersachen wird der unbeteiligte Dritte zwar nicht erwdhnt. Wenn
aber ein bisher unbeteiligter Dritter Gefahr lduft, aufgrund der gewdhrten Amtshilfe sel-
ber Gegenstand eines Steuer- oder Strafverfahrens zu werden, miisste ihm als «betroffener
Person» ein Beschwerderecht zuerkannt werden.
132 Vorn Frage 4.
133 Art. 12 Abs. 2 sowie Art. 15a Abs. 2 BG-RVUS.
134 Ausfiihrlich dazu Popp, S. 133-167; vgl. auch Kasuistik bei Zimmermann, La coopération
judiciaire internationale en matiére pénale, S. 405-421. Vgl. dazu aber auch vorn bei Fn. 38.
139 Dazu BGE 2A.233/2003 sowie BGE 2A.250/2001. Beziiglich der Amtshilfebestimmung
im DBA-US «Betrugsdelikte und dergleichen» vgl. vorn bei Fn. 34. Vgl. aber auch die
Ausfiihrungen betreffend gewisse DBA, welche den Grundsatz der beidseitigen Strafbar-
keit in Bezug auf «dhnliche Delikte» nicht enthalten, vgl. vorn bei Fn. 52-53 sowie das
Betrugsabkommen, welches Amtshilfe im Bereich der indirekten Steuern auch fiir Steuer-
hinterziehung vorsieht, vgl. vorn bei Fn. 35-39.
Im Zusammenhang mit den neuesten Vorkommnissen stellt sich insbesondere die Frage, wie
das Verhalten von US-Steuerpflichtigen, welche im Zuge der Einfilhrung des QI-Systems im
Jahre 2001 ihre nicht deklarierten US-Wertschriften in Offshore-Gesellschaften einbrachten,
zu qualifizieren ist, wenn diese Gesellschaften im Formular W-8BEN bestitigten, nutzungs-
berechtigte Empfinger der US-Ertrdge zu sein. Dazu ist anzumerken, dass nach der Recht-
sprechung das Errichten einer Offshore-Gesellschaft, auch wenn sie einzig zum Zwecke hat,
Vermogenswerte und daraus fliessende Ertrige zu verstecken, nicht als Abgabebetrug zu
qualifizieren ist (Bundesstrafgericht 28.10.2008, RR.2008.165, rechtskriftig). Damit Arg-
list vorliegt, miissten weitere tiuschende Elemente hinzukommen. In seinem Urteil vom
5. Mirz 2009 bestitigt das Bundesverwaltungsgericht diesen Grundsatz (A-7342/2008 und
A-7426/2008 E. 5.5.1, S. 39-42). Indem es im wesentlichen die Argumentation der EStV
(Fortsetzung S. 811)

136)
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137

138)
139)

Borsenrechts ist der Ausgangspunkt fiir Ersuchen regelmassig eine Abklarung
wegen Insidertransaktionen oder Marktmanipulationen™".

Das Ersuchen enthilt offensichtliche Irrtiimer, Widerspriiche oder Liicken. Die-
ser Grundsatz wurde in der Rechtshilfepraxis vom Bundesgericht immer wieder
bestitigt'*®, er gilt zweifellos auch fiir die Amtshilfe in Steuer- und Bérsensa-
chen. Es gibt allerdings nur wenige Fille, in welchen ein Ersuchen vom Bundes-
gericht im genannten Sinne als unzuldssig bezeichnet wurde. Zu erwihnen ist in
diesem Zusammenhang ein Entscheid aus dem Jahre 1990, in welchem das Bun-
desgericht festhielt, dass im Falle von Abgabebetrug die ersuchende Behorde
hinreichende Verdachtsmomente darlegen muss, damit ihrem Gesuch entspro-
chen werden kann. Zu denken sei an Indizien wie Zeugenaussagen und Urkun-
den, welche geeignet sind, die Angaben der ersuchenden Behorde wenigstens in
dem Sinne objektiv zu erhérten, dass diese nicht vollig haltlos erscheinen'?.

(Fortsetzung von S. 8§10)

{ibernimmt, kommt es in seinem Urteil aber zum Ergebnis, dass die Zwischenschaltung einer
Offshore-Gesellschaft, verbunden mit dem QI-System, dann als arglistiges Verhalten zu qua-
lifizieren ist, wenn der Anteilseigner die selbstindige rechtliche Identitdt der Offshore-Ge-
sellschaft ignoriert und an deren Stelle agiert, obwohl er keinerlei formelle Organstellung
innehat. Demgegeniiber liege kein arglistiges Verhalten vor, wenn «das Spiel der juristischen
Person gespielt wird», d.h. wenn der Anteilseigner eine Verletzung der Formalititen und eine
Vermischung der Rechtssphiren vermeidet (E. 5.5.3.1 - 5.5.3.3, S. 54 - 57).

Ob das Verhalten derjenigen Anteilseigner, welche das «Spiel der juristischen Person» im
Zusammenhang mit dem QI-System nicht spielen und das Konto der Offshore-Gesell-
schaft wie ihr eigenes Konto beniitzen, allgemein als arglistig zu qualifizieren ist, er-
scheint nach der hier vertretenen Auffassung fraglich. Denn um die US-Steuern zu verkiir-
zen, muss das QI-Verfahren nicht in Anspruch genommen werden. Zu diesem Zwecke
kann das Depot ohne weiteres bei einer Nicht-QI-Bank erdffnet werden. Diesfalls bleiben
die Ertrige dem US-Fiskus in gleicher Weise verborgen und es wire ebenfalls die US
Withholding Tax von 30 % einzubehalten. Bei beiden Gestaltungen konnte zwar geltend
gemacht werden, dass die auf US-Persons anwendbare US Backup Withholding Tax und
nicht die ordentliche Withholding Tax von 30 % hitte abgefiihrt werden miissen. Diese
Argumentation diirfte aber nicht mehr greifen, seit der Steuersatz der US Backup Withhol-
ding Tax 28 % betrigt! Hinzu kommt, dass in dem Zeitraum, in welchem die US Backup
Withholding Tax 31 % betrug, aufgrund der geringen Differenz von 1 % zur ohnehin ab-
gefiihrten Withholding Tax in den meisten Fillen kein erheblicher Betrag vorliegen diirfte.
Ein erheblicher Betrag ist aber Voraussetzung fiir die Gewahrung der Amtshilfe (vgl. EStV
vom 3.5.1990 in Bezug auf die Rechtshilfe, Locher/Meier/von Siebenthal/Kolb, a.a.0., B
Anhang III Nr. 19). Markees vertritt die Auffassung, dass ein Betrag von weniger als CHF
20°000 hinterzogener Abgaben kaum als erheblich im Sinne von Artikel 14 Absatz 2 VStrR
angesehen werden kann. Als Richtschnur kann auch ein Betrag von EUR 25’000 genom-
men werden (vgl. Art. 3 Abs. 1 Betrugsabkommen). Fiir weitergehende Uberlegungen zu
den Amtshilfefillen USA vgl. Behnisch, S. 1 ff. und Schweizer, S. 1 ff.

