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Botschaft

zur Genehmigung des Abkommens zwischen der Schweiz
und den Vereinigten Staaten von Amerika iiber ein Amtshilfegesuch
betreffend UBS AG sowie des Anderungsprotokolls

vom 14. April 2010

Sehr geehrte Frau Nationalratsprisidentin
Sehr geehrte Frau Stinderatsprasidentin
Sehr geehrte Damen und Herren

Wir unterbreiten Ihnen, mit dem Antrag auf Zustimmung, den Entwurf eines Bun-
desbeschlusses iiber die Genehmigung des Abkommens zwischen der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft und den Vereinigten Staaten von Amerika iiber ein Amts-
hilfegesuch des Internal Revenue Service der Vereinigten Staaten von Amerika
betreffend UBS AG vom 19. August 2009 und des Protokolls zur Anderung dieses
Abkommens vom 31. Mérz 2010.

Wir versichern Sie, sehr geehrte Frau Nationalratsprasidentin, sehr geehrte Frau
Standeratsprésidentin, sehr geehrte Damen und Herren, unserer vorziiglichen Hoch-
achtung.

14. April 2010 Im Namen des Schweizerischen Bundesrates

Die Bundesprésidentin: Doris Leuthard
Die Bundeskanzlerin: Corina Casanova
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Ubersicht

Am 19. August 2009 hat der Bundesrat ein Abkommen mit den USA iiber ein Amts-
hilfegesuch des Internal Revenue Service betreffend UBS AG abgeschlossen. Nach
diesem Abkommen verpflichtet sich die Schweiz, ein Amtshilfeersuchen der USA im
Falle von rund 4450 UBS-Kundinnen und -Kunden zu behandeln. Das Abkommen
dient der Lésung eines akuten Justiz- und Souverdnitdtskonflikts zwischen der
Schweiz und den USA, der im Zusammenhang mit einem Straf- und einem Zivilver-
fahren gegen die UBS AG mit den USA entstanden war.

Die im Abkommen vereinbarten Kriterien zur Leistung von Amtshilfe im Falle der
UBS AG konkretisieren die Bestimmungen des geltenden Doppelbesteuerungsab-
kommens mit den USA nicht nur in Fillen von Steuerbetrug, sondern auch von
fortgesetzter, schwerer Steuerhinterziehung. Das Bundesverwaltungsgericht stufte
mit einem Urteil vom 21. Januar 2010 das Abkommen vom 19. August 2009 als
Verstindigungsvereinbarung ein und entschied, dass gestiitzt darauf im Fall von
fortgesetzter, schwerer Steuerhinterziehung keine Amtshilfeleistung méglich sei.

Am 31. Miirz 2010 wurde ein Protokoll zur Anderung des Abkommens unterzeichnet.
Mit verschiedenen formellen Anderungen wird klargestellt, dass es sich beim revi-
dierten Abkommen um einen Staatsvertrag handelt, der gegeniiber dem geltenden
Doppelbesteuerungsabkommen, dem zugehorigen Protokoll sowie der bestehenden
Verstindigungsvereinbarung aus dem Jahr 2003 Vorrang hat.

Das revidierte Abkommen wird seit dem 31. Mdrz 2010 vorldufig angewendet. Auf
diese Weise kann die Einhaltung der am 19. August 2009 eingegangenen vélker-
rechtlichen Verpflichtungen sichergestellt werden. Eine Datentibermittlung an die
USA erfolgt erst nach der parlamentarischen Genehmigung.
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Botschaft

1 Ausgangslage vor der Aufnahme von Verhandlungen
fiir das Abkommen vom 19. August 2009

1.1 Straf- und Zivilverfahren in den USA
gegen die UBS AG

Am 18. Februar 2009 schlossen die UBS AG und das amerikanische Justizdeparte-
ment (Departement of Justice, DOJ) einen Vergleich nach amerikanischem Recht
(Deferred Prosecution Agreement, DPA). Gemiss diesem Vergleich anerkennt die
UBS AG den Sachverhalt, durch gemeinsames Vorgehen von Mitarbeitenden
zusammen mit Kundinnen und Kunden Betrug an den USA begangen zu haben. Die
UBS AG verpflichtete sich infolgedessen, nebst der Zahlung von 780 Mio. USD
zum Ausstieg aus dem grenziiberschreitenden Geschift mit US-Kunden. Sodann
sind als weitere Massnahmen die folgenden Schritte vorgesehen: Herausgabe
bestimmter Kundendaten, gestiitzt auf eine Verfiigung der Eidgendssischen Finanz-
marktaufsicht FINMA, Verstirkung der Kontrollen zur Umsetzung eines Qualified
Intermediary Agreements, Kooperation mit den US-Behorden sowie Durchfithrung
eines externen Audits zur Uberwachung der Verpflichtungen der UBS AG. Im
Gegenzug wurde eine laufende Strafverfolgung gegen die UBS AG fiir mindestens
18 Monate ausgesetzt; sofern die UBS AG ihren Verpflichtungen aus dem DPA
nachkommt, wird das Strafverfahren definitiv eingestellt. Im DPA wurde jedoch
auch festgehalten, dass die US-Steuerbehorde Internal Revenue Service (IRS) im
zivilrechtlichen John-Doe-Summons-Verfahren (JDS-Verfahren), das beim zustédn-
digen Gericht in Florida bereits am 30. Juni 2008 eingeleitet worden war, die
«enforcement action» — also das konkrete Durchsetzungsbegehren — einreichen
werde; ein Verstoss gegen ein kiinftiges Urteil dieses Gerichts zur Herausgabe von
Kundendaten konne als eine Verletzung des DPA beurteilt werden. Am 19. Februar
2009 reichte der IRS beim Gericht in Florida dementsprechend die sogenannte
«Enforcement Action» im JDS-Verfahren ein. Damit sollte die UBS AG verpflichtet
werden, dem IRS die Daten von 52 000 US-Kontoinhabern herauszugeben.

1.2 Justiz- und Souveranititskonflikt zwischen
der Schweiz und den USA

Die Klageerhebung im JDS-Verfahren hatte zu einem drohenden Justiz- und Souve-
ranitdtskonflikt zwischen der Schweiz und den USA gefiihrt:

Die UBS AG wire spitestens nach einem Herausgabebefehl durch das zustdndige
US-Zivilgericht in Miami diametral entgegengesetzten Rechtspflichten unterworfen
gewesen. Sie hétte nur noch die Wahl gehabt, entweder schweizerisches oder aber
US-amerikanisches Recht zu verletzen: Wire die UBS AG dem gerichtlichen Her-
ausgabebefehl nachkommen, hétte sie zwar die erneute Aktivierung des Strafverfah-
rens gegen sie gemdss DPA verhindert. Gleichzeitig hétte sie aber durch die Heraus-
gabe von Bankkundendaten Artikel 47 des Bundesgesetzes vom 8. November 19341
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iiber die Banken und Sparkassen Bankengesetz (BankG) sowie Artikel 271 und 273
des Schweizerischen Strafgesetzbuches (StGB)? verletzt.

Artikel 47 BankG schiitzt das Bankgeheimnis, indem es denjenigen mit einer Frei-
heitsstrafe bis zu drei Jahren bedroht, der ein Geheimnis offenbart, das ihm in seiner
Eigenschaft als Organ, Angestellter, Beauftragter oder Liquidator einer Bank, als
Organ oder Angestellter einer Priifgesellschaft anvertraut worden ist oder das er in
dieser Eigenschaft wahrgenommen hat, oder der zu einer solchen Verletzung des
Berufsgeheimnis zu verleiten sucht. Das Bankgeheimnis kann im Unterschied zu
Berufsgeheimnissen nicht durch eine behdrdliche Bewilligung aufgehoben werden.
Die UBS AG hitte offensichtlich gegen diese Strafbestimmung verstossen, wenn sie
einem Befehl eines US-Gerichts zur Herausgabe von in der Schweiz gelegenen
Daten nachgekommen wire.

Es hitte nicht nur ein Konflikt zwischen der schweizerischen und der US-ameri-
kanischen Rechtsordnung bestanden, sondern es wére auch die schweizerische
Souverinitdt verletzt worden: Die USA wiirden nicht nur die u.a. gerade zur Ver-
meidung solcher Souverénitétsverletzungen geschaffene staatsvertragliche Ordnung
zwischen den beiden Landern im Bereich der Steueramtshilfe missachten, sondern
auch die schweizerische Gebietshoheit und den legitimen Anspruch der Schweiz,
dass auf ihrem Gebiet keine Behorden eines anderen Staates tétig werden, verletzen.
Artikel 271 Ziffer 1 StGB schiitzt die schweizerische Gebietshoheit, indem derjenige
mit einer Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren bedroht wird, der auf schweizerischem
Gebiet ohne Bewilligung fiir einen fremden Staat Handlungen vornimmt, die einer
Behorde oder einem Beamten zukommen, oder der solche Handlungen fiir eine
ausldndische Partei oder eine andere ausldndische Organisation des Auslandes
vornimmt oder der solchen Handlungen Vorschub leistet. In einem &hnlichen
Zusammenhang steht Artikel 273 StGB, welcher den wirtschaftlichen Nachrichten-
dienst flir einen anderen Staat bestraft, indem derjenige mit einer Freiheitsstrafe bis
zu drei Jahren bedroht wird, der ein Fabrikations- oder Geschiftsgeheimnis aus-
kundschaftet, um es einer fremden amtlichen Stelle oder einer ausldndischen Orga-
nisation oder privaten Unternehmung oder ihren Agenten zugénglich zu machen,
oder der ein Fabrikations- oder Geschiftsgeheimnis einer fremden amtlichen Stelle
oder einer ausldndischen Organisation oder privaten Unternehmung oder ihren
Agenten zugénglich macht. Auch die UBS AG hitte sich wahrscheinlich nach
Artikel 271 Ziffer 1 und/oder Artikel 273 StGB strafbar gemacht, wenn sie der
amerikanischen Behdrde mit der Herausgabe von Kundendaten entsprechende
Beihilfe geleistet hitte.

