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Zusammenfassung

Die GPK NR und SR haben den Bundesrat mit Postulat 10.3390 GPK NR/10.3629 GPK SR
beauftragt, die in ihrem Bericht vom 30. Mai 2010 ,Die Behérden unter dem Druck der Fi-
nanzkrise und der Herausgabe von UBS-Kundendaten an die USA" aufgeworfenen Fragen
zur Anwendung von Art. 271 StGB sowie zur Kompatibilitat des Qualified Intermediary
Agreement (QIA) mit dem schweizerischen Bankgeheimnis abzuklaren. Mit dem vorliegen-
den Bericht erflillt der Bundesrat dieses Postulat und zieht, soweit méglich, daraus die Leh-
ren fur die Zukunft.

Zunachst pruft der Bundesrat die Kompatibilitdt des QIA mit dem schweizerischen Bankge-
heimnis. Das geltende Qualified-Intermediary-System verpflichtet den Qualified Intermediary
(QD), seine Kunden in ,US persons® und ,non-US persons” zu unterteilen. Wéahrend ,non-US
persons" ihre Identitét gegentber der amerikanischen Bundessteuerbehérde Internal Reve-
nue Service (IRS) nicht offenlegen missen, dirfen ,US persons” seit dem 1. Januar 2001
US-Wertschriften nur noch halten, wenn sie bereit sind, ein sogenanntes Formular W-9 zu
unterzeichnen. Die Angaben im Formular erméglichen dem QI, die auf den Wertschriften er-
zielten Ertrage gegeniber dem IRS zu melden und damit die Identitat der ,US person” offen-
zulegen. Stehen gesetzliche Bestimmungen wie etwa Art. 47 BankG einer Offenlegung der
Identitat entgegen, so unterscheidet das QIA zwischen Kontoerdffnungen vor und nach dem
1. Januar 2001. Im ersten Fall konnte der QI entweder die Zustimmung des Kontoinhabers
zur Offenlegung seiner Identitat oder dessen Erméchtigung zum Verkauf der US-
Wertschriften einholen bzw. den Kontoinhaber auffordern, seine Identitat selber mittels For-
mular W-9 offenzulegen. War der Kunde nicht einverstanden, so musste der QI die Wert-
schriften bis spatestens Ende 2002 verkaufen und eine Quellensteuer von 31 % abziehen.
Fur nach dem 1. Januar 2001 erdffnete Konten hat der QI vom Kunden die Zustimmung zur
Offenlegung seiner Identitat oder dessen Einverstandnis einzuholen, dass fur ihn keine US-
Wertschriften gehalten werden. Da "non-US persons" ihre Identitéat nicht offenlegen missen
und "US persons" die Wahl zwischen Offenlegung oder Verkauf der Wertschriften bzw. Ver-
zicht auf das Halten von US-Wertschriften hatten bzw. haben, kommt der Bundesrat zum
Schluss, dass das QIA das Bankgeheimnis nicht verletzt.

Weiter prift der Bundesrat die aufgeworfenen Fragen zur Erteilung von Bewilligungen ge-
stutzt auf Art. 271 Ziff. 1 StGB. Anlass fur die Untersuchungen der GPK war eine vom EFD
am 7. November 2000 erteilte generelle Bewilligung fur diejenigen Personen, welche mit
dem Vollzug der zwischen dem IRS und schweizerischen Banken oder Effektenhéndlern ab-
geschlossenen QIA befasst sind. Der Bundesrat ist aus heutiger Sicht der Auffassung, dass
Gesuche nach Art. 271 StGB mit solcher politischer Relevanz wie der konkrete Fall ihm zum
Entscheid vorzulegen sind und tberdies in diesem Fall eine generell-abstrakte Regelung ei-
ner Einzelbewilligung mit unbestimmtem Adressatenkreis vorzuziehen gewesen ware.

Nachdem der Bundesrat das Postulat 10.3390 GPK NR/10.3629 GPK SR erfillt hat, bean-
tragt er dessen Abschreibung.
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1  Ausgangslage

Die GPK NR und SR haben in ihrem Bericht vom 30. Mai 2010 ,Die Behorden unter dem
Druck der Finanzkrise und der Herausgabe von UBS-Kundendaten an die USA“* u. a. Fra-
gen zur Auslegung und Anwendung von Art. 271 StGB und zum Qualified Intermediary
Agreement (QIA) untersucht. Mit Postulat 10.3390 GPK NR/10.3629 GPK SR haben sie den
Bundesrat beauftragt, "die im Bericht der GPK aufgeworfenen Fragen zur Anwendung des
Artikels 271 StGB sowie zur Kompatibilitdt des QIA mit dem schweizerischen Bankgeheimnis
in einem vertieften Bericht umfassend abzuklaren".