Die Strafbarkeit von Insidertransaktionen ist in Art. 161 StGB, jene von Marktmanipula-
tionen in Art. 161" StGB geregelt.

BGE 12511250 E. 5b S.257; 118 Ib 111 E. 5b S. 121 f;; 117 Ib 64 E. 5¢ S. 88.

BGE 116 Ib 96, 102-105.
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Vorliegen einer Fishing Expedition: Das Rechtshilfeersuchen ist nicht genii-
gend spezifiziert oder lediglich auf Ausforschung gerichtet'*®. Der Einwand
der Fishing Expedition wird vom Bundesverwaltungsgericht nicht zugelassen,
wenn im Amtshilfeersuchen betreffend Abgabebetrug oder Insidervergehen
konkrete Angaben iiber Beschuldigte und deren Konti fehlen'*b.

Bei der Amtshilfe in Borsensachen konnte bis zum Jahre 2007 geltend ge-
macht werden, die SEC erfiille das Vertraulichkeitsprinzip nicht, da die iiber-
mittelten Informationen als sog. Litigation Releases iiber das Internet welt-
weit jedermann zugénglich gemacht werden'*?. Aufgrund der Revision des
BEHG ist der genannte Beschwerdegrund hinféllig, da im revidierten BEHG!*®
die Vorschriften iiber die Offentlichkeit von Verfahren explizit vorbehalten
bleiben und der Amtshilfe nicht entgegenstehen'*®.

Im Zusammenhang mit der Weiterleitung von Vollzugsakten stehen folgende Be-
schwerdegriinde im Vordergrund:

140)
141)
142)
143)
144)
145)

146)
147)
148)

Die Schlussverfiigung ist gegeniiber den im Ersuchen verlangten Auskiinften
iiberschiessend — sogenanntes «Ubermassverbot». Das Bundesgericht hat in
den vergangenen Jahren den Einwand des Ubermasses stark eingeschrinkt, die
Vollzugsbehorde darf heute letztlich alles an die ausldndische Behorde weiter-
leiten, was ihr niitzlich erscheint*. Im Rahmen der Amtshilfe in Bérsensa-
chen ldsst das Bundesgericht die Anrufung des Ubermassverbotes kaum je
gelten'*®, Zuléssig ist insbesondere, dass die EBK der ausldndischen Behorde
im Rahmen der sog. spontanen Amtshilfe'4” zusdtzliche, nicht verlangte Unter-
lagen — etwa Tber die Identitdt des wirtschaftlich Berechtigten — weiterleitet.
Umgekehrt werden Informationen, welche nicht direkt im Zusammenhang mit
den Transaktionen stehen, fiir welche die Information verlangt wurde — z. B.
weitere Guthaben oder Wertschriftenpositionen —, nicht iibermittelt'®. Beziig-
lich Amtshilfe in Steuersachen verlangt das Bundesgericht von der EStV, dass
sie vor Ubermittlung der Dokumente an den ersuchenden Staat priift, ob diese
zum Beweis des im Amtshilfegesuch gedusserten Verdachts geeignet sind. Eine
Ubermittlung ist nur zuldssig, wenn die im Zeitpunkt des Entscheids iiber das
Gesuch feststehenden Tatsachen den Verdacht auf Betrugsdelikte und derglei-

Popp, S. 72.

Vgl. vorn Frage 2.

BGE 126 11 126, 142.

Art. 38 Abs. 2 lit. b BEHG.

BGE 2A.13/2007, E. 4 (EBK Bulletin 20/2007, S. 91, 102-103).

BGE 122 11 370, Erw. 2; BGE 121 II 241, 243. Anders noch BGE 118 1b 125, 128; BGE
116 Ib 96, 105-106; 115 Ib 373 ff.; Popp, S. 274-276; Bernasconi, Quadratur des Zirkels,
S. 103. Berrasconi, Droits et devoirs. S. 396-398.

BGE 125 11 74-75, 126 11 421, Bernasconi, Quadratur des Zirkels, S. 103, Harari, S. 122-123.
Dazu hinten Fn. 168.

BBI12004 S. 6751.

81
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chen erhirten!*”. Dabei reicht es nach der Rechtsprechung aus, wenn die tiber-
mittelten Aktenstiicke «potentiell erheblichy sind'?.

« In der Verfiigung werden Informationen beziiglich unbeteiligten Dritten be-
gehrt — diese konnen den «Alibibeweis» erbringen”. Im Rahmen der Amts-
hilfe 14sst das Bundesgericht die Anrufung des Alibibeweises'™ grundsitzlich
nicht gelten, mdglich ist nur (aber immerhin) der Nachweis, dass der Konto-
inhaber einen schriftlichen Vermdgensverwaltungsauftrag erteilt und tatséch-
lich keinen Einfluss auf die Depotfithrung genommen hat'>®. Beziiglich Amts-
hilfe in Steuersachen fehlt Rechtsprechung und Literatur.