1.3 Risiken fiir die UBS AG
und die schweizerische Volkswirtschaft

Hatte die UBS AG sich geweigert, die verlangten Daten herauszugeben, so hitte sie
zwar weder das schweizerische Bankgeheimnis noch schweizerisches Strafrecht
verletzt. Sie hitte hingegen wegen Missachtung der Anordnung des US-Gerichts mit
sehr hohen Beugebussen nach US-Recht und wegen der im DPA enthaltenen Ver-
kniipfung mit dem JDS-Verfahren mit einer Wiederaufnahme des Strafverfahrens zu
rechnen gehabt.
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Eine Bank kann binnen kiirzester Zeit und viel schneller als andere Wirtschafts-
unternehmen in eine Uberschuldung geraten. Sobald der Markt von finanziellen
Schwierigkeiten oder bevorstehenden behordlichen Massnahmen erféhrt, tritt ein
Vertrauensverlust ein, der die Beschaffung von Liquiditdt zu Marktbedingungen
erschweren oder sogar verunmoglichen kann. Das betroffene Institut sieht sich dann
gezwungen, Aktiva zu ungiinstigen Bedingungen zu liquidieren und riskiert, dass die
dadurch beschaffte Liquiditét die falligen oder die nichstens fillig werdenden Ver-
pflichtungen nicht mehr deckt, was sehr rasch zur Uberschuldung fiihren kann. Dazu
kommt, dass die Marktteilnehmer fiir den Fall der Einleitung eines Strafverfahrens-
erfahrungsgeméss vom Zusammenbruch dieser Bank ausgehen und sich entspre-
chend verhalten. Aufgrund der Ansteckungswirkung pessimistischer Einschétzungen
iiber das Weiterbestehen eines Finanzinstituts kdnnen sich die negativen Wirkungen
innert kurzer Zeit potenzieren. Eine Wiederaufnahme des Anklageerhebungsverfah-
rens in den USA durch amerikanische Strafverfolgungsbehdrden gegen die UBS AG
nach einem Scheitern im JDS-Verfahren wire geeignet gewesen, deren Existenz
ernsthaft und unmittelbar zu gefdhrden. In den Augen der Anleger und des Marktes
in den USA wire die UBS AG mit der Anklageerhebung mit dem Anschein eines in
seiner Gesamtheit betriigerischen Finanzinstituts behaftet gewesen. Es wire abseh-
bar gewesen, dass insbesondere grossere institutionelle US-Kunden und Gemein-
wesen ihre Geschéftsbeziehungen innert kiirzester Zeit aufgehoben hatten. US-Mit-
arbeitenden wiirde als Folge einer Anklage eine Tétigkeit fiir die UBS AG faktisch
verunmoglicht. US-Aufsichtsbehdrden wie das Federal Reserve Bank of New York
(NY Fed) oder die US Securities and Exchange Commission (SEC) hitten unter
massivem Druck gestanden, UBS-Einheiten die Bewilligung(en) zu entziehen. Diese
Umsténde, kombiniert mit den Folgen der Finanz- und Wirtschaftskrise und der
allgemeinen wirtschaftlichen Unsicherheit, hétten zu einer rapiden Verschlechterung
der Refinanzierungsmoglichkeiten gefiihrt, insbesondere auf dem Geldmarkt, und
hétten substantielle Riickziige von Einlagen bewirkt. Das hétte wiederum den Druck
auf die Liquiditdtssituation gefdhrlich erhoht. Geméss Einschétzung des New York
Fed und gestiitzt auf die Erfahrungen aus dem Fall Arthur Andersen, bei dem damals
ebenfalls bereits die Anklageerhebung die weitere Tétigkeit weltweit verunmdog-
lichte, hitte damit gerechnet werden miissen, dass die UBS AG eine Anklageerhe-
bung nicht iiberstanden hitte. Seit 1989 wurden in den USA sechs Finanzinstitute
angeklagt, nur eines davon hat dies iiberlebt. Selbst die Einleitung eines Anklage-
erhebungsverfahrens, das sich letztlich als Drohgebérde oder gar als ungerechtfertigt
erweist, birgt die beschriebenen Risiken zufolge Vertrauensverlustes in das betrof-
fene Institut in sich (siehe das Beispiel des Wirtschaftspriifungsunternehmens Arthur
Andersen, welches schlussendlich vollumfénglich freigesprochen worden ist).

Die amerikanischen Geschiftseinheiten machen einen wichtigen Teil des operativen
Geschifts der UBS aus: 35 % der Belegschaft (27 362) waren am 31. Dezember
2008 in den USA beschiftigt und ca. 40 % der verwalteten Vermdgen aus dem
Wealth-Management-Geschift stammten aus dem US-Geschift (onshore). Die
nachteiligen Folgen einer Anklageerhebung gegen die UBS hitten aufgrund der
starken Verflechtung mit dem amerikanischen Binnenmarkt nicht nur deren
Geschiftseinheiten in den USA, sondern die ganze Gruppe betroffen. Die Insolvenz
der UBS in den USA hitte wegen der grenziiberschreitenden finanziellen Verpflich-
tungen innerhalb der UBS-Gruppe und der finanziellen Verbindungen mit Gegen-
parteien und Kunden zwangsléufig die Insolvenz des Mutterhauses (der UBS AG in
der Schweiz) zur Folge gehabt.
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Ein Ausfall der UBS AG hitte wegen der Systemrelevanz dieser Bank einen
betrichtlichen Schaden auch fiir den iibrigen Bankensektor in der Schweiz sowie fiir
die gesamte schweizerische Volkswirtschaft zur Folge gehabt. Uber den Interban-
kenmarkt hétten andere Schweizer Banken erhebliche Verluste auf ihren Forderun-
gen gegeniiber der UBS zu gewirtigen gehabt. Zahlreiche Haushalte und Unterneh-
men wiren bei einem Zusammenbruch der UBS AG infolge der Blockierung ihrer
Konten und der Unterbrechung ihrer Kreditbeziehungen nicht mehr in der Lage
gewesen, laufende Ausgaben und Investitionen zu titigen. In der Schweiz wiren
rund 128 000 KMU-Beziehungen und einschliesslich Privatpersonen iiber 3 Millio-
nen Konten betroffen gewesen. Der bei einer Anklageerhebung zu erwartende Aus-
fall der UBS hitte daher kurzfristig die Liquiditdtsversorgung massiv gefdhrden und
das Zahlungssystem — ein Drittel 1duft tiber die UBS AG — der Schweiz in geféhrli-
cher Weise destabilisiert.

2 Ziele des Abkommens vom 19. August 2009
aus schweizerischer Sicht

2.1 Losung des akuten
Justiz- und Souverinitiatskonflikts

Hauptsdchliches Ziel des Abkommens ist die Losung des erwidhnten Justiz- und
Souverénitatskonflikts: Artikel 26 des Abkommens vom 2. Oktober 19963 zwischen
der Schweizerischen Eidgenossenschaft und den Vereinigten Staaten von Amerika
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der Steuern vom Einkom-
men (DBA-USA) zwischen der Schweiz und den USA sieht zum Informationsaus-
tausch zwischen den schweizerischen und den amerikanischen Behorden im Falle
von Steuerbetrug und dergleichen ein Amtshilfeverfahren vor. Mit dem Abkommen
vom 19. August 2009 konnte das unilaterale Informationsbegehren des IRS auf den
Weg des gemiéss DBA-USA staatsvertraglich vorgesehenen Informationsaustauschs
zuriickgefiihrt und die Gefahr der Verletzung der schweizerischen Souverénitit und
des schweizerischen Rechts gebannt werden. Es ist in diesem Zusammenhang daran
zu erinnern, dass der IRS bereits am 16. Juli 2008 ein Amtshilfegesuch gestellt hatte,
dieses aber zuriickzog, nachdem die UBS AG am 18. Februar 2009 aufgrund der im
DPA vorgesehenen Verfiigung der FINMA 256 Kundendossiers (wovon die meisten
unter dieses erste Amtshilfegesuch gefallen waren), an die USA iibermittelt hatte
(vgl. den Abschreibungsentscheid des Bundesverwaltungsgerichts vom 5. Mérz
2009 im Fall A-7342/2008). Dieser Weg der Datenherausgabe war gemiss (zur Zeit
noch nicht rechtskréiftigem) Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts vom 7. Januar
2010 im Fall B-1092/2009 unrechtméssig.

Darauf hinzuweisen ist, dass mit den Verhandlungen eine Losung angestrebt wurde,
welche die im Sommer 2009 laufenden Verhandlungen fiir ein revidiertes DBA-
USA gemidss OECD-Standard nicht gefahrden sollte. Im Gegenteil konnte erreicht
werden, dass die Unterzeichnung des revidierten DBA-USA sehr rasch, noch im
Sommer 2009, erfolgte. Ein Scheitern der DBA-Verhandlungen hitte demgegeniiber
negative Signalwirkung fiir die Verhandlungen mit anderen Staaten gehabt. Es
braucht an dieser Stelle nicht weiter darauf eingegangen zu werden, dass es fiir die
Schweiz und ihre Wirtschaft von grosster Wichtigkeit ist, dass sie den Risiken von
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schwarzen Listen und @hnlichen Mitteln durch die Anerkennung dieses OECD-
Standards effektiv begegnen kann, insbesondere gegeniiber dem wichtigen Handels-
partner USA. Doppelbesteuerungsabkommen sind ein wichtiges Mittel der Steuerpo-
litik. Gute Abkommen erleichtern die Tétigkeit unserer Exportwirtschaft, fordern
Investitionen in der Schweiz und tragen damit zum Wohlstand in der Schweiz und
im Partnerland bei.

2.2 Gewiihrleistung eines rechtsstaatlichen Verfahrens

Mit der Vereinbarung eines Amtshilfeverfahrens im Rahmen des bestehenden Dop-
pelbesteuerungsabkommens konnte nicht nur der Justiz- und Souverédnititskonflikt
gelost, sondern auch sichergestellt werden, dass die Datenherausgabe im Interesse
der betroffenen UBS-Kunden in einem dafiir vorgesehenen rechtsstaatlichen Verfah-
ren gemdss Artikel 20c ff. der Verordnung vom 15. Juni 19984 zum schweizerisch-
amerikanischen Doppelbesteuerungsabkommen vom 2. Oktober 1996 (VO-DBA-
USA) i.V.m. Artikel 25 Absatz 5 DBA-USA erfolgt: In jedem Einzelfall wird
gemdss dieser Rechtsgrundlage eine Priifung der konkreten Umstinde vorgenom-
men und es wird ein reguldres Verfahren unter Beachtung der Verfahrensrechte der
Betroffenen (z.B. rechtliches Gehor, Akteneinsicht, etc.) durchgefiihrt. Bei Vor-
liegen der relevanten Kriterien wird eine Schlussverfiigung erlassen, die in einem
Beschwerdeverfahren vor Bundesverwaltungsgericht iiberpriifbar ist.

Eine solche Uberpriifung in einem rechtsstaatlichen Verfahren war in der entstande-
nen Situation nur durch den Abschluss des Abkommens vom 19. August 2009 zu
erreichen. Weder die oben erwdhnte (moglicherweise unrechtméssigeS) Herausgabe
gestiitzt auf die Verfiigung der FINMA, noch ein anderer Weg, etwa eine Heraus-
gabeverfiigung des Bundesrates gestiitzt auf Artikel 184 Absatz 3 der Schweizeri-
schen Bundesverfassung (BV)¢, hitten diese rechtsstaatlichen Anforderungen zu
erfiillen vermocht. Der Bundesrat hat daher diese Mdoglichkeiten im Falle des JDS-
Verfahrens aus grundsitzlichen Erwédgungen ausgeschlossen.

23 Verminderung der Risiken fiir die UBS AG
und die schweizerische Volkswirtschaft

Ein weiteres wichtiges Ziel im Gesamtinteresse der Schweiz ist die Verhinderung
der Anklageerhebung gegen die UBS in den USA. Es ist eine — durchaus kritisch zu
wiirdigende — Tatsache, dass es sich bei der UBS AG um eine systemrelevante Bank
handelt. Mit dem Abkommen vom 19. August konnten die akuten Risiken fiir die
gesamte schweizerische Volkswirtschaft minimiert werden.

In diesem Zusammenhang wird der Bundesrat demnéchst Vorschldge zur Losung
des Problembereichs «foo big to fail» unterbreiten. Zudem priift der Bundesrat
verschiedene Massnahmen im Bereich der Vergiitungspraxis («Boni») von system-

4 SR 672.933.61
5 Vgl. dazu das im Zeitpunkt der Verabschiedung dieser Botschaft noch nicht rechtskriftige
. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 5. Januar 2010 im Fall B-1092/2009.
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relevanten Unternehmen. Im Vordergrund stehen dabei die steuerliche Behandlung
von Vergiitungen sowie die Regulierung der Vergiitungen fiir Unternehmen, die
Staatshilfe erhalten (vgl. zum Ganzen unten, Ziff. 7.3.2).