Anlass fur die Untersuchungen der GPK war eine vom EFD am 7. November 2000 erteilte
generelle Bewilligung gemaéss Art. 271 Ziff. 1 StGB fur diejenigen Personen, welche mit dem
Vollzug der zwischen der amerikanischen Bundessteuerbehérde IRS und schweizerischen
Banken oder Effektenhandlern abgeschlossenen QIA befasst sind. Mit dieser Bewilligung
hatte das EFD einem entsprechenden Ersuchen der Schweizerischen Bankiervereinigung
(SBVg) vom 2. August 2000 entsprochen. Die Bewilligung des EFD erlaubte den mit der An-
wendung der QIA befassten Personen — namentlich den Organen, Angestellten und Vertre-
tern von Banken und Effektenhandlern oder deren Revisionsstellen und Beauftragten —, ,die
gemass dem ‘Final Qualified Intermediary Withholding Agreement’ (IRS Revenue Procedure
2000.12) vorgesehenen Handlungen auf schweizerischem Gebiet zu vollziehen, insbesonde-
re die Vornahme von Quellensteuerabziigen nach amerikanischem Recht, die Abgabe von
Informationen zu deren Vornahme an Dritte und die Durchfiihrung von Kontrollen tber diese
Tatigkeiten“. Die Bewilligung wurde der SBVg zuhanden der Institute, welche mit dem IRS
ein QIA abgeschlossen hatten, schriftlich eréffnet. In Kopie wurde sie der Bundeskanzlei
(BK), der Bundesanwaltschaft (BA), dem Generalsekretariat des EFD, dem Eidgendssischen
Departement fur auswartige Angelegenheiten (EDA, Direktion fur Volkerrecht), der Eidge-
nossischen Steuerverwaltung (ESTV), der Eidgendssischen Bankenkommission (EBK) und
der Schweizerischen Nationalbank (SNB) zur Information zugestellt. Als Rechtsgrundlage
wurde neben Art. 271 Ziff. 1 StGB auch Art. 31 Abs. 1 der Regierungs- und Verwaltungsor-
ganisationsverordnung vom 25. November 1998 (RVOV; SR 172.010.1) genannt.

Die GPK stellen vorab die Frage, ob die Erteilung einer solchen unbefristeten (Global-)-
Bewilligung an einen Kreis von unbestimmten Personen berhaupt zulassig war. Unklar ist
fur die GPK auch die Zustandigkeits- und Kompetenzfrage. Zwar raume Art. 31 Abs. 1 RVOV
den Departementen und der BK die Kompetenz ein, in ihrem Bereich Uber Bewilligungen
nach Art. 271 Ziff. 1 StGB zu entscheiden. Nach Art. 31 Abs. 2 RVOV mdussten aber Falle
von politischer oder anderer grundsatzlicher Bedeutung dem Bundesrat unterbreitet werden.
Ob dies erfolgt sei, habe die GPK nicht uberprifen kdnnen (Bericht S. 322). Die GPK erach-
ten es daher als "wiinschenswert, dass seitens der Schweizer Behorden die notige Klarheit
geschaffen und insbesondere auch die Frage geklart wird, welche Rolle die Schweizer Be-
hdrden bei privaten Vertragen zwischen den Schweizer Banken und dem amerikanischen
Staat spielen oder spielen missen. Ebenfalls ist zu klaren, ob solche Genehmigungen nicht
periodisch Uberprift werden missten.” (Bericht S. 323) Dabei sind die GPK in ihrer Untersu-
chung der Frage nicht nachgegangen, ,inwiefern das im Jahr 2000 zwischen dem amerikani-
schen Staat und der Schweizerischen Bankiervereinigung abgeschlossene QIA auch tat-
sachlich mit dem Bankgeheimnis kompatibel war, und falls ja, ob das auch spéter, d. h. im
Zuge der einseitigen Verscharfungen durch den IRS, noch der Fall war* (Bericht S. 323).

Mit vorliegendem Bericht beantwortet der Bundesrat die von den GPK gestellten Fragen.

1 Der Bericht ist abrufbar unter: http://www.parlament.ch/d/dokumentation/berichte/berichte-

aufsichtskommissionen/geschaeftspruefungskommission-GPK/berichte-2010/Documents/bericht-gpk-ns-ubs-
kundendaten-usa-2010-05-30-d.pdf.
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2 Fragenkomplex zum QI-System

2.1 Rechtliche Ausgangslage

2.1.1 Schweizerisches Bankgeheimnis

Die Pflicht zur Wahrung des Bankgeheimnisses hat ihre Wurzel im Privatrecht.? Sie ergibt
sich nach heute herrschender Lehre primar aus dem zwischen dem Kunden und der Bank
bestehenden Vertragsverhaltnis als vertragliche Verpflichtung der Bank und ihrer Mitarbeiter
zur Geheimhaltung der personlichen Verhaltnisse des Kunden. Ist die Pflicht zur Wahrung
des Bankgeheimnisses nicht ausdriicklich vereinbart, wird sie als Usanz Bestandteil der Ver-
tragsbeziehung. Sie gilt zudem nach dem Vertrauensprinzip tUber die Dauer des Vertrags-
verhéltnisses hinaus.? Eine weitere Grundlage des Bankgeheimnisses liegt im gesetzlichen
Anspruch auf Persénlichkeitsschutz jeder natiirlichen und juristischen Person.” Dieses in
Art. 28 ff. des Zivilgesetzbuches (ZGB; SR 210) verankerte Recht stellt seinerseits eine ge-
setzliche Konkretisierung von Art. 13 der Bundesverfassung (BV; SR 101) dar, wonach jede
Person den Schutz ihrer Privatsphére und vor Missbrauch ihrer persdnlichen Daten geniesst.