8. Spontane Amts- und Rechtshilfe

Es stellt sich die Frage, ob schweizerische Vollzugsbehdrden (EStV, FINMA,
STA) bzw. die Zentralstelle (BJ) den ersuchenden Behdrden (IRS, SEC, DOJ)
ohne entsprechendes Ersuchen Auskiinfte auf dem Weg der Amts- oder Rechts-
hilfe erteilen konnen bzw. diirfen. Dies im Zeichen des kiirzlich im Rahmen der
Bilateralen IT manifestierten Bekenntnisses der Schweiz, bei der Bekdmpfung
der grenziiberschreitenden Kriminalitét aktiv mitzuwirken'>®.

Die spontane Rechtshilfe ist in Art. 67a IRSG geregelt. Im Bereich der
Amtshilfe in Bérsensachen hat das Bundesgericht seit einem Leitentscheid im
Jahre 1998'5% wiederholt entschieden, dass eine spontane Amtshilfe zulédssig ist,
da Art. 38 BEHG gerade nicht ein ausdriickliches Amtshilfeersuchen vorausset-
ze. Bei der erweiterten Amtshilfe unter den DBA sowie unter dem Zinsbesteue-
rungsabkommen'*® ist eine spontane Amtshilfe nicht vorgesehen. Die DBA set-
zen vielmehr durchwegs ein ausdriickliches Ersuchen der zustéindigen Behdrden

49 BGE 2A.608/2005 E.2.

1500 BGE 2A.352.2005 E.3: Dem IRS sind alle Unterlagen zu ibermitteln, die sich moglicher-
weise auf den im Amtshilfeersuchen dargestellten Sachverhalt beziehen konnen. Nach BGE
2A.185/2003 ist es nicht zuldssig, wenn die EStV in ihrer Verfiigung vorsieht, dass der IRS
berechtigt sei, jederzeit Detailbelege zu den aufgefiihrten Kontoausziigen zu verlangen.
Eine solche Edition erfordere eine neue Verfiigung (E. 9). Dagegen kann die Ubermittlung
von Bankunterlagen zu Jahren, die mit den untersuchten Steuerjahren nicht iibereinstimmen,
erlaubt sein. Dies zumindest dann, wenn diese Unterlagen Hinweise fiir die steuerliche bzw.
strafrechtliche Beurteilung der untersuchten Steuerjahre enthalten (E. 7.3).

IS0 Bernasconi, Droits et devoirs. S. 394-395.

1) BGE vom 29. Oktober 1998, EBK Bulletin 37/1999, S. 19 f.

153) Dazu vorn Fn. 88.

Dazu Wolfgang Wohlers, Betrugsbekdampfung, in: Bilaterale Vertrige I & Il Schweiz - EU,

Handbuch, Zirich 2007, S. 985-1027.

155 BGE 125 II 65. 74-75. Die Praxis des Bundesgerichts wurde erst kiirzlich bestitigt: BGE

B-2921/2008, E. 7; (EBK Bulletin 51/2008, S. 201, 207-208); BGE 2A.170/2006, E. 2.3.1.

(EBK Bulletin 49/2006, S. 105, 111-112); BGE 126 11409, 421; BGE 2A.162/2001, E. 4.c

(EBK Bulletin 42/2002, S. 97, 104).

Art. 10 Abs. 1 Zinsbesteuerungsabkommen.

154)

156)
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des ersuchenden Staates voraus'>”. Anders beim Betrugsabkommen. Dieses sieht

ausdriicklich die Amtshilfe ohne Ersuchen vor'*®.

Die Kautelen fiir die spontane Ubermittlung von bankgeheimnisgeschiitzten

Informationen unter Art. 67a IRSG sind:

« Durch die spontane Ubermittlung, die ohne Wissen des Betroffenen erfolgt und
entsprechend nicht beschwerdeféhig ist'*, darf der Rechtsschutz der betroffenen
Bankkunden nicht unterlaufen werden. Aus diesem Grund diirfen keine Beweis-
mittel, sondern nur (nicht beweisfihige) Informationen tibermittelt werden'®?.

« Die Informationen diirfen nur iibermittelt werden, damit die ausldndische Be-
hérde ein Ersuchen stellen kann!é?.

 Es muss ein Protokoll iiber die spontane Ubermittlung erstellt werden!®?, un-
zulissig ist eine informelle bzw. spurlose telefonische «Berichterstattung»'®®.
Ob der Betroffene spiter — falls die spontane Informationsiibermittlung ein
Ersuchen ausldst — in das Protokoll Einsicht hat, ist nicht geregelt. Die Frage
diirfte zu bejahen sein'®.

Das Bundesgericht unterscheidet in den jiingsten Entscheiden zwei Formen der

spontanen Ubermittlung von Informationen unter Art. 67a IRSG'®:

« Die antizipierte spontane Ubermittlung («anticipé»), welche ohne ein vorgén-
giges Rechtshilfeersuchen erfolgt.

« Die erginzende spontane Ubermittlung («complémentaire»), welche nach
Eingang eines Rechtshilfeersuchens erfolgt.

150 Art. 26 Abs. 1 DBA-US. Simtliche DBA mit erweiterter Amtshilfe enthalten analoge Be-
stimmungen. Bei der sog. «kleinen» Amtshilfe zur Durchfithrung der Abkommensbestim-
mungen kann dagegen ein Informationsaustausch unter gewissen Voraussetzungen aus-
nahmsweise auch ohne vorgingiges Ersuchen stattfinden. Als Beispiel kann etwa erwihnt
werden, dass die Schweiz im Rahmen des DBA-US die Antrige auf Riickerstattung der
Verrechnungssteuer, welche von Personen mit amerikanischer Ansédssigkeit gestellt wer-
den, unaufgefordert an den IRS sendet. Damit wird die amerikanische Steuerbehdrde in die
Lage versetzt, die schweizerischen Kapitaleinkiinfte in die Besteuerung einzubeziehen.

158 Art. 20 Abs. 1 Betrugsabkommen.

159 BGE 125 II 238, 247, 249; Haffter, AJP 1999, S. 116, 116 bei Fn. 4 und 117 bei Fn. 9;
kritisch Popp, S. 354.

160 BGE 130 II 236, 245; BGE 129 11 544, 547-548; BGE 125 1I 356, 367-368. Haffter, AJP
1999, S. 116, 119-120.; Popp, S. 287-288; Zimmermann, La coopération judiciaire inter-
nationale en matiére pénale, S. 263; CR Entraide, art. 67a EIMP N 14; Schwob, SJZ 97
(2001) S. 69, 172-173.

