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Executive Summary

The Agreement between the Swiss Confederationtenthited States of America on the
Request for information from the Internal Reveneevige of the United States regarding
UBS AG, a cooperation established under the lawkeBwiss Confederation, signed and
entered into force on August 19, 2009 (UBS Agredineras properly concluded by the
Swiss Government under its constitutional and legé#hority. It is subject to the principle
of pacta sunt servandand to be implemented by federal authorities. 8lens taken

under the Agreement are subject to full judiciaiees under Article 190 of the Swiss
Constitution. The UBS Agreement is self-standiragtly completing, partly amending the
Convention between the United States of Americathadwiss Confederation for the
Avoidance of Double Taxation with Respect to Incarh©ctober 2, 1996 the Protocol,
and the Mutual Agreement of January 23, 2003 reggtthe administration of Article 26
of the Treaty. The relationship of the UBS Agreenhtermpreceding instruments is defined
in accordance with Article 30 para. 3 of the Viei@@nvention on the Law of Treaties.
The UBS Agreement, being part of a settlementdréicular dispute, precedes these
instruments in terms &éx posteriorandlex specialisDeterminations, in particular on tax
fraud and the like, need to be made on the badlsedBS Agreement, and other
instruments are to be taken into account only écetktent they are compatible with the
UBS Agreement. Authorities are obliged to consthese provisions in accordance with
methods and principles of interpretation of Arti8te Vienna Convention, based upon the
text, context and legitimate expectations. The WgEeement is suitable for direct effect,
in particular the criteria established by the Anaexl thus in a position to form the basis of
specific determinations. It does not amount tochiimted retroactive effect. Domestic
procedures are based upon the UBS Agreement, & Tr@éaty and internal regulations
which are found to be compatible with principleddefegation of powers under the Swiss
Constitution. Finally, the Agreement does not danhflith obligations of UBS to inform
clients about their potential obligations under.9USC § 3506.
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1.

Auftrag
Das Bundesamt fur Justiz beauftragte die Unterrneictien, das am 19. August 2009

mit den USA unterzeichnete Abkommen Uber ein Antfestipesuch des Internal Revenue
Service (IRS) aus vdlkerrechtlicher und steuertextter Sicht zu begutachten.
Insbesondere geht es um Klarung der nachstehemdgarf

1.
2.

Rechtliche Grundlagen (relevante Abkommen und védahtliche Qualifizierung)

Unmittelbare Anwendung (materiell und verfahrenbtkch, Verhaltnis zu
internstaatlichen Rechtsgrundlagen)

Ruckwirkungsproblem aus vdlkerrechtlicher und stiaahtlicher Sicht
Auslegungsgrundsatze im Kontext des Abkommens (MRKQ Praxis, IGH)
Verhéltnis von Exekutive und Judikative in ausséitipohen Fragen (Kognition)

Auslegung von Art. 26 DBA (Tax Fraud and the liked den Folgeabkommen,
insbesondere den Bestimmungen des Annexes

Auswirkungen auf das Abkommen IRS-UBS.

Materialien
Der Auftrageber hat fur die Bearbeitung des Guathfolgende Materialien zur

Verfigung gestellt:

Agreement between the Swiss Confederation and tited)States of America on the
request for information from the Internal Reveneevi&e of the United States of
America regarding UBS AG, a corporation establistieder the laws of the Swiss
Confederation, including Annex Criteria for GramfiAssistance Pursuant to the
Treaty Request, i'QAugust 20009.

Declarations The Swiss Confederation and the UrStetks of America, 19August
2009.

Entwurf Ubersetzung des Abkommens vom 19. Augu8®2@vischen der
Schweizerischen Eidgenossenschaft und den Veremigaaten von Amerika tber
ein Amtshilfegesuch des Internal Revenue Servicd/deeinigten Staaten von
Amerika betreffend UBS AG, einer nach schweizegsctRecht errichteten
Aktiengesellschaft.

Informationen zum 8§ 3506 USC, E-Mail vom 8. SeptenfD09.

Settlement Agreement between the United Stateswadra, the U.S. Internal
Revenue Service and the UBS AG, undatiert, inclgidirhibit A, In the United States
District Court for the Southern District of Floridiami Division, Stipulation of
Dismissal, undatiert, Exhibit B, Proposed Draft idetto UBS Accountholders,
Consent to publicly disclose Settlement agreemedtrelated information, 9
August 2009.

Gutachten von Prof. Dr. Xavier Oberson, Draft WogkPaper, 27 July 2009.

E-Mail Frau Dr. Kuster vom 21.9.2009.



» Gutachten von Prof. Dr. Robert Waldburger, Arbeifspr zur Frage, in welchen
Fallen Amtshilfe geméss Art. 26 des DBA Schweiz-U8#8glich ist, fur U.S.-
Steuerpflichtige, welche bei einer CH-Bank DepdteeU.S.-Wertschriften und
Konti unterhalten haben, ohne deren Ertrage inJdgr-Steuererklarung zu
deklarieren, 28. Juli 2009.

» Kurzgutachten von Prof. Dr. Klaus A. Vallender, Kgutachten vom 8. August 2009
zur Frage der Amtshilfefahigkeit nach Art. 26 DBAA (vertraulich), 8. August
20009.

« Memorandum Re 18 USC § 3506, Pillsbury Winthropv&Réttman LLP, &
September 2009.

[11. Sachverhalt

A. Entstehungsgeschichte des UBS-Abkommens

3.  Am 19. August 2009 unterzeichneten die Schweizieeigtidgenossenschaft und die
Vereinigten Staaten von Amerika das Abkommen ubeAmtshilfegesuch des Internal
Revenue Service der Vereinigten Staaten (IRS) bebider UBS AG. Dieses
Abkommen (nachfolgend UBS-Abkommen) trat mit detdypeichnung in Kratft.

4. Das UBS-Abkommen ist Teil der aussergerichtlichésung im so genannten ,John
Doe Summons-Verfahren” des IRS gegen die UBS AG.1Amebruar 2009 reichte der
IRS am United States District for the Southern usof Florida eine Zivilklage ein, mit
der die gerichtliche Durchsetzung der BegehreniR8s namentlich die Erlangung von
Informationen zu Konten von US-amerikanischen Kunder UBS AG, erreicht werden
sollte.

5. Die Schweizerische Eidgenossenschaft beflrchtederif-olge einen Konflikt
zwischen der schweizerischen und der amerikanisRleehtsordnung, sollte der IRS mit
seiner Klage durchdringen. In einer Eingabe zuhamnigs Gerichts, einem so genannten
amicus curiae brieflegte die Schweizerische Eidgenossenschaft dieezbnsche
Rechtslage und ihren Standpunkt dar.

6. Inder Folge einigten sich die Parteien darauf, Blezess vorerst zugunsten der
Suche nach einer aussergerichtlichen Losung auzems®as UBS-Abkommen ist
Bestandteil dieser Vergleichslosung, die zum Aussetes Verfahrens seitens des US
Richters fuhrte.

B. Kernbestimmungen des UBS-Abkommens

7. Das Abkommen basiert auf dem Wunsch der Vertragsipar Streitigkeiten
einvernehmlich und in Ubereinstimmung mit den Rsetitnungen beider Staaten
beizulegen. Dem Abkommen liegt die Amtshilfe in A6 DBA-USA zugrunde, die

einen gegenseitig vereinbarten Mechanismus fuigageegelten Austausch von relevanten

2 Art. 8 UBS-Abkommen.
Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenssbaift und den Vereinigten Staaten von

Amerika zur Vermeidung der Doppelbesteuerung aof @Gebiete der Steuern von Einkommen
vom 2. Oktober 1996, DBA-USA, SR 0.672.933.61.
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Informationen bietet. Art. 26 DBA-USA ermdoglicht éen zustéandigen Behorden der
Vertragsparteien, Auskinfte auszutauschen, di&ethitung von ,Betrugsdelikten und
dergleichen” notwendig sind. Gemass Art. 25 DBA-Uls#en sich die zustandigen
Behorden zu bemihen, Schwierigkeiten oder Zwetielpei der Auslegung oder
Anwendung dieses Abkommens entstehen, in gegageaitcinvernehmen zu beseitigen
(sog. Verstandigungsverfahren). Das im Rahmen aeseagerichtlichen Vergleiches
abgeschlossene UBS Abkommen nimmt entsprechendgBeduArt. 25 DBA-USA.

8. Kern des UBS-Abkommens ist die Ubereinkunft derthégysstaaten, das
Vollstreckungsverfahren im sog. ,John Doe Summoesfdhren” zugunsten eines
Amtshilfeverfahrens gemass Art. 26 DBA-USA einziiste Die Schweizerische
Eidgenossenschaft verpflichtet sich dabei, gestitktias geltende
Doppelbesteuerungsabkommen ein AmtshilfegesucN ei@inigten Staaten Uber US-
Kunden der UBS AG anhand der im Annex zum UBS-Abkuwn dargelegten Kriterien
zu bearbeiten. Die Vereinigten Staaten verpfliclsieh im Gegenzug dazu, das
Vollstreckungsverfahren vorerst zu sistieren unchrexfolgreicher Umsetzung des
Abkommens die Klage vollstandig zurtickzuziehen.

9. Um die zu erwartende Mehrbelastung durch die Umsetzles Amtshilfegesuchs
bewaltigen zu kénnen, verpflichtet sich die Schwerner zum Aufbau einer speziellen
Projektorganisation innerhalb der Eidgendéssischene®verwaltung (ESTV). Basierend
auf den Kriterien im Annex zum UBS-Abkommen mussBESTV innerhalb der ersten 90
Tage nach Erhalt des Amtshilfegesuches die ergi@rs6hlussverfiigungen i.S.v. Art. 20j
VO-DBA-USA erlassen.Die restlichen Verfligungen missen gem. Art. 1 209BS-
Abkommen innerhalb von 360 Tagen nach Eingang assi€hes ergehen.

10. Als Gegenleistung fur die Durchfiihrung des Amtgviirfahrens gemass UBS-
Abkommen verpflichten sich die Vereinigten StadteArt. 3 UBS-Abkommen, sofort
nach Unterzeichnung des Abkommens gemeinsam mitB8rAG eine Eingabe am
amerikanischen Gericht einzureichen, mit der dischbeibung der Vollstreckungsklage
verlangt wird. Formell bleibt die Klage zwar noddingig, die USA verzichten jedoch
wahrend der Geltung des UBS-Abkommens auf die lgiicbe Vollstreckung im ,John
Doe Summons-Verfahren®.

11. Die USA verpflichten sich ferner, unter Voraussetzder Einhaltung der
Verpflichtungen gemass Art. 4 UBS-Abkommen durahdBS AG, am 31. Dezember
2009 die Klage gegen jene Kontoinhaber zuriickzezietlie nicht vom Amtshilfegesuch
erfasst werden. Auch werden die Vereinigten StadigenpJohn Doe Summons* mit Bezug
auf die im Amtshilfegesuch erfassten Konten — feiibles am 1. Januar 2010 —
unwiderruflich zurtickziehen, wenn die Auskunfte ib@'000 laufende oder saldierte und
nicht offen gelegte Konten der UBS AG beim IRS eig@angen sind. Hierbei werden
sowohl die Ergebnisse des Amtshilfeverfahrens ath @es freiwilligen Meldeverfahrens
mitberiicksichtigt.

12. Die USA werden schliesslich die ,John Doe Summ@¥J Tage nach
Unterzeichnung des UBS-Abkommens unwiderruflichjéine Konten zurtickziehen, die
vom Amtshilfegesuch erfasst sind. Voraussetzungihiest die Einhaltung von Art. 4

Verordnung zum schweizerisch-amerikanischen Ditygséeuerungsabkommen vom 2. Oktober
1996, vom 15. Juni 1998, SR 672.933.61.

Details in Fussnote 2 des UBS-Abkommens.
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UBS-Abkommen durch die UBS AG sowie der BestimmumigeArt. 5 UBS-Abkommen
Uber die Uberwachung und Konsultationen beim Vgldas Abkommens.

C. Annex UBS-Agreement

13. Von zentraler Bedeutung fur die Durchfiihrung desgntfeverfahrens gemass
UBS-Abkommen sind die im Annex aufgefuhrten Kriéeri Einleitend fuhren die Parteien
im Annex aus (Absatz 1), dass ein Amtshilfeersuditdicherweise die klare
Identifikation der betroffenen Person(en) voraudsélleichzeitig sind die Parteien
Ubereingekommen, dass im Rahmen des Amtshilfegeswggmass dem vorliegenden
UBS-Abkommen die Namen der UBS-Kunden nicht expérivihnt werden mussen.

14. Die Vertragsparteien fuhren fur den Verzicht ag Neamensnennung folgende
Grunde auf: (i) das ermittelte spezifische Fehla#iem gewisser einzelner US-
Steuerpflichtiger, die Uber ein nicht offen gelesgkonto (Non-W9-account) bei der UBS
AG Schweiz in ihren Namen oder im Namen einer niahischatftlich tatigen Offshore-
Gesellschaft, an welcher sie wirtschaftlich berigthtaren, innehielten; (ii) die
Besonderheiten der in Ziffer 4 der Sachverhaltddbusig im ,Deferred Prosecution
Agreement” vom 18. Februar 2009 (DPA) beschrieb&brippe von nattrlichen
Personen, und (i) die Ubereinstimmung mit denmBnischeid des
Bundesverwaltungsgerichts vom 5. Marz 2009 genarvitgaussetzungen.

15. Gemass Vereinbarung gilt die allgemeine Voraussetzur Identifikation der unter
ein Amtshilfeersuchen fallenden Personen in Ubstemmung mit Ziff. 4 der Darstellung
der Tatsachen im DPA fir folgende Personen aldlerft

16. Kunden der UBS mit Wohnsitz in den U&&lche direkt ,,undisclosed (non-W-9)
custody accounts” und ,banking deposit accountsi mzhr als CHF 1 Million (zu jedem
Zeitpunkt wahrend des Zeitraums von 2001 bis 20@8yer UBS innehielten und daran
wirtschaftlich berechtigt waren, wenn diesbeztigbahbegrindeter Verdacht auf
.Betrugsdelikte und dergleichen” dargelegt werdanrk(Ziffer 1 lit. A Annex UBS-
Abkommen).

17. US-Staatsangehoérige (ungeachtet ihres Wohnsitaet¢he an ,,offshore company
accounts”, die wahrend des Zeitraums von 2001 @08 2r6ffnet oder gefuhrt wurden,
wirtschaftlich berechtigt waren, wenn diesbezigéahbegrindeter Verdacht auf
.Betrugsdelikte und dergleichen” dargelegt werdanrk(Ziffer 1 lit. B Annex UBS-
Abkommen).

18. Die Kriterien zur Bestimmung von ,Betrugsdeliktemdudergleichen® werden in
Ziff. 2 des Annexes zum UBS-Abkommen wie folgt dedit:

19. Bei ,undisclosed (non-W-9) custody accounts” undnking deposit accounts”
(ziffer 1 lit. A des Annexes), bei denen ein begtéter Verdacht besteht, dass die
Steuerpflichtigen mit Wohnsitz in den USA Folgentegingen:

20. Als betrtigerisches Verhalten vermutete Handlungéfe¢ 10, Absatz 2, erster Satz
des Protokolls), einschliesslich Handlungen, welnheiner Verschleierung von
Vermogenswerten und einer zu niedrigen Deklarat@mmEinkommen fuhrten, basierend
auf einem ,Liugengebaude” oder dem Einreichen utigehoder falscher Unterlagen. Wo
solches Verhalten nachgewiesen worden ist, wentleabler von Konten mit

6 BVGE vom 5. Mérz 2009, ASA 77 (2009), S. 837 ff.
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Vermogenswerten von weniger als CHF 1 Million (sitsnahme von Konten mit
Vermobgenswerten von weniger als CHF 250'000.--)reséth des relevanten Zeitraums
auch zur Gruppe der unter dieses Ersuchen falled@Rersonen gezahlt; oder

21. Fortgesetzte und schwere Steuerdelikte, bei weldree8chweizerische
Eidgenossenschaft gemass schweizerischem RecMamaltungspraxis (Ziffer 10,
Absatz 2, dritter Satz des Protokolls) Auskinftedmaffen kann, was gestitzt auf die
rechtliche Auslegung der Vertragsparteien Falleasstf, in welchen (i) der in den USA
domizilierte Steuerpflichtige die Einreichung eirtlggmulars W-9 wéhrend eines
Zeitraums von mindestens 3 Jahren (der mindesten®mm Ersuchen umfasstes Jahr
einschliesst) unterliess und (ii) das UBS-Konteimer beliebigen Dreijahresperiode,
welche mindestens ein vom Ersuchen umfasstes irewhéesst, jahrliche
Durchschnittseinktinfte von mehr als CHF 100'00€rzielte. Fur den Zweck dieser
Analyse werden die Einkilinfte definiert als Bruttd@mmen (Zinsen und Dividenden)
und Kapitalgewinne (die zur Beurteilung der Hauplsadieses Amtshilfeersuchens als
50 % der wahrend des relevanten Zeitraums auf denel erzielten Bruttoverkaufserlose
berechnet werden).

22. Bei ,offshore company accounts” (Ziffer 1 lit. Bsl&nhangs), bei denen ein
begrindeter Verdacht besteht, dass die wirtsctlaftierechtigten Amerikaner Folgendes
begingen:

23. Als betriigerisches Verhalten vermutete Handlungéife¢ 10, Absatz 2, erster Satz
des Protokolls), einschliesslich Handlungen, welnheiner Verschleierung von
Vermogenswerten und einer zu niedrigen DeklaratammEinkommen fuhrten, basierend
auf einem ,Ligengebaude” oder dem Einreichen utigeh oder falscher Unterlagen, mit
Ausnahme von US wirtschaftlich Berechtigten von t&ornvon Offshore-Gesellschaften,
welche wahrend des relevanten Zeitraums Vermogetswen weniger als CHF
250'000.— innehielten; oder

24. Fortgesetzte und schwere Steuerdelikte, bei weldreeS8chweizerische
Eidgenossenschaft gemass schweizerischem RechMamaltungspraxis (Ziffer 10,
Absatz 2, dritter Satz des Protokolls) Auskinftedmaffen kann, was gestitzt auf die
rechtliche Auslegung der Vertragsparteien Falls@hhesst, in welchen es die US-Person
trotz Aufforderung der ESTV zu beweisen unterlielss die Person ihre
steuerrechtlichen Meldepflichten in Bezug auf ilmeressen an solchen Offshore-
Gesellschaften erfillte (d.h. durch ErmachtigungE®&TV, beim IRS Kopien der FBAR-
Erklarungen des Steuerpflichtigen fur die relevartahre einzuholen). Bei Fehlen einer
solchen Bestatigung wird die ESTV Auskunft ertejlsofern (i) das Konto der Offshore-
Gesellschaft wahrend eines langeren Zeitraums e $tbh. mindestens drei Jahre,
einschliesslich eines vom Ersuchen umfassten Jalmeg(ii) in einer beliebigen
Dreijahresperiode, welche mindestens ein vom Eeucimfasstes Jahr einschliesst,
jahrliche Durchschnittseinklinfte von mehr als CHIR'000.— erzielte. Fur den Zweck
dieser Analyse werden die Einkinfte definiert alat®einkommen (Zins und
Dividenden) und Kapitalgewinne (welche zur Beuueg der Hauptsache dieses
Amtshilfeersuchens als 50 % der wahrend des retemateitraums auf den Konten
erzielten Bruttoverkaufserlose berechnet werden).

25. In den Fussnoten 1 und 3 des Annexes zum UBS-Ablemmird der Begriff des
.Ligengebaudes” ndher umschrieben;

26. Fur Personen, welche die Kriterien von Ziff. 1 AtAnnex UBS-Abkommen
erfullen, kann gemass Fussnote 1 ein ,Ligengeb&gekstitzt auf Bankunterlagen
vorliegen, wenn diese wirtschaftlich Berechtigtgriglsche Urkunden verwendeten; (i)

-5-



sich eines Handlungsmusters bedienten, das intdgiothetischen Fallstudien® im
Anhang zum gegenseitigen Abkommen betreffend diedHabung von Artikel 26 des
Doppelbesteuerungsabkommens beschrieben ist (@:&h &inschaltung ihnen nahe
stehender juristischer oder naturlicher Persoreatchlauf oder Stronmanner zur
Repatriierung oder anderweitigen Uberweisung vomégenswerten in den Offshore-
Konten); oder (iii) Telefonkarten einsetzten, ura Quelle des Handels zu tarnen. Diese
Beispiele sind nicht abschliessend. Je nach desgabkchen Tatsachen und Umstanden
kann die ESTV auch weitere Tatigkeiten als ,Lugdyégele” qualifizieren.