3 Wiirdigung des Abkommens vom 19. August 2009

Mit dem Abschluss des Abkommens vom 19. August 2009 konnten die in Ziffer 2
erlduterten Ziele klar erreicht werden: Es gewihrleistet die schweizerische Gebiets-
hoheit, deeskaliert den drohenden Justizkonflikt, gewahrleistet im Unterschied zur
urspriinglichen unilateralen Massnahme des IRS ein rechtsstaatliches Verfahren fiir
die betroffenen Kunden und verhindert die negativen Folgen eines Ausfalls einer
systemrelevanten Bank fiir die gesamte schweizerische Volkswirtschaft.

Freilich war der Abkommensabschluss nur moglich, indem die Schweiz gegeniiber
den USA bestimmte Zugestdndnisse gemacht hat. Ein Amtshilfeverfahren in der
Grossenordnung, wie sie das Abkommen vom 19. August 2009 vorsieht, ist in der
Geschichte der Amtshilfe der Bundesbehdrden ausserordentlich und einmalig.
Ebenfalls musste sich die Schweiz mit bestimmten Fristen zur Behandlung des
Amtshilfeersuchens des IRS einverstanden erkldren, die in einem herkommlichen
Amtshilfeverfahren nicht bestehen. Auch materiell handelt es sich mit Blick auf die
bisherige — allerdings zahlenmaéssig unbedeutende — Praxis der Bundesbehérden zur
Amtshilfe bei schweren Steuerwiderhandlungen um einen Ausnahmefall, auch
wenn, wie oben unter Ziffer 4.1. ausgefiihrt, die im Abkommen festgelegte Ausle-
gung des Begriffs von «fraud or the like» bzw. «Steuerbetrug und dergleichen» nach
Auffassung des Bundesrates sich im Rahmen des geltenden DBA-USA und damit
des rechtlich Zuldssigen bewegt. Ferner entspricht auch das gewihlte Vorgehen mit
der Anwendung bestimmter abstrakter Kriterien zur Identifikation der betreffenden
Steuerpflichtigen unter Verzicht auf eine konkrete Namensangabe nicht den meis-
ten bisher durchgefiihrten Amtshilfeverfahren (Ausnahme: Amtshilfeersuchen vom
16. Juli 2008, vgl. das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 5. Mérz 2009,
A-7342/2008, E. 4.5). Der Ausnahmecharakter des Abkommens entspricht jedoch
den Besonderheiten der Ausgangslage. Es 16st die im konkreten Einzelfall der UBS
AG entstandenen Probleme, wirkt also nicht als generell-abstrakte Regelung fiir eine
unbestimmte Zahl von Fillen in unbestimmten kiinftigen Situationen. In diesem
Zusammenhang ist auch darauf hinzuweisen, dass mit dem Inkrafttreten des revi-
dierten DBA-USA die Interpretation des Begriffs «fraud or the like» keine Rolle
mehr spielen wird und die Voraussetzung der Namensnennung fiir ein Amtshilfe-
gesuch im Unterschied zum geltenden DBA-USA staatsvertraglich verankert sein
wird. Sodann ist unbestritten, dass die Abwicklung dieses Amtshilfeverfahrens
operationell sehr anspruchsvoll ist. Die Umsetzung ist nur mittels einer speziellen
Projektorganisation und eines besonderen Efforts zur Bereitstellung der notwen-
digen Ressourcen der Bundesverwaltung moglich. Aufgrund der besonderen
Umstidnde konnten daher mit Hilfe einer neuen Rechtsgrundlage die Kosten der
Verhandlungen und der Umsetzung des Abkommens der UBS AG auferlegt werden
(vgl. dazu unten Ziff. 9.2).

Als Alternativen zum Abkommen wurden folgende Mdglichkeiten gepriift:

—  Verzicht auf eine Verhandlungslosung: Diese Moglichkeit wurde verwor-
fen, da die Eskalation im Justiz- und Souverinititskonflikt, die drohen-
den existenzbedrohenden Beugebussen und/oder eine erneute strafrechtliche
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Anklage und die volkswirtschaftlichen Konsequenzen eines Ausfalls der
UBS AG als zu schwerwiegend und nicht im Landesinteresse stehend zu
beurteilen sind.

—  Zahlung der UBS fiir die Steuerschulden ihrer Kunden: Diese Alternative
wurde verworfen, da die US-Regierung resp. der IRS von Beginn der Ver-
handlungen an klargemacht hat, dass sie an der Steuerchrlichkeit der
US-Steuerpflichtigen und nicht an einer solchen Zahlung interessiert seien.

—  Datenherausgabe durch die UBS unter behordlicher Duldung: Dieses Vor-
gehen wurde verworfen, weil es einerseits die Hinnahme einer Verletzung
des schweizerischen Rechts bedeutet hitte und andererseits einer Kapitula-
tion vor dem extraterritorialen, souverénitétsverletzenden Geltungsanspruch
des US-amerikanischen Rechts gleichgekommen wére. Zudem wiren andere
Schweizer Banken, welche im grenziiberschreitenden Geschéft mit den USA
tatig sind, erpressbar geworden.

—  Datenherausgabe gestiitzt auf eine verfassungsunmittelbare Verordnung oder
Verfiigung des Bundesrates nach Artikel 184 Absatz 3 BV: Dieses Szenario
wurde aus prinzipiellen rechtsstaatlichen Griinden nicht weiterverfolgt.

— Umfassende Problemldsung durch Verhandlungen z.B. iiber eine Abgel-
tungssteuer in Verbindung mit einer Weissgeldstrategie mit den USA: Diese
Moglichkeit wurde im damaligen Zeitpunkt infolge des bestehenden hohen
Zeitdrucks und der ungewissen Realisierungschancen als nicht machbar be-
urteilt.

Insgesamt ergibt sich, dass der Abschluss des Abkommens vom 19. August 2009 die
einzige Moglichkeit fiir die Schweiz darstellte, um der in Ziffer 1 dargelegten Aus-
gangslage angemessen und effektiv begegnen zu konnen.

4 Ubersicht iiber den Inhalt des Abkommens
vom 19. August 2009
4.1 Rechtliche Grundlagen

Der Bundesrat ging in den Verhandlungen iiber das Abkommen vom 19. August
2009 aus zwei Griinden von einer Rechtsauffassung aus, wonach die Amtshilfe im
Bereich der fortgesetzten, schweren Steuerhinterziehung geméss Artikel 26 Ziffer 1
DBA-USA zuléssig ist. Die im Anhang des Abkommens definierten Kriterien zur
Gewédhrung von Amtshilfe konkretisieren nach dieser Auffassung lediglich die
Grundnorm von Artikel 26 Ziffer | DBA-USA:

Einerseits darf man annehmen, dass Ziffer 10 des Protokolls zum DBA-USA, wel-
che die Voraussetzungen des Informationsaustauschs prézisiert, kein arglistiges,
sondern nur ein betriigerisches Handeln voraussetzt. Gemaéss ausdriicklichem Wort-
laut fallen unter den Begriff des «betriigerischen Verhaltens» auch solche Verhal-
tensweisen, die auf Fiskalverstosse gerichtet sind, fiir die der ersuchte Vertragsstaat
nach seinem Recht oder seiner Verwaltungspraxis Auskiinfte beschaffen kann. Sinn
und Zweck dieser Bestimmung des Protokolls zum DBA-USA ist es, den Steuerbe-
horden des ersuchenden Staates dieselben Informationsrechte einzurdumen, wie sie
den Behorden des ersuchten Staates nach Massgabe ihres eigenen Rechts zustehen.
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Da Artikel 190 des Bundesgesetzes vom 14. Dezember 19907 iiber die direkte Bun-
dessteuer (DBG) vorsieht, dass in Féllen schwerer Steuerwiderhandlungen — also
insbesondere in Féllen von fortgesetzter Hinterziehung grosser Betrdge — innerstaat-
lich Informationen beschafft werden kénnen, umfasst Ziffer 10 des Protokolls dem-
zufolge auch die fortgesetzte, schwere Steuerhinterziehung.

Andererseits kann mit Verweis auf den (fiir die Auslegung zwingend zu beriicksich-
tigenden) englischen Wortlaut geltend gemacht werden, dass Ziffer 10 des Proto-
kolls zum DBA-USA nur den ersten Teil des Begriffs «fraud or the like» definiert,
sich also nicht dazu &dussert, was unter «the like» (dergleichen) zu verstehen ist.
Demzufolge muss mit «dergleichen» materiell etwas Anderes als die in Ziffer 10 des
Protokolls definierten Fille von «fraud» gemeint sein — ndmlich beispielsweise Fille
von fortgesetzter, schwerer Steuerhinterziehung.

Beide Argumentationsweisen fiihren letztlich zum selben Resultat, ndmlich dass in
Féllen von fortgesetzter, schwerer Steuerhinterziehung auf der Grundlage des beste-
henden Doppelbesteuerungsabkommens gegeniiber den USA Amtshilfe geleistet
werden darf. In diesem Sinne ist auch das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts zu
verstehen, wonach aus rein schweizerischer Sicht auch Tatbestinde amtshilfefdhig
sein konnen, die im schweizerischen Recht zwar nicht als Steuerbetrug qualifiziert
wiirden, die aber einen vergleichbaren Unrechtsgehalt aufweisen, wie dies etwa bei
der fortgesetzten Hinterziehung grosser Steuerbetrige der Fall sein kann (Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts vom 5. Mirz 2009, A-7342/2008, E. 5.4.).

Die mit dem Abkommen vom 19. August 2009 eingeschlagene Stossrichtung unter-
scheidet sich damit zwar von der bisherigen restriktiven Praxis im Bereich Amts-
hilfe, liegt aber nach Auffassung des Bundesrates in dem von Artikel 26 DBA-USA
gesetzten geltenden Rechtsrahmen. Diese Rechtsmeinung ist indessen vom Bundes-
verwaltungsgericht in einem spéteren Urteil nicht geteilt worden (Urteil vom
21. Januar 2010, A-7789/2009, vgl. dazu Ziff. 5).

4.2 Grundidee des Abkommens vom 19. August 2009

Das Abkommen sieht vor, dass das vor dem zustéindigen Gericht in Miami héngige
Vollstreckungsbegehren im JDS-Verfahren «enforcement action» zu Gunsten eines
Amtshilfeverfahrens auf der Basis des geltenden DBA Schweiz-USA sofort und das
gesamte JDS-Begehren in gestaffelter Weise vollstédndig zuriickgezogen wird. Der
bereits zugespitzte Konflikt zwischen einem US-amerikanischen Gerichtsverfahren
und den Anforderungen der schweizerischen Rechtsordnung soll also stufenweise
deeskaliert werden. Der angestrebte Austausch von Steuerinformationen soll nicht
mehr unilateral unter Verletzung der schweizerischen Rechtsordnung erzwungen,
sondern auf den staatsvertraglich geregelten Wegen der Amtshilfe einvernehmlich
abgewickelt werden.

7 SR642.11
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4.3 Hauptleistungspflicht der Schweiz

Die Hauptleistungspflicht der Schweiz kann wie folgt umschrieben werden: Die
ESTV muss das neue Amtshilfegesuch, das gestiitzt auf die im Anhang des
Abkommens festgelegten Kriterien fiir Fille von «tax fraud or the like» im Falle der
UBS AG gestellt wird, mithilfe einer speziellen Projektorganisation behandeln. Auf
diese Weise muss sie innerhalb von 90 Tagen nach Eingang des Gesuchs in den
ersten 500 Fillen und nach 360 Tagen in allen iibrigen Féllen im Einzelfall in einer
Schlussverfiigung iiber die Herausgabe der notwendigen Bankinformationen ent-
scheiden. Innerhalb dieser 360-Tage-Frist miissen kontinuierlich Schlussverfiigun-
gen erlassen werden. Da ca. 4450 Konten unter dieses Muster fallen und dadurch ein
sehr grosser Bearbeitungsaufwand entsteht, sind im Abkommen zur besseren Pla-
nung der Behandlung der Amtshilfefille und der Kontrolle des Verfahrens die
erwéhnten Meilensteine festgelegt worden.