16 Art. 67a Abs. 5 IRSG; BGE 125 II 238, 246; CR Entraide, art. 67a EIMP N 20; Popp,
S. 355-356.

162) Art. 67a Abs. 6 IRSG; BGE 125 II 238, 248; CR Entraide, art. 67a EIMP N 34.

169 BGE 125 II 238, 247. Fragwiirdig BGE 130 II 236, 246, der die Missachtung des gesetz-

lichen Erfordernisses der schriftlichen Protokollierung im konkreten Fall als «omission

regrettable» bzw. «défaut mineur» bezeichnete.

Da Amts- und Rechtshilfeverfahren Verwaltungsverfahren sind, richtet sich die Aktenein-

sicht nach Art. 26 VwVG. Es bestehen jedoch spezialgesetzliche Regelungen: Art. 80b

IRSG, Art. 20e Abs. 3 VO DBA-US.

165 BGE 130 11 236, 245; BGE 129 11 544, 546-547; BGE 125 II 356, 366.

164)
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Die spontane Ubermittlung von bankgeheimnisgeschiitzten Informationen nach
Eingang des Rechtshilfeersuchens ist geméss Bundesgericht unzuldssig, da eine
Ubermittlung von (formlichen) Beweisen und Informationen nur durch Schluss-
verfiigung erfolgen kann'¢®. Paradoxerweise erfolgte bei der Amtshilfe in Bor-
sensachen die spontane Ubermittlung von Informationen soweit ersichtlich nicht
antizipiert'®”, sondern stets ergdnzend, im Rahmen eines laufenden Amtshilfe-
verfahrens, allerdings regelmissig im Rahmen einer (anfechtbaren) Schlussver-
fiigung, quasi nach dem «Metzger-Prinzip: darf es noch etwas mehr seiny»!%®.

Das Bundesgericht hat offenbar in den nicht verdffentlichten Erwdgungen
eines Entscheides vom 19. November 19866 festgehalten, dass eine Behorde
sich durch die Anwendung der Bestimmungen des IRSG nicht aufgrund von Art.
271 StGB strafbar machen kann, selbst wenn das Bundesgericht nachtriglich die
Rechtshilfehandlung als zu weitgehend erkléren sollte'”.

Unzuldssig ist jedenfalls die sogenannte «entraide sauvage» bzw. informelle
Amts- und Rechtshilfe. Dabei wird vorzeitig, d.h. vor rechtskraftigem Abschluss
des Verfahrens, den auslindischen Behdrden Einblick in die Vollzugsakten ge-
wihrt'7D. Oder es werden den ausldndischen Behérden informell Fotokopien der
Vollzugsakten mitgegeben, bevor die Schlussverfiigung rechtskréftig ist. Die
vorzeitige bzw. informelle Rechtshilfe verstdsst nicht nur gegen das Amtsge-
heimnis, sondern auch gegen Art. 271 bzw. 273 StGB'7.

9. Bedeutung von Art. 271 StGB

Ist Amts- oder Rechtshilfe nicht mdglich oder wird diese bedeutend (aus Sicht
der Bankkunden und deren Anwilte erfolgreich) verzdgert, so hat dies nicht im-
mer sein Bewenden. Nach Moglichkeit iiben die amerikanischen Behorden
Druck auf die schweizerische Bank und deren Angestellte bzw. Organe aus, um
die gewiinschten Informationen unilateral, d.h. ohne Hilfe der schweizerischen
Behoérden, zu beschaffen. So kénnen Beugebussen, der Entzug der Lizenz zur

166 BGE 130 II 236, 245; BGE 129 II 544, 547. Dazu Zimmermann, AJP 2007, S. 62, 65-66

sowie Beglinger, AJP 2007, S. 916, 918-920; vgl. auch Zimmermann, La coopération judi-

ciaire internationale en matiére pénale, S. 262.

Die Méglichkeit einer selbstindigen bzw. antizipierten spontanen Ubermittlung von bankge-

heimnisgeschiitzten Informationen wird abgelehnt von BSK BEHG-Schaad, Art. 38 N 96.

19 BGE B-2921/2008, E. 7; (EBK Bulletin 51/2008, S. 201, 207-208); BGE 2A.170/2006, E.
2.3.1. (EBK Bulletin 49/2006, S. 105, 111-112); BGE 126 11409, 421; BGE 2A.162/2001,
E. 4.c (EBK Bulletin 42/2002, S. 97, 104); BGE 125 11 65, 74-75.

19 BGE 112 Ib 339 ff.

179 Wegleitung BJ, S. 11 Fn. 50; Haffter, AJP 1999, S. 116 {f, 117, Fn. 9.

70 Popp, S. 59-60, 285-286.

17 7Zu Art. 271 und 273 StGB hinten Fragen 9-10.

167)
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Auslibung der Geschiftstitigkeit oder auch die Verhaftung von Angestellten und
Organen angedroht werden'”,

Bei der Beweisbeschaffung ausserhalb der Amts- und Rechtshilfekanile
sind die schweizerischen «Blocking Statutes»!’ zu beachten, namentlich das
Verbot selbststandiger Amtshandlungen. Nach Art. 271 Ziff. 1 StGB macht sich
strafbar, wer in der Schweiz ohne Bewilligung Beweiserhebungen oder Zustel-
lungen'” fiir ein ausldndisches Verwaltungs- oder Gerichtsverfahren vornimmt.

Nach schweizerischer Rechtsauffassung ist die Beweisaufnahme eine amtli-
che Handlung!’”®. Amerikanische Behorden und deren Anwilte, die in der
Schweiz fiir ein US-Verfahren Parteien oder Zeugen einvernehmen, Geschéfts-
dokumente einsehen und andere Beweisaufnahmen titigen, machen sich deshalb
nach Art. 271 Ziff. 1 StGB strafbar'7".