27. Nach der Fussnote 3 kann fiir Personen, welche ritierién der Ziff. 1 lit. B Annex
UBS-Abkommen erfullen, ein ,Ligengebaude” dannegeén, wenn aus den
Bankunterlagen hervorgeht, dass die wirtschafiehechtigten in dauernder Weise die
Verwaltung und Anlage der im Konto der Offshore-@lsshaft gehaltenen
Vermogenswerte ganz oder teilweise leiteten undritierten oder sonst wie die
Formalitaten oder den Inhalt des angeblichen Gadelftseigentum missachteten (d.h. die
Offshore-Gesellschaft funktionierte als Strohméa®eheingesellschaft oder Alter Ego des
wirtschaftlich berechtigten Amerikaners), indem dietschaftlich Berechtigten (i) in
Widerspruch zu den in der Kontodokumentation gergacAusfiihrungen oder den dem
IRS oder der Bank eingereichten Steuerformularelageentscheide fallten; (ii)
Telefonkarten oder spezielle Mobiltelefone verwaadeum die Quelle des Handels zu
tarnen; (iii) Lastschrift- oder Kreditkarten einastein, um auf tAuschende Weise Kapital zu
repatriieren oder auf andere Weise Kapital zu Ubesan zur Zahlung persoénlicher
Auslagen oder zur Veranlassung von RoutinezahlumgarKreditkartenrechnungen fur
personliche Auslagen unter Verwendung von Vermdgerten des Kontos der Offshore-
Gesellschatft; (iv) elektronische Gelduberweisungeer andere Zahlungen vom Konto der
Offshore-Gesellschaft auf Konten in den Vereinightaaten oder anderswo veranlassten,
welche vom wirtschaftlich berechtigten Amerikandeoeiner nahe stehenden Person
gehalten oder kontrolliert wurden, um die wahreldaft der diese elektronischen
Gelduberweisungen veranlassenden Person zu tdkearghe stehende juristische oder
natirliche Personen als Durchlauf oder StronméanmeRepatriierung oder anderweitigen
Uberweisung von Vermogenswerten im Konto der Offsk®esellschaft einschalteten;
oder (vi) dem wirtschaftlich berechtigten Amerikaonder einer nahe stehenden Person
.Darlehen* gewahrten, welche direkt aus den Verm@geerten im Konto der Offshore-
Gesellschaft stammten, dadurch gesichert warendaieit bezahlt wurden. Diese
Beispiele sind nicht abschliessend. Je nach desgabbchen Tatsachen und Umstanden
kann die ESTV auch weitere Tatigkeiten als ,Lugdrégele” qualifizieren.

D. Weitere Bestimmungen des UBS-Abkommens

28. In Art. 2 UBS-Abkommen verpflichten sich die Vedsparteien dazu, das
ausgehandelte neue Protokoll zu Art. 26 DBA-USA viBnJuni 2009 bis spatestens am
30. September 2009 zu unterzeichnen und im Rahinmenjeweiligen
verfassungsmassigen Verfahren ihr Moglichstes muum das neue Protokoll
unverziglich zu ratifiziereh.

29. In Art. 4 UBS-Abkommen wird die UBS AG dazu verpfitet, die schweizerischen
Behdrden bei der Durchfiihrung des Amtshilfeverfabreu unterstitzen. Dabei muss sie

Das Protokoll wurde am 23. September 2009 voddreVertragsparteien unterzeichnet und muss
nun die jeweiligen innerstaatlichen Genehmigundgayeen durchlaufen.
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sich an die im Abkommen festgelegten Fristen undirBgingen halten. Verantwortlich
fur die Kontrolle der Einhaltung der Bestimmungemath die UBS AG ist das Bundesamt
fur Justiz sowie die FINMA.

30. Art. 5 UBS-Abkommen regelt das Verfahren unter Wertragsparteien. So
bestimmt Abs. 1, dass sich die zustandigen Behdvdeter Staaten vierteljahrlich treffen,
um die Fortschritte beim Amtshilfeverfahren sowrefreiwilligen Meldeprogramm zu
erortern. In Abs. 2 wird vereinbart, dass jede &aveitere Konsultationen zwecks
Klarung von Problemen bei der Implementierung,rimietation oder beim Vollzug des
Abkommens beantragen kann.

31. Fir den Fall, dass eine Partei die BestimmungerJ&Abkommens nicht erfuillt,
sieht Art. 5 ferner vor, dass die Gegenpartei sigfoiKonsultationen verlangen kann, um
die Erfullung des Abkommens sicherzustellen. Sailth 370 Tage nach Unterzeichnung
des UBS-Abkommens zeigen, dass die tatsachlichemach zu erwartenden Ergebnisse
massgeblich von dem abweichen, was berechtigtezweis der Umsetzung des
Abkommens erwartet werden durfte, und wenn wedeKdnsultationen noch
Vertragsanderungen die Losung des Problems hehberftkonnen, ist jede Vertragspartei
berechtigt, verhaltnisméassige Massnahmen zu eegraiim das bezweckte Gleichgewicht
zwischen Rechten und Pflichten im UBS-Abkommen wrbdrzustellen. Diese
Massnahmen durfen indes nicht weitergehen als matigest, um die rechtliche Position
der betroffenen Partei zu wahren, und sie dureerldBS AG weder neue finanzielle noch
nicht finanzielle Verpflichtungen auferlegen.

32. Von besonderer Bedeutung ist die Vertraulichkegs&el nach Art. 6 UBS-
Abkommen. Darin verpflichten sich die Vertragsstaaden Annex des UBS-Abkommens
wahrend 90 Tagen nach Unterzeichnung, d.h. bisamidvember 2009, weder zu
publizieren noch o6ffentlich dartiber Auskiinfte ztegen. Unbesehen davon darf die
ESTV in ihren Verfigungen nach Art. 20j VO-DBA-US3Me betroffenen Kontoinhaber
Uber die genauen Umstande informieren, welchemtigidtige Grundlage fur ihren
Entscheid bilden, namentlich Kriterien geméss Antex UBS-Abkommens. Den
Betroffenen wird unter Strafandrohung untersagtseiUmstande vor Veréffentlichung
des Anhangs Drittpersonen bekannt zu geben. NatduAber Frist steht der ordentlichen
Veroffentlichung des Annexes seitens der Vertragejgn nichts im Wegg.

33. Zweck dieser Bestimmung ist es, moglichst vieleds®erikanische Kunden der
UBS AG dazu zu motivieren, im Rahmen des Volun@oynpliance Programms mit dem
IRS zusammenzuarbeiten und entsprechend die gelat@nsaformationen den Behorden
zuganglich zu machen.

34. Das Abkommen wird gemass Art. 10 UBS-Abkommen dulierschriftliche
Erklarung beider Vertragsparteien, die im Abkomraeathaltenen Pflichten erfillt zu
haben, beendet.

Das UBS-Abkommen und der Annex werden am 17. Nipex 2009 in der Amtlichen Sammlung
publiziert.



V. Rechtliche Beurtellung
A. Die volkerrechtliche Verbindlichkeit des UBS-Abkanens

1. RECHTSNATUR DESUBS-ABKOMMENS

35. Das UBS Abkommen wurde seitens der Schweiz vomdehdiAffaires a.i. der
schweizerischen Botschaft in Washington und seitiendJSA vom Deputy Commissioner
(International) IPRs unterzeichnet und gestiutzadfin Kraft gesetzt. Die Frage stellt
sich, ob dies zur Gultigkeit des Vertrages sowdtkerrechtlich wie innerstaatlich gendgt.

36. Ein volkerrechtlicher Vertrag ist ein rechtlich ferdliches Abkommen zwischen
zwei oder mehreren Subjekten des VoélkerretRis das giltige Zustandekommen ist
gewohnheitsrechtlich erforderlich, dass die bejth Parteien Uber eine ausreichende
Vollmacht verfiigen. Unerheblich ist hingegen dierfaer Ubereinkunft® Inre rechtlich
bindende Wirkung erhalten vélkerrechtliche Vertrégerster Linie kraft des Willens der
beteiligten Parteien, sich zu bindésoweit der Wille nicht Gibereinstimmt, kénnen sich
Bindungen aufgrund geweckter legitimer Erwartunged damit aufgrund des
Vertrauensschutzes ergebébas findet auf alle Vertrage gleichsam Anwendubig.
gleichen Regeln kommen zur Anwendung, unabhangigrdab es sich um einen vom
Parlament genehmigten Vertrag oder um eine uniételon der Regierung in Kraft
gesetzte Vereinbarung handelt.

37. Enger als die allgemeinen gewohnheitsrechtlichegeResind die Bestimmungen
des Wiener Ubereinkommens (iber das Recht der gertriachfolgend VRK. Die
Schweiz ist dieser Konvention am 7. Mai 1990 beegen’® Nach Art. 2 Abs. 1 lit. (a)
VRK liegt ein volkerrechtlicher ,Vertrag’ vor, wergine vom Volkerrecht bestimmte
internationale Ubereinkunft zweier Staaten in Stforim besteht. Entsprechend ist der
Anwendungsbereich der VRK auf schriftliche Vertragaschen Staaten beschrankt (Art.
1 VRK). Nicht relevant fur die rechtlich verbindtie Entstehung und die Gultigkeit eines
volkerrechtlichen Vertrages ist die von den Versgayteien gewahlte Bezeichnung oder
die Tatsache, dass ein solcher Vertrag aus mehiskemden bestehen kann (vgl. Art. 2
Abs. 1 lit. (a) VRK). Die Registrierung nach ArO2 Abs. 1 UNO-Chartaist ebenfalls
kein Gultigkeitserfordernis.

38. Die Definition des volkerrechtlichen Vertrages n#@gh 2 VRK bringt
Volkergewohnheitsrecht zum Ausdru€lDies ist vorliegend insofern von Bedeutung, als

Eingehend zum Nachfolgenden unter Beriicksichtigler schweizerischen Praxis:
Muller/Wildhaber, S. 107-152.

10 Dixon, S. 54.

1 Seidl-Hoheveldern, S. 8.

12 Dazu unten Ziff. 109 ff.

3 SR 0.111.

" SR 0.120.

15 Aust, S. 14; Villiger, Art. 2 Rz. 23; allgemesnauch Miiller/Wildhaber, S. 123 ff.
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die Vereinigten Staaten die VRK zwar unterzeichjgelpch nicht ratifiziert haben. Die
Bestimmungen der VRK kommen, soweit gewohnheitsliebhanerkannt, auch in den
USA zur Anwendung und bilden damit die Grundlagedié Beurteilung des vorliegenden
Vertragsverhaltnisses. Das gilt namentlich aucldiérier relevanten Regeln zum
Vertragsschluss gemass Art. 7 ff., zur Ruckwirkgegass Art. 28 und der Auslegung
gemass Artikel 31 ff. VRK.

39. Nach der Praxis liegt dann ein volkerrechtlichertkégy zwischen zwei Staaten vor,
wenn diese die Absicht haben, rechtlich verbindliB®ziehungen unter einander
einzugehen und diese auch einzuhalten und wo nidglich durchzusetzéhDavon ist
beim vorliegenden UBS-Abkommen auszugehen. Es litagide um ein im Rahmen einer
Vergleichsverhandlung verbindlich abgeschlossenentr&g, von dessen Einhaltung die
Durchfuihrung des Gerichtsverfahrens in den USA abiggist.

40. Sodann ist erforderlich, dass der Vertrag gegeditimneine internationale
Rechtsbeziehung regeln soll. Das heisst: Es kondigeRegeln des Volkerrechts zur
Anwendung und nicht die internen Regeln einer dentrdgsparteien. Diese
Voraussetzung ist im vorliegenden Fall offensiciitlerfullt. Weder kommt im
vorliegenden Fall US-Recht noch schweizerisches©yRaaler Amtshilfe zur Anwendung,
sondern die im Rahmen des Vertrages vereinbartgarien.

41. Gemass Art. 11 VRK kann die Zustimmung eines Ssaahe@rch einen Vertrag
gebunden zu sein, durch Unterzeichnung, Austauschvkunden, die einen Vertrag
bilden, Ratifikation, Annahme, Genehmigung odertitepder auf eine andere vereinbarte
Art ausgedriickt werden. Die Unterzeichnung eindkeriechtlichen Vertrages durch
Vertreter der Vertragsparteien bedeutet dann d&izimung eines Staates, durch den
Vertrag gebunden zu sein, wenn der Vertrag esefarsilass der Unterzeichnung diese
Bedeutung zukommt (vgl. Art. 12 Abs. 1 lit. a VRHK).diesem Fall bringt die
Unterzeichnung das Einverstandnis der unmittelbBiedung an den Vertrag mit si¢h.

42. Gemass Art. 8 treten das UBS-Abkommen sowie atf@lAnpassungen (Art. 9
UBS-Abkommen) mit Unterzeichnung in Kraft. Fernabkn die Parteien anlasslich der
Unterzeichnung am 19. August 2009 Erklarungen adlgexg und unterzeichnet, die
gemass Wortlaut integraler Bestandteil des UBS-Afrkens bilden. In diesen
Erklarungen bekraftigten sowohl die Schweizerideltggenossenschaft als auch die
Vereinigten Staaten von Amerika nochmals, an d&tiBenungen des UBS-Abkommens
gebunden zu sein.

43. Fur den gultigen Abschluss eines volkerrechtlicWertrages ist erforderlich, dass
der Vertreter oder die Vertreterin des StaatesdaeZustimmung gibt, durch einen

Vertrag gebunden zu sein, Uber eine ausreichentmaht verflgt, oder wenn aus der
Ubung der beteiligten Staaten oder aus anderendsaish hervorgeht, dass sie die
Absicht hatten, diese Person als Vertreter dededtdidr die genannten Zwecke anzusehen
und auch keine Vollmacht zu verlangen (vgl. ArAls. 1 VRK). Gewisse

Personlichkeiten eines Staatswesens wie Staatsalpen, Regierungschefs,
Aussenminister oder auch Chefs diplomatischer Mdrs=n werden Kraft inres Amtes als
Vertreter des jeweiligen Staates angesehen undemiésgsprechend keine Vollmacht
vorlegen (vgl. Art. 7 Abs. 2 VRK).

16 Frontier Dispute Case (Burkina Faso/ MalllCJ Reports 1986 573 f., mit weiteren Hinweisen.

17 Vgl. Villiger, Art. 12 Rz. 6.



44. Als Vollmacht fir die Zwecke der VRK gelten nacht At Abs. 1 lit. ¢ VRK eine

vom zustandigen Organ eines Staates errichtetendesdurch die einzelne oder mehrere
Personen benannt werden, um in Vertretung deseStdah Text eines Vertrages
auszuhandeln oder als authentisch festzulegeZuditmmung des Staates auszudricken,
durch einen Vertrag gebunden zu sein, oder sondgelungen in Bezug auf einen
Vertrag vorzunehmen.

45. Im vorliegenden Fall ist zu beachten, dass das BBIS&mmen auf Art. 25 Abs. 3
DBA-USA gestutzt wird. Diese Norm raumt den zustgad Behdrden explizit die
Ermachtigung dazu ein, Verstandigungsvereinbaruagenschliessen. Die Zustandigkeit,
den Vertrag auf Ebene der Exekutive und Verwaltingugehen, ergibt sich daher
volkerrechtlich aus dieser Bestimmung.

46. Aufgrund von Art. 7 Abs. 1 i.V.m. Art. 2 Abs. 1.lit VRK ist je nach Landesrecht
zu beurteilen, ob die Amtspersonen, die das UBSeAbken abgeschlossen haben,
gehorig ermachtigt waren, den Direktor der Eidgsisghien Steuerverwaltung bzw. den
Secretary of the Treasury zu vertreten.

47. Gemass Art. 7a Abs. 1 RVOG ist der Bundesrat umaaehtigt volkerrechtliche
Vertrage selbstandig abzuschliessen, wenn dies@mevon der Bundesversammlung
genehmigtem volkerrechtlichen Vertrag vorgesehen is

48. Das DBA-USA ist ein vom Parlament genehmigter \&girArt. 25 Abs. 3 DBA-
USA, auf den sich das UBS-Abkommen stitzt, raumtalestandigen Behdrden die
Erméachtigung ein, Verstandigungsvereinbarungensiteiessen. Als zustandige Behorde
in der Schweiz gilt die ESTV.

49. Das Attraktionsprinzip (Evokation) ist ein im allgeinen Verwaltungsrecht
verankerter Grundsatz, der sich aus der hieratcbrsStruktur der Bundesverwaltung
ableitet’® Rechtlich umgesetzt wurde das Attraktionsprinzp/bder so genannte
Selbsteintritt im RVOG, wonach die Ubergeordneteméltungseinheiten und der
Bundesrat jederzeit einzelne Geschatfte, fir die emergeordnete Stelle zustandig ist,
zum Entscheid an sich ziehen kdnnen (Art. 41 Abmd Art. 38 RVOG).

50. Aufgrund dieser Ausgangslage ist der Bundesratrdadfegt, ein
Verstandigungsverfahren, das grundsatzlich in dtahdigkeit einer untergeordneten
Verwaltungseinheit, namentlich die ESTV, fallt, duikKompetenzattraktion an sich zu
ziehen und die Angelegenheit selbst zu behandeln.

51. Umgekehrt ist der Bundesrat nach Art. 48a RVOG sbéwompetent, die
Erméachtigung zum Abschluss vdélkerrechtlicher Vgg&ran untergeordnete
Verwaltungseinheiten zu erteilen. Von dieser Befsignat er im Rahmen des UBS-
Abkommens Gebrauch gemacht, indem er die Kompatenknterzeichnung des
Vertrages an einen Vertreter der schweizerischéadBaft in Washington delegierte und
die im Rahmen des DBA-USA bestehende Kompetenzmvehinnen liess.

52. Selbst wenn Zweifel an dieser Delegation bestehi@aen, vermogen diese die
Rechtmassigkeit der Unterzeichnung nicht zu basshtigen. Gemass Art. 46 Abs. 1
VRK kann sich ein Staat nicht darauf berufen, d&sise Zustimmung unter Verletzung

18 Dixon, S. 62.

19 Tschannen/Zimmerli/Mdiller, S. 46.
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einer internen Zustandigkeitsregel erfolgte und idlamgdltig ist. Anders ist dies allein,
wenn diese Verletzung fur den Vertragspartner ¢&ifiedig und nach Treu und Glauben
erkennbar war sowie eine innerstaatliche Kompetemarvon grundlegender Bedeutung
betrifft.

53. Auch das Bundesgericht setzt die Offenkundigkeit\terletzung regelmassig fur
die Unglltigkeit eines volkerrechtlichen Vertragesaus?’ Das gilt auch fir die
volkerrechtliche Praxis, wonach Vertrage nur ausmateise infolge fehlender
Abschlusskompetenzen fur unglltig erklart werden.

54. Das Abkommen wurde seitens der SchweizerischereBakgenschaft von einem
Vertreter der Botschaft (Chargé d'Affaires a.iSafitzerland) unterzeichnet. Ferner
enthalten die Schlussbestimmungen des Abkommegesrfden Passus: ,IN WITNESS
THEREOF, the undersigneduly authorized thereto by their respective governis have
signed this Agreement” (Hervorhebung durch die Aed. Damit haben sich die Parteien
die ausreichende Vollmacht der jeweiligen Vertrel@rVertragsstaaten vertraglich
zugesichert.

55. Daraus ergibt sich, dass die Schweizerische Eidggemschaft mit der
Unterzeichnung ihre Zustimmung zur Bindung an denttdg zum Ausdruck gebracht hat
und die Gegenpartei ohne weiteres von dieser Bmpduitreu und Glauben ausgehen
kann.

2. DASUBS-ABKOMMEN ALS VERSTANDIGUNGSVEREINBARUNG GEMASS
ART. 25DBA-USA

56. Das UBS-Abkommen ist auf Art. 25 DBA-USA abgestitztrden. Danach
bemihen sich die zustdndigen Behérden der Vertaagss, Schwierigkeiten oder
Zweifel, die bei der Auslegung oder Anwendung depjielbesteuerungsabkommens
entstehen, in gegenseitigem Einvernehmen zu bgseitinsbesondere kdnnen sich die
zustandigen Behorden der Vertragsstaaten konsntiem eine Einigung tber die
gemeinsame Auslegung eines Ausdrucks zu erziels.,zustandige Behorde”
bezeichnet Art. 3 Abs. 1 lit. f DBA-USA (i) in d&chweiz den Direktor der
Eidgenbtssischen Steuerverwaltung oder seinen lpe#chitigten Vertreter und (i) in den
Vereinigten Staaten den Secretary of the Treastey seinen Vertreter.

57. In der schweizerischen Literatur wird mitunter Aigffassung vertreten, dass
Verstandigungsvereinbarungen nicht dazu fuhrerediibestehende materielle
Bestimmungen in einer Weise zu andern oder zu eeggrass sich fir die
Vertragsstaaten neue Rechte oder Verpflichtunggeber?® Zu beachten ist allerdings,
dass diese Literaturmeinungen mitunter Fragen dl&exrechtlichen Verbindlichkeit mit

20 So BGE 120 1b 360 E. 2c: ,Danach kann sich ¢éaatnicht darauf berufen, dass seine
Zustimmung, durch einen Vertrag gebunden zu seiteri/erletzung einer Bestimmung seines
innerstaatlichen Rechts Uber die Zustandigkeit Alschluss von Vertrdgen ausgedriickt wurde
und daher unglltig sei, sofern nicht die Verletzoffgnkundig war und eine innerstaatliche
Rechtsvorschrift von grundlegender Bedeutung bétraf

21 Dixon, S. 63.
22 Art. 25 Abs. 3 lit. f DBA-USA.
23 Siehe etwa Boss, 602; Ludwig, S. 75; Luthi, S8 89Lithi 1993, S. 435.
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solchen der innerstaatlichen Anwendbarkeit vernaacBeide Ebenen missen aber
gesondert behandelt werden. Erst wenn die volkietiielse Verbindlichkeit
abkommenserganzender oder -andernder Verstandiggnegsarungen bejaht wird, stellt
sich die Anschlussfrage, ob eine solche Modifikafiar die Gerichte auch innerstaatlich
bindend ist! Im Folgenden ist daher zunachst naher auf das Mt
Verstandigungsverfahrens aus volkerrechtlichert&uetzugehen.