Das neue Amtshilfegesuch kann sich wegen der im DPA von der UBS anerkannten
Sachverhalte auf ganz bestimmte Kriterien eines Musters stiitzen, die es erlauben,
Félle von «tax fraud or the like» zu identifizieren und dem IRS die entsprechenden
Daten herauszugeben, ohne dass dieser im Einzelfall bereits iiber einen Namen
verfligen miisste. Dieses Vorgehen steht im Einklang mit dem bereits zitierten
Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts vom 5. Mérz 2009 (A-7342/2008, E. 4.5).

Der Verpflichtung der Schweiz entsprechen die Leistungspflichten der UBS AG, die
in gleicher Weise in einer separaten Vereinbarung zwischen ihr und dem IRS ausge-
fiihrt werden: Die UBS AG wird die vom Amtshilfegesuch betroffenen Kontoinfor-
mationen gemiss den Kriterien im Anhang und den anwendbaren Verfahrensbe-
stimmungen geméss VO-DBA bereitstellen und der ESTV iibermitteln. Die ersten
500 Fille miissen nach 60 Tagen, eine zweite Tranche nach 180 Tagen und eine
dritte und letzte Tranche nach 270 Tagen an die ESTV zur Priifung geliefert werden.

4.4 Hauptleistungspflicht der USA

Die Hauptleistungspflicht der USA bzw. des IRS ist der Riickzug des JDS, wobei
dieser Vorgang differenziert betrachtet wie folgt aussieht: IRS verpflichtet sich
dazu, die sogenannte «enforcement action» (d.h. das Durchsetzungsbegehren beim
Gericht) im JDS-Verfahren im Zeitpunkt der Unterzeichnung des Abkommens
zuriickzuziehen und kein weiteres solches Begehren zu stellen, solange das
Abkommen in Kraft steht (d.h. bis zur Vertragserfiillung; zum Fall, dass die
Schweiz ihren Verpflichtungen nicht nachkommen kann, vgl. unten Ziff. 4.5). Ab
Unterzeichnung des Abkommens bleibt das JDS demnach zwar formell noch héngig,
hingegen kann es ab diesem Zeitpunkt nicht mehr durchgesetzt werden. Auf diese
Weise behilt das JDS nur noch die Rechtswirkung der Verhinderung der steuer-
rechtlichen Verfolgungsverjdhrung fiir die unter das JDS-Begehren fallenden Kon-
ten bzw. Kunden.

Ein wichtiger Meilenstein ist sodann der definitive Riickzug des JDS (d.h. ein Riick-
zug mit formeller und materieller Rechtskraft, die eine erneute Durchsetzung voll-
standig ausschliesst) fiir diejenigen vom JDS betroffenen Konten bzw. Kunden , die
nicht unter die rund 4450 Fille geméss Amtshilfeersuchen fallen, per 31. Dezember
2009. Dieser Riickzug ist inzwischen termingeméss erfolgt. Seither ist das JDS-
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Begehren reduziert auf jene Fille, fiir die ein Amtshilfeverfahren durchgefiihrt
werden muss.

Der definitive Riickzug des JDS muss 370 Tage nach Unterzeichnung des Abkom-
mens auch fiir die unter das Amtshilfegesuch fallenden Kunden bzw. Konten erfol-
gen. Fiir den Fall, dass in irgendeinem Zeitpunkt nach dem 31. Dezember 2009 (aber
vor dem Ablauf der 370 Tage) im Rahmen des Offenlegungsprogramms des IRS
(Voluntary Disclosure Program, VDP), des Amtshilfeverfahrens oder des DPA oder
aufgrund von Zustimmungserklirungen zur Ubermittlung von Kontoinformationen
10 000 Konten offen gelegt worden sind, muss geméss Abkommen bereits dannzu-
mal ein definitiver Riickzug mit formeller und materieller Rechtskraft fiir alle vom
JDS urspriinglich betroffenen Konten bzw. Kunden erfolgen. Ein allfélliges Errei-
chen dieser Grenze von 10 000 offengelegten Konten entbindet die Schweiz aller-
dings nicht von der Pflicht zur Durchfiihrung des Amtshilfeverfahrens fiir die rund
4450 Félle (Ausnahmen bestehen in Fillen, in denen die betroffenen UBS-Kunden,
die sich im VDP gemeldet haben, die Bank oder aber die ESTV anweisen, ihre
Daten direkt dem IRS zu {ibermitteln).

4.5 Massnahmen zur Sicherstellung der Erfiillung
des Abkommenszwecks

Die USA verlangten urspriinglich eine Verkniipfung des JDS-Riickzugs mit einer
bestimmten Anzahl effektiv tibermittelter Kontendaten bzw. Namen zu einem genau
bestimmten Zeitpunkt. Dies hdtte bedeutet, dass zur Sicherstellung der Erfiillung des
Abkommenszwecks der Riickzug des JDS-Verfahrens mit einem aus US-Sicht
erfolgreichen Abschluss der Amtshilfeverfahren und damit auch einer rechtskréfti-
gen Erledigung allfélliger Beschwerdeverfahren gegen die Schlussverfiigungen der
ESTV durch das Bundesverwaltungsgericht verkniipft worden wire. Auf diese
Forderung konnte die Schweiz aus prinzipiellen Uberlegungen zur Gewaltentren-
nung und der richterlichen Unabhéngigkeit nicht eingehen, wire doch damit der
Ausgang der Beschwerdeverfahren vor Bundesverwaltungsgericht sowohl in mate-
rieller als auch in zeitlicher Hinsicht auf verfassungsrechtlich unzuldssige Weise
préjudiziert und damit die Unabhéngigkeit des Gerichts verletzt worden.

Aus diesem Grund wurde eine Kaskade von Massnahmen zur Sicherstellung der
Erfiillung des Abkommenszwecks vereinbart. Ziel dieser Massnahmen ist erstens die
Uberwachung der Abwicklung des Amtshilfeverfahrens, zweitens die Beseitigung
von moglichen Leistungsstérungen und drittens ein Ausgleich von Rechten und
Pflichten im Falle, dass die im Hinblick auf den Abkommenszweck legitimerweise
zu erwartenden Resultate nicht erreicht werden sollten. In Artikel 5 Ziffer 1 ist als
vertrauensbildende Massnahme ein vierteljéhrliches Treffen vereinbart, um iiber den
Gang des Amtshilfeverfahrens zu berichten und um anstehende Probleme rechtzeitig
zu erkennen. Im Sinne einer ersten Eskalationsstufe wird in Ziffer 2 vorgesehen,
dass jede der beiden Parteien jederzeit zusitzliche Konsultationen iiber die Umset-
zung, Auslegung oder Anwendung des Abkommens verlangen kann, die dann inner-
halb von 30 Tagen stattzufinden haben. Als néchste Eskalationsstufe kdnnen gemaiss
Ziffer 3 sofortige Konsultationen liber angemessene Massnahmen zur Sicherung der
Vertragserfiillung verlangt werden, falls sich abzeichnet, dass eine Partei einer
Abkommensverpflichtung nicht bzw. nicht rechtzeitig nachkommen kann. Sodann
sieht Ziffer 4 eine letzte Eskalationsstufe vor fiir den Fall, dass die bis in 370 Tagen
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nach Unterzeichnung iiber den Amtshilfeweg erzielten und antizipierten Resultate in
signifikanter Weise verfehlt werden sollten. Diesfalls konnte die US-Regierung nach
Ausschopfung der Konsultationsmoglichkeiten und der an sich jederzeit bestehen-
den Moglichkeit, das Abkommen einvernehmlich anzupassen, angemessene Mass-
nahmen treffen, um das Gleichgewicht der vertraglichen Verpflichtungen wieder
herzustellen. Zu denken ist dabei insbesondere an eine Verlingerung der Zeit bis
zum definitiven Riickzug des JDS-Verfahrens, wihrend bei deutlichem Verfehlen
des Abkommenszwecks durch die Schweiz vom Einreichen einer erneuten enforce-
ment action ausgegangen werden muss.

4.6 Gegenseitige Erklirungen

Das Abkommen vom 19. August 2009 beschriankt sich im Grundsatz auf die Bewél-
tigung des Falles UBS. Allerdings hat die Schweiz eine Erkldrung abgegeben,
wonach sie bereit ist, ergdnzende Amtshilfegesuche gestiitzt auf Artikel 26 DBA
entgegen zu nehmen, sofern sich diese auf Handlungsmuster und Umsténde stiitzen,
welche denjenigen im Falle der UBS AG entsprechen. Diese Erkldrung ist vor
dem Hintergrund des Urteils des Bundesverwaltungsgerichts vom 5. Mirz 2009
(A-7342/2008, E. 4.5.) zu sehen, wonach es fiir die Gewédhrung von Amtshilfe
gemiss dem geltenden DBA-USA in formeller Hinsicht nicht erforderlich ist, im
Amtshilfebegehren konkrete Personen zu benennen. Daraus ergibt sich, dass die
Schweiz verpflichtet ist, solche Amtshilfeersuchen ohne Namensangabe — unabhin-
gig vom Abkommen vom 19. August 2009 — entgegen zu nehmen, sofern sich aus
den iibrigen Umstinden des Falles geniigend konkrete Anhaltspunkte fiir einen
Verdacht auf ein Fiskaldelikt im Bereich von «Steuerbetrug oder dergleichen» nach
Artikel 26 DBA-USA ergeben. Im Falle der UBS AG ergab sich dieses Handlungs-
muster fiir einen solchen konkreten Verdacht aus dem im DPA von der UBS AG
anerkannten Sachverhalt, zusammen mit ihren Kunden kollusiv «fraud or the like»
gegeniiber den USA begangen zu haben.

Die Erkldrung wurde urspriinglich einerseits mit Blick auf das Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts vom 5. Mérz 2009, wonach gemiss geltendem DBA-USA
Amtshilfeersuchen ohne Namensangaben unter ganz bestimmten Voraussetzungen
zuldssig sind, abgegeben (formelle Ebene). Andererseits erfolgte die Erklarung vor
dem Hintergrund derjenigen Rechtsauffassung, wonach das geltende DBA-USA
auch die fortgesetzte, schwere Steuerhinterziehung erfasse (materielle Ebene). Mit
dem Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 21. Januar 2010 hat sich die Aus-
gangslage allerdings verdndert (vgl. dazu unten, Ziff. 6.6 und 8).

Es ist in diesem Zusammenhang darauf hinzuweisen, dass nach dem revidierten
DBA-USA vom 23. September 2009 im Unterschied zum geltenden DBA-USA das
Namenserfordernis fiir ein Amtshilfegesuch als formelle Voraussetzung fiir das
Stellen eines Amtshilfegesuchs explizit vorgesehen ist.