Schliesslich hat der Gesetzgeber mit Art. 47 des Bankengesetzes vom 8. November 1934
(BankG; SR 952.0) dem Bankkunden im Zusammenhang mit der Geheimhaltung seiner
Bankbeziehung zusatzlich einen strafrechtlichen Schutz gewéahrt. Diese Strafbestimmung
schitzt das Bankgeheimnis jedoch nur in dem Umfange, wie es durch Vertrag und Person-
lichkeitsrecht konkret begrindet wurde. Zur Wahrung des Bankgeheimnisses verpflichtet
sind nach der gesetzlichen Aufzéahlung Organe, Angestellte, Beauftragte oder Liquidatoren
einer Bank und Organe oder Angestellte einer Prifgesellschaft. Mit Freiheitsstrafe bis zu drei
Jahren oder Geldstrafe bedroht sind sowohl die Verletzung des Bankgeheimnisses durch ei-
nen Geheimnistrager als auch der Versuch eines Aussenstehenden, in das Geheimnis ein-
zudringen.®

Die Pflicht zur Wahrung des Bankgeheimnisses kann zum Voraus oder im Nachhinein durch
Einwilligung des Berechtigten beschrankt werden. Die Einwilligung ist aber nur wirksam,
wenn sie nicht auf Tauschung oder Irrtum, Drohung oder Zwang beruht. Zwang kann etwa
vorliegen im Fall des von US-Gerichten praktizierten Verfahrens, einen Bankkunden unter
Androhung von Sanktionen zur Preisgabe geschiitzter Informationen aufzufordern.® In sol-
chen Situationen kann es an wirklicher Selbstbestimmung fehlen, womit die Einwilligung
nicht rechtfertigend wirkt. Allerdings kann auch bei einer durch behdrdliche Massnahmen er-
zwungenen Einwilligung in die Preisgabe des Bankgeheimnisses Selbstbestimmung und
damit eine ,ernsthafte” Einwilligung vorliegen im Moment, wo der geheimnisberechtigte
Bankkunde in Abwagung aller Vor- und Nachteile sich zur Offenlegung entscheidet und das
Recht der Bank, die Herausgabe der Informationen zu verweigern, fir ihn nicht vorteilhafter
ware.” Schliesslich haben gesetzliche Zeugnis- und Auskunftspflichten — vor allem im Straf-
verfahren und in der internationalen Amts- und Rechtshilfe — Vorrang vor dem Bankgeheim-

Vgl. etwa BSK BankG-Stratenwerth, Art. 47 N 1.

Vgl. Bodmer/Kleiner/Lutz, Kommentar zum schweizerischen Bankengesetz, Art. 47 N 4.
Bodmer/Kleiner/Lutz (Fn. 3), N 5.

BSK BankG-Stratenwerth, Art. 47 N 5, 11.

BSK BankG-Stratenwerth, Art. 47 N 25 ff.; Bodmer/Kleiner/Lutz (Fn. 3), Art. 47 N 11 ff.

Eingehend zu den sich in diesem Zusammenhang stellenden Fragen Giinter Stratenwerth, Der behdrdlich er-
zwungene Verzicht auf das Bankgeheimnis, in: Beitrage zum schweizerischen Bankenrecht, Bern 1987, S.
227 ff., 235 f.

4 O 0 s W N
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nis.® Die Verletzung des Bankgeheimnisses wird von Amtes wegen verfolgt; strafbar ist nicht
nur die vorsatzliche, sondern auch die fahrlassige Geheimnisverletzung.®

2.1.2 Einfihrung des Qualified-Intermediary-Systems

Nach amerikanischem Steuerrecht wird auf Zinsen und Dividenden amerikanischer Wertpa-
piere, die einem nicht in den USA ansassigen Empfanger (,Non-Resident Alien“, NRA) be-
zahlt werden, eine Quellensteuer von 30 % (,NRA Withholding Tax") erhoben. Das fir den
Ruckbehalt der Steuer verantwortliche Finanzinstitut ist der ,U.S. Withholding Agent"”. Ist ein
Investor in einem Land domiziliert, das mit den USA ein Doppelbesteuerungsabkommen
(DBA) abgeschlossen hat, kann er eine volle oder teilweise Entlastung von der Quellensteu-
er geltend machen.