58. Die Verstandigungsvereinbarung stellt ein ausserttith flexibles Instrument dar,
um im Anwendungsbereich eines Doppelbesteuerungsailens auftretende
Schwierigkeiten im einfachen Verfahren einvernebimiiu regeln, ohne dass die Staaten
gezwungen werden, ein Abkommen neu auszuhandeldem®&atifikationsprozess mit
seinen zeitlichen Verzégerungen erneut zu durchfatf

59. Nach dem Kommentar zum OECD-Musterabkommen, dern bacdesgerichtlicher
Rechtsprechung eine wichtige Bedeutung bei derefusig von
Doppelbesteuerungsabkommen zukorftrdfjrfen die zustandigen Behérden im Rahmen
des Verstandigungsverfahrens insbesondere dieiba&fizvon Ausdrickendie im
Abkommen unvollstéandig oder nicht eindeutig defirsimd, im nachhinein ergédnzen oder
klarstellen, um etwaige Schwierigkeiten vorzubeugBiach dem OECD-Kommentar sind
die Vertragsparteien im Rahmen von Verstandigungavearungen in Bezug auf die
Bewaltigung eines konkreten Falles somit nichtzwrAbkommensauslegung, sondern
auch zur Abkommenserganzung und Luckenflllung elntigtc

60. Im Schrifttum wird das Verstandigungsverfahren pragshend als politisches
Streitbeilegungsmittel charakterisiert, das niched-0sung unter streng rechtlichen
Kriterien, sondern nach Berucksichtigung aller Uansgte eine billige und zwangslose
Einigung unter Volkerrechtssubjekten ermdglichel.#Die Vertragsstaaten versuchen,
die Starrheit der mit Gesetzeskraft ausgestatiéeemmage mittels eines beweglicheren
Elements zu mildern, was oft auch zeitlich &ndennBedurfnissen der Kasuistik besser
gerecht zu werden vermé&gDarin kommt u.E. letztlich der Gedanke der Bilkgtk

(equity) zum Ausdruck, mit der einzelfallgerechtisungen auch im Vélkerrecht fur
weitere Fallgruppen ermdglicht werden sofiebie Verstandigungsklausel nach Art. 25
DBA-USA enthalt nach dieser Betrachtungsweise semi Ermachtigung zur

24 Ebenso Kerath, S. 258.

2 Vgl. auch Liithi, S. 389; Studer, S. 192.

2 BGer vom 6. Mai 2008, 2C.276/2007, E. 3.4.; Laclse 130 f.; Matteotti 20035. 261.
2 OECD-Kommentar, Ziff. 34 zu Art. 25 Abs. 3.

28 So zutreffend Reich, S. 40.

29 So explizit Reich, S. 40 m.w.H.

30 S. zur heutigen Stellung der Billigkeit im Volkecht Christopher R. Ros&tquity and

International Law, A Legal Realist Approach to imiational Decision-makingNew York 1993;

Kolb, S. 105 ff; V.D. Degarl,'equité et le droit internationalDen Haag 1970; Charles de Visscher,
De I'equité dans le réglement arbitral ou judiciaides litiges en droit international publiaris
1972; Judge Weeramanti§eparate Opinion, Case Concerning Maritime Delitiotain the Area
between Greenland and Jan Mayen (Denmark v. Norvi@y)Rep. 1993 S. 211-279;
Muller/Wildhaber, S. 60-69.
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volkerrechtlichen Rechtsetzung und Rechtsgestaftugtsprechend wird in der Literatur
die Auslegungsvereinbarung auch als ein volkerheblet Vertrag zur Erganzung eines
Doppelbesteuerungsabkommens betrachtet, der auaathentische Interpretation des
DBA und gegebenenfalls auch auf dessen Anderurighger ist®? Dient eine
Verstandigungsvereinbarung der Durchfiihrung unerjmetation eines bestehenden
Vertrages, liegt ein unselbstandiges Abkommen ohrt sie hingegen eine Abanderung
bestehender Vereinbarungen oder die Begriindung Wélieerrechtsnormen herbei, ist
von einer selbstandigen Verstandigungsvereinbadimede? die das bestehende
Doppelbesteuerungsabkommen erganzt. Daraus edwssdt,Art. 25 DBA-USA den beiden
Vertragsstaaten beim Abschluss von Verstandigumgsuearungen zumindest dann keine
inhaltlichen Schranken auferlegt, wenn der gereggtgenstand in den sachlichen
Anwendungsbereich des Doppelbesteuerungsabkomrénsid die Anwendung bzw.
Auslegungunvollstéandiger oder offener Abkommensbestimmubgeoffen ist.

61. Das UBS-Abkommen stellt eine gemischte Vereinbawuenrg die sowohl
abkommenserganzende als auch abkommenshermeneBsstimmungen enthalt. Die
Schweiz verpflichtet sich, das Verfahren respektieunter das Amtshilfegesuch
fallenden Féalle innerhalb bestimmter Fristen dunthiaren. Dabei bilden die Kriterien im
Annex bezuglich Identifikation der vom Informati@ustausch betroffenen
amerikanischen UBS-Kunden sowie die im Annex etgnan Bestimmungen dariber,
was im Rahmen dieses konkreten AmtshilfegesuclseSetuerbetrug und dergleichen®
zu qualifizieren ist, die rechtliche Grundlage diie Verfligungen der ESTV gemass Atrt.
20j VO-DBA-USA.

62. Die Klausel zur Anzahl Verfigungen, die innert iestter Fristen von der ESTV

zu erlassen sind, der vertragliche Verzicht aufNhenensnennung sowie die Ubereinkunft
der Vertragsparteien, dass aufgrund des DeferresePution Agreements der fur ein
Amtshilfeverfahren notwendige Anfangsverdacht gegelind hinreichend dargelegt
worden ist, stellen Erganzungen zum bestehendepdiopsteuerungsabkommen bzw.
Vereinbarungen tber die Sachverhaltswiirdigung —damaiit Gber die
Abkommensanwendung — fur die Bewaltigung des UBI& Ear. Die im Annex
aufgefuhrten Kriterien dienen hingegen dazu, dier&f Formulierung , Steuerbetrug und
dergleichen” fir die Bewaltigung des konkreten UBSleshic et nunovertraglich
klarzustellen. Die im UBS-Abkommen getroffenen Reggen sind daher mit Art. 25
DBA-USA konform, selbst wenn sie das Amtshilfevéaren fir die Bewéltigung des
UBS-Falles nach Art. 26 DBA-USA punktuell erganzem das urspringliche Verstandnis
der Vertragsstaaten zum interpretationsbedurftfjesatz ,und dergleichen® &ndern
sollten. Mit Blick auf die im OECD-Kommentar wiedggebene Auffassung ist das UBS-
Abkommen vdlkerrechtlich solange bindend, als distandigen Behotrden die
Vereinbarung nicht a&ndern oder aufhebfen.

31 Vgl. Koch, S. 42; Reich, S. 104.

32 Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 154Siehe hierzu auch Studer, S. 190, 198, 200, wo
unter anderem darauf hingewiesen wird, dass Vetgféingsvereinbarungen in der Praxis auch zur
Schliessung ,unechter Liicken" verwendet werden.

3 Reich, S. 104.

34 OECD-Kommentar, Rz. 36 zu Art. 25.

-13 -



3. DASVERHALTNIS DESUBS-ABKOMMENS zUM DBA-USA UND
PrROTOKOLL

63. Das UBS-Abkommen stellt somit nach der hier vegtieh Auffassung einen
volkerrechtlichen Vertrag dar, der einerseits \ags$schaffende, anderseits
vertragsauslegende Elemente enthélt. Im Folgengdhssch die Frage, in welchem
Verhéltnis das UBS-Abkommen zum DBA-USA und zumt&koll steht, und wieweit
Kollisionen zwischen den beiden Vertragswerkendaemh sind.

64. Die beiden Abkommen stehen volkerrechtlich aufgleichen Stufe. Es gibt unter
den volkerrechtlichen Vertragen (mit Ausnahme dirCharta) keine Hierarchi Art.
30 VRK regelt das gegenseitige Verhaltnis wie folgt

65. Nach Art. 30 Abs. 3 VRK kommt die Redek posterior derogat legi priozur
Anwendung, wenn die Parteien eines friheren Vestfagcasudas DBA-USA) einen
neuen Vertrag abschliessen, ohne dass der frihetey suspendiert oder beendet
worden ware. Der frihere Vertrag findet in dieseatié=nur insofern Anwendung als er
mit dem spéateren Vertrag vereinbaridestimmt ein Vertrag umgekehrt, dass er einem
friher oder spater geschlossenen Vertrag untergebist oder nicht als mit diesem
unvereinbar anzusehen ist, so hat nach Art. 30 2MRK der andere Vertrag Vorrang.

66. Da das UBS-Abkommen gegeniiber dem DBA-USA nichtemelex posterior
sondern ebenfalls eirex specialisdie demlegi generalivorgeht, darstellt, braucht an
dieser Stelle nicht entschieden zu werden, ob eitieser Grundsatze Vorrang zukonimnt.

67. Ob das UBS-Abkommen gegentber dem DBA-USA und detokoll im Sinne

von Art. 30 Abs. 2 VRK untergeordnet ist mit deldde dass DBA und Protokoll Vorrang
haben, oder zwischen den verschiedenen Abkommaaoh@agigkeit besteht, was die
Anwendbarkeit der Grundsatze dex posteriorund derex specialidoedeuten wiirde,
muss auf dem Auslegungsweg ermittelt werden.

68. Das UBS-Abkommen enthélt keine explizite Bestimmudig sich zu seinem
Verhaltnis zum DBA-USA aussert. Allein aus der Brking der Vertragsstaaten in der
Praambel, dass sie ihre Rechtsordnungen gegereagigennen wollen und das UBS-
Abkommen auf Art. 25 und 26 DBA-USA abstuitzen, kaisht auf eine Unterordnung
des UBS-Abkommens geschlossen werden, da die Vidigtingsvereinbarung
anerkannterweise aus volkerrechtlicher Sicht ab&lommenserganzende bzw.
abkommenséndernde Funktion tbernehmen kann, um keestehenden Konflikt einer
zwischenstaatlichen Streitbeilegung zufiihren zunkdn

69. In Bezug auf die abkommensandernden Funktionendtiagesl sich um einen
eigenstandigen volkerrechtlichen Vertrag, der neten bestehenden DBA-USA Bestand
hat und der Regelung eines konkreten Verfahremg.dimtsprechend kommt hier dex
posteriorRegel nach Art. 30 Abs. 3 VRK zur Anwendung. Dafjeniesst das UBS-
Abkommen im konkreten UBS-Amtshilfeverfahren gederidem DBA-USA
grundsétzlich Vorrang. Das UBS-Abkommen ist entsipead volkerrechtlich massgeblich
und bildet in Verbindung mit dem DBA-USA die Gruade fur das Amtshilfeverfahren

= Seidl-Hoheveldern, S. 7.
% Vgl. Villiger, Art. 30 Rz. 13.

Zur diesbeziiglichen Diskussion in der Lehre si&hmanes, S. 392.
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im Fall UBS, soweit das DBA-USA mit den UBS-Abkommieompatibel ist. Das DBA-
USA sowie das Protokoll dazu oder andere Verstamgjgvereinbarungen missarcasu
im Lichte des UBS-Abkommens interpretiert und angiesiet werden und kommen im
UBS-Amtshilfeverfahren nur zur Anwendung, sowei 4#88S-Abkommen keine anders
lautenden Bestimmungen enthalt.

70. Eine Unterordnung des UBS-Abkommens kann auch miihdem Argument
hergeleitet werden, dass ausserhalb des urspriingliit den Vertragsparteien
vereinbarten Anwendungsbereichs von Art 26 DBA-USi Informationsaustausgter se
nicht maglich sei. So stellt sich die Literatur guuind des Wortlauts und des Zwecks der
Amtshilfeklauseln mit guten Grinden auf den Stam#fpudass auch ein
Informationsaustausch ausserhalb von Art. 26 ABKSECD-MA zuléssig sein sollte, wenn
eine hinreichende gesetzliche Grundlage hierfiiehe¥ Entsprechend kénnen
auslandische Steuerbehdrden in der Schweiz Infasmeat sowohl auf dem Weg der
Amtshilfe als auch demjenigen der Rechtshilfe baBeh, soweit die entsprechenden
Voraussetzungen erfillt sifdiDas Gleiche muss auch gelten, wenn zusatzliche
staatsvertragliche Grundlagen bestehen. Mit dertiigesuf Art. 25 und 26 DBA-USA
abgeschlossenen UBS-Abkommen wird nun den Vereni§taaten und der Schweiz ein
weiteres volkerrechtliches Instrument in die Hagdgeben, um bezogen auf die
Bewaltigung des UBS-Falles Informationen austausauekénnen.

71. Dieses Ergebnis ist konform mit den Auslegungsmpien der VRK. Gemass Art.
31 Abs. 1 VRK ist ein Vertrag nach Treu und Glaulrebbereinstimmung mit der
gewdhnlichen, seinen Bestimmungen in ihrem Zusarharem zukommenden Bedeutung
und im Lichte seines Zieles und Zweckes auszulegaoh Art. 31 Abs. 3 Bst. a VRK ist
ausser dem Zusammenhang in gleicher Weise jedersgdbereinkunft zwischen den
Vertragsparteien Uber die Auslegung des Vertrags d@ Anwendung seiner
Bestimmungen zu bertcksichtigen. Dabei ist einersddwck nach Art. 31 Abs. 4 VRK
eine besondere Bedeutung beizulegen, wenn festdted# die Vertragsparteien dies
beabsichtigt haben.

72. Soweit das UBS-Abkommen die in Art. 26 Abs. 1 DB/&SAJenthaltene offene
Formulierung ,Steuerbetrug und dergleichen” fir Aweecke des UBS-
Amtshilfeverfahrens anhand verschiedener Kritekienkretisiert, weist es den Charakter
einer ,spateren Ubereinkunft (ber die Auslegung)\dertrags oder die Anwendung seiner
Bestimmungen® auf und stellt damit eine authentsichierpretation der Vertragsparteien
in Bezug auf den konkreten UBS-Fall dar. Eine seéttbereinkunft zur Auslegung oder
Anwendung ist nach OECD-Kommerffazulassig und kann von den Vertragsstaaten
insbesondere dann angestrebt werden, wenn diadPagiee bestimmte Vertragsklausel
urspringlich bewusst offen formuliert haben — wiesei der Formulierung
~Steuerbetrug und dergleichen” der Fall ist —, umScheitern der Vertragsverhandlungen
zu verhindern, und zu einem spéateren Zeitpunktranftjneuer Umstande ein Bedurfnis
nach einer bestimmten beidseitig getragenen Ausltggder urspringlich unklaren oder
offenen Klausel erwachst.

38 Engelschalk, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 26 RS.2
39 Siehe hierzu Honegger/Kolb, S. 793.
40 OECD-Kommentar, Rz. 34 zu Art. 25 Abs. 3.
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73. Basierend auf dem Gedanken, dass die Vertragspaudéieine Herr Gber einen
abgeschlossenen Vertrag sind, muss sich eine sgéib@reinkunft (iber eine authentische
Interpretation nicht nur innerhalb der gewohnliclBadeutung nach Art. 31 Abs. 1 VRK
bewegen, sondern kann einer im Abkommen verwend&ianulierung eine vom
bisherigen Verstandnis abweichende, besondere Betdgim Sinne von Art. 31 Abs. 4
VRK beimessen. Diese ist vom Rechtsanwender zurmtbuauch zu verhelfen ist, da sie
den Erwartungen der Vertragsparteien entspficht.

74. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass dem UBSrAolem aus volkerrechtlicher
Sicht sowohl al$ex posteriorals auch altex specialiggegeniber dem DBA-USA und
dem dazugehdrigen Protokoll Vorrang einzuraumerietztere finden im Rahmen des
UBS-Amtshilfeverfahrens nur insofern Anwendung,saésmit dem UBS-Abkommen
vereinbar sind. Soweit das UBS-Abkommen eine atighere Interpretation einer offenen
DBA-Bestimmung enthélt, ist es zu beriicksichtigad mwar unabhéngig davon, ob es
eine bisherige Auslegung nur bekraftigt oder andert

4. RUCKWIRKUNG DESUBS-ABKOMMENS

75. Das UBS-Abkommen hat das Potential, die Rechtssigltler betroffenen UBS-
Kunden mit Wohnsitz in den Vereinigten Staaten edieramerikanischer
Staatszugehdarigkeit riickwirkend zu verschlechteenes, dass die verfahrensrechtlichen
Anforderungen an das Amtshilfeverfahren gesenktemyrsei es, dass der sachliche
Anwendungsbereich erweitert wird. Zu prufen istdod Rickankntpfung des UBS-
Abkommens an vergangene Steuerperioden mit derwélthtlichen Bestimmungen zur
Ruckwirkung von Vertradgen konform ist.

76. Gemass Art. 28 VRK binden volkerrechtliche Vertizggimmungen eine
Vertragspartei nicht in Bezug auf Handlungen odssachen, die vor Inkrafttreten des
Vertrages eingetreten sind. Dieses Prinzip, dasllgemeiner Rechtsgrundsatz und damit
auch im Voélkergewohnheitsrecht anerkanntésiird durchbrochen, wenn eine
abweichende Absicht aus dem Vertrag hervorgeht sidbraus den Umstanden ergeben
muss. Das ist namentlich dann der Fall, wenn sechv/@értragsgegenstand eigens auf
vorbestehende Sachverhalte und Tatbestéande bé&zieht.

77. Aufgrund des Wortlautes von Art. 28 VRK lasst snebht mit Sicherheit feststellen,
ob im Falle des UBS-Abkommens tberhaupt eine vidkhtlich relevante Rickwirkung
vorliegt. Es kann einerseits die Ansicht vertretanden, dass das UBS-Abkommen eine
Ruckwirkung enthalt, da es fur ein aktuelles Anlfgherfahren eine neue
Rechtsgrundlage schafft, obwohl Amtshilfe nur facBverhalte geleistet wird, die sich im
Zeitraum zwischen 2001 und 2008 ereignet habenedamngeits lasst sich argumentieren,
dass keine echte Rickwirkung vorliegt, da das Abkem nicht auf bereits hangige
Amtshilfeverfahren Anwendung findet und Blrger @igtgerinnen jederzeit mit
Anderungen der Rechtslage rechnen mussen, dievadobstehende Sachverhalte
betreffen konnen.

4 Van Damme, S. 347; Villiger, Art. 31 Rz. 16; Vdge: Vogel/Lehner, DBA, Einleitung Rz. 135.
42 Villiger, Art. 28 Rz. 13.
4 Australian High Court, Cadéictrawl Pty Ltd v Telstra Corporation Ltd et..@l995), para. 30

sowieAmbatielosCase, ICJ Reports (1952) 40.
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78. Im Zusammenhang mit dem zeitlichen Anwendungsblensan Art. 26 OECD-MA
stellt sich der OECD-Kommentar auf den Standputiéss das Doppelbesteuerungsrecht
selbst ohne explizite Ruckwirkungsklausel nichiagidnindert, eine Amtshilfeklausel auf
den Austausch von Informationen anzuwenden, diénkoafttreten des Abkommens
vorhanden waren, sofern die Amtshilfe bezlglictseidnformationen im Rahmen des
Abkommens geleistet wird und die Bestimmungen de&kéls anwendbar geworden
sind* Die Ruckanknlpfung der Amtshilfe auf vergangerau8tperioden stellt nach dem
OECD-Kommentar somit keine unzuldssige Ruckwirkdag Dieser Standpunkt wurde
auch vom Bundesgericht in mehreren Fallen vertretiendas DBA-USA betrafefi.Ob
die weitgehende Auffassung der OECD und des Bumdesgs sich mit Art. 28 VRK in
Einklang bringen lasst, kann im Folgenden offerniele, da eine Rickwirkung des UBS-
Abkommens dem Willen der Vertragsparteien entsprich

79. Aus dem Abkommen geht deutlich hervor, dass digekar sich nicht auf kiinftige
Sachverhalte beziehen, sondern ein Amtshilfeveefafiir abgeschlossene Sachverhalte
basierend auf den Bestimmungen des UBS-Abkommenehifdinren wollen. Das
Abkommen wurde eigens flur die Regelung bereits stidessener Sachverhalte
geschaffen. Selbst wenn man von einer Ruckwirkwsgeht, ist diese damit klar durch
die Parteien gewollt und ergibt sich aus dem Zwaek Abkommens. Entsprechend ist das
Kriterium nach Art. 28 VRK erfullt, wonach sich didsicht der Parteien, das
Ruckwirkungsverbot durchbrechen zu wollen aus ddrkofnmen ergeben oder
anderweitig festgestellt werden muss. Es liegt s@fiikerrechtlich keine unzulassige
Ruckwirkung vor.

80. Eine Besonderheit des Abkommens besteht darin,di@saublikation des Annexes
gemass Art. 6 des UBS-Abkommens erst nachtraglichl 7. November 2009, erfolgt.
Damit soll im Ergebnis ein Anreiz fur das Volunt&@pmpliance Programm des IRS
geschaffen werden. Die Frage stellt sich, ob déstatlich eine unzulassige Ruckwirkung
verbunden ist. Es liesse sich argumentieren, dadsrderien des Annexes wahrend 90
Tagen allein den Behorden, nicht aber den Betreffdrekannt sind und damit deren
Verteidigungsrechte einschranken. Die Behdrdenisimér Lage, Verfligungen
entsprechend vorzubereiten, ohne dass PrivategediZeit entsprechende Abklarungen
mit gleich langen Spiessen anstellen kénnen. Whde gt indessen, dass diese Wirkung
vertraglich vereinbart ist und so nicht als Rickwirg gegen Art. 28 VRK verstossen
wirde. Sodann sind die Kriterien im Zeitpunkt dedfEhung der Verfigungen publik und
konnen wéhrend der Laufzeit der Beschwerdefrist3@iagen vollumfanglich genutzt
werden. Gestultzt auf Art. 6 des UBS-Abkommens miert die ESTV die Betroffenen
ausserdem bereits vor Ablauf der 90 Tage Uber nlealtides Annexes, sodass diese
bereits vor der Verotffentlichung im Amtsblatt mardAkteneinsicht beginnen kdnnen. Das
UBS-Abkommen wendet in diesem Sinne die Kriteries Annexes nicht riickwirkend auf
bereits entschiedene Sachverhalte an und fuhsedkerrechtlicher Sicht nicht zu einer
nachtraglichen und im Rechtsmittelverfahren niailidaren Rechtslage.

a4 OECD-Kommentar, Rz. 10.3 zu Art. 26.
45 BGer vom 6. Februar 2002, 2A.250/2001 E. 3 =22G2 Nr. 52 S. 283 = StR 57/2002 S. 4&8Ger

vom 12. Marz 2002, 2A.416/2001, E.2.2; BGer vomA&ril 2002, RDAF 2002 Il, 303, E. 2.a;
BGer vom 22. Dezember 2003, 2A.233/2003, E. 1.
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B. Innerstaatliche Anwendbarkeit des UBS-Abkommens

1. VORBEMERKUNG

81. Im nachfolgenden Abschnitt werden die Voraussetearfgr die innerstaatliche
Anwendbarkeit des UBS-Abkommens untersucht. Dalrei auf die Massgeblichkeit des
Volkerrechts eingegangen und in der Folge analysmavieweit die im UBS-Abkommen
enthaltenen Bestimmungen unmittelbar anwendbar Siclliesslich werden die geltenden
Verfahrensgrundlagen und ihr Verhaltnis zum Abkomraanittelt.