Die USA haben gegeniiber der Schweiz ebenfalls eine Erklarung abgegeben. Danach
werden sie beim Entscheid iiber Massnahmen zur Sicherstellung der Erfiillung des
Abkommenszwecks nach Artikel 5 die Gesamtheit der Umsténde in Betracht ziehen
und die Erfiillung der Verpflichtungen und die Zusammenarbeit der UBS AG mit
den Bestimmungen dieses Abkommens voll anerkennen. Das Verhalten der Bank
bei der Umsetzung ihrer Verpflichtungen gemiss Artikel 4 des Abkommens ist
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demzufolge von Seiten der USA zu beriicksichtigen, falls Massnahmen zur Sicher-
stellung des Abkommenszwecks gemadss Artikel 5 getroffen werden sollten.

4.7 Kriterien fiir die Leistung von Amtshilfe

Gemiss Artikel 1 des Abkommens vom 19. August 2009 bezieht sich das neue
Amtshilfegesuch auf ganz bestimmte Kriterien fiir das Vorliegen von «tax fraud or
the like», die sich aus der besonderen Situation, in der sich die UBS AG vor
Abschluss des Abkommens befand, ergeben (vgl. dazu oben Ziff. 1.1). Mit der im
DPA eingestandenen Vorgehensweise der Bank und ihrer Kundenberater ist grund-
sitzlich ein hinreichender Anfangstatverdacht zur Leistung von Amtshilfe in
US-Steuerverfahren gegen amerikanische UBS-Kunden gemidss den erwéhnten
Kriterien gegeben, da mit hinreichender Sicherheit feststeht, dass diese von der Bank
bei der Verheimlichung von Vermdgenswerten tatsdchlich systematisch unterstiitzt
worden sind. Die konkrete Identifikation der einzelnen betroffenen Personen erfolgt
dann in einem zweiten Schritt nach den definierten Kriterien.

Die im Anhang zum Abkommen enthaltenen Kriterien widerspiegeln die erwéihnte
Vorgehensweise zur Begehung von «tax fraud or the like». Bei den sogenannten
«undisclosed (non W-9) accounts» und den «banking deposit accountsy» geméss
Ziffer 1.A. und 2.A. des Anhangs handelt es sich um gegeniiber dem IRS nicht
deklarierte Direktkonten von «high net worth individuals» mit einem Guthaben von
iber 1 Mio. Franken (mindestens einmal innerhalb des vom JDS erfassten Zeitrau-
mes 2001-2008). Bei den sog. «offshore company accounts» nach Ziffer 1.B. und
2.B. handelt es sich um Kundenbeziehungen, bei denen zwischen dem wirtschaftlich
Berechtigten und der UBS eine Offshore-Gesellschaft eingeschaltet wurde.

Bei beiden Kundenkategorien muss zwischen folgenden Fallkonstellationen unter-
schieden werden:

a. Fille, in denen ein betriigerisches Verhalten nachzuweisen ist, sei es durch
Vorliegen eines im Annex weiter definierten «scheme of lies» oder durch
Vorlage von unrichtigen oder falschen Dokumenten, die durch Dritte erstellt
wurden. Wo fiir Konten mit einem Vermogensstand von zwischen 250 000
Franken und 1 Mio. Franken im Einzelfall die Tatbestandselemente des
betriigerischen Verhaltens nachgewiesen werden konnen, werden auch diese
vom Amtshilfegesuch erfasst (Ziff. 2.A.a. und 2.B.a. des Anhangs). Es fallen
etwa 250 Konten unter die Kriterien des betriigerischen Verhaltens.

Bei den «offshore company accounts» geht es namentlich um Sachverhalte,
bei denen der wirtschaftlich Berechtigte — obwohl er nicht als Organ oder
Bevollmaéchtigter der Gesellschaft dazu legitimiert ist — vollen Zugriff auf
die Bankkonten hat. Zudem wird auch bei anderen Tatbestdnden, die als
Machenschaften zur Verschleierung der Identitét der wirtschaftlich Berech-
tigten erscheinen, Amtshilfe wegen «tax fraudy» geleistet.

b. Fille, in denen aufgrund des Vorliegens bestimmter Kriterien — wahrend
mehr als dreier Jahre keine Erklérung gegeniiber dem IRS durch ein Formu-
lar W-9, Vermdgenswerte von mehr als 1 Mio. Franken und ein jahrlicher
Durchschnittsertrag (Dividenden, Zinsen und Kapitalgewinne) von mehr als
100 000 Franken — vom Vorliegen einer amtshilfefdhigen fortgesetzten,
schweren Steuerwiderhandlung, d.h. «dergleichen» im Sinne von Artikel 26
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DBA-USA ausgegangen wird (Ziff. 2.A.b. und 2.B.b). Etwa 4200 Konten
fallen in diese Kategorien. Davon sind rund 3000 von natiirlichen Personen
direkt gehaltene Kontobeziehungen.

5 Situation nach dem Entscheid des
Bundesverwaltungsgerichts vom 21. Januar 2010
5.1 Inhalt des Urteils (A-7789/2009)

Die ESTV hat abkommensgemdss bis Ende November 2009 in etwas iiber
500 Féllen Schlussverfiigungen erlassen (vgl. Art. 1 Abs. 2, 1. Lemma). Davon sind
26 Verfiigungen beim Bundesverwaltungsgericht angefochten worden. Die relativ
geringe Beschwerdezahl hiangt wohl mit dem Umstand zusammen, dass sich inzwi-
schen ein erheblicher Teil der vom Amtshilfeersuchen betroffenen UBS-Kunden im
VDP gegeniiber dem IRS freiwillig offengelegt hat. Diese Kunden haben entspre-
chend gar keinen Grund mehr, die sie betreffenden Schlussverfiigungen vor Bundes-
verwaltungsgericht anzufechten.

Mit Urteil vom 21. Januar 2010 im Fall A-7789/2009 hat das Bundesverwaltungs-
gericht einen dieser 26 Beschwerdefille gutgeheissen. Es hob die Schlussverfiigung
im Fall einer US-amerikanischen Steuerpflichtigen auf. Die Beschwerdefiihrerin ist
eine UBS-Kundin und als solche Inhaberin und wirtschaftlich Berechtigte eines
«undisclosed (non-W-9) custody account», was der Konstellation 2.A.b gemiss
Anhang des Amtshilfeabkommens vom 19. August 2009 entspricht (vgl. oben Ziff.
4.6.). Bei dieser Konstellation handelt es sich um Félle schwerer Steuerwiderhand-
lungen im Sinne der fortgesetzten Hinterziehung grosser Betrdge: Auf den entspre-
chenden Konten/Depots sind wéihrend mindestens dreier aufeinanderfolgender Jahre
Ertrége von iiber Fr. 100 000 erzielt worden. Ferner betrug das Vermogen einmal in
der Zeitperiode zwischen 2001 und 2008 {iber 1 Mio. Fr. Das Bundesverwaltungsge-
richt hat mit seinem Entscheid die Amtshilfefdhigkeit der Félle von fortgesetzter,
schwerer Steuerhinterziehung insgesamt verneint.

Zu diesem Resultat kommt das Gericht im Wesentlichen durch folgende drei recht-
liche Weichenstellungen, die sich von der urspriinglich dem Abkommen zu Grunde
gelegten Rechtsauffassung unterscheiden:

—  Das Gericht qualifiziert das Amtshilfeabkommen als blosse Verstdndigungs-
vereinbarung, obwohl das Abkommen vom Bundesrat — und nicht wie im
DBA-USA vorgesehen vom Direktor ESTV — genehmigt worden war und
obschon die Beilegung eines Justiz- und Souverdnitdtskonflikts zwischen
der Schweiz und den USA in einer Ausnahmesituation im bilateralen Ver-
hiltnis nicht Ziel und Zweck von Verstindigungsvereinbarungen entspre-
chen, die nur fiir die die Regelung offener Auslegungsfragen vorgesechen
sind; E. 5.5-5.8 des erwéhnten Urteils).

—  Verstdndigungsvereinbarungen konnen gemiss Bundesverwaltungsgericht
nur in Bezug auf im DBA nicht abschliessend definierte Begriffe eine giil-
tige Einigung tiber eine gemeinsame Auslegung herbeifiihren. Das Bundes-
verwaltungsgericht ist zum Schluss gekommen, dass der vorliegend in Frage
stehende Begriff «Betrugsdelikte und dergleichen» zwar im DBA-USA sel-
ber nicht definiert werde, dass er aber in Ziffer 10 des Protokolls eine
umfassende Umschreibung erfahre. Damit konne diese Umschreibung nicht
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durch den in einer Verstindigungsvereinbarung manifestierten Willen beider
Vertragsparteien modifiziert werden (E. 6.3 i.V.m E. 5 des erwihnten
Urteils). Nicht eingegangen ist das Bundesverwaltungsgericht darauf, dass
Ziffer 10 des Protokolls ausdriicklich festhilt, die dort enthaltene Aufzih-
lung sei nicht abschliessend.

—  Weiter hat das Bundesverwaltungsgericht entschieden, dass Ziffer 10 des
Protokolls zum DBA-USA «Betrugsdelikte und dergleichen» abschliessend
im Sinne von «Steuer- oder Abgabebetrug» definiere. Es miisse stets ein
betriigerisches Handeln vorliegen. Schwere Steuerdelikte im Sinne der fort-
gesetzten Hinterziehung grosser Betrdge konnten nicht unter diesen Begriff
fallen, auch wenn selbst nach schweizerischem Recht der Informations-
durchgriff des Fiskus moglich sei (E. 6.4.3 des erwdhnten Urteils).

5.2 Folgen des Urteils des Bundesverwaltungsgerichts

5.2.1 Zu erwartende Risiken

Das rechtskréftige Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 21. Januar 2010 stellt
die Umsetzung des Amtshilfeabkommens vom 19. August 2009 i.S. UBS AG
gesamthaft in Frage:

Von den vom Abkommen erfassten rund 4450 Féllen gehoren rund 4200 zur Kons-
tellation 2.A.b oder 2.B.b (fortgesetzte, schwere Steuerhinterziehung) geméss
Anhang des Abkommens. Damit ist davon auszugehen, dass gemédss Bundesverwal-
tungsgericht in all diesen Féllen entgegen der ausdriicklichen Verpflichtungen der
Schweiz im Abkommen vom 19. August 2009 keine Amtshilfeleistung moglich ist.
Es verbleiben somit nur noch rund 250 Fille, in denen ein Informationsaustausch
mit den amerikanischen Behorden statthaft sein diirfte. Das Amtshilfeabkommen
bleibt aber trotz innerstaatlicher Einstufung als reine Verstindigungsvereinbarung
durch das Bundesverwaltungsgericht volkerrechtlich verbindlich, d.h. die Schweiz
ist gegentiiber den USA weiterhin verantwortlich fiir die Einhaltung ihrer Verpflich-
tung nach dem Prinzip «pacta sunt servanda». Obwohl sich die Schweiz im
Abkommen nur dazu verpflichtet hat, in Bezug auf ungefihr 4450 Kontenbe-
ziehungen Schlussverfiigungen iiber die Steueramtshilfefdhigkeit innert langstens
360 Tagen seit Eingang des amerikanischen Amtshilfegesuchs (31. August 2009) zu
erlassen, und obwohl — mit Blick auf die richterliche Unabhédngigkeit — kein mate-
rielles Resultat, sondern nur ein bestimmtes Verfahren unter Wahrung des Individu-
alrechtsschutzes Vertragsgegenstand bildet, diirfte der Umstand, dass nun offenbar
in weniger als 10 Prozent der Fille eine Amtshilfeleistung moglich erscheint, den
Tatbestand von Artikel 5 Absatz 4 des Abkommens erfiillen: Nach dieser Bestim-
mung kann, wie bereits erldutert (vgl. oben Ziff. 4.4.) jede Partei «angemessene
Ausgleichsmassnahmen» ergreifen zur Beseitigung des eingetretenen Ungleichge-
wichts zwischen den im Abkommen vereinbarten Rechten und Pflichten, sofern 370
Tage nach der Unterzeichnung des Abkommens die tatsdchlichen und noch zu
erwartenden Resultate bedeutend von dem abweichen, was berechtigterweise im
Hinblick auf den Zweck des Abkommens erwartet werden kann. Zwar hélt Artikel 5
des Abkommens fest, dass dieses Recht erstens erst dann beansprucht werden darf,
wenn das Problem nicht gemeinsam durch Konsultationen oder durch eine Vertrags-
anderung geldst werden kann, dass zweitens die ergriffenen Massnahmen nicht
weitergehen diirfen, als notwendig ist, um die rechtliche Situation jeder Vertragspar-
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tei zu wahren, welche unmittelbar vor der Anwendung dieser Massnahmen bestand
und dass drittens der UBS AG keine finanziellen oder neuen nichtfinanziellen Ver-
pflichtungen auferlegt werden diirfen. Trotzdem stellt die Verunmdglichung der
Amtshilfe in rund 4200 Fillen die Schweiz vor neue ernsthafte Probleme im bilate-
ralen Verhiltnis zu den USA.