Ende 1997 erliess der IRS strengere Verfahrensregeln zur Besteuerung von nicht in den
USA domizilierten Auslandern und entsprechende Meldepflichten. Mit der Anderung wurde
bezweckt, weit verbreitete Missbrauche der in den DBA vorgesehenen Entlastung von der
Quellensteuer zu unterbinden. Bis dahin war die Berechtigung zu einer Steuerentlastung
gewahrt worden, sobald die Adresse eines Zahlungsempfangers in einem DBA-Land erfasst
war. Dabei konnte Zahlungsempfanger auch eine Bank sein. So konnten in den USA wohn-
hafte Personen oder Staatsangehdrige von Staaten, die kein DBA mit den USA abgeschlos-
sen hatten, von der Steuerentlastung profitieren, indem sie Wertpapiere, insbesondere Akti-
en, Uber eine Bank in einem DBA-Staat hielten. Festzuhalten ist, dass solche Missbrauche
Uber schweizerische Banken nicht mdoglich waren, weil diese verpflichtet waren, auf US-
Kapitalertragen, die sie fir Rechnung von Kunden entgegennahmen, einen zusétzlichen
Steuerrtickbehalt in der Hohe der abkommensrechtlichen Entlastung an die ESTV abzulie-
fern und damit die internrechtliche amerikanische Quellensteuerbelastung von 30 % wieder
herzustellen. Wahrend in der Schweiz ansassige Personen diesen zuséatzlichen Steuerriick-
behalt bei ordnungsgemasser Deklaration ihrer US-Kapitalertrage zuriickfordern konnten,
uberwies die ESTV die nicht zuriickgeforderten Betrage des zusatzlichen Steuerriickbehalts
periodisch an die amerikanischen Steuerbehérden. Personen, die in Staaten ansassig wa-
ren, mit denen die USA ein DBA abgeschlossen hatten, konnten den Betrag des zusatzli-
chen Steuerriickbehalts in den USA zurlickfordern, wogegen der gesamte Abzug, bestehend
aus der reduzierten US-Quellensteuer und dem zuséatzlichen Steuerrlickbehalt, flir Personen
in Staaten ohne DBA mit den USA eine definitive Belastung darstellte. Durch dieses System
wurde sichergestellt, dass Personen, die nicht in der Schweiz anséssig waren, nicht gestitzt
auf das DBA Schweiz-USA unberechtigterweise in den Genuss einer Entlastung von der US-
Quellensteuer kommen konnten. Die USA strebten eine weltweit einheitliche Neuregelung
des Entlastungsverfahrens an und waren an der Weiterfihrung des schweizerischen zusatz-
lichen Steuerriickbehalts nicht mehr interessiert.

Die Ende 1997 erlassenen Verfahrensregeln stellten Anforderungen an die Identifikation der
Empféanger von Einklinften aus amerikanischen Quellen und das entsprechende Meldewe-
sen. Nach urspriinglicher Fassung sollten nicht in den USA domizilierte Steuerpflichtige nur
unter Offenlegung ihrer Identitat dem ,U.S. Withholding Agent” gegenuber in den Genuss der
Steuerreduktion kommen. Dies weckte auf den betroffenen Finanzplatzen grosse Bedenken,
da Finanzinstitute aus Konkurrenzgrinden in der Regel nicht erpicht sind, Kundendaten an
die ihr vorgelagerte Depotstelle zu liefern. Als Alternative fiihrte der IRS schliesslich das QI-
System ein, das auf den 1. Januar 2001 in Kraft gesetzt wurde. Die Grundidee des QI-
Systems war, einen Teil der Pflichten des ,U.S. Withholding Agent* auf ein auslandisches Fi-
nanzinstitut, einen sogenannten ,Qualified Intermediary” (QI), zu Ubertragen. Der QI Uber-
nimmt nach diesem System also die Verantwortung fur die Identifikation der Leistungsemp-
fanger nach den Weisungen des IRS und gegebenenfalls auch die Melde- und Steuerriick-

8 Bsk BankG-Stratenwerth, Art. 47 N 33 ff.; Bodmer/Kleiner/Lutz (Fn. 3), Art. 47 N 56 ff.
® BSK BankG-Stratenwerth, Art. 47 N 4.
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behaltspflichten zu dessen Gunsten. Zu diesem Zweck unterzeichnet der QI ein ,Qualified In-
termediary Agreement* (QIA). Das QIA ist ein vom IRS vorgegebener Formularvertrag, den
dieser weltweit einsetzt. Wesentliche Voraussetzung fur den Abschluss eines QIA mit dem
IRS ist, dass ein Finanzinstitut die erforderlichen Identifikationsvorschriften (,Know Your
Customer Rules") einhalt, die sich zum grdssten Teil auf die geméass lokalem Bankenrecht
erforderlichen Identifikationsverfahren abstitzen. Als Alternative kann ein Finanzinstitut die
Verwendung von US-Formularen fiir die Bescheinigung durch Kunden vorsehen.* Fiir
Schweizer Qls sind in einem Anhang zum QIA, dem sogenannten ,Attachment for Switzer-
land“, spezielle Formalitaten der Kundenidentifikation festgehalten.™* Gleich wurde auch ge-
genuber anderen Staaten verfahren, wobei sich die landerspezifischen Attachments sehr
ahnlich sind und sich nur in gewissen Details bezliglich der zuldssigen Kundenidentifikati-
onsdokumente unterscheiden.

2.1.3 Regelungsinhalt des QIA

Das QIA verpflichtet den QI unter anderem, seine Kunden nach bestimmten Kriterien zu ka-
tegorisieren. Zentral ist die Kategorisierung in ,U.S. persons* und ,non-U.S. persons*.