2. VORRANG UNDMASSGEBLICHKEIT DESV OLKERRECHTS

82. Die Schweiz folgt in gefestigter Verfassungspradesn Grundsatz des Vorranges
des Volkerrechts gegentiber dem Landesrecht, eiasshith des
BundesverfassungsrechtsSie folgt der monistischen Tradition. Volkerredttie Vertrage
werden damit ohne Transformation zu Landesrecbtsidd fur Behdrden und Gerichte
verbindlich und stehen der unmittelbaren Anwendéiaidfen. Art. 5 Abs. 4 und Art. 190
BV*" sind auch im vorliegenden Fall massgebend. Dahaabhten Bund und Kantone das
Volkerrecht. Bundesgesetze und Volkerrecht sindléig Bundesgericht und die
rechtsanwendenden Behérden massgebend.

83. Im vorliegenden Zusammenhang stellt sich die Fraggeder in Art. 190 BV
verwendete Begriff ,Volkerrecht” zu verstehen idach herrschender Lehre und Judikatur
fallen darunter sdmtliche volkerrechtlichen Vergagelche die Schweiz abgeschlossen
hat — und zwar unabhéangig ihrer Normstufe, d.hbbhaagig davon, ob diese Vertrage von
der Bundesversammlung oder gegebenenfalls durcialkgenehmigt wurdef?.

84. Unter diese Definition von Vdlkerrecht fallen zudennch Vertrage, die
volkerrechtlich gtiltig, jedoch in Verletzung denerstaatlichen verfassungsrechtlichen
und gesetzlichen Kompetenzregeln durch den Bundaisgeschlossen wurdérDas
Bundesgericht bestatigt dies ausdriicklich in seiheitentscheid vom 27. Oktober 1994.
Umstritten war im besagten Entscheid die FragelasbAbkommen Uber die
Niederlassung von schweizerischen und dsterreicbisStaatsangehorigen, das der
Bundesrat und die Osterreichische Bundesregierbggszhlossen haben und das nach der
damals gultigen Fassung 6sterreichischen Staatstriingich einem ununterbrochenen,
ordnungsgemassen Aufenthalt von zehn Jahren iBaewveiz Anspruch auf Erteilung
einer Niederlassungsbewilligung einraumt, volkentkech giltig und vom Richter
anzuwenden ist. Das Bundesgericht stellte fesg flmsden Abschluss des Abkommens
weder im Staatsvertrag, auf den sich dieses Réilates, noch im Landesrecht eine
Bestimmung bestehe, die dem Bundesrat die Kompegelme, Anspriiche auf Erteilung
einer Niederlassungsbewilligung einzurdumen. Gleattl erachtete es den Vertrag als
verbindlich und als fur den Richter massgebendstiizte sich dabei auf Art. 46 VRK,

46 Eingehend Cottier/Hertig, S. 13 ff. und Cottiezk&rmann/Wiger/Zellweger, S. 33 ff.
47 SR 101.
48 Eingehend Cottier/Achermann/Wiger/Zellweger, Bff3 Thirer, S. 187 f.

49 Hangartner, in: Ehrenzeller u.a., Kommentar B, A90 Rz. 25.

%0 BGE 120 Ib 360 E. 2-3.
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wonach sich ein Staat nicht darauf berufen kanss éae Zustimmung, durch einen
Vertrag gebunden zu sein, unter Verletzung einstiBenung seines innerstaatlichen
Rechts Uber die Zustandigkeit zum Abschluss voririigen ausgedriickt wurde und daher
ungiiltig sei, sofern nicht die Verletzung offenkigheiar und eine innerstaatliche
Rechtsvorschrift von grundlegender Bedeutung beBaifdie Schweiz aber aufgrund von
Art. 46 VRK an einen kompetenzwidrig abgeschlossérertrag gebunden, bedeute dies
gleichzeitig, dass die volkerrechtliche Regel, sgtasie fur die Schweiz in Kraft ist, von
allen Staatsorganen einzuhalten und anzuwendeAwsh. der Richter kdnne daher einem
Staatsvertrag, der volkerrechtlich verbindlich tg Anwendung nicht versagen unter
Berufung darauf, dass die innerstaatliche Kompeteimung beim Vertragsabschluss nicht
eingehalten worden sei.

85. Damit fallt das gesamte Vdlkerrecht, welches figr 8chweiz nach dem Grundsatz
von Treu und Glauben Verbindlichkeit entfaltet,ermdas Massgeblichkeitsgebot von Art.
190 BV?>! Das gilt auch fiir das UBS-Abkommen, selbst wemsek nach einer hier nicht
vertretenen Auffassung nicht allein gestitzt auf 26 DBA-USA hétte abgeschlossen
werden kénnen und vom Parlament gemass Art. 7 2bs.a RVOG hatte genehmigt
werden missen. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisass dlie Bundesversammiung die in
Ausfihrung von Art. 1 UBS-Abkommen notwendige Eriod der Richterstellen am
Bundesverwaltungsgericht zur Bewaltigung des eetant Mehraufwandes genehmigt hat.
Die entsprechende Parlamentsverordnung tritt akotember 2009 in Kraft. Daraus

lasst sich schliessen, dass auch die Bundesversenmgmwbn der Verbindlichkeit des
Abkommens ausgeht. In guten Treuen kann serpiostdie Vertragsschlusskompetenz
der Exekutive nicht erneut in Frage gestellt werden

86. Das UBS Abkommen stellt aufgrund dieser Uberlegnngeelbst wenn es
kompetenzwidrig abgeschlossen worden wéare — Vdakétrim Sinne von Art. 190 BV
dar.

3. DIREKTE ANWENDBARKEIT DESUBS-ABKOMMENS

87. Die Frage, inwieweit die Bestimmungen des UBS-Abkmns unmittelbar
anwendbar sind, ist losgel6st von der Frage dewevidchtlichen Giltigkeit und der
innerstaatlichen Massgeblichkeit zu prifen. Volkehtliche Normen kdnnen im Rahmen
ihrer Verbindlichkeit unmittelbar anwendbar seirepdber als programmatische Normen
die Durchfiihrung und Umsetzung im Landesrecht ddor. Die Frage kann
volkerrechtlich entschieden werden, ist aber iardRegel eine Frage des
Verfassungsrechts und muss in autonomer Auslegurgpdehdrden und Richter
entschieden werden.

88. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgeritlgimesvolkerrechtliche
Bestimmung dann unmittelbar anwendbar, wenn sialilidh hinreichend bestimmt und
klar ist, um im Einzelfall Grundlage eines Entscdlesi bilden zu kénnen. Diese
erforderliche Bestimmtheit fehlt Normen, die einatlfie nur in Umrissen regeln, dem
Vertragsstaat einen betrachtlichen Ermessens-Emtscheidungsspielraum belassen oder

°1 Hangartner, in: Ehrenzeller u.a., Kommentar B¥t, A90 BV Rz. 19.

52 SR 173.322; AS 2009 5023.
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blosse Leitgedanken enthalten, die sich an dent@gs®er und nicht an die
rechtsanwendenden Behorden richfen.

89. Dementsprechend missen drei Voraussetzungen asiilltdamit eine Bestimmung
in einem volkerrechtlichen Vertrag als direkt andiear gilt: (i) die Bestimmung muss
Rechte und Pflichten Privater begriinden, (ii) destBnmung muss sodann inhaltlich
bestimmt und klar sein. Sie muss mit anderen Wateen klar definierten Sachverhalt
betreffen und dessen Rechtsfolgen umschreibenSghliesslich, muss sich die
Bestimmung an die rechtsanwendenden Behorden mi¢hie einigen Entscheidungen hat
das Bundesgericht ferner auch den Gesamtcharakdedia Zielsetzung des ganzen
volkerrechtlichen Vertrags beriicksichtigt.

90. Die neuere Lehre stellt dabei den Gedanken derzialstitat in den Vordergrund.
Unabhangig von der Formulierung, Dichte und Klark&er Norm stellt sie darauf ab, ob
die Norm in den Aufgabenbereich einer rechtsanwedele Behdrde oder eines Gerichts
passt, ob sie mit anderen Worten im Lichte der Gtewteilung zu deren
Kompetenzbereich gehort, und die Behorde fiir diwémdung der Norm geeignet 18So
sind auch offen und unbestimmt formulierte Grunttgisestimmungen in diesem Sinne in
hohem Masse justiziabel. Inre Konkretisierung gegérade zu den Kernaufgaben der
Gerichte; sie sind daher als Rechte unmittelbaresalvar.

91. Die Frage stellt sich, ob das vorliegende Abkomis@mohl nach
bundesgerichtlicher Praxis als auch nach den Asififagen der jingeren Lehre unmittelbar
anwendbar ist. Die Frage ist fir den Annex undAl@sommen gesondert zu prifen.

92. Die Bestimmungen des Abkommens richten sich priamédie jeweiligen Behdrden
der Schweiz und der USA. Das Abkommen legt Frigeshflr die Durchfiihrung des
Amtshilfeverfahrens respektive den sukzessiven Rigkles ,John-Doe-Summons
Verfahrens®; es auferlegt der FINMA und dem Bundasfir Justiz Pflichten zur Aufsicht
der UBS AG und regelt das Verfahren der Vertragspar beim Auftreten von
Differenzen bei der Umsetzung des Abkommens. RAredenthaltenen Verpflichtungen
wirken sich indessen auch auf die Rechtspositidtrerater aus. Sie betreffen die UBS
AG unmittelbar und deren Kunden mittelbar. WerdenNbrmen des Vertrages von den
Behdrden nicht eingehalten, drohen erhebliche Reekhteile. So wenig wie heute nicht
mehr zwischen Rechts- und Verwaltungsverordnungénemen Innenwirkungen
unterschieden wiréf,so wenig kann zwischen rein internen BestimmuragdrGrund ihrer
indirekten Reflexwirkungen unterschieden werder Bestimmungen des Abkommens
sind daher einer unmittelbaren Anwendung nicht dsétzlich verschlossen; ob eine
unmittelbare Anwendung Platz finden kann, wird imzelfall auf Grund der
Betroffenheit in den Rechtspositionen der Rechtswurfenen im Streitfall entschieden
werden mussen. Anders ist dies allein fur allféllAnspriche Dritter. Art. 7 des UBS-
Abkommens legt fest, dass es keine anderen Anspidtter enthélt als jene in Bezug

%3 Vgl. BGE 126 | 240, E.2.b mit Hinweisen.

4 Wiiger, S. 233 ff.; vgl. auch Kalin/Epiney, S. 108

% Vgl. BGE 105 11 49, E.3.a.

% Cottier/Achermann/Wiiger/Zellweger, S. 24, Wiiger248.

57 Tschannen/Zimmerli/Mdller, S. 372.
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auf die UBS AG. Dritte kdbnnen daher auch keine utaiare Wirkung des Abkommens
beanspruchen.

93. Die Kriterien im Annex sollen nach dem Willen dexrtgien (vgl. Art. 1 Abs. 1
UBS-Abkommen) die Rechtsgrundlage fur das durchmefide Amtshilfeverfahren nach
Art. 26 DBA-USA bilden. Gestuitzt auf diese Kriteriergehen die Schlussverfiigungen der
ESTV nach Art. 20] VO-DBA-USA. Sie betreffen die dkeéspositionen von natirlichen

und juristischen Personen. Wenn diese unter dietien fallen und das vorausgesetzte
Fehlverhalten aufgewiesen haben, werden sie vonshitfeverfahren erfasst und missen
damit rechnen, dass ihre Informationen den amegkbhen Steuerbehdrden ausgehandigt
werden.

94. Die Bestimmungen im Annex des UBS-Abkommens erghadinerseits Kriterien,
nach denen sich bestimmen lasst, ob das Identdiksitriterium erfullt ist oder nicht (vgl.
Ziffer 1 Annex UBS-Abkommen), andererseits fiUhren\foraussetzungen auf, die erfullt
sein mussen, damit ein Verdacht auf ,Steuerbetneydergleichen® vorliegt (vgl. Ziffer 2
Annex UBS-Abkommen).

95. Die Kriterien im Annex sind eng umschrieben ungéasder rechtsanwendenden
Behdrde kaum einen Ermessensspielraum. Die bebehnea Tatbestdnde setzen einen
gualifizierten Verdacht voraus, der sich durch inesite, im Annex detailliert
beschriebene Verhaltensweisen ergibt. Diese Venmalteisen umfassen unter anderem
das bewusste Zuriickhalten von Informationen unesmwéndung von so genannten
.Lugengebéuden” oder die Eingabe von unkorrektesr gefalschten Dokumenten
wahrend langerer Zeit. Ferner missen gewisse Skdnwmedrte erreicht werden. Der
Detaillierungsgrad der Normen ist hoch. Diese &iiad formuliert und kénnen damit die
Grundlage fir die individuell-konkrete Anwendung lEmzelfall bilden.

96. Fraglich ist die unmittelbare Anwendbarkeit von Abkmen und Annex allein,
wenn davon ausgegangen wirde, dass das Abkomngagentden innerstaatlichen
Komptenzregelungen abgeschlossen worden ware.ddiere Lehre vertritt entgegen der
bundesgerichtlichen Praxis die Auffassung, daseichen Fallen die unmittelbare
Anwendbarkeit ausgesetzt werden sollte und die thueg durch den zustandigen
Gesetzgeber Platz greifen misste. Das muss von diegelten, wo wesentliche
Grundrechtspositionen, wie Eingriffe in das Eigemtund die personliche Freiheit und
Privatsphare anstehé&h.

97. Diese Voraussetzungen einer erforderlichen Umsgtzurd indessen vorliegend
nicht gegeben. Das Abkommen wurde wie oben darggksiitzt auf die einschlagigen
Bestimmungen des DBA-USA abgeschlossen, die dekuExe entsprechende
Vertragsschlusskompetenzen einraumen. Das Abkomvaeste sodann vom Parlament
konkludent durch entsprechende flankierende Massaahndirekt gutgeheissen. Eine
Verletzung innerstaatlicher Kompetenzbestimmungagt Lnseres Erachtens nicht vor
und kann in guten Treuen nicht behauptet werderdd3aAbkommen vom 17. November
2009 in der Amtlichen Sammlung gemass Art. 3 Abg. b PublG® publiziert werden
wird, wird es auch fur die von ihm erfassten Stptliehtigen Rechtswirkungen entfalten.

%8 Cottier/Achermann/Wiiger/Zellweger, S. 25.

%9 Bundesgesetz vom 18. Juni 2004 lber die Sammiudge Bundesrechts und das Bundesisat,
170.512.
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98. Zusammenfassend sind die Bestimmungen des Annaesunter Umstanden auch
die Bestimmungen des UBS-Abkommens, unmittelbaresolvar. Sie eignen sich als
Grundlage fur konkrete Entscheidungen sowohl naakdgabe der Kriterien der
bundesgerichtlichen Praxis als auch nach den kartater Justiziabilitat der neueren
Lehre. Die Anwendung des Abkommens kann ohne Umsgtdurch weitere
Rechtsnormen von den zustandigen Behoérden undi@&amigehandhabt werden. Diese
sind fur die Umsetzung des Abkommens weit bessaigget als der Gesetzgeber.

4. VERFAHRENSRECHTLICHEGRUNDLAGEN

99. Das Verfahren, das fir die Durchfihrung des Amistdrfahrens geméass UBS-
Abkommen zur Anwendung kommt, stiitzt sich einessautf Art. 26 DBA-USA,
andererseits auf den Abschnitt 4a der VO-DBA-U3$ramit werden diese Bestimmungen
zum Bestandteil des Abkommens und mussen im vertiggn Verfahren von der Schweiz
eingehalten und von den USA anerkannt werden.

100. Wahrend in Art. 26 DBA-USA die allgemeinen Voraugsegen zur Durchfihrung
eines Informationsaustausches im Rahmen eines Afet&ifahrens enthalten sind,
konkretisiert die Verordnung das Verfahren beinotnfationsaustausch. Im einschlagigen
Abschnitt 4a der Verordnung wird einerseits dasateen zwischen den involvierten
Behdrden detaillierter geregelt, andererseits @iehfe der betroffenen Personen
aufgefuhrt und die Durchfihrung von allféallig notvdiggen Zwangsmassnahmen geregelt.
Dieser Abschnitt befasst sich ferner mit dem Resdhistz. Betroffene Personen, gegen die
eine Schlussverfiigung der ESTV i.S.v. Art. 20j VBMAUSA ergeht, welche die
Weitergabe der Informationen an die amerikanis@amirden ermoglicht, kdnnen
dagegen Beschwerde ans Bundesverwaltungsgerial@nfiiber Rechtsschutz ist
entsprechend gewahrleistet.

101.Die Verordnung zum DBA-USA ist gestltzt auf den Besbeschluss Uber die
Durchfiuihrung von zwischenstaatlichen Abkommen desd®s zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung vom 22. Juni 19%Mhd in Ausfiihrung von Art. 25 Abs. 5 DBA-USA
am 15. Juni 1998 von Bundesrat erlassen worden.

102. Der Bundesbeschluss von 1951 wurde gestitzt auBABY sowie Art. 85 Ziffern
2 und 5 aBV erlassen und von der Bundesversamngenghmigt. Ferner unterlag der
Bundesbeschluss dem fakultativen Referenélubas Referendum blieb ungenutzt.

103. Einzelne Autoren in der Literatur dusserten diefAsgung, dass die
Verfahrensbestimmungen nach der VO-DBA-USA die @ranhte beeintrachtigen
kénnten und der erwdhnte Bundesbeschluss in Varbmait der Verordnung als
gesetzliche Grundlage nicht ausreichend’deas Bundesverwaltungsgericht lehnte diese
Argumentation ab. Es konnte keine Beeintrachtigemmg Grundrechten feststellen, zumal
die Bestimmungen der Verordnung die Verfahrensdemameachten und den Rechtschutz
fur die Betroffenen ermdglichen. Dementsprechenadhget es den Bundesbeschluss von

6o SR 672.2.

61 Vgl. Botschaft des Bundesrates an die Bundeswerdang Uber die Durchfuhrung

zwischenstaatlicher Abkommen des Bundes zur Veumgjdler Doppelbesteuerung, BBI 1951 Ii
296, 304.

62 Schweizer, Rz. 5 ff.
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1951 in Verbindung mit der VO-DBA-USA als geniligemgsetzliche Grundlage fur die
Durchfuihrung des Verfahrens im Rahmen des Infonatiustauschés.

104.Im Entscheid 2A.250/2001 anerkennt auch das Bumdiesq die Bestimmung von
Art. 20k VO-DBA-USA, die das Rechtsmittelverfahdeeim Informationsaustausch regelt,
aufgrund der Delegationsnorm in Art. 2 Abs. 1dides Bundesbeschlusses von 1951
ausdriicklich als geniigende gesetzliche Grundfdgediversen weiteren Urteilen nimmt
das Bundesgericht nicht mehr explizit Stellung imser Frage, sondern geht
stillschweigend von einer genligenden gesetzlichemdbage au¥.

105. Auch nach dem Bundesverwaltungsgericht ist diesinLethre gedusserte Kritik,
wonach die umfassende Kompetenzdelegation im Binedehluss unzuléassig sei und die
Verfahrensbestimmungen folglich auf einer ungentdgarNormstufe erlassen worden
seien, nicht gerechtfertigt. Vielmehr habe der Gagber bewusst eine
Kompetenzdelegation an den Bundesrat vorgenomnmemlem Bundesbeschluss nicht mit
Einzelvorschriften technischer und verfahrensrediel Natur zu belasten, zumal beim
Erlass der Vorschriften die praktischen Bedurfnmséeriicksichtigen seien und bei
unvorhersehbaren Wandlungen der Verhaltnisse widrerungen der
Steuergesetzgebungen diese Normen stets rascierewidrden misstefi.