Es ist davon auszugehen, dass die USA gestiitzt auf Artikel 5 Absatz 4 Amtshilfe-
abkommen Ausgleichsmassnahmen gegen die Schweiz ergreifen werden. Diese
wiirden wahrscheinlich im Mindesten darin bestehen, dass das JDS-Enforcement-
Verfahren fiir die vom Amtshilfeersuchen erfassten UBS-Kunden wieder reaktiviert
wiirde. Es bestiinde also die Gefahr, dass die UBS AG durch ein amerikanisches
Gericht zur Herausgabe der Daten von rund 4450 Kontobeziehungen an die
US-Steuerbehdrde IRS verurteilt werden konnte und die Urteilsvollstreckung mit
hohen Beugebussen durchgesetzt wiirde. Auch sind strafrechtliche Massnahmen
gegen die UBS AG trotz Artikel 5 Absatz 5 des Abkommens, wonach der UBS AG
keine finanziellen und keine neuen nichtfinanziellen Verpflichtungen auferlegt
werden diirften, nicht ausgeschlossen: Auch wenn die UBS AG bislang ihren Ver-
pflichtungen gemédss DPA nachgekommen ist und die berechtigte Erwartung besteht,
dass sie diese auch kiinftig vollstéindig erfiillen wird, sei daran erinnert, dass erst die
abschliessende Losung im JDS-Konflikt die strafrechtliche Bedrohungslage fiir die
UBS AG endgiiltig beenden kann. Es besteht demnach die Gefahr, dass die Risiken
wieder aufleben, die das Abkommen gerade beseitigen wollte (vgl. Ziff. 1).

Auch weitere wesentliche schweizerische Interessen stehen auf dem Spiel. Die
Bedrohungslage fiir die Schweiz hat sich durch das freiwillige Offenlegungspro-
gramm des IRS noch zusitzlich verschérft: Es haben sich nach Angaben der
US-Behorden fast 15 000 Steuerbetriiger und Steuerhinterzieher den US-Behorden
offengelegt. Jeder dieser Steuerdelinquenten wird von den Steuerbehdrden einer
eingehenden Befragung unterzogen. In der Regel versuchen die Betroffenen durch
radikales Offenlegen ihrer Geschéftsbeziehungen zu Banken und Finanzinter-
medidren und durch ein Anschwirzen der handelnden Bankmitarbeiter, Anwiélte
und Finanzintermedidre eine mdoglichst milde Sanktionierung zu erreichen. Damit
gelangt eine sehr grosse Menge an Informationen iiber an Steuerbetrug und Steuer-
hinterziehung Beteiligte in die Hédnde der amerikanischen Steuer- und Justizbehor-
den. Da davon auszugehen ist, dass ein beachtlicher Teil der rund 15 000 Selbstan-
zeiger Beziehungen zu anderen Schweizer Banken pflegten oder die Dienste
schweizerischer Anwilte und Finanzintermedidre in Anspruch nahmen, besteht das
Risiko von weiteren unilateralen zivil- oder strafrechtlichen Massnahmen gegen
schweizerische Banken und natiirliche Personen, die als Rechts- oder Finanzberater
oder als Bankmitarbeiter an Steuerdelikten beteiligt waren. Die Rechtsrisiken sind
umso grosser, je weniger die Schweiz ihre Amtshilfeverpflichtungen erfiillt bzw.
infolge des Urteils des Bundesverwaltungsgerichts noch zu erfiillen vermag. Ist der
Amtshilfeweg verbaut, so sind nach herrschender amerikanischer Doktrin weitere
Zivil- und Strafklagen gegen Akteure des schweizerischen Finanzplatzes nicht
ausgeschlossen.

Abschliessend ist auch darauf hinzuweisen, dass eine rasche Ratifikation des revi-
dierten DBA-USA vom 23. September 2009 durch den amerikanischen Senat
gefahrdet sein konnte, wenn die Umsetzung des Abkommens vom 19. August 2009
weiterhin verunmdglicht bleiben sollte. Dies wiirde in der gegenwértigen Lage nicht
im Interesse der Schweiz liegen, ist es doch im Sinne der vor Kurzem verabschie-
deten Finanzmarktstrategie notwendig, dass die Schweiz im Bereich der Steuer-

2983



amtshilfe mit wichtigen Staaten wie der USA weiterhin zusammenarbeiten kann. Ein
baldiges Inkrafttreten des revidierten DBA-USA ist aber nicht nur ein wichtiges
Mittel der schweizerischen internationalen Steuerpolitik, sondern es ist auch fiir den
Werkplatz Schweiz von besonderer Bedeutung, indem durch diese verbesserte
Zusammenarbeit die Tatigkeit der schweizerischen Exportwirtschaft unterstiitzt und
Investitionen in der Schweiz gefordert werden.

5.2.2 Durchgefiihrte Konsultationen

Eine Delegation aus Mitgliedern der involvierten Stellen der Bundesverwaltung hat
am 3. Februar 2010 in Washington Konsultationen mit den Verantwortlichen der
Steuerbehdrde IRS und im amerikanischen Justizministerium DOJ zur Darlegung
der Haltung der Schweiz nach dem Urteil des Bundesverwaltungsgerichts gefiihrt.
Die amerikanische Seite machte dabei von Anfang an klar, dass die USA auf einer
Erfiillung des Amtshilfeabkommens bestehen und nicht zu einer materiellen Neu-
verhandlung, etwa iiber ein Reduktion der zu erlassenden Schlussverfiigungen bzw.
der letztlich zu iibermittelnden Datensitze, bereit seien. Die USA betrachteten die
urspriingliche Reduktion der JDS-Population von 52 000 Kundendossiers auf die
Amtshilfepopulation von 4450 bereits als betrdchtliches Entgegenkommen. Aus
Sicht der USA hat sich die Schweiz mit dem Abkommen verpflichtet, ein Amts-
hilfegesuch fiir rund 4450 Félle zu bearbeiten. Sie erwarten — auch wenn sich die
Schweiz im Abkommen aus den oben bereits erwdhnten Griinden explizit nur zum
Erlass von Schlussverfiigungen verpflichtet hat — einen Grossteil dieser Dossiers
auch tatséchlich zu erhalten. Wenn die Schweiz nach dem Entscheid des BVGer fiir
die grosse Mehrheit der im Abkommen vorgesehenen Amtshilfefille keine Amts-
hilfe leisten kann, dann werden die berechtigten Erwartungen ins Abkommen vom
19. August 2009 nach Auffassung der USA eindeutig nicht erfiillt. Die US-Vertreter
haben fiir diesen Fall bereits angekiindigt, die in Artikel 5 Absatz 4 des Abkommens
vorgesehenen Ausgleichsmassnahmen anzuwenden. Die USA gehen zudem auf-
grund des verbindlichen Abkommenswortlauts in Artikel 1 Ziffer 2, 2. Lemma
davon aus, dass sie gemidss Sinn und Zweck des Vertrags einen Anspruch haben,
diese Daten auf einer kontinuierlichen Basis zu erhalten.

Mit Bezug auf die amerikanischen Abkommenspflichten verlangte die schweizeri-
sche Delegation Auskunft {iber die Anzahl und Namen der im Offenlegungspro-
gramm eingegangenen UBS-Kunden gemaiss Artikel 3 Ziffer 4 des Abkommens
sowie iiber die eingegangenen Zustimmungserklirungen zur Ubermittlung von
Kontoinformationen gemiss Artikel 1 Ziffer 4 des Abkommens. Aus Griinden der
Vertraulichkeit konnen die exakten Zahlen hier nicht offengelegt werden, jedoch ist
die Grenze von 10 000 Fillen zum vorzeitigen Riickzug des gesamten JDS geméss
Artikel 3 Ziffer 4 des Abkommens nach Angaben des IRS bis heute klar nicht
erreicht.

Die Konsultation und weitere Kontakte lassen keinen Zweifel offen, dass ein Entge-
genkommen der amerikanischen Behdrden betreffend die Durchfiihrung des Amts-
hilfeverfahrens tiber die rund 4450 Fille und die anschliessende Lieferung der
entsprechenden Kundendaten ausgeschlossen ist, und zwar unabhdngig von der
konkreten Anzahl offengelegter UBS-Kunden im Voluntary Disclosure Program.
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53 Fazit

Als Schlussfolgerung ergibt sich aus den Ausfiihrungen zu den Auswirkungen des
Urteils des Bundesverwaltungsgerichts vom 21. Januar 2010 und zu den durchge-
fiihrten Konsultationen, dass es eindeutig im Interesse der Schweiz ist, die Umset-
zung des Abkommens vom 19. August 2009 weiterhin gewahrleisten zu kénnen. Zu
diesem Zweck sind zwei Schritte nétig: Einerseits muss das Abkommen formell so
angepasst werden, dass es im Licht der vom Bundesverwaltungsgericht im Urteil
vom 21. Januar 2010 entwickelten Kriterien nicht mehr als eine Verstdndigungsver-
einbarung gelten kann. Andererseits muss es als nun selbstdndiger Staatsvertrag von
der Bundesversammlung gemadss Artikel 166 Absatz 2 BV genehmigt werden.

6 Das Anderungsprotokoll vom 31. Mirz 2010
6.1 Grundsiitzliches

Mit dem Anderungsprotokoll vom 31. Mirz 2010 sind mit den USA formelle Ande-
rungen des Abkommens vom 19. August 2009 vereinbart worden. Ziel dieser for-
mellen Anderungen ist es, einen nach Artikel 190 BV auch fiir das Bundesverwal-
tungsgericht verbindlich anzuwendenden Staatsvertrag auf gleicher Stufe wie das
geltende DBA-USA zu schaffen, der zwar nach wie vor Bezug nimmt auf Artikel 26
DBA-USA, der aber klarstellt, dass die Auslegung dieser Bestimmung, wie sie das
Abkommen vom 19. August 2009 vornimmt, im Zweifelsfall Vorrang hat. Der
materielle Inhalt des Abkommens, d.h. insbesondere die Leistungspflichten, die
Kriterien fiir die Leistung von Amtshilfe und die Ausgleichsmassnahmen im Falle
des Nichterreichens des Abkommenszwecks, bleibt unverindert.