Es kommt immer wieder vor, dass amerikanische Behorden und Gerichte von
schweizerischen Gesellschaften — trotz des Verbots fremder Amtshandlungen unter
Art. 271 StGB — Informationen verlangen'’®. Beruhigend ist in diesem Zusammen-
hang, dass die schweizerische Gesellschaft Unterlagen, die in ihrem direkten Besitz
stehen, fuir das amerikanische Verfahren zusammenstellen darf. Art. 271 StGB wird
nur verletzt, wenn zusitzlich eine Informationsbeschaffung bei Dritten erfolgt!”.

Zuldssig ist zudem die Informationsbeschaffung im Sinne einer Prozessvor-
bereitung. Dies ist eine Handlung, die auch in der Schweiz von Privaten vorge-
nommen wird. Dies gilt namentlich fiir das Einholen von Informationen, um die
Prozesschancen abzuwigen und um eine spitere Rechtsschrift geniigend subs-
tanzieren zu konnen. Allerdings féllt eine solche Informationsbeschaffung nur
dann nicht unter das Verbot von Art. 271 Ziff. 1 StGB, sofern die gewonnenen

173 Dazu hinten Fn. 181.

7 Dazu Zulauf, Blocking Statutes, S. 1075-1094. Zulauf erwdhnt in diesem Zusammenhang

Art. 271 und 273 StGB sowie Art. 47 BankG.

Notifikationen mit prozessualen Rechtsfolgen zum Nachteil des Briefempfangers sind

Handlungen im Sinne von Art. 271 Ziff. 1 StGB, welche nur schweizerischen Behorden

und Beamten zukommen. Wer bei der direkten postalischen Zustellung in die Schweiz

mitwirkt, macht sich nach Art. 271 Ziff. 1 StGB strafbar. BSK Strafrecht [I-Hopf, Art. 271

N 15; Zulauf, Blocking Statutes, S. 1085-1086.

Curt Markees, Die Vornahme von Prozesshandlungen auf schweizerischem Gebiet zuhanden

eines auslidndischen Verfahrens im Lichte des Art. 271 StGB, SJZ 65 (1969), S. 33 f., S. 34.

7 VPB 49 (1985), S. 78 ff. (Nr. 16), S. 90; VPB 46 (1982). S. 366 ff. (Nr. 68), S. 382. Zur
privaten Zeugenbefragung in der Schweiz fir ausldndische Verfahren vgl. Schramm, AJP
2006, S. 491-500.

178 So gelangten die kanadischen Steuerbehorden im Jahre 2003 an das EFD mit dem Gesuch
um Vornahme von Steuerpriifungshandlungen bei einer schweizerischen Tochtergesell-
schaft. Die Tochtergesellschaft war mit dem Besuch der kanadischen Steuerbehérden ein-
verstanden. Das EFD wies das Gesuch ab, weil eine gesetzliche Grundlage fehle, vgl.
Locher/Meier/von Siebenthal/Kolb, B 27.1 Nr. 49.

17 BSK Strafrecht I[I-Hopf, Art. 271 N 15.
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Informationen nicht spiter amerikanischen Behorden oder Gerichten als Be-
weismittel vorgelegt werden'?.

Moglich ist zudem, die Bewilligung zur selbstindigen Beweisaufnahme fir
das US-Verfahren beim BJ zu beantragen. Diese wird allerdings nur bei Vorlie-
gen von triftigen Griinden bewilligt, z.B. wenn fiir das amerikanische Verfahren
ein wichtiger Beweis erhoben werden soll, der auf dem Weg der Rechtshilfe nur
mit unverhéltnismissigen Schwierigkeiten und Umtrieben beigebracht werden
kann'sD. Neben der eidgendssischen ist immer auch eine kantonale Bewilligung
erforderlich'3?. Die SBVg hat im November 2000 beim EFD eine Bewilligung
eingeholt, wonach die Banken bzw. deren Angestellte und Organe die gemass
dem «Final Qualified Intermediary Withholding Agreement» (IRS Revenue Pro-
cedure 2000-12) vorgesehenen Handlungen auf schweizerischem Gebiet vollzie-
hen diirfen'®®. Die mit den Quellensteuerabziigen und Kontrollen befassten Per-
sonen haben jedoch das Bankgeheimnis zu beachten und kdnnen nicht gestiitzt
auf die genannte Bewilligung dem IRS Auskiinfte erteilen.

Moglich ist schliesslich auch die Beweisaufnahme jenseits der schweizeri-
schen Landesgrenzen. Zeugeneinvernahmen und Dokumenteneinsicht fiir US-
Verfahren konnen deshalb jenseits der Landesgrenze durchgefiihrt werden. Be-
sonders beliebt sind Evian und Konstanz.

Caveat: Bei all den vorerwihnten Moglichkeiten, Art. 271 Ziff. 1 StGB zu
«umschiffeny, ist folgendes im Auge zu behalten: obwohl auf die eine oder auf die
andere Art und Weise Art. 271 Ziff. 1 StGB umgangen werden kann, machen sich
die Beteiligten allenfalls nach Art. 273 StGB strafbar, sofern Geheimnisse Dritter
an die amerikanischen Behdrden preisgegeben werden (dazu hinten Frage 10).
Wenn die US-Behorden ihre Auskunftsbegehren nicht direkt an die schweizeri-
sche Gesellschaft richten, sondern den Amts- oder Rechtshilfeweg beschreiten,
findet keine Verletzung von Art. 271 StGB statt. Die Amtshandlungen fiir den
fremden Staat werden hier von schweizerischen Behdrden durchgefiihrt, was
dem Sinn und Zweck von Art. 271 StGB entspricht'®®.

18 VPB 49 (1985), S. 78 ff. (Nr. 16), S. 90, Curt Markees, Die Vornahme von Prozesshand-

lungen auf schweizerischem Gebiet zuhanden eines auslindischen Verfahrens im Lichte

des Art. 271 StGB, SJZ 65 (1969), S. 33 f,, S. 36.

Lionel Frei, Schweizerische Unternehmen in den USA als Diener zweier Herren: Ameri-

kanische Verfahrenspflichten und schweizerische Geheimhaltung, SIZ 82 (1986) S. 73,

76: Curt Markees, Die Vornahme von Prozesshandlungen auf schweizerischem Gebiet zu-

handen eines auslindischen Verfahrens im Lichte des Art. 271 StGB, SJZ 65 (1969), S. 33

ff, S. 35-36.