106. Diese Erwagung des Bundesverwaltungsgerichts stimider bundesgerichtlichen
Rechtsprechungspraxis tberein, wonach an das kagaglinzip dann nicht allzu hohe
Anforderungen zu stellen sind, wenn sich die Matdrrch eine hochgradige Technizitat
auszeichnet oder die zu regelnden Verhaltnissigsteteranderungen unterliegen, was
gegebenenfalls eine haufige Anpassung der Rechtlagfesich ziehen wiirdeWie
detailliert der Inhalt der Delegationsnorm umsdbeie werden muss, ist nach dem
hochsten Gericht von diversen Faktoren abhéngigeumal Wertungsfrage, die vorderhand
dem Parlament und dem Volk als gesetzgebendes O©ldjaigt?®

107. Zusammenfassend sei angemerkt, dass die Gerichémbin die Rechtsgrundlage
des Amtshilfeverfahrens stets als gentigend betuniien. Der in der Lehre vertretenen
Auffassung, dass die Verordnung keine geniigendezjiehie Grundlage fur die
Durchfiihrung von Zwangsmassnahmen ist, kann nigigelpflichtet werden. Im Art. 2
Abs. 1 lit. d des Bundesbeschlusses von 1951 varddndesrat als zustandig erklart, das
bei einem vertraglich ausbedungenen Austausch waduvigen zu befolgende Verfahren
zu regeln. Zum ,Verfahren* gehort insbesonderethdstreckung mittels Zwangsmitteln.
Dies umso mehr als ohne Vollstreckungsmassnahneewatksamkeit eines Verfahrens

63 BVGE vom 5. Marz 2009, ASA 77 (2009) S. 840 ff.1EL.

o4 BGer vom 6. Februar 2002, 2A.250/2001 E. 3 =Z@2, A. 31.4 Nr. 6 = StR 57/2002 S. 410 ff.

65 Vgl. BVGE vom 26. Januar 2009 A-5529/2008 E.BGer vom 27. Januar 2004, 2A.185/2003;
BGer vom 22. Dezember 2003, 2A.233/2003 E. 1 un8Ger vom 12. Marz 2002, 2A.416/2001
E.1.1 und 5.3.

66 BVGE vom 5. Mé&rz 2009, ASA 77 (2009) S. 840H. 1.1

o7 S. auch Cottier 1991, S. 173 ff.

68 BGE 103 la 369, 384 E. 6.9.
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gar nicht gewahrleistet werden kénnte. In dem Saielet auch das VwV®&,welches die
Verwaltungsverfahren regelt, Vollstreckungsmittet.\Sowohl nach der
grammatikalischen als auch nach der systematisghsiegung fallt die Anordnung von
Zwangsmassnahmen damit in den Bereich, welchehdinc 2 Abs. 1 lit. d des
Bundesbeschlusses von 1951 an den Bundesrat delegrden ist. An diesem Ergebnis
andert sich auch nichts, wenn der Bundesbeschbrsd951 gemass Materialien in erster
Linie den Austausch bereits vorhandener Informatoim Rahmen der kleinen Amtshilfe
anvisierte. Da dem historischen Auslegungselemactt der Rechtsprechung des
Bundesgerichtes bloss eine untergeordnete Bedeatikugnmt!° vermag es die
grammatikalische und die systematische Auslegucigt im Frage zu stellen. Dies gilt
umso mehr, als diese zu einem Ergebnis fuhrennitaden vélkerrechtlichen
Verpflichtungen der Schweiz zum Informationsaustawsm besten in Einklang gebracht
werden kann. Trotz der geausserten Kiritik in dewreést daher keine Anderung der
bisherigen Rechtsprechungspraxis zu erwarten.

108. Schliesslich ist festzuhalten, dass die vorliegenderfahrensbestimmungen gemass
Abschnitt 4a der VO-DBA-USA und die damit verbundd®echtsprechung in das UBS-
Abkommen durch Verweisufigntegriert und damit volkerrechtlich abgestitztrden
sind. Sie miussen daher eingehalten werden. Sedlyst ¥weifel an der gesetzlichen
Grundlage fir die Durchfiihrung des Amtshilfevertais bestehen sollten, werden diese
fur den hier konkreten Streitfall ausgeraumt.

C. Die Auslegung des UBS-Abkommens

1. VOLKERRECHTLICHEAUSLEGUNGSREGELN

109.Die Auslegung eines Staatsvertrages setzt stetkeinkrete Problemlage voraus,
die es zu beurteilen gilt. Vorliegend kann nur diefallgemeinen Regeln und die

69 Bundesgesetz iber das Verwaltungsverfahren varb@fember 1968, SR 172.021.

70 BGE 100 11 57. — Ebenso BGer vom 14. Marz 2004.12/2001 E. 4.e.bb (,Auch nach den
allgemeinen methodologischen Auslegungsregeln [huesspolitische Wille des Gesetzgebers (...)
im Wortlaut (bzw. ,Wortsinn“) des Gesetzes hinrgold Ausdruck finden.”); BGer vom 20.
Dezember 2000, 2A.165/2000 (,Les travaux prépamsaeront toutefois pris en considération
seulement lorsqu'ils donnent une réponse claimeadisposition Iégale ambigue et qu'ils ont trouveé
expression dans le texte méme de la loi.“); BGEI1281 E. 5.c. (,Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts kdnnen bei der Auslegung die Mdtenideigezogen und darf der Wille des
historischen Verfassungs- oder Gesetzgebers béaagdttden, soweit dieser im Text der Norm
seinen Ausdruck gefunden hat.”); BGE 122 |1l 323ne interprétation historique n'est en elle-
méme pas déterminante. Les travaux préparatoirdsiment étre pris en considération que
lorsqu'ils donnent une réponse claire a une dipadégale qui ne l'est pas et lorsqu'ils ont ¥u
expression dans le texte méme de la loi."); BGE [&1#91, 196 f. (,Die Materialien fallen nach der
Rechtsprechung nur dann ins Gewicht, wenn sie &fge®iner unklaren gesetzlichen Bestimmung
eine klare Antwort geben; sie sind umso wenigebeachten, je weiter sie zeitlich zuriickliegen
(...). Zudem kann ihnen grundsatzlich nur dort erggtdndes Gewicht zukommen, wo sie im
Gesetzeswortlaut einen Niederschlag gefunden hgben.

n Art. 1 Abs. 4 UBS-Abkommen.
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vorherrschenden Auslegungsgrundsatze hingewiesetenewelche bei der Auslegung
des UBS-Abkommens allein massgebend sind. Weseimlicdass diese Grundsatze nicht
mit der im innerstaatlichen Recht tblichen Betondag Zwecks (Teleologische
Auslegung) und der damit verbundenen geringen Bigdan Text und Wortlaut
Ubereinstimmen. Das Volkerrecht basiert in erstereLauf der gewohnlichen Bedeutung
des Wortlauts eines Abkommens, rdumt aber auchkimtext und dem Vertrauensschutz
in der Auslegung grosse Bedeutung@in.

110.Die Staaten sind in der Auslegung von vélkerrechdn Vertragen im Rahmen der
in der VRK enthaltenen gewohnheitsrechtlichen Gséitze und Auslegungsregeln
grundsétzlich autonom. Es ist daher durchaus nmgliass Vertragsparteien zu
unterschiedlichen Interpretationen derselben Bastingen kommer¥.Dabei sind sie
indessen an die nachstehenden Grundlagen teilshgéeisrechtlich, teils vertraglich
gebunden.

111.Im Volkerrecht sind die Auslegungsprinzipien in A3l bis 33 VRK kodifiziert. In

der Literatur wird darauf hingewiesen, dass es Bietbei um Prinzipien und Methoden,
jedoch nicht um starre Regeln handelt. Sie lasserStaaten im Rahmen des Grundsatzes
pacta sunt servand@irt. 26 VRK) bei der Auslegung einen gewisseneBpum in der
Methodenwahl. Die Grundsétze werden in der Staasempin der Regel befolgt und
entsprechen herrschender Prdkis.

112.Es ist heute anerkannt, dass es sich bei Art. 3K ¥Rer zentralen Auslegungsregel
der Konvention — um eine deklaratorische Norm hinde Grundprinzipien des
Volkergewohnheitsrechts wiedergiBinsbesondere hat der Internationale Gerichtshof in
diversen Urteilen immer wieder Formulierungen weastomary international law,
reflected in Article 31" oder dergleichen verwentet

113. Die Spruchpraxis der Streitbeilegungsorgane der Vié8étigt diese Konstellation.
In Art. 3.2. DSU’ wird auf die ,iblichen* Auslegungsregeln des Vdalieehts verwiesen,
die bei der Klarung der Bestimmungen der Ubereiftkiaur Anwendung kommen. Seit
1995 haben die Panels sowie der Appellate Body3AriVRK bei der Auslegung der
Vertragsbestimmungen angewandtUI — Gasolindielt der Appellate Body fest:
.[T]hat general rule of interpretation has attairtled status of customary or general
international law.™ In der Folge wurde diese Rechtssprechung immetevibestatigt?

2 Matteotti 2007, S. 791; Matteotti 2009, S. 227jlkr, S. 121 ff.

& So etwa auch bei der Beurteilung des Freihanbletsamens Schweiz-EG, sowie die bilateralen

Vertrage | und Il, wo Anwendung und Auslegung dullels Bundesgericht und den Europaischen
Gerichtshof auseinander gehen kénnen; dazu Catierold, S. 237.

4 Van Damme, S. 34 mit Hinweisen.

& Villiger, Art. 31 Rz. 37.

7 Z.B. LaGrand Case (USA/GermanyLJ Reports 2001 501, para. 99 olasiliki/'Sedudu Island
Case (Botswana/NamibiallCJ Reports 1999 1059, para. 18.

" Anhang 2 des Abkommens zur Errichtung der Wellletsorganisation, Vereinbarung Giber Regeln

und Verfahren fir die Streitbeilegung, DSU, SR Q.@8.

8 Appellate Body Report odS — GasolineWT/DS2/AB/R, I11.B.
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Sie findet bei der Anwendung und Auslegung aller@VAbkommen entsprechend
Anwendung.

114.Die Praxis der internationalen Gerichte und nan@nduch des WTO Appellate
Body ist auch von den USA anerkannt, obgleich d&k\ur die USA noch nicht in Kraft
ist. In diesem Zusammenhang ist von Interessediawginschlagige Norm des US-
amerikanischen Rechts zur Auslegung volkerrecldlidtertrage hinzuweisen, die im so
genannten Restatement of the Law of the Foreigati®ek Law of the United States in
8 325 enthalten ist. Demnach sind vélkerrechtligkerage “in good faith in accordance
with the ordinary meaning to be given to its teimgheir context and the light of its object
and purpose” zu interpretieren. Ferner sind widnnat. 31 Abs. 3 VRK jedes
nachfolgende Abkommen zwischen den Parteien bediidér Interpretation eines
Vertrages sowie die spatere Praxis der Parteieddsehnwendung des Abkommens bei
der Auslegung zu berticksichtigten.

115. Vergleicht man den Wortlaut der amerikanischen iBeating mit jenem der VRK
fallen die materiellen Gemeinsamkeiten auf. Im Brge wenden die USA
Interpretationsregeln an, die der VRK und dem Geweftsrecht durchaus nahe stehen.
Amerikanische Gerichte tendieren zwar dazu, weltgsgumente bei der Auslegung
heranzuzieheff,kommen in der Regel jedoch regelmassig zu deshgai Schliissen wie
internationale Gerichte, welche die Auslegungsieder VRK anwendeft.

116. Soweit die Schweiz in Anwendung und Auslegung dBS{Abkommens gemass
bundesgerichtlicher Praxis die Regeln der VRK zaowandung bringt, wird sie auch den
legitimen Erwartungen der USA ohne weiteres geraehitlen konnef.

117.Die Auslegungsprinzipien der VRK sind in den Ari. 8is 33 enthalten. Art. 31

VRK enthalt die allgemeine Auslegungsregel, dieehedissig den Ausgangspunkt und die
Grundlage fir die Auslegung volkerrechtlicher Bestiungen bildet. Nur wenn die
Auslegung nach Art. 31 VRK zu keinem eindeutigerraginnvollen Ergebnis flhrt,
kommen die erganzenden Auslegungsmittel nach 2r/BK zum Einsatz. Die
historische Methode steht damit nicht im Vordergrufirt. 33 VRK schliesslich befasst
sich mit der Auslegung von Vertragen, die in zwdé¢iomehr authentischen Sprachen
abgefasst sind.

118.Nach Art. 31 Abs. 1 VRK ist ein voélkerrechtlicheeirag von den Vertragsparteien
nach Treu und Glauben in Ubereinstimmung mit derddmlichen, seinen Bestimmungen
im Zusammenhang zukommenden Bedeutung und im Lsshies Zieles und Zwecks
auszuleger® Nach Abs. 2 gehdren zum Zusammenhang nebst Vewoatgaut inklusive

& Appellate Body Report afapan — Alcoholic Beverages WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R,
WT/DS11/AB/R, D., Appellate Body Report &t — ShrimpWT/DS/58/AB/R, para. 114,
Appellate Body Report oimdia — Patents (USWT/DS50/AB/R, para.46.

80 Vgl. hierzu die Praxis der amerikanischen Geedgi der Auslegung von

Doppelbesteuerungsabkommen in Matteotti 2005, 8. 32

81 ALl Restatement, S. 198.

82 Z.B. BGE 132 11 423, 440.

83 Brownlie, S. 630 ff.; Jennings/Watts, S. 12668:Miiller/Wildhaber S. 127 ff., Villiger Art. 31
Rz. 6 ff.
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Praambel und Anlagen jede Ubereinkunft zwischenRimteien, die sich auf den Vertrag
bezieht und anlasslich des Vertragsabschlussesfigetmvurde sowie jede Urkunde einer
oder mehrerer Parteien, die anlasslich des Vedchissses abgefasst wurde und von den
anderen Parteien als eine Urkunde mit Bezug aul@etnag angenommen wurde. Nach
Abs. 3 sind sodann auch spéatere Ubereinkiinfte dibekuslegung oder Anwendung der
Bestimmungen eines Vertrags in gleicher Weise zudbsichtigen. Gleiches gilt fur jede
spatere Ubung bei der Anwendung des Vertragesjenudie Ubereinstimmung der
Parteien Uber die Auslegung des Vertrages hervar§ehliesslich sind auch alle anderen,
in den Beziehungen zwischen den Vertragsparteikarngien und einschlagigen
Volkerrechtsatze zu beriicksichtigen. Einem Ausdigtkesondere Bedeutung
zuzumessen, wenn die Parteien dies so beabsibhtigh. Im einzelnen sind folgende
Gesichtspunkte hervorzuheben:

119. Ausgangspunkt fur die Auslegung von voélkerrechticlvertragen ist damit der
Wortlaut der betreffenden Vertragsbestimmung, ddieetGrundlage der Vereinbarung und
damit des Ubereinstimmenden Parteiwillens bildets@r ist im Einklang mit der
gewdhnlichen Bedeutung seiner Bestimmungen zugregeren. Die Praxis von
internationalen Gerichten orientiert sich im Unédied zum innerstaatlichen Recht, aber
auch des Europaischen Gerichtshofes, stark arexieretlen Interpretatioff.Immer
wieder werden hierfiir namentlich im englischen SpraumDictionnariesbeigezogert
Bestandteil des Vertragswortlauts i.S.v. Art. 31sAb VRK sind alle Bestandteile eines
Vertrages, einschliesslich der Prdambel sowie Agban

120. Wesentliches Auslegungselement bildet der KontedseAbkommens. Darunter
wird nicht nur der textliche Kontext verstandemadern auch der allgemeine Kontext des
Vertrages und seines Umfeldes. Umstande und Hmbedgdes Vertragswerkes konnen
auf diese Art und Weise bertcksichtigt werden. idagerade auch im vorliegenden Fall
von besonderer Bedeutung.

121.Bei der Auslegung des Vertragswortlauts zu beriatkigjen ist das Prinzip von Treu
und Glaubenl{ona fide}, auf das in Art. 31 Abs. 1 VRK prominent hingesea wird.

Treu und Glauben ist auch im Voélkerrecht das gregeihde Prinzip, das bei der
Entstehung und Austibung von rechtlichen Verpfliolgen von den Vertragsparteien stets
zu beachten ist.

122. Aus Treu und Glauben ergeben sich bedeutsame Wjekunm Vordergrund steht
bei der Vertragsauslegung der Schutz legitimer Eonmgen einer Partei an die andere auf
Grund eingenommener Haltungen, Aussagen und Vetspn& Den Bestimmungen des
Vertrages sollen entsprechend die Bedeutung zukemdie man legitimerweise erwarten
darf. Weiter verpflichtet der Grundsatz die Paniadazu, aufrichtig, fair und vernunftig zu

84 Vgl. bspw. Appellate Body odS — Shrimppara. 114.

8 Die Panels sowie der Appellate Body im WTO Shreiiegungsverfahren bedienen sich regelméssig

dieser Methode. Vgl. Wolfrum, Art. 3 DSU Rz. 20.

86 Nuclear Tests CasgkCJ Reports 1974 268, para. 46.

87 Grundlegend Miller S. 134-153, 143; Muller/Wildlea S. 40-69; eingehend zur Praxis Kolb,
S.260-278. Kolb betont die Bedeutung von Treu utaliien namentlich in der autonomen

Auslegung, id.S. 264, und fir die Lickenflllung, & 274, ohne indessen die Lehre des Schutzes
legitimer Erwartungen explizit zu thematisieren.
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handeln und davon Abstand zu nehmen, sich eineereaigtfertigten Vorteil zu erwirken.
Schliesslich fliesst aus dem Prinzip auch ein Vedas Rechtsmissbrauchs, das eine Partei
davon abhalten soll, ihre Verpflichtungen zu umgetespektive bestehende Rechte zum
Schaden der anderen Partei zu nutzen.

123. Auch der Telos eines Vertrags bildet einen Aspedih es bei der Auslegung zu
bertcksichtigen gilt. Dabei wird das Begriffspadrele” und ,Zwecke* als Einheit
verstanden. Mit diesem teleologischen oder funkiiem Element ertffnet sich der
auslegenden Person auch, die Intentionen der Eaieer den engen Wortlaut hinaus mit
einzubeziehef?.

124. Betrachtet man die Erkenntnisse bezuglich der Zietbdes Zwecks eines Vertrags
im Zusammenhang mit dem Prinzip von Treu und Glaulerreicht man eine effektive
Auslegung der Bestimmungen eines Vertragte( utilg. Damit soll allen Bestimmungen
des Vertrages eine optimale Wirkung zugewiesen eveéfdsleichzeitig ist stets zu
beachten, dass der Vertragstext selbst die Graluat.[Die effektive Auslegung darf
grundsatzlich nicht dariber hinausgefen.

2. ELEMENTE DERAUSLEGUNG DESUBS-ABKOMMENS IM ALLGEMEINEN

125. Beim UBS-Abkommen handelt es sich um einen Vergkiertrag zwischen der
Schweizerischen Eidgenossenschaft und den Veremiggaaten von Amerika. Wie
beschrieben, stiitzt sich das Abkommen zwar auDias-USA, ist diesem jedoch nicht
untergeordnet, sondern ergénzt dessen Bestimmuaggrandert sie flr den konkreten
Streitfall ab. Einerseits ist ésx posterior andererseits aber aulex specializum DBA-
USA. Bei seiner Auslegung sind folgende Gesichtkpixon besonderer Bedeutung:

126. Der Anwendungsbereich des Abkommens ist auf eiz gankretes
Amtshilfegesuch nach Art. 26 DBA-USA beschranktkBsamt in einem bestimmten
Kontext (Fall UBS) zur Anwendung und gilt auch memporar, namlich bis zur
Erledigung des Amtshilfeverfahrens. Dies ist vaggéiad von besonderer Bedeutung. Das
Abkommen muss als Teil eines konkreten Streitfallastanden und entsprechend
angewandt und ausgelegt werden.

127. Aus schweizerischer Perspektive sind Ziel und Zwalek Abkommens, eine
drohende Souveranitatsverletzung durch einen Vetkungstitel eines amerikanischen
Gerichts zu verhindern und die Durchsetzung deweiaerischen Rechts im Rahmen der
Amtshilfe zu gewahrleisten. Die Amerikaner hingegesllen gegen moglichst viele
potentielle UBS Kunden ermitteln, die mdoglicherveegiegen amerikanische Steuergesetze
verstossen haben. Zur Erreichung dieser Ziele hdigeRarteien das UBS-Abkommen
ausgehandelt (vgl. Praambel UBS-Abkommen). Beiderirsigsperspektiven muss bei der
Auslegung des UBS-Abkommens Rechnung getragen werde

128. Zur Beilegung dieses Interessenkonflikts verpfiechsich die USA, im Fall UBS auf
die Durchsetzung ihrer Anspriche im ,John-Doe-Sumsnderfahren mittels

88 Villiger, Art. 31 Rz. 7.
89 Villiger, Art. 31 Rz. 11.
% Wolfrum, Art. 3 DSU Rz. 36.

o Z.B: Appellate Body Report ddS — GasolingS. 23 mit Hinweisen zur Judikatur des IGH
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Vollstreckungsklage zu verzichten und anstelle staatvertraglich vereinbarten Weg tber
das Amtshilfeverfahren nach Art. 26 DBA-USA zu w&ihl Damit ist die Gefahr einer
Souveranitatsverletzung gebannt.

129.1m Gegenzug dazu verpflichtet sich die Schweiz,Alashilfeverfahren innerhalb

der im UBS-Abkommen festgehaltenen Fristen durdiitmgn und dabei die im Annex des
UBS-Abkommens enthaltenen Kriterien zu beachtea.Kditerien des Annexes
bestimmen einerseits, wann das Erfordernis dettifdextion einer Person flr ein
Amtshilfegesuch erfillt ist, andererseits, untetolven Voraussetzungen ein ,Steuerbetrug
und dergleichen* vorliegt. Sowohl Verfahren wie erélle Kriterien bilden entscheidende
Elemente in der Anwendung. Sie miussen dahin augigetrden, dass den
unterschiedlichen Zielen des Vertrages méglichshReng getragen wird.

130. Der Annex bildet mit anderen Worten die Rechtsglagel fir das
Amthilfeverfahren. Die Verfigungen der ESTV nach. 0] VO-DBA-USA muissen
gestitzt auf diese massgeblichen Kriterien erlasszden.