6.2 Rechtsnatur: Staatsvertrag

Das Abkommen steht mit der Genehmigung durch das Parlament bzw. mit der
vereinbarten vorldufigen Anwendung (vgl. dazu unten, Ziff. 7) im schweizerischen
Recht auf gleicher Stufe wie das geltende DBA-USA. Mittels formeller Anpas-
sungen wird eindeutig klargestellt, dass es sich beim Abkommen nicht um eine
blosse Verstindigungsvereinbarung, sondern um einen selbstéindig anwendbaren
Staatsvertrag handelt, welcher gemidss den Regeln von Artikel 190 BV fiir die
rechtsanwendenden Behorden verbindlich ist. Erreicht wird dies mit der Streichung
eines Verweises auf Artikel 25 DBA-USA in der Praambel, aus dem das Bundes-
verwaltungsgericht abgeleitet hatte, dass es sich beim Abkommen um eine blosse
Verstiindigungsvereinbarung handle (Art. 1 Ziff.1 und 2 des Anderungsprotokolls
bzw. letzter und zweitletzter Satz der Prdambel des revidierten Abkommens). Die
Rechtsnatur als selbstdndiger Staatsvertrag wird des Weiteren durch eine besondere
Kollisionsregel verdeutlicht (nachfolgend Ziff. 6.3).
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6.3 Kollisionsregel

Um nach der Qualifikation des Abkommens als Verstédndigungsvereinbarung durch
das Bundesverwaltungsgericht jeden Zweifel beziiglich dessen Rechtsnatur auszu-
schliessen, ist eine ausdriickliche Kollisionsregel vereinbart worden. Die mit dem
Anderungsprotokoll neu eingefiigte Kollisionsnorm (Art. 1 Ziff. 4 des Anderungs-
protokolls bzw. Art. 7a des revidierten Abkommens) sieht nun mit Blick auf die
Qualifikation als selbsténdiger Staatsvertrag ausdriicklich vor, dass das revidierte
Abkommen Vorrang vor dem geltenden DBA-USA, den dazugehorigen Protokoll-
bestimmungen und der Verstindigungsvereinbarung vom 23. Januar 2003 hat. Diese
ausdriickliche Kollisionsregel setzt die allgemein anerkannten Anwendungs- und
Auslegungsregeln der lex posterior und der lex specialis um, wonach ein neueres
und spezifischeres Abkommen Vorrang vor dem élteren und allgemeineren hat (vgl.
dazu die Anwendungsregeln gemiss Artikel 30 Absatz 2 und 3 sowie die Ausle-
gungsregel nach Artikel 31 ff. des Wiener Ubereinkommens vom 23. Mai 19698
tiber das Recht der Vertrage; VRK). Es ist an dieser Stelle daran zu erinnern, dass
das revidierte Abkommen materiell nach wie vor Bezug auf Artikel 26 DBA-USA
nimmt (letzter Satz der Pradambel). Damit wird einerseits auf eine bestimmte, fiir die
rechtsanwendenden Behorden aufgrund des Anderungsprotokolls nun verbindlich
festgelegte Auslegung von «Steuerbetrug und dergleichen» hingewiesen, anderer-
seits bleibt sichergestellt, dass der Informationsaustausch im Amtshilfeverfahren
nach den Regeln des DBA-USA und der innerschweizerisch erlassenen VO-DBA
durchgefiihrt werden kann. D.h. die Verfahrensrechte der Betroffenen bleiben in
gleicher Weise gewahrt wie durch das urspriingliche Abkommen und wie durch das
«Stammabkommen» DBA-USA.

6.4 Inkraftsetzung und vorliufige Anwendung

Im Hinblick auf die nach dem Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 21. Januar
2010 notwendig gewordene Genehmigung des Abkommens durch die Eidgendssi-
schen Riite sieht Artikel 3 Ziffer 2 vor, dass das Anderungsprotokoll in Kraft treten
wird, sobald die Schweiz den USA schriftlich mitteilt, dass das innerstaatliche
Inkraftsetzungs- bzw. Genehmigungsverfahren abgeschlossen ist. Ferner halt diese
Bestimmung fest, dass das Anderungsprotokoll mit der Unterzeichnung vorliufige
Anwendung findet (vgl. dazu unten, Ziff. 7).

Die Mdglichkeit der Anderung des Abkommens und eine vorliufige Anwendung ist
zudem als allgemeine Regel im Hinblick auf allfillige weitere kiinftige Anderungen
in Artikel 1 Ziffer 5 des Anderungsprotokolls bzw. in Artikel 9 des revidierten
Abkommens aufgenommen worden.

6.5 Ubergangsregel

Die Ubergangsregelung gemiss Artikel 3 Ziffer 1 des Anderungsprotokolls stellt
sicher, dass das Amtshilfegesuch vom 31. August 2009, die bereits erlassenen und
rechtskriftig gewordenen Schlussverfiigungen und alle iibrigen bereits getitigten

8  SRO0.111
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rechtlichen und tatséchlichen Handlungen der ESTV und der UBS AG zur Umset-
zung des Abkommens vom 19. August 2009 mit der Abkommensrevision unverin-
derte Geltung haben.

6.6 Weitere Anderungen

Um den Willen der Vertragsparteien klar zu stellen und damit weiteren denkbaren
Auslegungsproblemen vorzubeugen, sind verschiedene Streichungen von anderen
Verweisen auf das geltende DBA-USA oder dessen Protokoll vorgenommen worden
(Art. 1 Ziff. 3, 7 und 8 des Anderungsprotokolls bzw. Art. 1 Ziff. 1 des revidierten
Abkommens, Ziff. 2 erster Abschnitt des Anhangs zum revidierten Abkommen
sowie Klammerverweise in den Abschnitten Ziff. 2.A.a., 2.A.b., 2.B.a. und 2.B.b).
Eine weitere Streichung betrifft einen Verweis auf das Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts vom 5. Mirz 2009 in Artikel 1 Ziffer 6 des Anderungsprotokolls bzw.
im ersten Abschnitt von Ziffer 1 des Anhangs zum revidierten Abkommen), um
auszuschliessen, dass dieser Verweis allenfalls einschriankend auf die dort behan-
delte Fallkonstellation ausgelegt werden konnte.

Keine Anderungen haben demgegeniiber die gegenseitigen Erklirungen erfahren
(vgl. zu den diesbeziiglichen Auswirkungen unten, Ziff. 8).

7 Vorliufige Anwendung des revidierten Abkommens

7.1 Rechtsgrundlage

Der Bundesrat hat nach Artikel 76 des Regierungs- und Verwaltungsorganisations-
gesetzes vom 21. Mérz 1997° (RVOG) die Kompetenz, die vorldufige Anwendung
eines volkerrechtlichen Vertrags zu beschliessen oder zu vereinbaren, wenn die
Wahrung wichtiger Interessen des Landes und eine besondere Dringlichkeit dies
gebieten. Er hat vor einem solchen Beschluss bzw. vor der Unterzeichnung eines
entsprechenden volkerrechtlichen Vertrags die fiir die Aussenpolitik zustindigen
Kommissionen bzw. in dringlichen Fillen deren Prdsidentinnen oder Présidenten
anzuhoren (Art. 152 Abs. 3bis und Abs. 4 des Bundesgesetzes vom 13. Dezember
200210 iiber die Bundesversammlung, ParlG).

7.2 Ergebnis der Anhorung der fiir die
Aussenpolitik zustindigen Kommissionen
der Eidgenossischen Riite

Die Aussenpolitische Kommission des Stdnderats (APK-S) und die Kommission fiir
Wirtschaft und Abgaben des Nationalrates (WAK-N) haben sich nach Einladung des
Bundesrates mit der Frage der vorldufigen Anwendung (bzw. der im damaligen
Zeitpunkt beabsichtigten, aber mit den USA noch nicht definitiv vereinbarten vor-
laufigen Anwendung) befasst. Einbezogen wurde zudem die Kommission fiir Wirt-
schaft und Abgaben des Stinderates im Sinne einer Moglichkeit zum Mitbericht.

9 SR 172.010
10 SR 171.10
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Beide Kommissionen haben dem Bundesrat am 17. bzw. am 18. Mérz 2010 je eine
ablehnende Stellungnahme iibermittelt. Begriindet wurde diese Haltung hauptsich-
lich mit Bedenken beziiglich der Rechtssicherheit fiir die Betroffenen und der feh-
lenden Transparenz gegeniiber dem Parlament: Das parlamentarische Genehmi-
gungsverfahren diirfe nicht prijudiziert werden, indem gestiitzt auf die vorldufige
Anwendung bereits vor der parlamentarischen Genehmigung Schlussverfiigungen
erlassen wiirden, die wiederum vor Bundesverwaltungsgericht angefochten werden
konnten. Ebenfalls werde eine riickwirkende Anwendung des Abkommens kritisch
beurteilt. Ferner wolle man auch deshalb einer vorldufigen Anwendung eines Ande-
rungsprotokolls nicht zustimmen, weil dieses zur Zeit der Stellungnahme noch nicht
paraphiert sei. Thematisiert wurde zudem ein mdoglicher Zusammenhang mit dem
Thema der Vergiitungspraxis von systemrelevanten Banken sowie mit der sogenann-
ten too-big-to-fail-Problematik.

7.3 Entscheid des Bundesrates betreffend
vorliufige Anwendung
7.3.1 Voraussetzungen gemaiss Artikel 76 Absatz 1 RVOG

Der Bundesrat hat am 31. Mirz 2010 beschlossen, das Anderungsprotokoll zu unter-
zeichnen und damit gleichzeitig die vorldufige Anwendung des revidierten Abkom-
mens nach Artikel 76 RVOG zu vereinbaren. Gleichentags wurde das Anderungs-
protokoll unterzeichnet, und am 7. April 2010 wurde dieses amtlich publiziert. Der
Bundesrat hat sich mit den kritischen Stellungnahmen der Kommissionen eingehend
auseinandergesetzt. Bei seinem Entscheid hat er sich von folgenden Uberlegungen
leiten lassen:

Artikel 7 Absatz 1 RVOG bestimmt, dass der Bundesrat die vorldufige Anwendung
eines volkerrechtlichen Vertrages, fiir dessen Genehmigung die Eidgendssischen
Rite zustindig sind, beschliessen oder vereinbaren kann, wenn die Wahrung wichti-
ger Interessen der Schweiz und eine besondere Dringlichkeit es gebieten.

Die Voraussetzung der Wahrung wichtiger Interessen der Schweiz ist aus Sicht des
Bundesrates aus folgenden Griinden erfiillt:

Wegen der nach wie vor akuten Risikolage fiir die Schweiz insgesamt und die
schweizerische Volkswirtschaft im Besonderen im Verhiltnis zu den USA muss
die Schweiz alles unternehmen, um den zuvor aufgezeigten Risiken (vgl. oben,
Ziff. 5.2.1) angemessen und zeitgerecht zu begegnen. Dies ist nur dann mdglich,
wenn die Schweiz ihren weiterhin verbindlichen Verpflichtungen aus dem Abkom-
men vom 19. August 2009 mdglichst ohne Verzdgerungen nachkommen kann. Die
Ankiindigung der zustindigen US-Behorden, Ausgleichsmassnahmen nach Artikel 5
Absatz 4 des Abkommens zu ergreifen, sollten nicht rasch wieder Schlussverfiigun-
gen erlassen und die entsprechenden Bankinformationen — nach der allfilligen
Durchfiihrung eines Beschwerdeverfahrens und mit Einverstindnis der Betroffenen,
solange die Genehmigung des Abkommens durch das Parlament noch nicht erfolgt
ist — Ubermittelt werden, ist als ernst zu nehmendes, wahrscheinliches Szenario
einzustufen. Ebenfalls ist damit zu rechnen, dass die US-Behorden in diesem Fall
Massnahmen gegen andere Schweizer Banken einleiten konnten.