12 VPB 49 (1985), S. 78 ff. (Nr. 16), S. 90; VPB 46 (1982), S. 366 ff. (Nr. 68), S. 382.

189 Beijlage 2 zu Zirkular Nr. 7020 der SBVg vom 15. November 2000.

18 Guldener/Miller bei Hans Smit, International Cooperation in Litigation: Switzerland, Eu-
rope, The Hague 1965, S. 358 ff., 360, 366, 369.
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10. Bedeutung von Art. 273 StGB

Falls US-Beho6rden unilateral vorgehen, um Informationen aus der Schweiz zu
beschaffen, so spielt auch Art. 273 StGB eine zentrale Rolle. Angestellte und
Organe einer schweizerischen Gesellschaft machen sich im Sinne von Art. 273
Abs. 2 StGB strafbar, wenn sie ein Fabrikations- oder Geschiftsgeheimnis einer
US-Behorde offenlegen bzw. zugdnglich machen. Der Begriff des Fabrikations-
oder Geschiftsgeheimnisses in Art. 273 StGB ist nicht derselbe wie in Art. 162
StGB, er geht wesentlich weiter und umfasst alle Tatsachen des wirtschaftlichen
Lebens, an deren Geheimhaltung ein schutzwiirdiges Interesse besteht!s>.
US-Behorden dirfen sich grundsétzlich direkt an eine schweizerische Ge-
sellschaft wenden und diese um Auskunft ersuchen. Dabei ist aber Folgendes zu
beachten: Uber die Offenlegung von Informationen, deren alleinige Geheimnis-
herrin die befragte schweizerische Gesellschaft ist, darf und muss diese selber
entscheiden. Keine Behorde kann diesen Entscheid fiir die Geheimnisherrin fal-
len!®®. Werden jedoch Informationen iiber Dritte herausverlangt, namentlich
tiber Kunden oder Lieferanten, so miissen diese Dritten geméss Richtlinie der
Bundesanwaltschaft zu Art. 273 StGB «vorher in aller Form zustimmen»'®?.
Werden Auskiinfte ohne Zustimmung der betroffenen Dritten an US-Behorden
iibermittelt, so machen sich die betreffenden Angestellten und Organe der
schweizerischen Gesellschaft nach Art. 273 StGB strafbar!'®®.
In der Praxis hat sich folgendes Vorgehen bewidhrt, um die Androhung bzw.
das Verhdngen von Sanktionen'®® seitens der US-Behorde nach Moglichkeit ab-
zuwenden:
 Triage der von der US-Behorde verlangten Dokumente. Herausgabe von Un-
terlagen, deren Geheimnisherrin die Bank ist bzw. welche keine Geheimnisse
Dritter (namentlich von Bankkunden) tangieren. Um Transparenz zu schaffen
empfiehlt es sich, die Grundsétze der Triage in einem Memorandum oder Af-
fidavit'®® festzuhalten und die mit der Durchfithrung der Triage beauftragten
Personen auf die schriftlichen Grundsitze zu verpflichten.

 Einholen von Zustimmungen («waivery) Dritter zur Herausgabe von Informa-
tionen an die US-Behorde. Das Vorgehen ist nur praktikabel, wenn die Zahl der
Dritten relativ klein ist. Zudem kommt das Vorgehen primér bei Rechtshilfe in
Zivilsachen zur Anwendung, bei der Rechtshilfe in Strafsachen und Amtshilfe
ist die Wahrscheinlichkeit der Zustimmung im Allgemeinen gering.

185 BEG 104 IV 175 ff., 182, 101 IV 312 ff. 313, 98 IV 209 ff,, 210.

88 Gerber, ZStrR 93 (1077) 8. 257 £, 283 §.

130 Die Richtlinie der Bundesanwaltschaft ist publiziert in BSK Strafrecht II-Hopf, Art. 273
N 9 sowie in Bodmer/Kleiner/Lutz, Kommentar zum Bundesgesetz iiber die Banken und
Sparkassen, Art. 47 N 395 sowie bei Gerber, ZStrR 93 (1977) S. 257 1., 289.

188)  Gerber, ZStrR 93 (1977) S. 257 ff., 282; Zulauf, Blocking Statutes, S. 1089.

189 Hinten bei Fn. 203-205.

190 Affidavits (eidesstattliche Erkldrungen) kdnnen bei der US Embassy in Bern oder auch bei
den US Consular Services in Ziirich beglaubigt werden. http://www.eda.admin.ch/eda/de/
home/reps/forrep/hidden/c_228.html.
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« Schwirzen («masking») von Namen Dritter sowie von Informationen, welche
Riickschliisse auf die Identitit Dritter zulassen. Falls die US-Behorde gestiitzt
auf geschwirzte Informationen anschliessend ein Amtshilfeersuchen stellt, so
ist dies im Lichte von Art. 273 StGB nicht zu beanstanden'".

Daneben bestehen weitere Moglichkeiten zur Entscharfung. Zunéchst sind unter
Art. 273 StGB nur Informationen geschiitzt, welche in irgend einer Weise mit
der Schweiz verkniipft sind, d.h. es muss eine sog. «Binnenbeziehung» zur
Schweiz vorhanden sein'®?. Die notwendige Binnenbeziehung besteht immer
dann, wenn der Geheimnisherr (Kunde oder Lieferant) in der Schweiz Wohnsitz
oder Sitz hat'®®. Unklar ist, ob eine Binnenbeziehung auch dann vorliegt, wenn
ein Geheimnis in der Schweiz materialisiert ist, wie etwa auslandisches Kapital
auf einem schweizerischen Bankkonto. Die Lehre geht teilweise davon aus, dass
in einem solchen Fall die Binnenbeziehung zu bejahen ist'**. Entsprechend wire
eine Binnenbeziehung bei amerikanischen Bankkunden, welche in der Schweiz
ein Konto/Depot fithren, jedoch keinen Wohnsitz haben, zu bejahen. Es gibt aber
auch Gegenstimmen'®® und es besteht keine gesicherte Praxis zu dieser Frage.