131.Die bestehenden Bestimmungen zum Informationsasitan Art. 26 DBA-USA
sowie im Protokoll dazu durfen als Folge der Qukaiion des UBS-Abkommens dksx
posteriorund lex specialigur dann herangezogen werden, wenn die Bestimmuhee
Annexes zum UBS-Abkommen im konkreten Einzelfathnieinschlagig sind. Dabei ist
stets zu beachten, dass diese Bestimmungen mit@3rAbkommen vereinbar sind
(Ausfluss aus Art. 30 Abs. 3 VRK).

132. Aus diesen Ausfuhrungen ergibt sich, dass beinsEnNan Verfligungen und im
Rechtsmittelverfahren vor Bundesverwaltungsgemattit geprift werden darf, ob die
Bestimmungen des UBS-Abkommens mit Art. 26 des DBRA konform sind. Die
Beurteilung hat allein auf Grund des UBS-Abkommean®rfolgen. Es entspricht dem
Willen der Vertragsparteien, dass im Rahmen dekreten Amtshilfeverfahrens nach
dem UBS-Abkommen namentlich der offene Begriff y\#téetrug und dergleichen” auf
eine bestimmte Art und Weise ausgelegt wird, dobtnzwingend mit der bisherigen
Praxis Gbereinstimmen muds$s

133. Die Kompetenz dies zu tun, steht den Vertragsparteu. Bereits im OECD-
Kommentar ist festgehalten, dass im Rahmen vont&felggungsvereinbarungen
Ausdriicke, die in einem Abkommen unvollstandig aadeht eindeutig definiert sind —
wie dies beim Ausdruck ,Steuerbetrug und derglexier Fall ist, auch erganzt werden
konnen. Dieses Ergebnis scheint die Méglichkeite giunktuelle Vertragsanderung auf
dem Weg der Verstandigungsvereinbarung vorzunehmebejahen. Entsprechend wird
in der Literatur die Auslegungsvereinbarung ausheaen volkerrechtlichen Vertrag zur
Erganzung eines Doppelbesteuerungsabkommens letralib auf eine authentische
Interpretation des DBA und gegebenenfalls aucldas$en Anderung gerichtet $5t.

134. Solche Abkommen stellen spatere Ubereinkiinfte 2weisalen Vertragsparteien
Uber die Auslegung eines Vertrages oder AnwendamgsBestimmungen dar, die
gemass Art. 31 Abs. 3 VRK im Rahmen der AuslegungsVertrages zu beriicksichtigen
sind. In Ubereinstimmung zur volkerrechtlichen Reggellt auch der OECD-Kommentar
klar, dass Vereinbarungen zur Lésung allgemeineslégungs- oder

92 Siehe hierzu Rz. 59 ff.

9 Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rz. 154.
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Anwendungsschwierigkeiten fir die Verwaltungsbebkérdolange bindend sind, als die
zustandigen Behorden die Vereinbarung nicht &ndeen auftheben.

135.In diesem Kontext ist auch das UBS-Abkommen zuteaen, wobei dieses insofern
einzigartig ist, als es sich ausschliesslich mitdimsetzung eines konkreten
Amtshilfegesuchs befasst und nach dessen Abschégselet wird (vgl. Art. 10 UBS-
Abkommen). Das bedeutet, dass die BestimmungelB&8sAbkommens nicht generell
fur kiinftige Amtshilfegesuche gelten. In den F3lidie ausserhalb des
Anwendungsbereichs des Abkommens liegen, kommemalle Bestimmungen von Art.
26 DBA-USA zur Anwendung. Das UBS-Abkommen unddigauf basierende Praxis
entfalten keine Reflexwirkungen auf die Ubrigen Ahilfeverfahren.

136. Ein Hinweis darauf, dass auch die Parteien vomeiaesserordentlichen
Abkommen ausgehen, sind die SicherungsklauselmtirbAJBS-Abkommen. Denn
sollten sich bei der Umsetzung des Abkommens Pmodblkergeben, sind nicht die
Bestimmungen von Art. 25 DBA-USA einschléagig, samddie erwéhnten des
Abkommens.

137.Im Rahmen der Auslegung des UBS-Abkommens ist fetae berechtigten
Erwartungen der Vertragsparteien Gewicht beizunmed®asierend auf dem
fundamentalen Grundsgpacta sunt servandia Art. 26 VRK durfen beide
Vertragsparteien berechtigterweise erwarten, dasf\kommen umgesetzt wird. So wie
die Schweiz erwarten darf, dass sie USA daraufictaten, ihre Anspriiche mittels
Vollstreckungsklage vor einem amerikanischen Geriohverletzung der Schweizer
Souveranitat, durchzusetzen, so durfen die Ver@ni§taaten davon ausgehen, dass die
Schweiz das Amtshilfeverfahren im Fall UBS gestat#tdie vereinbarten Bestimmungen
und innerhalb der vereinbarten Rahmenbedingungexhfilnren.

138. Angesichts dieser klaren Ausgangslage kann auPditng alternativer
Auslegungsmethoden nach Art. 32 VRK verzichtet wardbenfalls ist Art. 33 VRK
nicht einschlagig. Zwar wird das UBS-Abkommen initdeher Sprache in der Schweiz
publiziert, jedoch ergeben sich aus den Formulgeanim Abkommen keine Hinweise
darauf, dass es in zwei authentischen Sprachetsatteund englisch, abgefasst wurde.
Entsprechend ist der englische Wortlaut jedenfalissgebend.

3. FRAGEN DERKOGNITION IM RECHTSMITTELVERFAHREN

139. Das UBS-Abkommen ist seitens der Schweiz ein Instnt zur Wahrung ihrer
rechtlichen Souverénitat im Verhéltnis zu den USAwar Antwort auf eine Krise und ist
daher in hohem Masse Teil der Aussenpolitik. Deastalit sich die Frage nach dem
Verhéltnis von Exekutive und Judikative, und olztiete sich bei der Beurteilung
relevanter Fragen Zurlckhaltung gegentber den Bgithengen der Exekutive und
Verwaltung zu Gben hat. Die traditionelle Auffasggeht dahin, dass Akte der
Aussenpolitik gerichtlich nicht Gberpruft werdemk@n. Noch heute sehen das BGG und
das VGG vor, dass solche Entscheidungen nichtsextielfahig sind, es sei denn, dass
das Volkerrecht einen entsprechenden Anspruchweimtfd Selbst wo Entscheidungen
aufgrund spezialgesetzlicher Regelungen oder aondigvon Staatsvertrdgen anfechtbar
sind, zeichnet sich die bundesgerichtliche Praigemein durch eine gewisse

o Bundesgesetz Uiber das Bundesgericht vom 172008 (BGG), SR 173.110, sowie Bundesgesetz
Uber das Bundesverwaltungsgericht vom 17. Juni 20085), SR 173.32.
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Zuruckhaltung und Rucksicht auf die Auffassungenkieekutive aus. Sie widerspiegelt
eine frihere Tradition, wonach Aussenpolitik denui@gisatz der Rechtmassigkeit der
Verwaltung nicht wirklich unterworfen war und viedtmr als Spielball der Machtpolitik
verstanden wurde. Diese Zurtickhaltung zeigte sachantlich bei der Anwendung von
aussenwirtschaftlichen Vertragen, indem die untbiéie Anwendung verneint oder
anderweitig Zuriickhaltung durch eine Beschrankamgrgebnis auf das Willkirverbot
im Vordergrund stand. Diese Auffassung ist heuthtrinehr zeitgemass.

140. Eine Trennung zwischen Innen- und Aussenpolitilsathlich wie auch rechtlich im
Lichte der Globalisierung nicht mehr angebrachbeéiden Bereichen verdienen
Betroffene den vollen Rechtschutz. Entsprechendseriidie Gerichte die Rechtmassigkeit
von aussenpolitisch relevanten Handlungen mit véllegnition Gberprifen kénnen. Sie
sind dabei wie alle andern Staatsorgane an dieiv#iithkeit des Vélkerrechts und dem
Grundsatzacta sunt servandgebunden. Sie sind, mit andern Worten, ebens@amdere
Staatsorgane fur die Einhaltung der Vertragstreumantwortlich. Selbst wenn es sich um
ein aussenpolitisch heikles Geschaft handelt, kommér Schweiz keine Doktrin zur
Anwendung, die mit der US amerikanisch@miitical QuestiorDoctrine vergleichbar
ware. Die bundesgerichtliche Praxis lasst ausnaleissveine Abweichung vom
Volkerrecht nur dann zu, wenn ein bewusste undfolggnde Abweichung seitens des
Gesetzgebers vorliegt und die Volkerrechtswidrigkemit politisch in Kauf genommen
wird (sog. Schubert Praxi®)Eine Zurtickhaltung ergibt sich sodann dort, wagEraim
vorgenannten Sinne nicht wirklich justiziabel simttl eine Umsetzung durch Politik und
Gesetzgebung erfordern. Das sind Bereiche, wo xekuEive und Gesetzgebung Vorrang
auf Grund der Gewaltenteilung und des Legalitatggps und somit der Lehre v@@hecks
and Balance®inzuraumen ist und entsprechend auf eine unimttelAnwendung
verzichtet wird.

141.Keine dieser Voraussetzungen liegt hier vor. Digflungen betreffend Amtshilfe
stitzen sich vorliegend unmittelbar auf einen Staatrag; ein Konflikt mit
innerstaatlichem Recht liegt nicht vor. Die Anfdmdrikeit erfolgt gestutzt auf
staatsvertraglich festgelegte Kriterien, Rechte \arpflichtungen und vermag so die
Beschwerdelegitimation nicht auszuschliessen, selesn man die Verfigungen als
aussenpolitschen Akt bezeichnen wirde. In diesesaitnenhang ist bemerkenswert,
dass die Gerichte in Fragen der steuerrechtlichmtsAund Rechtshilfe den Rechtsweg
stets zugelassen haben und eine Zuriickhaltung idlerpriifung von Verfiigungen nie
gekannt haben. Sie beurteilten diese mit vollerfogieér Kognition und stellen die
Rechtsschutzinteressen Betroffener in den Vordecdgru

142.Diese Praxis muss auch im vorliegenden Fall zur émung kommen. Die
vertraglichen ,John Doe Summons*“-Kriterien des Aregeenthalten Rechte und
Verpflichtungen Einzelner, deren Einhaltung getichtin vollem Umfang geschiitzt
werden kdnnen muss. Im Falle eines Beschwerdédweria muss das
Bundesverwaltungsgericht prufen, ob die Bestimmardgs Annexes zum UBS-
Abkommen durch die ESTV korrekt angewendet wurddegr micht. Den Gerichten
kommt dabei eine volle Kognition zu.

% Dazu Cottier 2007, S. 99; Cottier 2009, S. 307.

% BGE 99 Ib 39; dazu Miiller/Wildhaber, S. 171 fwnH.; Cottier/Hertig, S. 13 ff.;
Cottier/Achermann/Wiger/Zellweger, S. 43-65.
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4. DIE ANWENDUNG DER,JOHN DOE SUMMONS"-K RITERIEN GEMASSUBS-
ABKOMMEN IM BESONDEREN

143.Der Anhang zum UBS-Abkommen umschreibt detailliket formellen und die
materiellen Voraussetzungen, die erfillt sein miisdamit die Schweiz Amtshilfe
gewahren muss. Die Rechtsmittelinstanzen sind gegetfalls gehalten, die Einhaltung
der ,John Doe Summons“-Kriterien des Annexes zujiliden. Da konkrete Streitfragen
den Gutachtern nicht vorliegen, konzentrieren dielfolgenden Ausfihrungen auf
Grundsatzfragen im Zusammenhang mit der AnwendengJdhn Doe Summons*-
Kriterien im Amtshilfeverfahren gestitzt auf das 8Bbkommen. Streitfragen, die sich
unabhangig vom UBS-Abkommen stellen, sind nichtébstand der folgenden Analyse
und werden daher auf das fur die Rechtsfindung Bs{Amtshilfeverfahren Notwendige
beschrankt.

144.In formeller Hinsichtlegen die Vertragsparteien fest, dass das FeleleNamen der
US-Kunden der UBS-AG im Amtshilfeersuchen keinend#¢irungsgrund fur die
Gewahrung der Amtshilfe darstellt. Die Vertragseimn umschreiben aufgrund der
Sachverhaltsdarstellungen in Ziff. 4 des Deferremb®cution Agreements zwischen den
Vereinigten Staaten und der UBS vom 18. Februa® 2t Personenkreis, der in die
Amtshilfeuntersuchung einbezogen werden soll, wdiarweiteren Untersuchungen einen
Verdacht auf ,Betrugsdelikte und dergleichen” etbérsollen.

145. Bei der Umschreibung der formellen Anforderunges d8S-Amtshilfeverfahrens
haben sich die Vertragsparteien explizit am Entsicties Bundesverwaltungsgerichts vom
5. Marz 2009 zum Amtshilfegesuch der Vereinigteam&n vom 16. Juli 2008 orientiéft.
Dieser fihrt in Bezug auf die formellen Voraussetgn aus, dass es im Rahmen der
Amtshilfe nicht darauf ankomme, ob die untersucleeBttuerbehdrde die Namen von
Steuerpflichtigen, die allenfalls Steuerdelikte &egen haben, bereits nennen kdnne.
Vielmehr gentige es, dass Grund bestehe, aus den Aktichtliche Dritte (d.h. andere
Steuerpflichtige als der in der StrafuntersuchuegdBuldigte) einer Steuerwiderhandlung
zu verdachtigerf. Bestehen hinreichende Anhaltspunkte fur einerhgnic
Anfangsverdacht — der im vorliegenden Fall von Wertragsstaaten aufgrund des
Deferred Prosecution Agreement bejaht worden ikarn und muss die ESTV nach
Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts eigendéflnkgen vornehmen zur Frage, ob
hinreichende Verdachtsmomente fir Abgabebetrugdengleichen begriindet scheinen.
Die Auskunft ist nach den richterlichen Erwagungarerteilen, wenn die im Zeitpunkt
des Entscheids lber das Gesuch feststehenden Aexisden Verdacht auf Betrugsdelikte
und dergleichen erharten. Es geniigt dabei, wenS8atibverhaltsschilderung der
ersuchenden Behérde nicht offensichtlich fehleerddckenhaft oder widersprtchlich
erscheint und sich daraus hinreichende Anhaltsjeutiédiir ergeben, dass ein
Abgabebetrugsdelikt oder dergleichen begangen wasdm konnte.

146.Die Ausfiihrungen des Bundesverwaltungsgerichtserufdrmellen Anforderungen
an das Amtshilfeverfahren wurden von verschied&eagte als problematisch eingestiift.

o7 BVGE vom 5. Mé&rz 2009, ASA 77 (2009) S. 837 ff.
% BVGE vom 5. Mé&rz 2009, ASA 77 (2009) S. 851.8B.4.
9 Siehe etwa Behnisch, S. 760 f.; Honegger/Koll80B. f.
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Das Amtshilfegesuch der Vereinigten Staaten vomJk.2008 wurde als typischer Fall
der Sachverhaltsausforschung bezeichnet, fur dieias gesetzliche Grundlage gatie.

147.Zu beachten ist jedoch, dass das Bundesverwaltarighgyim Rahmen des
Amtshilfeverfahrens gemass UBS-Abkommen auf digeinLiteratur erhobene Kritik
nicht einzugehen hat. Aus volkerrechtlicher Sichttds an seinen im Entscheid vom 5.
Marz 2009 umschriebenen formellen Anforderungetztgslten. Durch die Verweisung
beruhen diese nunmehr auf einem giltigen vélketiiebkn Vertrag, der — wie dargelegt
worden ist — fur die Bewaltigung des UBS-Falles blestehenden Art. 26 DBA mit
dazugehdrigem Protokoll in volkerrechtlich verbiotder Weise erganzt und gemass
innerstaatlichem Recht sdmtliche Behdrden der Sizhwedet. In denjenigen Fallen, in
denen das UBS-Abkommen nicht anwendbar ist, bekieldas Bundesverwaltungsgericht
indes keine volkerrechtliche Schranke, seine insé&rgid vom 5. Marz 2009 begriindete
Praxis zu tUberdenken, um der im Schrifttum erhobé€réik Rechnung zu tragen.

148. Die Vertragsparteien haben im UBS-Abkommen in Brgég zu Art. 26 DBA und
Ziff. 10 des dazugehdrigen Protokolls die Kritermm Bestimmung vorBetrugsdelikten
und dergleichen‘vereinbart. Dabei bezeichnet das UBS-Abkommen séamisr
betrtigerische Handlungen, mit dem Zweck amerikaeiginkommensteuern zu
verkirzen sowie fortgesetzte und schwere Steu&tdebei welchen die Schweizerische
Eidgenossenschaft gemass schweizerischem RecMamaltungspraxis Auskinfte
beschaffen kann, als amtshilfefahig.

149. Betrugerische Handlungam Sinne des UBS-Abkommens umfassen die in Z@f. 1
Abs. 2 erster Satz des Protokolls beschriebenexdltiagen, einschliesslich Handlungen,
welche zu einer Verschleierung von Vermégenswartgheiner zu niedrigen Deklaration
von Einkommen fuhrten, basierend auf einem ,Ligeagede” oder dem Einreichen
unrichtiger oder falscher Urkunden. Sie werden \ias-Abkommen sowohl im
Zusammenhang mit ,undisclosed (non-W-9) custodyaets“ und ,banking deposit
accounts” von Steuerpflichtigen mit Wohnsitz in dé8A als auch im Zusammenhang mit
,offshore company accounts”, an denen Personenikanéscher Zugehorigkeit
wirtschaftlich berechtigt sind, erfasst.

150. In den Fussnoten 2 und 3 des Anhangs haben dieagsparteien sich auf
bestimmte Verhaltensmuster geeinigt, bei welchemé&®eDurchfihrung des
Amtshilfeverfahrens geméss UBS-Abkommen das Bestelmes Liigengebaudes zu
bejahen ist. Dabei wird der ESTV die Befugnis eragent, je nach den massgeblichen
Tatsachen weitere Tatigkeiten als Ligengeb&audeialifigieren.

151.Die im UBS-Abkommen enthaltene Umschreibunglairigerischen Handlungen
orientieren sich an der bisherigen Rechtsprechesgdindes- und
Bundesverwaltungsgerichts, nach denen ein amtgihifges betriigerisches Verhalten
nicht notwendigerweise durch Verwendung falscher ggfalschter Urkunden begangen
werden muss. Ein betriigerisches Verhalten im SileseDBA-USA kann gemass
Rechtsprechung bereits dann angenommen werden, eie@teuerpflichtiger zum
Zwecke der Tauschung der Steuerbehorden sich schwehschaubarer Machenschaften
bedient, um eine gesetzeswidrige und wesentlichhalidetzung der Steuer zu bewirken.
Nach der Rechtsprechung sind jedoch immer besomigceenschaften, Kniffe oder
eigentlichen Lugengebaude erforderlich, damit argdistige Tauschung anzunehmen

100 Behnisch, S. 759.
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ist.** Im seinem Abschreibungsbeschluss vom 5. Marz Pad@as
Bundesverwaltungsgericht ausserdem prazisiert, Alagist auch gegeben ist, wenn der
Tater den Getauschten von der Uberpriifung dertfalsébgaben abhalt oder wenn er
voraussieht, dass der andere die Uberpriifung astah wird, sofern sich diese
Voraussicht aus einem besonderen Vertrauensveishéhyibt, auf klaren Regelungen
oder Zusicherungen beruht und nicht nur eine awigge Beobachtungen beruhende
Erwartung darstellt. Eine blosse falsche Angabédcheedie Gegenpartei - im vorliegenden
Kontext die Steuerbehoérde - ohne besondere MuhguRichtigkeit hin Uberprifen
kann, gelte dagegen nicht als arglistig.

152. Ein amtshilfefahiges betrugséhnliches VerhaltengenDBA-USA wurde in der
Praxis bejaht:

* wenn der Steuerpflichtige durch ein dem amerikdr@ad=iskus nicht offengelegtes
Kreisgeschéft tber verschiedene Gesellschaftercktreass er zugleich zum
wohltatigen Spender und Darlehensnehmer wird @mditddie Schuldzinsen und
Spendenbeitrage in der Steuererklarung absetzen'®an

» wenn der Steuerpflichtige die Zwischengesellschadiaveist, Uberhdhte Rechnungen
zu stellen und diese die Uberhdhten Betrdge wiedawf ein privates Schweizer
Bankkonto Uiberweisett!

» wenn die Steuerpflichtigen Werbematerial im Nami@erenicht existierenden Person
versenden und eine Domizilgesellschaft errichtemgdie Vorauszahlungen fur
Adresslisten, die sie nicht liefern werden, einzZumen und dieses Geld dann auf ein
Schweizer Bankkonto flies&®.

* wenn die Steuerpflichtigen jahrelang in betrachdicHohe Hypothekarzinsen in
ihren Steuererklarungen zum Abzug bringen, dietrichie behauptet — in ein
unabhangiges amerikanisches Finanzinstitut fliessmmdern in eine Gesellschaft in
Vaduz, die den Steuerpflichtigen nahe steht, uagish weigern schriftlich zu
erklaren, dass — abgesehen der Darlehensbeziehurkgime weiteren Verbindungen
zu der ausléndischen Gesellschaft bestéfien.

* wenn der Steuerpflichtige mit Hilfe von Bankkontemkinfte der Gesellschaft
umleitet und gleichzeitig in seiner Buchhaltung hastimmte Konten auffihit’

101 BGE vom 27. Januar 2004, 2A.185/2003 E. 4; BGE 11250 E. 3b mit Hinweisen; ferner BGE 96
| 737 E, 3 d; BGer vom 6. Februar 2002, 2A.250/2@16 = StE 2002, A. 31.4 Nr. 6.