,U.S. persons” dirfen seit dem 1. Januar 2001 US-Wertschriften nur noch halten, wenn sie
bereit sind, ein sog. Formular W-9 zu unterzeichnen. Die Angaben im Formular ermdglichen
und erlauben dem QI, die auf diesen US-Wertschriften erzielten Ertrage gegeniber dem IRS
zu melden und damit die Identitat der ,U.S. person” offenzulegen. Stehen gesetzliche Be-
stimmungen wie etwa Art. 47 BankG einer Offenlegung der Identitat entgegen, so unter-
scheidet das QIA zwischen Kontoer6ffnungen vor und nach dem 1. Januar 2001. Wurde ein
Konto vor dem Stichtag erdffnet, so konnte sich der QI vom Offenlegungsverbot befreien, in-
dem er entweder (a) die Zustimmung des Kontoinhabers zur Offenlegung seiner Identitat
einholte; (b) dessen Ermachtigung zum Verkauf der US- Wertschriften einholte oder (c) den
Kontoinhaber aufforderte, seine Identitat selber mittels Formular W-9 offenzulegen. Erhielt
der QI zu keiner dieser Vorgehensweisen das Einverstandnis des Kunden, so musste der QI
die Wertschriften bis spatestens Ende 2002 verkaufen und unter bestimmten Voraussetzun-
gen eine anonymisierte Quellensteuer von 31 % ("Backup Withholding Tax", heute 28 %)
abziehen. Fur nach dem 1. Januar 2001 eréffnete Konten hat der QI (a) vom Kunden die Zu-
stimmung zur Offenlegung seiner ldentitat einzuholen oder (b) das Einverstandnis des Kun-
den einzuholen, dass fir ihn keine US-Wertschriften gehalten werden bzw. dass im Falle ei-
nes grundsétzlich nicht zuldssigen Haltens von US-Wertschriften die darauf anfallenden Er-
tragnisse der Backup Withholding Tax unterliegen und die Wertschriften innert bestimmter
Frist unter Abzug der Backup Withholding Tax auf dem Bruttoerlts veraussert werden.

.Non-U.S. persons" mit US-Wertschriften im Depot kénnen entweder durch ein amerikani-
sches Formular W-8BEN oder durch die im jeweiligen landerspezifischen QI Attachment auf-
gefuhrten Identifikationsdokumente (in der Regel diejenigen, die in den fir Bankinstitute gel-
tenden KYC-Vorschriften vorgesehen sind) identifiziert werden. Dies fuhrt grundsatzlich zur
vollstandigen Befreiung von der amerikanischen Quellensteuer im Bereich der Zinseinkiinfte
("portfolio interest exemption") bzw. zur Anwendung der reduzierten Quellensteuer nach
Massgabe eines DBA. Eine Offenlegung ihrer Identitét ist hierzu nicht erforderlich. Bei unge-
nugender Dokumentation muss der QI sicherstellen, dass die fraglichen Ertrage aus US-
Quellen der vollen amerikanischen Quellensteuer von 30 % unterliegen.*?

0 Zum Ganzen vgl. Kurzbericht der FINMA vom 18.02.2009: Untersuchung der EBK des grenziiberschreitenden

Geschéfts der UBS AG mit Privatkunden in den USA, Ziff. 3.1; GPK-Bericht (Fn. 1) S. 138 f.; Beilage 1 zu Zir-
kular Nr. 6971 der SBVg vom 7. April 2000, S. 1 ff.

1 Kurzbericht der FINMA (Fn. 10), S. 9.

2 Zum Regelungsinhalt des QIA s. insbesondere Kurzbericht der FINMA (Fn. 10), ziff. 3.2; Beilage 1 zu Zirkular
Nr. 6971 der SBVg vom 7. April 2000, S. 5 ff.; Zirkular Nr. 6999 der SBVg vom 24. August 2000 und Beilage
»Trusts, Foundations and Offshore Companies” vom 21. August 2000; ferner Urs. R. Behnisch, Amtshilfe in
Steuersachen an die USA: Zur Bedeutung der QI-Normen, in: Jusletter vom 26. Januar 2009, Rz. 16 ff.
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Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass neben den Vorschriften fur die ,U.S. persons” auch
die Regelung und korrekte Abwicklung des Quellensteuerverfahrens bei ,non-U.S. persons*
ein zentrales Anliegen des QI-Systems war und ist.

2.2 Beantwortung der von den GPK aufgeworfenen Fra-
gen im Zusammenhang mit dem QIA

Um die Kompatibilitat des geltenden QIA mit dem schweizerischen Bankgeheimnis beurtei-
len zu kénnen, ist die Frage zu prifen, ob schweizerische Banken oder Effektenhéndler in ih-
rer Eigenschaft als QI eine Verletzung des Bankgeheimnisses begangen haben bzw. bege-
hen, wenn sie dem IRS die nach dem QIA erforderlichen Informationen aus ihren Kundenbe-
ziehungen Ubermitteln. Die Antwort richtet sich allein nach schweizerischem Recht, d. h.
nach Art. 47 BankG (dazu Ziff. 2.1.1); ausserhalb der Amts- und Rechtshilfe bestehen im
vorliegenden Zusammenhang gegeniber einer auslandischen Behorde keine Auskunfts-
pflichten.