Soweit Amts- oder Rechtshilfe gesetzlich vorgesehen ist, ist die Auskunfts-
erteilung an US-Behorden durch Rechtshilfebeamte eine gesetzlich erlaubte
Handlung im Sinne von Art. 14 StGB'".

US-Behorden zdgern nicht, drakonische Sanktionen gegen unwillige schweize-
rische Gesellschaften anzudrohen und anzuwenden, falls ihre unilateralen Aus-

19 Ob das Vorgehen unter dem Auftragsrecht zuldssig ist, wurde kiirzlich medial angezwei-
felt. NZZ am Sonntag vom 11. Januar 2009, S. 27 «Wie UBS-Kundendaten zu den US-
BehoOrden kameny.

19 BSK Strafrecht II-Hopf, Art. 273 N 10-12; Gerber, ZStrR 93 (1977) S. 257 ff., 280 ff.

193 Gerber, ZStrR 93 (1977) S. 253 ff., 280.

194 Gerber, ZStrR 93 (1977) S. 257 ff., 281; Trechsel/Jean-Richard, StGB, PK, Art. 273 N 9;
Stratenwerth/Bommer, Schweizerisches Strafrecht, Besonderer Teil II, Straftaten gegen Ge-
meininteressen, 6. A., Bern 2008, S. 291; P-D. Schupp, Devoirs de discrétion suisses et
obligations de produire des piéces en procédure pénale americain, Diss Lausanne 1987,
S. 90-91; Peter Honegger, Amerikanische Offenlegungspflichten in Konflikt mit schweize-
rischen Geheimhaltungspflichten, Schweizer Schriften zum Handels- und Wirtschaftsrecht,
Bd. 89, Zirich 1986, S. 142; Memorandum der Direktion fiir Volkerrecht, EDA an das
Department of State vom 6. Juni 1983, abgedruckt bei Lucius Caflisch, La pratique suisse
en matiére de droit international public 1983, SJIR 40 (1984)115 ff, 162 ff, insb. 163.

195 BSK Strafrecht II-Hopf, Art. 273 N 12; Donatsch/Wohlers, Strafrecht IV, Delikte gegen
die Allgemeinheit, 3. A., Zirich 2004, S. 270; Stratenwerth/Wohlers, Schweizerisches
Strafgesetzbuch, Handkommentar, Bern 2007, Art. 273 N 2; Ursula Cassani, «Pretrial
discovery» sur sol suisse et protection pénale de la souveraineté territoriale, SZW 64
(1992) S. 10 ff, 15-16.

19 BSK Strafrecht II-Hopf, Art. 273 N 8; Trechsel/Jean-Richard, StGB, PK, Art. 273 N 16
mit weiteren Hinweisen; Stratenwerth/Bommer, Schweizerisches Strafrecht, Besonderer
Teil 11, Straftaten gegen Gemeininteressen, 6. A., Bern 2008, S. 294; Donatsch/Wohlers,
Strafrecht IV, Delikte gegen die Allgemeinheit, 3. A., Ziirich 2004, S. 274; Lionel Frei,
Schweizerische Unternehmen in den USA als Diener zweier Herren: Amerikanische Ver-
fahrenspflichten und schweizerische Geheimhaltung, SJZ 82 (1986) S. T3, TV
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kunftsbegehren nicht beachtet werden, insbesondere Beugebussen von mehreren
zehntausend Dollar pro Tag"?, Entzug der Lizenz zur Ausiibung der Geschiftsti-
tigkeit!*®, oder auch Verhaftungen'®®. Unter solchen Umstinden stellt sich die Fra-
ge, ob die schweizerische Gesellschaft geltend machen kann, sie erteile die Aus-
kunft nur, weil sie ihr Vermogen retten wolle und handle damit im rechtfertigenden
Notstand (Art. 17 StGB) oder zumindest in entschuldbarem Notstand (Art. 18
StGB) . Voraussetzung ist, dass die aufgrund der Sanktionen drohenden Gefah-
ren die Beeintrichtigung der durch Art. 273 StGB geschiitzten Interessen {iber-
wiegt?®). Die Interessenabwigung wird aber nur in Ausnahmeféllen zur Rechtferti-
gung oder Entschuldigung fiihren*™. Eine andere Interpretation von Art. 17 bzw.
18 StGB wiirde die US-Beho6rden geradezu einladen, gegen auskunftsverweigernde
schweizerische Gesellschaften mit Beugebussen und anderen massiven Sanktionen
unter Druck zu setzen, um Art. 273 StGB und andere schweizerische Geheimhal-
tungsvorschriften (insbesondere Art. 47 BankG) zu «neutralisieren»*®. Die Beja-
hung einer Notstandsituation wegen Sanktionen einer US-Behorde ist deshalb ab-
zulehnen, zumindest ist grosste Zuriickhaltung geboten®®®. Umgekehrt diirfte fiir
den ausldndischen Staat der Umstand, dass sich eine Person aufgrund der durchge-
fiihrten Untersuchungsmassnahmen nach Art. 273 StGB strafbar macht, kaum rele-
vant sein. Es gilt hier der Grundsatz, dass kein Staat etwaige Auswirkungen von
ausldndischen Strafvorschriften gegen sich gelten lassen muss®®.

YN Peter Honegger, Amerikanische Offenlegungspflichten in Konflikt mit schweizerischen
Geheimhaltungspflichten, Schweizer Schriften zum Handels- und Wirtschaftsrecht, Bd.
89, Ziirich 1986, S. 62, 103, 174.

198 Ders., S. 62, 174; Frey, S. 159 bei Fn. 3.

199 Der UBS-Mitarbeiter Martin Liechti wurde offenbar im Frithsommer 2008 beim Umstei-
gen am Flughafen Miami angehalten, vgl. NZZ Nr. 111 vom 15. Mai 2008, S. 25 sowie
NZZ am Sonntag vom 18. Mai 2008, S. 35. Im Herbst wurde auch das UBS-Konzernlei-
tungsmitglied Raoul Weil in den USA beschuldigt bzw. angeklagt, vgl. NZZ Nr. 267 vom
14. November 2008, S. 23. Da Raoul Weil nicht zur Einvernahme erschien, wurde er ge-
miss Medienberichten auf die Listen der Justizfliichtigen gesetzt, vgl. NZZ Nr. 12 vom
15. Januar 2009, S. 1 und 21.