102 BVGE vom 5. Marz 2009, ASA 77 (2009), S. 857 f5E2.

103 BGer vom 6. Januar 2006, 2A.352/2005 E. 2.3.2.

104 BGer vom 6. Februar 2002, 2A.551/2001 = StE22@0 31.4 Nr. 6. E. 5b.
105 BGer vom 12. Marz 2002, 2A.416/2001 E.6.3.

106 BGer vom 10. August 2006, 2A.608/2005 E.4.

107 BGer vom 22. Dezember 2003, StR 59/2004, S. 4% E
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« wenn der Steuerpflichtige namhafte Provisionentrdetklariert und zur
Verheimlichung dieser Kommissionszahlungen unwamgaben macht bzw.
teilweise falsche oder irrefiihrende Bescheinigurgesetzt®®

* bei einer Zwischenschaltung einer Offshore-Gedaditkzum Zwecke der
Steuerhinterziehung, wenn das tatsachliche Nutzaenlgstber die von der
Gesellschaft gehaltenen Vermdgenswerte und dieig@aaielten Ertrage beim
Anteilsinhaber verbleiben und das amerikanisch&gtem dadurch ausgehebelt
wird, dass auf dem «W-8BEN»-Formular oder auf eim@alogen Ersatzformular
falsche Angaben Uber den wirklichen wirtschaftigRdrechtigten gemacht werd&h.

153. Soweit ersichtlich sind keine Falle publiziert,danen Bundes- oder
Bundesverwaltungsgericht die Amtshilfe im Zusamnagghmit dem DBA-USA
verweigert haben. Hingegen verneinen die schweizdeen Gerichte im Zusammenhang
mit der Rechtshilfe geméss IRSG in konstanter Rpecbthung ein betriigerisches
Verhalten bei einer blossen Errichtung einer sgunsalegierten Gesellschaft. Die
Errichtung einer Domizilgesellschaft sei ein legdiestrument des Gesellschafts- und
Fiskalrechts um Steuern einzusparen bzw. sogaerzneiden. Erst wenn die
Steuerumgehungsmethode bei Wirdigung der Gesaniitlagee Steuerbehdrde nur
schwer durchschaubar ist, da der Steuerpflichtiggtzliche TAuschungsmittel verwendet,
wird nach der Rechtsprechung ein rechtshilfefahimgsigerisches Verhalten bejatit.

154.0Ob die im Anhang des UBS-Abkommens unter den Zii.i.V.m. Fussnote 1 und
Ziff. 2/b i.V.m. Fussnote 3 erlauterten Verhaltenster eigentliche Liigengebéude im
Sinne der bisherigen schweizerischen Judikatutelbns, mag im Einzelfall umstritten
sein. Gerade aus dem Grund, dass die Wirdigung 8aehverhalts als Ligengebaude
dem Rechtsanwender einen Wertungsspielraum einydafén sich die Vertragsparteien
fur die Bewaltigung des UBS-Falles darauf geeirdgg,in Ziff. 2/a i.V.m. Fussnote 1 und
Ziff. 2/b i.V.m. Fussnote 3 beschriebenen Verhateuster als ,Lligengebaude” im Sinne
des DBA-USA zu qualifizieren. Es handelt sich umeeginvernehmliche authentische
Interpretation des abkommensrechtlichen Begrifts ldegengebdudes, welche gestitzt auf
Art. 30 Abs. 3 und Art. 31 Abs. 3 lit. a VRK vomem rechtsanwendenden Verwaltungs-
und Justizbehérden zu beachten ist. Aufgrund diew@chtlichen und innerstaatlichen
Verbindlichkeit der im UBS-Abkommen vereinbartengkeingebéudekriterien hat das
Bundesverwaltungsgericht diese im Rahmen des Atfgglifahrens gemass UBS-
Abkommen nicht auf ihre Vereinbarkeit auf die bisgpe schweizerische Rechtsprechung
Zu Uberprifen. Sollte die ESTV jedoch aufgrund dBS-Abkommens weitere, nicht
explizit im Abkommen aufgefuhrte Tatigkeiten alsgeingebaude qualifizieren, hatte die
Justiz die rechtliche Wirdigung der Steuerverwatauaf ihre Konformitat mit dem DBA-
USA und dem dazu ergangenen Protokoll im Lichtebisgrerigen Rechtsprechung zu
messen. Wo die Grenze zwischen Ligengebaude ufatieenLiige in den vom UBS-
Abkommen nicht ausdriicklich genannten Féllen lieged, kann nur im Einzelfall selbst
beurteilt werden, da stets die Gesamtumstanderzighschtigen sind. Aufgrund der
Rechtsprechung dirfen die Verwaltungs- und Judtiztzken aber nicht so weit gehen,

108 BGer vom 27. Januar 2004, 2A.185/2003 E. 6.

109 BVGE vom 5. Mé&rz 2009, ASA 77 (2009), 837 ff.

110 Siehe zuletzt Entscheid des Bundesstrafgerias28. Oktober 2008, RR.2008.165 E. 5.8.; BGer
vom 1. Marz 2006, 1A.316/2005 E. 2.3. m.w.H.
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dass sie die Zwischenschaltung einer steuerlichiggierten Gesellschaft bereits als
betriigerisches Verhalten qualifizieren. In einéclsen Fallkonstellation haben sie zu
prufen, ob eine gemass UBS-Abkommen amtshilfefaSigeierhinterziehung vorliegt.

155. Der Annex zum UBS-Abkommen bezeichnet fir die Béigdhg des UBS-Falls
auchfortgesetzte, schwere Steuerdelikiei welchen die Schweizerische
Eidgenossenschaft gemass schweizerischem RecMamaltungspraxis Auskinfte
beschaffen kann, als amtshilfefahig. Die Vertraggpen knipfen dabei explizit an Ziff.

10 Absatz 2 Satz 3 des Protokolls an, wo festgehalird, dass der Ausdruck
»+Abgabebetrug” im Sinne des DBA-USA auch Handlungerschliessen kann, die im
Zeitpunkt, in dem ein Gesuch gestellt wird, algilgerisches Verhalten gelten, fur das der
ersuchte Vertragsstaat nach seinem Recht oder 8&mwaltungspraxis Auskinfte
beschaffen kann.

156. Mit der expliziten Aufnahme der fortgesetzten, selem Steuerdelikte knlipft das
UBS-Abkommen an Art. 190 DBG an, nach dem bei bedgtem Verdacht auf schwere
Steuerwiderhandlungen, worunter auch die fortgésétmterziehung grosser
Steuerbetrage féllt, besondere Untersuchungsmassmadingeordnet werden kdnnen.
Diese umfassen gemass Verwaltungs- und Gerichispragh die zwangsweise
Beschaffung von Bankinformationéh.

157. Fortgesetzte und schwere Steuerdelikte, bei dermermuch Bankauskinfte beschafft
werden kénnen, schliessen gestitzt auf die rebetliuslegung der Vertragsparteien Falle
ein, in denen die US-Personen

» ihre steuerlichen Meldepflichten wahrend mindestines Jahren unterliessen und

* mindestestens drei Jahre direkt oder indirekt @bex Zwischengesellschaft ein UBS-
Konto unterhielten, das in einer beliebigen Dragsiperiode, welche mindestens ein
vom Ersuchen umfasstes Jahr einschliesst, jahiciiehschnitsseinkinfte von mehr
als CHF 100'000.-- erzielte.

158. Eine Verletzung der Meldepflicht ist gemass UBS-aimknen zu bejahen, wenn die
verdachtigten Personen das Formular W-9 nicht ieimien, obwohl sie es hatten
einreichen mussen, oder sie trotz Aufforderungeef€TV im Rahmen des
Amtshilfeverfahrens den Beweis nicht erbringensdas ihre steuerrechtlichen
Meldepflichten in Bezug auf ihre Interessen anntatgekt oder indirekt Gber eine
Offshore-Gesellschaft gefuihrten Konten erftillten.

159. Fur den Zweck der Ermittlung der Durchschnittsemfkéiwéhrend der oben
umschriebenen Dreijahresperiode haben die Verteagspn die Einklnfte definiert als
Bruttoeinkommen (Zinsen und Dividenden) und Kapiainne (welche zur Beurteilung
der Hauptsache des Amtshilfeersuchens als 50% &lerenwd des relevanten Zeitraums auf
den Konten erzielten Bruttoverkaufserlése zu bereotsind).

160. Gemass bisheriger Judikatur wurde im Zusammenhaindem DBA-USA bei
.blossem*” Vorliegen einer fortgesetzten, schwerggu&rhinterziehung zwar noch nie
Amtshilfe gewahrt, wenn nicht zuséatzlich ein begfigches Verhalten im oben
beschriebenen Sinne vorlag. Indes hatten die selewsthen Gerichte — soweit ersichtlich
— bisher keinen das DBA-USA betreffenden Sachveruabeurteilen, der nicht bereits

111 BVGE vom 5. Marz 2009, ASA 77 (2009), S. 847 B.2.; BGer vom 14. Oktober 1999,
8G.57/1999, VPB 67.85 E. 4c; Urteil des Bundesgerthts vom 21. Mai 2008, BV.2008.1-3 E. 3.
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unter den Tatbestand des Abgabebetrugs subsungetew konnte. In diesem Sinne setzt
das UBS-Abkommen einen Standard, der Gber denjemigebisherigen Rechtsprechung
hinausgeht. Immerhin subsumiert das Bundesverwgdtgricht, das sich als erste
richterliche Instanz mit dem in Art. 26 Abs. 1 DB#SA verankerten Zusatz ,und
dergleichen” auseinandergesetzt hat, unter denfBggrd dergleichen” alle Delikte mit
demselben Unrechtsgehalt wie ein Abgabebétfudabei kdnnen nach richterlicher
Auffassung durchaus auch Steuerhinterziehungemgylégshen Unrechtsgehalt wie ein
Abgabebetrug haben, nadmlich dann, wenn sie ,insiukse die fortgesetzte Hinterziehung
grosser Steuerbetrage” betreffen. Dies zeige sacand dass unter diesen Umstdnden auch
bei der Hinterziehung direkter Steuern ausnahmsndies strafprozessualen
Zwangsmassnahmen des VStrR zur Anwendung gelaogtkdamit u.a. auch das
Bankkundengeheimnis (auch innerstaatlich) nichifgt€

161. Schwierig zu beurteilen ist, ob bei fortgesetztartétziehung grosser Steuerbetrage
bereits nach dem DBA-USA Amtshilfe geleistet weréénnte. Die weite Formulierung
~Steuerbetrug und dergleichen” lasst in Anlehnungli@ Erwagungen des
Bundesverwaltungsgerichts durchaus Raum fir eirsglédunung des
Informationsaustauschs in Fallen fortgesetzterdda¢hung grosser Steuerbetrage gemass
Art. 190 DBG. Gegen eine Erweiterung der Amtshidanten allenfalls historische
Uberlegungen ins Felde gefiihrt werden, da zum dekpdes Abschlusses des Protokolls
Art. 190 DBG bereits in Kraft war und nach Treu uBluben hétte erwartet werden
kénnen, dass die Vertragsstaaten die fortgeseinterdiehung grosser Steuerbetrage
explizit in das Abkommen aufgenommen hatten, wenrKensens unter den
Vertragsparteien bestanden hatte, hierfir die éevteiAmtshilfe zu gewahren.
Diesbezuglich ist aber zu beachten, dass das issher Auslegungselement bei der
Auslegung volkerrechtlicher Vertrage nur eine uggerdnete Bedeutung spiétt.

162. Ob bereits gestutzt auf das DBA-USA die fortgesgtdchweren Steuerdelikte im
Sinne fortgesetzter Steuerhinterziehung grosseégetamtshilfefahig sind, braucht im
vorliegenden Fall jedoch nicht beurteilt zu werdga zumindest fir das
Amtshilfeverfahren gemass UBS-Abkommen nunmehr expdizite volkerrechtliche
Grundlage besteht, die dem DBA-USA vorgeht undetiescklusiv fir das UBS-
Amtshilfeverfahren authentisch interpretiert. Da dBS-Abkommen fir die
Verwaltungs- und Justizbehotrden den Begriff ,Stbarug und dergleichen® verbindlich
fixiert, hat das Bundesverwaltungsgericht im RahmenAmtshilfe geméss UBS-
Abkommen nicht noch zu prufen, ob die erweitertet#nife bei fortgesetzten schweren
Steuerdelikten mit dem DBA-USA konform ist. In Arhideverfahren ausserhalb des
Anwendungsbereichs des UBS-Abkommens hat es dieset§trage jedoch mit voller
Kognition zu prufen. Das UBS-Abkommen und die damxgehenden Urteile entfalten
diesbeztiglich keine prajudizielle Wirkung.

163. Indes ist bei der Anwendung von Ziff. 2/A/b undfZi2/B/b des Anhangs zu
beachten, dass die Amtshilfe nur bei fortgesetaemweren Steuerdelikten zur
Anwendung kommen solbei welchen geméass schweizerischem Recht und
Verwaltungspraxis Auskinfte beschafft werden kéribas UBS-Abkommen verweist

1z BVGE vom 5. Marz 2009, ASA 77 (2009) S. 860 B. 5.

13 BVGE vom 5. Marz 2009, ASA 77 (2009) S. 860 E.5.

114 Art. 32 VRK.
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somit auf schweizerisches Recht, weswegen diesasivendenden Behdrden priifen
mussen, ob die im UBS-Abkommen genannten Sachverbialen hinreichenden Verdacht
begriinden, dasschwere, fortgesetzte Steuerwiderhandlungggangen worden sind.
Neben dem Steuerbetrug gemass Art. 186 DBG wikttin190 Abs. 2 DBG vor allem die
fortgesetzte Hinterziehung grosser Steuerbetragscalwere Steuerwiderhandlung
bezeichnet. Das UBS-Abkommen will vor allem audhtkre in das Amtshilfeverfahren
einbeziehen.

164. Hinsichtlich desTatverdachtskann auf die Ausfihrungen unter Rz. 147 ff.
verwiesen werden. Das Bundesverwaltungsgerichdératuf das internationale
Amtshilfeverfahren gemass Art. 26 DBA-USA anwendimaBtandard hinsichtlich des
Anfangsverdachts aus dem internen Recht abgelgitefestgehalten, dass innerstaatlich
der Verdacht einer Straftat als Anfangsverdachtigeand nicht ein Verdacht gegentber
einer bestimmten Person als Téater erforderlich ist.

165. Hinsichtlich des Tatbestandes der schweren Stederiaandlung im Sinne der
fortgesetzten Hinterziehung grosser Steuerbetsigriikonstatieren, dass das
Qualifikationsmerkmal dergrossen Steuerbetrdgbundesgerichtlich noch nicht geklart
worden ist. NATSCH schlagt eine Schwelle von CHF 5’000 ViérIn der Judikatur
wurde das Merkmal des grossen Steuerbetrags givedouchten Geschaften in
Millionenhdhé'® und bei einer heimlichen Privatentnahme von CHBGIOO00
(geschuldete Steuer rund 4'600'08®ejaht. Nach der Praxis steht aber nicht die
Deliktsumme, sondern die Komplexitat der aufzukidien Verhaltnisse fur die
Durchfuhrung eines besonderen Untersuchungsverfaimach Art. 190 DBG im
Vordergrund'®

166. Nach der Lehre ist défortsetzungszusammenhairtg. von Art. 190 Abs. 2 DBG als
gegeben anzunehmen, wenn ein Tater wiederholeintgirtiger Weise oder gar
systematisch Steuern hinterzogen hat, wobei dasuanad pflichtwidrige, insoweit gegen
das namliche Rechtsgut gerichtete Verhalten niotwendigerweise mehrere
Steuerperioden betreffen mu§sSomit reicht es nach der Lehre aus, wenn wiederhol
Delikte in gleicher Weise oder gar systematiscliibewerden. In zeitlicher Hinsicht muss
sich die Verhaltensweise wie erwdhnt nicht zwingaafdlmehrere Steuerperioden
fortsetzen?

167.Der Blick in Rechtsprechung und Literatur zeigt, al#ss die Praxis dem Begriff der
fortgesetzten Hinterziehung grosser Steuerbetrégpeibkaum Konturen verliehen hat. Im
Zentrum steht die Komplexitat des zu beurteilen8mzelfalles, welche die Anordnung
einer besonderen Untersuchung als gerechtfersghemen lasst. Aufgrund der offenen

s Donatsch, in: Zweifel/Athanas, Kommentar DBG,.A90 Rz. 16, 10.
1o VPB 66.100, und 66.101.

d StE 1994, B 101.8 Nr. 14.

118 Richner u.a., Handkommentar DBG, Art. 190 Rz..@/H.

119 Richner u.a., Handkommentar DBG, Art. 190 Rz. 4.

120 Donatsch, in: Zweifel/Athanas, Kommentar DBG,.A®0 Rz. 14 f.
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Formulierung des Gesetzes Uberlasst der Gesetzgeb&teuerbehdrden einen
erheblichen Wertungsspielraum in Bezug auf die &ragnn eine besondere
Untersuchung nach Art. 190 ff. DBG i.V. m. Art. f9VStrR angeordnet werden darf.

168.Die von den Vertragsparteien im UBS-Abkommen umsti@nen Sachverhalte
verstossen nicht gegen die von der Judikatur festgeen Schranken und bewegen sich
innerhalb des behdrdlichen Ermessensspielraundebéiusiegung unbestimmter
Rechtsbegriffe. Sie sind von den schweizerischamvi@kungs- und Justizbehdrden im
Amtshilfeverfahren im Sinne des UBS-Abkommen anzwdem, da sie eine
volkerrechtskonforme Umsetzung des UBS-Abkommemsiglichen
(volkerrechtskonforme Auslegung).

169. Gegen dieses Ergebnis spricht auch nicht der Umistiass der Anfangsverdacht
auf fortgesetzte und schwere Steuerdelikte u.aeiaef schematischen Berechnung der
Kapitalgewinne und dem Unterlassen der im UBS-Abkmn statuierten
Informationsobliegenheiten der US-Personen gegerddreESTV beruhen. Die
Rechtsprechung verlangt im Amtshilfeverfahren venetsuchenden Behérde bloss, dass
sie hinreichende Verdachtsmomente fur das Vorliegeas amtshilfefahigen Steuerdelikts
dartut. Nach héchstrichterlicher Auffassung isheht Aufgabe der ersuchten Instanz, bei
der Prufung ihrer Auskunftspflicht gleichsam alga8tchter zu untersuchen, ob samtliche
Tatbestandsmerkmale des amtshilfefahigen Steuktslet konkreten Falle tatsachlich
erfullt sind*** Die Auskunft solle es ja im Gegenteil den Behordes ersuchenden Staates
erst die endgultige Beurteilung ermdglichen. Imnrekann (und muss) die ESTV eigene
Abklarungen vornehmen zur Frage, ob der Verdadhdasiamtshilfefahige Steuerdelikt
begriindet scheint, und sie hat vor Ubermittlung@kumente an den ersuchenden Staat
zu prufen, ob diese zum Beweis des im Amtshilfegegiedusserten Verdachts geeignet
sind!?* Die weiteren, eigentlichen Abklarungen obliegenrdder Amtshilfe ersuchenden
Steuerbehorde. Gelingt es den ins Amtshilfeverfalerabezogenen Personen nicht, den
Anfangsverdacht auf eine fortgesetzte und schwirgeBviderhandlung zu entkraften, so
ist nach Rechtsprechung Amtshilfe zu gewahfen.

170.Haben die Untersuchungen in den USA gegen die @Bad¢hlich ergeben, dass die
von der UBS geleisteten FinanzdienstleistungenW®rSteuerpflichtigen fortgesetzt zur
Hinterziehung amerikanischer Steuern missbraucldeosind, stellt der UBS-Fall
aufgrund seines Umfangs und seiner grenzibersehdah Tragweite geradezu ein
Schulbeispiel fur einen komplexen Fall vermutetestematischer Steuerwiderhandlungen
dar. Hatten sich diese mit der UBS konnotiertemgeten Steuerverkirzungen in der
Schweiz abgespielt, waren sie selbst dann einerfah®n nach Art. 190 DBG
zuganglich, wenn von einzelnen Steuerpflichtigengaringere Steuerbetrage hinterzogen
worden waren. Mit Blick darauf durfte die aus Pileddbilitatsgrinden schematisch
festgesetzte Berechnung der Kapitalgewinne grunlitstéikein Hindernisgrund fur die
Gewahrung der Amtshilfe darstellen. Stellt die ES3@Y ihren Abklarungen jedoch fest,
dass bei einer exakten Ermittlung der Kapitalgewidie erzielten Durchschnittseinktinfte

121 BGE 96 | 737 = ASA 40, S. 437 E. 3.e; BGer vorfébruar 2002, A 31.4 Nr. 6 E. 6. BGer vom
22. Dezember 2003, StR 59/2004 S. 475, E. 5

122 BGer vom 10. August 2006, 2A.608/2005 E. 2.

123 BVGE vom 5. Marz 2009, ASA 77 (2009) S. 8604E.2. m.w.H
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deutlich unter CHF 100000 liegen bzw. gar keinekbnfte erzielt worden sind, ist der
Verdacht auf schwere, fortgesetzte Steuerwiderhizgdéntkraftet worden. Das
Verhaltnismassigkeitsprinzip — auf welches auch 28tAbs. 1 DBA-USA verweist, wenn
es den Informationsaustausch auf fur die BekampiamgSteuerbetrug und dergleichen
notwendigeAuskinfte beschrankt — gebietet in einem solchéi d@ss die anfanglich
verdachtigte Person nicht in das Amtshilfeverfatemiezogen wird. Wann ein deutliches
Unterschreiten der CHF 100'000-Marke als wesenttiglbetrachten ist, stellt ein
Wertungsentscheid dar, den das Bundesverwalturigbganit voller Kognition

Uberprufen kann.