Wie in Ziff. 2.1.3 dargelegt, missen ,non-US persons” mit US-Wertschriften im Depot ledig-
lich ihren Status mittels des Formulars W-8BEN oder durch andere hinreichende Dokumen-
tation belegen; ihre Identitdt missen sie dem IRS gegenuber nicht offenlegen. Damit kommt
es zu keiner Informationstibermittlung, die eine Verletzung des Bankgeheimnisses bedeuten
wirde.

Die ,US persons* mussten in Bezug auf ihre vor dem 1. Januar 2001 entstandenen Kontobe-
ziehungen entweder ihre Identitat offenlegen oder die US-Wertschriften verkaufen; falls der
Kunde keine dieser Optionen wahlte, musste der QI bis Ende 2002 den Verkauf der US-
Wertschriften vornehmen. Willigte ein Kunde in die Offenlegung seiner ldentitét ein, so ge-
schah dies in Auswahl einer von zwei gegebenen Optionen. Der Verkauf der Wertschriften
kann dabei als valable Alternative zur Offenlegung betrachtet werden. Damit erscheint die fir
eine rechtfertigende Einwilligung in die Preisgabe des Bankgeheimnisses erforderliche
Selbstbestimmung gegeben, und ein bestehender Zwang zur Offenlegung kann verneint
werden. In Fallen, wo die US-Wertschriften unter Abzug einer anonymisierten Quellensteuer
verkauft wurden, kam es zu keiner Informationstubermittiung an den IRS, womit auch hier
das Bankgeheimnis nicht tangiert war.

Nichts anderes ist bezlglich nach dem 1. Januar 2001 eréffneter Konten zu sagen, wo der
Kunde entweder auf das Halten von US-Wertschriften verzichten oder aber in die Offenle-
gung seiner ldentitat einwilligen muss.

3 Fragenkomplex zu Art. 271 StGB

3.1 Rechtliche Ausgangslage

Gemass Art. 271 Ziff. 1 StGB macht sich strafbar, wer auf schweizerischem Gebiet ohne
Bewilligung fur einen fremden Staat Handlungen vornimmt, die einer Behtrde oder einem
Beamten zukommen, oder wer solchen Handlungen Vorschub leistet. Geschiitztes Rechts-
gut ist die staatliche Herrschaftssphéare. Es geht um die Wahrung der Unverletzlichkeit des
Gebietes und der Gebietshoheit.™® Angriffsobjekt ist die schweizerische Souveranitat; konkre-
ter gesagt der ,Anspruch der Schweiz, dass staatliches Handeln auf ihrem Gebiet allein
durch ihre Institutionen vorgenommen werde, es sei denn, es liege eine Ermachtigungsnorm

13 praxiskommentar StGB-Trechsel/Vest, Art. 271 N 1.
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zu Gunsten einer auslandischen Behérde vor (z. B. volkerrechtlicher Vertrag, Gesetz oder
Bewilligung einer Ausnahme durch eine schweizerische Behorde)“**. Strafbar sind Schweizer
und Auslander, Privatpersonen und Beamte, die solche Handlungen vornehmen. Der Cha-
rakter der Handlung richtet sich nicht nach der Person des Taters, sondern danach, ob die
Handlung ,ihrer Natur nach* einer Behérde oder einem Beamten zukommt.*®

Uber Bewilligungen nach Art. 271 Ziff. 1 StGB entscheiden gemass Art. 31 RVOV die Depar-
temente und die Bundeskanzlei in ihrem Bereich (Abs. 1) bzw. der Bundesrat in Fallen von
politischer oder anderer grundsétzlicher Bedeutung (Abs. 2). Materielle VVorgaben fir die
Bewilligungserteilung enthalt Art. 31 RVOV ebenso wenig wie Kriterien fir die Beurteilung,
was als Fall von politischer oder anderer grundséatzlicher Bedeutung einzustufen ware. Fur
alle Bewilligungen gilt, dass sie der Bundesanwaltschaft und den mitinteressierten Departe-
menten zuzustellen sind (Art. 31 Abs. 3 RVOV).

Tatigkeiten, die grundsatzlich nach Art. 271 Ziff. 1 StGB erfassbar sind, kénnen aufgrund ei-
ner gesetzlichen Bestimmung, eines bilateralen Staatsvertrages oder eines multilateralen
Ubereinkommens generell bewilligt sein.*® Zu denken ist namentlich an all die Rechtsgrund-
lagen zur internationalen Rechts- und Amtshilfe.*” Wo solche fehlen, was gerade im Bereich
der Verwaltungsverfahren haufiger vorkommt, bietet eine Bewilligung gemaéss Art. 271 Ziff. 1
StGB zumindest in Einzelfallen eine Losungsmaglichkeit.