200 BSK Strafrecht II-Hopf, Art. 273 N 23; Bodmer/Kleiner/Lutz, Kommentar zum Bundesgesetz
iiber die Banken und Sparkassen, Art. 47 N 326-334; Gerber, ZStrR 93 (1977) S. 257 ff., 284.

Y Donatsch/Wohlers, Strafrecht IV, Delikte gegen die Allgemeinheit, 3. A., Ziirich 2004, S. 274.

202 Trechsel/Jean-Richard, StGB, PK, Art. 273 N 15 mit Hinweisen.

203 Vgl. etwa im Fall SEC v. Banca della Svizzera Italiana, 92 FR.D. 111, 118 (S.D.N.Y. 1981).

204 Dahingehend auch Trechsel/Jean-Richard, StGB, PK, Art. 273 N 15 mit weiteren Hinwei-

sen; BSK Strafrecht II-Hopf, Art. 273 N 23; Stratenwerth/Bommer, Schweizerisches Straf-

recht, Besonderer Teil II, Straftaten gegen Gemeininteressen, 6. A., Bern 2008, S. 294;

Donatsch/Wohlers, Strafrecht IV, Delikte gegen die Aligemeinheit, 3. A., Ziirich 2004, S.

274; Lionel Frei, Discovery, Secrecy, and International Mutual Assistance in Civil Mat-

ters, in: Litigation of Business Matters in the United States and International Legal Assis-

tance, St. Galler Studien zum Privat- Handels- und Wirtschaftsrecht, Bd. 3, Bern und

Stuttgart 1984, S. 169 ff, 191.

vgl. Urteil des deutschen Bundesfinanzhofs vom 16. April 1986 I R 32/84, auszugsweise

abgedruckt in Locher/Meier/von Siebenthal/Kolb, B 27.1 Nr. 34 mit Hinweis auf United

(Fortsetzung S. 821)
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Kiirzlich hat die FINMA einen neuen, bisher in der Lehre und Praxis nicht erprob-
ten Weg gewihlt, um der UBS die Herausgabe von Kundendaten ausserhalb der
Amts- und Rechtshilfe an US-Behorden zu ermdglichen: Gestiitzt auf die bankge-
setzlichen Massnahmen bei Insolvenzgefahr®*® hat die FINMA die Edition der
255 Kundendossiers von der UBS verlangt und die Kundendossiers an die US-
Behorden weitergereicht?®”. Damit eriibrigte sich die Amtshilfe und der IRS zog
das Ersuchen zuriick?®. Andererseits waren, so schien es, Sanktionen geméss Art.
273 StGB sowie Art. 47 BankG kein Thema, da die UBS bzw. deren Organe die
Kundendaten an eine schweizerische und nicht an eine ausldndische Behorde
edierten?®. Die Aktion wurde in der Presse bzw. von professoraler Seite als tiefer
Griff in die juristische Trickkiste bzw. als Bubentrickli kritisiert'”.

Im Gegensatz zu Art. 47 BankG (Bankgeheimnis) und Art. 162 StGB (Verlet-
zung des Fabrikations- oder Geschiftsgeheimnisses) schiitzt Art. 273 StGB nicht
private Vermogensinteressen, sondern staatliche Interessen an der Verhinderung
von Wirtschaftsspionage. Die geschiitzten Interessen sind verschieden, Art. 273
StGB steht in Idealkonkurrenz zu den genannten Geheimhaltungsvorschriften®'V.
Es muss deshalb das Strafschirfungsprinzip (Art. 49 StGB) Anwendung finden.

Schlussbemerkung

Die Amts- und Rechtshilfe mag fiir amerikanische Bankkunden ein Verrat am
schweizerischen Bankgeheimnis sein, fiir unsere Banken kann dieser Informations-
kanal jedenfalls das Mittel sein, um sich aus der Catch-22 Situation zwischen ame-
rikanischen Sanktionen?'? und schweizerischen «Blocking Statutes»*'? zu befreien.

(Fortsetzung von S. 820)

States of America v. Vetco Inc., U.S. Court of Appeals, 9th Circuit, 5-11-81, U.S. Tax Ca-

ses 81-1, Nr. 9428, Commerce Clearing House.

Die FINMA kann gemiss Art. 25 BankG bei begriindeter Besorgnis der Insolvenzgefahr

_ d.h. wenn die Existenz der Bank in Gefahr steht — Schutzmassnahmen nach Art. 26

BankG ergreifen, namentlich den Organen der Bank Weisungen erteilen.

207 NZZ Nr. 42, vom 19. Februar 2009, S. 1, 13, 19. Die Weiterreichung der Kundendossiers
erfolgte offenbar gleichentags nach Erhalt der Unterlagen, am 18. Februar 2009. Medien-
mitteilung des Bundesverwaltungsgerichts vom 26. Februar 2009. http://www.tribunal-
administratif.ch/7.3.S_pressemitteilung20090226_ubs_finma_fassung_3.pdf.

208) NZZ Nr. 66, vom 20. Mérz 2009, S. 19.

209 Die betroffenen amerikanischen Bankkunden erstatteten allerdings Strafanzeige gegen die
Verwaltungsratsprasidenten der UBS sowie der FINMA. NZZ Nr. 46, vom 25. Februar
2009, S. 19.

210 NZZ Nr. 42, vom 19. Februar 2009, S. 13; Sonntag, vom 8. Mérz 2009, S. 23.

1) BEG 101 IV S. 177 ff., 204, Bodmer/Kleiner/Lutz, Kommentar zum Bundesgesetz iiber die
Banken und Sparkassen, Art. 47 N 397; Gerber, ZStrR 93 (1977) S. 257 ff., 267, 301.

212 Dazu vorn Fn. 193-194.

213 Dazu vorn Fragen 9-10.
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