171.Dass Personen, deren Konten die CHF 100’000-Litberschreiten, in das
Amtshilfeverfahren einbezogen werden, weil sieE®8TV gegeniuber nicht den Nachweis
erbringen, dass sie ihre Meldepflichten erfullt éabmag aus einer strafprozessualen
Optik erstaunen. Allein, das Amtshilfeverfahrerilstein Straf-, sondern ein
Verwaltungsverfahren dar. Entsprechend ist auctBdaslesgericht in seinem Entscheid
vom 10. August 2006 zum Schluss gelangt, dassafreersuchenden Staat
umschriebenen Verdachtsmomente als begriindet rchtgn sind, wenn die in das
Amtshilfeverfahren einbezogene Person es unterkaskrete Fragen der ersuchten
Steuerbehoérde zu beantworten, welche geeignet wéeerVerdacht zu entkraftéfi.

Liegen die in einem Amtshilfeverfahren gemass UB&@&nmen die Voraussetzungen
vor, die einen Anfangsverdacht gegen einen bestmn8teuerpflichtigen begriinden, und
verzichtet dieser darauf trotz Aufforderung seitdes ESTV zu belegen, dass er in Bezug
auf das involvierte Konto die steuerlichen Meldebilen nach amerikanischem
Steuerrecht erflllt hat, so erhértet sich der Vendauf ein fortgesetztes, schweres
Steuerdelikt. Der ESTV bleibt in einem solchen Fadluch mit Blick auf die Judikatur —
nichts anderes tbrig, als die gewtinschten Infoonati abkommensgemass an den
auslandischen Fiskus zu weiteren Abklarungen Zerhe Der Entscheid dartber, ob die
ins Amtshilfeverfahren einbezogenen Personen talishcSteuerdelikte nach
amerikanischem Recht begangen haben, obliegt damamerikanischen
Strafverfolgungsbehérden.

172. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Bumdedtwmgsgericht im
Amtshilfeverfahren gemass UBS-Abkommen nicht Ghégr muss, ob fortgesetzte,
schwere Steuerdelikte nach Art. 25 DBA-USA amtsifdhig sind, da das UBS-
Abkommen dem DBA-USA vorgeht bzw. letzteres gestéitd Art. 31 Abs. 3 Bst. a VRK
im Sinne des UBS-Abkommens interpretiert werdenanbmles sind die im Abkommen
ausgefiihrten Kriterien auf Ubereinstimmung mit siehweizerischen Praxis zu
Uberprifen. Da die Auslegung des Begriffes degisetzten, schweren
Steuerwiderhandlung gemass UBS-Abkommen sich iaftedes Rahmens bewegt, den
Praxis und Literatur den Steuerbehorden bei dergfuung von Art. 190 DBG
einrdumen, ist sie vom Bundesverwaltungsgericlgchiitzen.

D. Bedeutung des 18 USC § 3506 fur das Amtshilfevereahgeméass UBS-
Abkommen

173. Bestandteil des Auftrags fur dieses Gutachtenush aie Stellungnahme zum
Verhaltnis des 18 U.S.C 8§ 3506, der im Vergleichisag zwischen der IRS und der UBS
AG angesprochen wird, und dem UBS-Abkommen.

124 BGer vom 10. August 2006, 2A.608/2005 E. 4.
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174.8 3506 ist Bestandteil des Comprehensive CrimerGbAtt von 1984 und
verpflichtet US-Burger, das amerikanische Justiadepment dariber zu informieren,
wenn sie eine Entscheidung eines auslandischeteStaaeiner amerikanischen Anfrage
um Informationsaustausch im anderen Staat anfecbiese Bestimmung soll es den
amerikanischen Staatsanwaélten ermdglichen, angemess das auslandische Verfahren
zu reagieren und gleichzeitig gegebenenfalls natiigenSchritte in amerikanischen
Verfahren einzuleiten. Die Nichteinhaltung von ®8%wird nicht sanktioniert, jedoch
kann ein US-Gericht anordnen, dass eine betroffamson § 3506 einhalten solle. Wird
diese Anordnung missachtet, werden keine unmittetbzwangsmassnahmen verhangt.
Die Missachtung kann aber in der Folge zu NachteiteUS amerikanischen Verfahren
fuhren. Das Verfahren ist auf strafrechtliche Tatdrde beschrankt und findet bei
zivilrechtlichen Forderungen keine Anwendung. Uittsin ist dabei, wie weit das
Verfahren das Verbot der Selbstinkriminerung (5thekdment) verletzt. In Bezug auf die
Amtshilfe mit der Schweiz kam das Verfahren zur A&mgung und man muss davon
ausgehen, dass die entsprechenden Prajudizierzakahft zur Anwendung kommery.

175.Im Rahmen des Amtshilfeverfahrens nach UBS-Abkommaas die UBS AG jene
Kunden und Kundinnen, die vom Amtshilfegesuch stfasgerden Uber deren
Verpflichtungen nach Sec. 18 USC 83506informieMgrch Artikel 3 des
Vergleichsvertrags zwischen den USA, dem IRS egiersind der UBS AG andererseits
verpflichtet sich die UBS dazu, in diesem Schreifiéire US-amerikanischen Kunden
darauf hinzuweisen, dass sie — sollten sie in Betraiehen, die Verfigung der ESTV
beim Bundesverwaltungsgericht anzufechten — deah®éh nach § 3506 unterliegen
konnten (,they may have an obligation under 18 0.S8.3506 [...]*). Dabei verpflichtet
sich die UBS dazu, dass die entsprechende Infoomab formuliert wird, dass die
betroffenen Personen sich an eine kompetente Pexsotien konnen, um ihre
Verpflichtungen nach amerikanischem Recht zu tloéept Wenn die betroffenen Kunden
der UBS die Bank schriftlich dazu erméachtigen, IS die relevanten Daten
auszuhandigen, ist die UBS AG verpflichtet, diesuru

176. Eine voraussetzungslose Mitteilung des Namens desléh an den IRS wahrend
des Rechtsmittelverfahrens ist damit nicht verband®d kann es ohne Unterlaufen des
Verfahrens auch nicht sein. Eine Verpflichtung Hasden, den IRS zu informieren wirde
das Rechtsmittelverfahren gegenstandslos machekammddaher aus schweizerischer
Sicht erst nach dessen Abschluss in Betracht komEeerist eine Frage der
Interessenabwégung der US amerikanischen Kundesieat®n IRS schon vorher auf das
Rechtsmittelverfahren aufmerksam machen wollendamdit auch ihren Namen bekannt
geben wollen.

177.Wenn ein betroffener Kunde der UBS AG aufgrundldérmation durch die Bank
sich freiwillig dazu entschliesst, die UBS AG anaisen, die relevanten Informationen an
den IRS auszuhandigen, verwirken die Rechtsmittdldamit der Rechtsschutz in der
Schweiz, die ihm aufgrund der VO-DBA-USA zustehdiraen.

178. Angesichts der Tatsache, dass es die alleinigeBgittung des Kunden der UBS
AG ist, ob er die ihm zustehenden Rechtsmittelen$tchweiz nutzen will oder seine

125 Memorandum zu ,18 USC § 3506 von Pillsbury zuthem des Bundesamtes fiir Justiz vom 6.

September 2009 unter Hinweis auf Marcos v. UnitiedeS 1989 U.S. Dist. LEXIS 12853
(S.D.N.Y. 1989).

126 Der Vergleichsvertrag enthalt als Exhibit B einemnbindlichen Textentwurf fur dieses Schreiben.
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Informationen direkt dem IRS ausliefern will, eetst keine Unvereinbarkeit mit dem
UBS-Abkommen oder den generellen Regeln fir dassAifiéverfahren zwecks
Informationsaustausch nach Art. 26 DBA-USA.

V.  Schlussfolgerungen

179. Aufgrund der oben stehenden Untersuchung lasskridgende Schlussfolgerungen
ziehen:

180. Das UBS-Abkommen ist ein guiltiger volkerrechtlichaartrag. Er ist mit
Unterzeichnung am 19. August 2009 in Kraft getrelzer Grundsatpacta sunt servanda
findet Anwendung;

181.Im Verhaltnis zwischen dem bestehenden DBA-USA deh UBS-Abkommen
kommt die Kollisionsnorm Art. 30 Abs. 3 VRK zur Amwdung. Somit gelten die
Grundsatzéex posteriorundlex speciali Im Konfliktfall zwischen DBA-USA und UBS-
Abkommen geht im Anwendungsbereich des UBS-Abkonshetateres vor. Das DBA-
USA ist nur insoweit relevant als es mit dem UBSkAdmmen vereinbar ist;

182. Eine Ruckwirkung im volkerrechtlichen Sinne liegtht vor, da die Anwendung des
Abkommens auf vorbestehende Tatbestande eigentiRégelungsgegenstand des
Vertrages ist und von den Parteien gewollt undiabeet ist. Das gleiche gilt auch fiir die
verzogerte Publikation des Annexes;

183.Das UBS-Abkommen ist fur das Bundesgericht undeltbtsanwendenden
Behdrden nach Art. 190 BV massgebend, unabhangigndab beim Vertragsschluss die
innerstaatlichen Kompetenzregelungen verletzt wumtier nicht.

184.Das UBS-Abkommen und sein Annex eigenen sich f@udimittelbare Anwendung
und bedirfen keiner weiteren Umsetzung durch itaatieches Recht. Da das UBS
Abkommen Private unmittelbar und mittelbar betyi$ind einzelne seiner Bestimmungen
allenfalls im Streitfall direkt anwendbar. Unmittel anwendbar sind die Kriterien des
Annexes. Sie bilden die eigentliche und unmittediEantscheidungsgrundlage
entsprechender Verfligungen.

185. Das Amtshilfeverfahren im Rahmen des UBS-Abkommtétessich auf die
verfahrensrechtlichen Grundlagen fir den Infornretaastausch in Art. 26 DBA-USA
sowie Art. 20c ff. VO-DBA-USA ab. Die Verordnungniégt ferner tGber eine genligende
rechtliche Grundlage;

186. Fur die Auslegung des UBS-Abkommens sind die Bestimgen von Art. 31 ff.
VRK massgebend, womit Text, Kontext und legitimgv&itungen der Parteien eine
besondere Bedeutung zukommt. Die Auslegung erggss fir das Amtshilfeverfahren
(Verfugungen ESTV sowie ggf. BeschwerdeverfahrerBamdesverwaltungsgericht) die
Bestimmungen des UBS-Abkommens, insb. des AnnereReathtsgrundlage bilden
mussen. Eine Prufung der Konformitat des UBS-Abk@msmmit Art. 26 DBA-USA ist
nicht erforderlich und wirde der VRK sowie Art. 1BV widersprechen;

187.Der Hinweis auf 18 USC § 3506, auf den die UBSditne Kunden gemass
Vergleichsvertrag aufmerksam machen muss, ist emt dBS-Abkommen vereinbar. Das
Treffen der Entscheidung, ob die betroffene PedsmVerpflichtungen von 18 USC §
3506 nachkommen will, anstatt die Rechtsmittel aimvgeizerischen Verfahren
auszuschopfen, obliegt ganzlich bei der betrofféPerson. Entsprechend unterminiert die
vertragliche Verpflichtung der UBS AG zum HinwessdAmtshilfeverfahren nach UBS-
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Abkommen nicht. Eine Verpflichtung zur Namensnergnan den IRS wahrend des
Verfahrens ist damit nicht verbunden.

-43 -



VI. Quellen

A. Literatur'®

American Law InstituteRestatement of the Law Third — The Foreign Relatioaw of
the United States/ol. 1, St. Paul 1986 (zit. ALI Restatement).

Aust, A.,Modern Treaty Law and Practic€ambridge 2000.

Boss, W., Das  Verstandigungsverfahren nach dem  eaghvischen
Doppelbesteuerungsabkommen, ASA 52 (1983), S.593 f

Behnisch, U., Amthilfe der Schweiz in Steuer(ssathen, insbesondere an die USA:
Durcheinandertal, ASA 77 (2009), S. 737 ff.

Brownlie, J.,Principles of Public International Lawr. Aufl., Oxford 2008.

Cottier T./Diebold N., Warenverkehr und Freizlgigken der Rechtsprechung des
Bundesgerichts zu den Bilateralen Abkommen, 8chweizerisches Jahrbuch fir
Europarecht 2008/20Q®Bern 2009, S. 237 ff. (zit. Cottier/Diebold).

Cottier, T.,Die Verfassung und das Erfordernis der gesetzlicBeindlage 2. Auflage,
Chur/zurich 1991 (zit. Cottier 1991).

Cottier, T., Hertig, M., Das Vdlkerrecht in der meuBundesverfassung, in: Ulrich
Zimmerli (Hrsg.), Die neue Bundesverfassung: Konsequenzen fir Praxd
WissenschafBern 2000, S. 1 ff. (zit. Cottier/Hertig).

Cottier, T., International Trade Law: The Impact &isticiability and Separation of
Powers in EC Law, European Constitutional Law Reviel. 5 (2009) S. 307 ff. (zit.
Cottier 2009).

Cottier, T., The Judge in International EconomidaRens, in: Monti, M. et al. (Hrsg.),
Economic Law and Justice in Justice in Times ofb&lisation — Festschrift for Carl
BaudenbacherBaden-Baden/Bern/Wien 2007, S. 99 ff. (zit. GotR007).

Cottier, T./Achermann A./Wuger, D./Zellweger, V. rfid.), Der Staatsvertrag im
schweizerischen Verfassungsre®ern 2001 (zit. Cottier/Achermann/Wiger/Zellweger

Dixon, M., Textbook on International Lavé. Auflage, Oxford 2007.

Ehrenzeller, B./Mastronardi, Ph./Schweizer, R.Jl&/er, K. A. (Hrsg.), Die
schweizerische Bundesverfassudgmmentar Art. 94-197 Zirich/Basel/Genf 2008 (zit.
Autor, in: Ehrenzeller u.a., Kommentar BV).

Gyr, P., Die Besko, Eine Analyse der Steuerfahndung nach A80 DBG,

127 Weitere Hinweise im Text.

- 44 -



Bern/Stuttgart/Wien 1996.

Holzer, P. E.,Die Ermittlung der innerstaatlichen Anwendbarkeiblkerrechtlicher
Vertragsbestimmunge#rich 1998.

Honegger, P./Kolb, A., Amts- und Rechtshilfe: 1@uatle Fragen, ASA 77 (2009), S. 789
ff.

Jennings, R./Watts, A. (HrsgQppenheim’s International Law/ol. 1 part 2-4, 9. Aufl.,
London/New York 1992.

Kalin, W./Epiney A. Volkerrecht — eine Einfuhrungern 2003.

Kerath, A., Massstabe zur Auslegung und Anwendung von Doppelezangs-
abkommen unter besonderer Berlcksichtigung des tareligungsverfahrensDiss.
Hamburg 1995.

Koch, K., Das Verstandigungsverfahren, Generalberi;m: Cahiers de Droit Fiscal
International 56a, Rotterdam 1981, S. 13 ff.

Kolb, R.,La bonne foi en droit international pubjiParis 2000.

Linderfalk, U., On the Interpretation of Treaties: The Modern Imigional Law as
Expressed in the 1969 Vienna Convention on thedfalveaties Dordrecht 2007.

Locher, P.Einfihrung in das internationale Steuerrecht dein8eiz,Bern 2005.

Ludwig, M.B., Das Verstandigungsverfahren im intronalen Doppelbesteuerungs-
recht der Schweiz, ASA 35 (1966), S. 59 ff.

Lathi, D., Das Verstandigungsverfahren, Landesbémer Schweiz, in: Cahiers de droit
Fiscal International 56a, Rotterdam 1981, S. 38@it. Luthi).

Lathi, D., Das Verstandigungsverfahren, in: Hohn, HBHrsg.), Handbuch des
internationalen Steuerrechts der Schwelz Auflage, Bern/Stuttgart/Wien 1993, S. 425
ff. (zit. Lathi 1993).

Matteotti, R.,Der Durchgriff bei von Inlandern beherrschten Auslagesellschaften im
GewinnsteuerrechDiss. Bern 2003 (zit. Matteotti 2003).

Matteotti, R., Die Verweigerung der Entlastung vdar Verrechnungssteuer wegen
Treaty Shoppings, ASA 75 (2007), S. 791 ff. (ziatkotti 2007).

Matteotti, R., Interpretation of Tax Treaties andniestic General Anti-Avoidance Rules
— A Sceptical Look at the 2003 Update to the OEGI@entary, in: Intertax 8/9 (2009),
S. 329 ff. (zit. Matteotti 2005).

Matteotti, R., Treaty Shopping und seine Grenzeteinschweizerischen Rechtsprechung,
in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg.Die Grenzen der Gestaltungsmoéglichkeiten im
internationalen SteuerrechVien 2009, S. 227 ff. (zit. Matteotti 2009).

Muller, J.P. Vertrauensschutz im VolkerrecktoIn/Berlin 1971 (zit. Muller).

- 45 -



Muller, J.P./Wildhaber, L.,Praxis des Volkerrechts3. Auflage, Bern 2001 (zit.
Muller/Wildhaber).

Reich, M.,Das Verstandigungsverfahren nach den internatiomd@eppelbesteuerungs-
abkommen der Schweliss. Zurich 1976.

Richner, F./Frei, W./Kaufmann, S./Meuter H.Hlandkommentar zum DBQ@, Auflage,
Zurich 2009 (zit. Richner u.a., Handkommentar DBG).

Schweizer, R.J., Steuerbehdrden benutzen UBS asrdlichungsgehilfen, in: Jusletter
vom 9. Februar 2009.

Seidl-Hohenveldern, 1., Hierarchie of Treaties,Kitabbers, J./Lefeber, R. (HrsgBssays
on the law of treatiesThe Hague 1998, S. 7. ff.

Simonek, M., Problemfelder aus dem Verhaltnis vapelbesteuerungsabkommen und
Verstandigungsvereinbarungen zum innerstaatlicheshR ASA 73 (2004), S. 97 ff.

Studer, W., Uber das Verstandigungsverfahren inpetiesteuerungsabkommen, STR 26
(1971), S. 182 ff.

Thirer, D., Verfassungsrecht und Vélkerrecht, ihiifer, D./Aubert, J-F./Mller, J. P.
(Hrsg.), Verfassungsrecht der Schwetzirich 2001, S. 179 ff.

Tschannen, P./Zimmerli, U./Miller, MAllgemeines Verwaltungsrech8. vollstandig
Uberarbeitete Auflage, Bern 2009.

Van Damme, |.Treaty Interpretation by the WTO Appellate Bo@yford 2009.

Villiger, M.E., Commentary on the 1969 Vienna Convention on the abwreaties
Leiden/Boston 2009.

Vogel, K./Lehner, M. (Hrsg.),Doppelbesteuerungsabkommen der Bundesrepublik
Deutschland auf dem Gebiet der Steuern vom Einkonumé Vermégen, Kommentar auf
der Grundlage der Musterabkommeb. Auflage, Minchen 2008 (zit. Autor, in:
Vogel/Lehner, DBA).

Vranes, E., Lex Superior, Lex Specialis, Lex Pagte— Zur Rechtsnatur der
~Konfliktldsungsregeln®, ZadRV 65 (2005) 391 ff.i(zZVranes).

Wolfrum, R./Stoll, P-T./Kaiser, L. (Hrsg.VTO — Institutions and Dispute Settlement
Leiden/Boston 2006.

Wiger, D., Anwendbarkeit und Justiziabilitdt volkerrechtlicheNormen im
schweizerischen Recht: Grundlagen, Methoden uitérin, Bern 2005.

Zweifel, M./Athanas, P. (Hrsg.)Kommentar zum schweizerischen Steuerrecht, 1/2Db,
Bundesgesetz Uber die direkte Bundessteuer (DBf&)83-222, Basel/Genf/Minchen
2008 (zit. Autor, in: Zweifel/Athanas, Kommentar BB

- 46 -



B. Materialien

1. VERWENDETEURTEILE DESINTERNATIONALEN GERICHTSHOFEYICJ)

Frontier Dispute (Burkina Faso/ Mali) Cas@éudgement of 22 December 1986, ICJ Reports 1986
554

LaGrand (USA/Germany) Caséudgement of 27 June 2001, ICJ Report 2001 501

Kasiliki/Sedudu Island (Botswana/Namibia) Casedgement of 13 December 1999, ICJ Reports
1999 1059

Nuclear Tests (New Zealand/France) Caikglgement of 20 December 1974, ICJ Reports 1974
268

2. VERWENDENTEBERICHTE DERWTO STREITBEILEGUNGSORGANE

India — Patents (US) Appellate Body Report, IndRatent Protection for Pharmaceutical and
Agricultural Chemical Products, WT/DS50/AB/R, adegptl6 January
1998, DSR 19981, 9

Japan — Alcoholic Appellate Body Reportlapan — Taxes on Alcoholic Beverages

Beverages |l WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, adopted 1
November 1996, DSR 1996:1, 97

US — Gasoline Appellate Body Repddhited States — Standards for Reformulated and
Conventional GasolineNT/DS2/AB/R, adopted 20 May 1996, DSR
1996:1, 3

US — Shrimp Appellate Body Repotpited States — Import Prohibition of Certain

Shrimp and Shrimp Product®/T/DS58/AB/R, adopted 6 November
1998, DSR 1998:VII, 2755

3. WEITEREMATERIALIEN

Botschaft des Bundesrates an die Bundesversamrihergdie Durchfiihrung zwischenstaatlicher
Abkommen des Bundes zur Vermeidung der Doppelbesiag, BBl 1951 Il 296

Victrawl Pty Ltd v Telstra Corporation Ltd et.aludgement of the Australian High Court (1995)

- 47 -