3.2 Beantwortung der von den GPK aufgeworfenen Fra-
gen im Zusammenhang mit Art. 271 StGB

3.2.1 Zustandigkeit des EFD flur die Bewilligung vom 7. November
2000

Mit Erfullung der im QIA festgelegten Identifikationsvorschriften*® handelt der QI fiir einen
fremden Staat im Sinne von Art. 271 Ziff. 1 StGB.

Gemass Art. 31 Abs. 1 RVOV sind die Departemente und die Bundeskanzlei zur Erteilung
von Bewilligungen nach Art. 271 Ziff. 1 StGB in ihrem Bereich befugt. Bei der Ausstellung der
Bewilligung zuhanden der SBVg, mit welcher die mit der Anwendung des QIA befassten
Personen autorisiert wurden, selbstandig Amtshandlungen auf schweizerischem Gebiet zu
vollziehen, handelt es sich — in einem erweiterten Sinn — um eine Aufsichtstatigkeit Gber die
Banken und Unterstiitzung auslandischer Steuerveranlagungsverfahren. Diese Téatigkeit lag
im Regelungsbereich der damals geltenden Verordnung vom 9. Mai 1979*° uiber die Aufga-
ben der Departemente, Gruppen und Amter, die in Art. 10 Bst. e und k i. V. m. Art. 11 Ziff. 5
Bst. ¢ bestimmte, dass das EFD, handelnd durch die Steuerverwaltung, fur die Bearbeitung

14 BsK Strafrecht II-Hopf, Art. 271 N 6.
5 BSK Strafrecht Il-Hopf, Art. 271 N 7.
6 BsK Strafrecht II-Hopf, Art. 271 N 18.

" Dazu gehdren u. a. das Bundesgesetz vom 20. Marz 1981 Uber internationale Rechtshilfe in Strafsachen
(Rechtshilfegesetz, IRSG; SR 351.1); die bilateralen Staatsvertradge im Rahmen der polizeilichen und/oder
justiziellen Zusammenarbeit; das Europaische Ubereinkommen vom 20. April 1959 (iber die Rechtshilfe in
Strafsachen (SR 0.351.1); staatsvertragliche Regelungen zur Thematik der Finanzkontrolle im Rahmen der bi-
lateralen Abkommen mit der EU wie z. B. das Abkommen vom 25. Juni 2007 tiber wissenschaftlich-technische
Zusammenarbeit zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Européischen Ge-
meinschaft und der Europaischen Atomgemeinschaft andererseits (SR 0.420.513.1) und die geltenden Dop-
pelbesteuerungsabkommen.

8 vgl. vorne Ziff. 2.1.2.
¥ AS 1979 684.
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der in den Bereich des Departementes fallenden in- und auslandischen Fragen sowie fir die
Beaufsichtigung der Banken zusténdig war.

Damals wurden die Verhandlungen tber die Durchsetzung des QIA in der Schweiz von einer
Delegation aus Reprasentanten der ESTV und der SBVg gefuhrt. Hauptziel der Delegation
war es, eine mit dem Bankgeheimnis kompatible Losung zu finden. Angesichts der Tatsache,
dass Bewilligungen gemass Art. 271 Ziff. 1 StGB vom Staat erteilt werden mussen, rechtfer-
tigt es sich, dass der Staat den Inhalt von Vertragen, die zwischen einer auslandischen Be-
horde und privaten Rechtssubjekten abgeschlossen werden, mitbestimmt.

3.2.2 Hatte die Bewilligung durch den Bundesrat erteilt werden
mussen?

Gemass Art. 31 Abs. 2 RVOV sind Falle von politischer oder anderer grundsatzlicher Bedeu-
tung dem Bundesrat zu unterbreiten. Im hier zur Diskussion stehenden Fall ist die Bewilli-
gung vom 7. November durch das EFD erteilt, d. h. dem Bundesrat nicht zum Entscheid un-
terbreitet worden. Hingegen hat das EFD dem Bundesrat am 20. Oktober 2000 eine Teilrevi-
sion der Verordnung vom 15. Juni 1998%° zum schweizerisch-amerikanischen Doppelbe-
steuerungsabkommen vom 2. Oktober 1996 beantragt und dabei das QIA erwahnt. Die
durch die Anderung vom 1. November 2000% revidierte Verordnung nimmt denn in Art. 11
auch explizit Bezug auf das QIA, das als steuerliche Sache angesehen wurde. Die in der
Bewilligung des EFD vom 7. November 2000 (s. Ziff. 1) aufgefiihrten, durch das QIA vorge-
sehenen Handlungen, insbesondere die Vornahme von Quellensteuerabziigen nach ameri-
kanischem Recht, die Abgabe von Informationen zu deren Vornahme an Dritte und die
Durchfiihrung von Kontrollen Uber diese Tatigkeiten, beschlagen einen politisch sensiblen
Bereich. Der Bundesrat ist daher aus heutiger Sicht der Auffassung, dass ihm Gesuche nach
Art. 271 Ziff. 1 StGB mit politischer Relevanz wie dasjenige der SBVg vom 2. August 2000 in
Anwendung von Art. 31 Abs. 2 RVOV zum Entscheid vorzulegen sind. Ausserdem ist zu er-
wahnen, dass in Bezug auf die Erteilung von Bewilligungen nach Art. 271 Ziff. 1 StGB die
Praxis préazisiert wurde. So werden Bewilligungen nur noch an natirliche und juristische Ein-
zelpersonen (und nicht mehr an ganze Branchen) erteilt.

Im Oktober 2009 hat das EFD in Anwendung der neuen Praxis dem Bundesrat das Gesuch
einer in Deutschland domizilierten GmbH vorgelegt. Dabei handelte es sich um den folgen-
den Sachverhalt: Seit dem 1. Januar 2009 ist in Deutschland eine Regelung in Kraft, wonach
in Deutschland domizilierte Unternehmen die Moglichkeit haben, ihre elektronischen Blicher
auch ausserhalb Deutschlands zu fuhren. Auf Antrag des Steuerpflichtigen kann die deut-
sche Finanzbehérde sogar eine Verlagerung in ein Land ausserhalb der Europaischen Union
bewilligen. Eine Bedingung dafir ist jedoch, dass die zustéandige Behorde des Staates, in
welchen die elektronischen Aufzeichnungen ausgelagert werden sollen, einem Zugriff der
deutschen Finanzbehorde auf die elektronischen Blicher sowie weitere elektronische Auf-
zeichnungen zustimmt. Im konkreten Fall hat der Bundesrat dem zustandigen Finanzamt in
Deutschland den gewtnschten Zugriff bewilligt. Im Bewilligungsentscheid des Bundesrates
vom 21. Oktober 2009 wird festgehalten, dass die Bewilligung jederzeit widerrufen werden
kann. Seither entscheidet das EFD bei gleichartigen Gesuchen zwar selber, orientiert sich
jedoch an diesem Grundsatzentscheid vom 21. Oktober 2009. Damit wurde einerseits dem
Zweck von Art. 31 Abs. 2 RVOV Rechnung getragen, indem ein konkreter Fall dem Bundes-
rat vorgelegt wurde; anderseits wird dem Bedurfnis der Praktikabilitat dadurch entsprochen,
dass das EFD gleich gelagerte Falle selbst entscheidet.

% SR 672.933.61.
2l SR 0.672.933.61.
22 AS 2000 2998.

9/10



Bericht des Bundesrates ,Die Behorden unter dem Druck der Finanzkrise und der Herausgabe von
UBS-Kundendaten an die USA" in Erfiullung des Postulates 10.3390 GPK NR / 10.3629 GPK SR

In einem weiteren Entscheid hat der Bundesrat am 4. April 2012 den in einem Verfahren mit
den US-Behdrden stehenden, namentlich bekannten Schweizer Banken eine Bewilligung
nach Art. 271 Ziff. 1 StGB zur Wahrung ihrer Interessen, insbesondere zur Darlegung ihres
Geschaftsgebarens im grenziiberschreitenden US-Geschatft, erteilt. Diese Bewilligung wurde
befristet und kann auf Gesuch verlangert werden.

3.2.3 Einzelbewilligung nach Art. 271 Ziff. 1 StGB oder gesetzgebe-
rische Loésung auf generell-abstrakter Ebene?

Eine an einen unbestimmten (aber immerhin bestimmbaren) Kreis von Personen gerichtete
und zudem zeitlich unbegrenzte Bewilligung wie diejenige des EFD vom 7. November 2000
sprengt nach der damaligen Auffassung des Bundesrates den Rahmen von Artikel 31 RVOV
zwar nicht. Hingegen ist die Frage berechtigt, ob ein solches Vorgehen aus rechtsstaatlicher
Optik optimal gewesen ist. Der Bundesrat ist in diesem Punkt zum Schluss gekommen, dass
im konkreten Fall und aus heutiger Sicht eine generell-abstrakte Regelung einer Einzelbewil-
ligung mit unbestimmtem Adressatenkreis vorzuziehen gewesen ware. Das Gebot der
Rechtsstaatlichkeit verlangt fur immer wiederkehrende Fragen nach generell-abstrakten
Antworten des Gesetz- oder Verordnungsgebers. Nur so kdnnen die rechtsgleiche und
transparente Erledigung der Ersuchen gewahrleistet und die Souveranitatsbeschrankung, als
die die bewilligte Vornahme von "fremden" Amtshandlungen auf schweizerischem Territorium
verstanden werden muss, demokratisch ausreichend legitimiert werden.

Daher sollen die mit der Bewilligungserteilung befassten Departemente in dem Sinne fir die
Problematik sensibilisiert werden, dass ihnen empfohlen wird, sich um geeignete staatsver-
tragliche oder gesetzgeberische Lésungen zu bemuihen, wenn sie im Zusammenhang mit ei-
ner bestimmten Sachverhaltskonstellation eine Haufung von ahnlichen Bewilligungsgesu-
chen feststellen. An dieser Stelle sei auch darauf hingewiesen, dass unter der Federfihrung
des Bundesamtes fir Justiz gepruft wird, ob und wie die Gesetzgebung fir die Erteilung von
solchen Bewilligungen optimiert werden muss.
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