Die einzig mogliche Losung fiir das entstandene akute Problem ist die vorldufige
Anwendung des Anderungsprotokolls bzw. die weitere Umsetzung des Abkommens.
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Dabei verkennt der Bundesrat nicht, dass das Abkommen vom 19. August 2009
bzw. das nach dem Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 21. Januar notwendig
gewordene Vorgehen zur Genehmigung des Abkommens durch die Eidgendssischen
Rite den Rahmen des Ublichen sprengt. Die vorgesehene Behandlung des Abkom-
mens in beiden Réten in der Junisession 2010 ermdglicht es, dass im Falle der
Genehmigung noch vor Ablauf der Frist von Ende August alle Schlussverfiigungen
erlassen werden konnen.

Auch die Voraussetzung der besonderen Dringlichkeit ist nach Auffassung des
Bundesrates erfiillt:

Die volkerrechtliche Verpflichtung zur Einhaltung des Amtshilfeabkommens vom
19. August 2009 besteht, wie bereits erwéihnt, nach dem Prinzip «pacta sunt servan-
da» gemiss Artikel 26 VRK weiterhin und die Schweiz kann sich nach Artikel 27
VRK nicht auf innerstaatliches Recht berufen, um die Nichterfiillung des Vertrags
zu rechtfertigen. Diese bestehenden Verpflichtungen kann die Schweiz nur auf der
mit dem Anderungsprotokoll geschaffenen und vorliufig anzuwendenden neuen
Rechtsgrundlage eines revidierten Abkommens auch in den rund 4200 Fillen von
fortgesetzter, schwerer Steuerhinterziehung wieder erfiillen: Die ESTV kann nur
gestiitzt auf diese neue Rechtsgrundlage wieder Schlussverfiigungen geméss Artikel
1 des Abkommens erlassen. Das zeitliche Erfordernis fiir die Gewdhrung des recht-
lichen Gehors, die Verarbeitung der entsprechenden Stellungnahmen sowie die
grosse Fallzahl, welche verhindert, dass alle Verfahren gleichzeitig bearbeitet und
abgeschlossen werden konnen, wiirden bei einem Verzicht auf die vorldufige
Anwendung des revidierten Abkommens eine Einhaltung der Frist fiir die Erdffnung
samtlicher Schlussverfiigungen per Ende August 2010 verunmdglichen. Zudem
erlaubt nur eine vorldufige Anwendung die im Amtshilfeabkommen enthaltene
Verpflichtung einzuhalten, Schlussverfligungen wie vom Abkommen vorgesehen
auf einer «continuing basis» zu erdffnen. Dadurch kann dem Parlament ein
Abkommen unterbreitet werden, das nach der Genehmigung insgesamt auch noch
tatséchlich erfiillbar ist — der Verzicht auf die vorldufige Anwendung wiirde dem-
nach den Zweck des parlamentarischen Genehmigungsverfahrens teilweise unter-
laufen.

Mit dem Verzicht auf die vorldufige Anwendung wire eine verponte Vorwirkung
einer noch nicht in Kraft stehenden Rechtsgrundlage verbunden. Bereits fiir die
Vorbereitung der Schlussverfiigungen, wozu unter anderem die Durchfiihrung der
Akteneinsicht zur Gewéhrung des rechtlichen Gehors gehort, ist eine giiltige
Rechtsgrundlage notwendig.

Wiirden bis zur Genehmigung keine Schlussverfiigungen erlassen, setzte sich die
ESTV ausserdem dem Vorwurf der Rechtsverzogerung aus (was bereits in mehreren
Féllen geschehen ist). Bei lingerem Zuwarten wire damit zu rechnen, dass das
Bundesverwaltungsgericht die ESTV anweist, beforderlich Schlussverfiigungen im
Sinne des Entscheides vom 21.01.2010 zu erlassen. Werden solche die Amtshilfe
abweisenden Verfiigungen in grosserer Zahl erdffnet und rechtskriftig, wird der
Vertragszweck unterlaufen.
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7.3.2 Weitere Uberlegungen

In Bezug auf die Kritik der parlamentarischen Kommissionen an der vorldufigen
Anwendung sei ausserdem auf Folgendes hingewiesen:

Es ist der Sinn des Instruments der vorldufigen Anwendung eines volkerrechtlichen
Vertrages, dass dessen Rechtswirkungen bereits vollumfanglich eintreten, bevor das
Parlament diesen genehmigt hat. Der entsprechend vorldufig angewandte Vertrag
bildet eine vollstindig giiltige — jedoch durch den noch ausstehenden Parlamentsent-
scheid resolutiv bedingte — Rechtsgrundlage fiir alle vertraglich vorgesehenen
Rechtsanwendungsakte. Dies entspricht den Intentionen des Gesetzgebers beim
Erlass von Artikel 76 RVOG. Rechtlich wire es daher zulédssig, dass die Daten in
Féllen von schon vor der Genehmigung rechtskriftig gewordenen Schlussverfiigun-
gen auch an die USA iibermittelt wiirden. Der Bundesrat hat aber mit dem Ziel,
gleichzeitig sowohl die pridjudizierende Wirkung so weit wie mdglich einzuschrin-
ken als auch der auf dem regelméssigen Erlass von Schlussverfiigungen griindenden
Erwartung auf ebenso regelméssige Datenlieferung entgegen zu kommen, die ESTV
angewiesen, nur in Ausnahmenféllen unter ganz bestimmten Voraussetzungen Daten
bereits vor Abschluss des Genehmigungsverfahrens an den IRS zu iibermitteln (vgl.
unten Ziff. 7.4.).

Zur Frage der Riickwirkung sind zwei verschiedene Ebenen zu unterscheiden: die
Ebene der Auswirkungen des nachtréglich notwenig gewordenen parlamentarischen
Genehmigungsverfahrens sowie die materielle Ebene der vom Abkommen vom
19. August 2009 erfassten Tatbestéinde in den Jahren 2001-2008. Was die erste
Ebene anbelangt ist festzuhalten, dass das Abkommen auch nach dem Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts sowie nach Abschluss des Anderungsprotokolls seine
Rechtsverbindlichkeit unverindert behélt. Dies bedeutet, dass das Abkommen ab
dem Zeitpunkt der vorldufigen Anwendung oder jenem der parlamentarischen
Genehmigung nicht riickwirkend angewendet wird, sondern nur weiter umgesetzt
wird (der Bundesrat hatte sich fiir den Abschluss des Abkommens vom 19. August
2009 urspriinglich auf seine selbstédndige Abschlusskompetenz gemiss Artikel 7a
RVOG gestiitzt, unter der — vom Bundesverwaltungsgericht hernach abgelehnten —
Grundannahme, dass sich die von ihm vorgenommene Auslegung von «tax fraud or
the like» innerhalb des zuldssigen Rahmens des geltenden DBA-USA befinde, vgl.
Ziff. 4.1). Was die materielle Ebene anbelangt, so ist auf das generelle Fehlen eines
Riickwirkungsverbotes im Bereich der Amtshilfe weiter unten einzugehen (Ziff. 11).

Die Entstehung einer Situation wie der gegenwirtigen soll kiinftig durch geeignete
Massnahmen verhindert werden. An dieser Stelle sei daran erinnert, dass der Bun-
desrat das im DPA eingestandene Verhalten der UBS AG im grenziiberschreitenden
Vermdgensverwaltungsgeschift mit den USA, das den Anlass fiir das vorliegende
Abkommen gegeben hat, aufs Schirfste verurteilt. Das Ziel der Verhinderung der
Anklageerhebung gegen die UBS in den USA liegt insofern auch im Gesamt-
interesse der Schweiz, als es sich bei der UBS AG um eine systemrelevante Bank
handelt. Befindet sich eine systemrelevante Bank in einer existenzbedrohenden
Krise, so ist der Staat gefordert. Der Staat kann gezwungen sein, ein solches Unter-
nehmen zu stiitzen, um erheblichen volkswirtschaftlichen Schaden abzuwenden. Vor
diesem Hintergrund hat der Bundesrat im November 2009 eine Expertenkommission
mit dem Auftrag eingesetzt, bis im Herbst 2010 einen Bericht zu dieser so genannten
«too-big-to-fail» Problematik (TBTF) zu erstellen. Der Bericht soll mogliche
Ansatzpunkte und Handlungspriorititen aufzeigen, wie die Risiken von Grossunter-
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nehmen fiir die Schweizer Volkswirtschaft und das schweizerische Rechtssystem
begrenzt werden konnen.

Aufgrund der bisherigen Arbeiten der Expertenkommission kann Folgendes fest-
gehalten werden:

—  TBTF kann fiir die betroffene Volkswirtschaft mit untragbaren Kosten ver-
bunden sein und setzt zugleich den zentralen Sanktionsmechanismus der
Marktwirtschaft (den Konkurs einer Unternehmung) ausser Kraft.

—  Die klarste Auspragung des TBTF in der Schweiz findet sich im Banken-
sektor mit den beiden Grossbanken.

—  Massnahmen zur Limitierung von volkswirtschaftlichen Risiken durch sys-
temrelevante Bankinstitute werden einerseits praventiver Natur (z.B. Risiko-
begrenzung durch verschérfte Vorschriften {iber Eigenmittel und Liquiditét)
und andererseits kurativer (schadensbegrenzender) Natur (z.B. Vorschriften
zur Organisation, Fiihrung, Kontrolle und zu gruppeninternen Kapitalfliis-
sen) sein.

—  Die notwendigen gesetzlichen Grundlagen werden eine Revision des Ban-
kengesetzes erfordern.

Der Bundesrat hat die Expertenkommission beauftragt, bis spitestens Anfang Mai
einen Zwischenbericht zu den Stossrichtungen fiir konkrete Massnahmen und zum
gesetzlichen Anpassungsbedarf zu unterbreiten. Er wird so rasch wie moglich zu den
Vorschldgen der Expertenkommission Stellung nehmen und das weitere Vorgehen
festlegen.

7.4 Konkrete Umsetzung der vorliufigen Anwendung

Die ESTV erlisst seit der amtlichen Publikation des Anderungsprotokolls bzw.
gestiitzt auf das vorldufig anwendbare revidierte Abkommen wieder Schlussverfii-
gungen gemaéss den Kriterien des Anhangs. Diese kdnnen nun wiederum im norma-
len Beschwerdeverfahren vor Bundesverwaltungsgericht angefochten werden, und
das Gericht wird gestiitzt auf die Rechtsgrundlage des vorldufig anwendbaren revi-
dierten Abkommens rechtskriftige Beschwerdeentscheide fdllen konnen. Bis zu
dessen definitiver Genehmigung werden aber keine Daten an den IRS iibermittelt.
Ausnahme bilden die Félle, in denen entweder die Zustimmung der betroffenen
Personen oder der Nachweis der US-Steuerbehorde IRS vorliegt, dass die betroffene
Person sich bereits im Offenlegungsprogramm des IRS selbst angezeigt hat.

8 Erliduterungen zu den einzelnen Artikeln
des revidierten Abkommens

Priambel

Die Praambel nimmt einerseits Bezug auf die dem Abkommen zu Grunde liegenden
Rechtsgrundlagen fiir den Bereich der Steueramtshilfe zwischen der Schweiz und
den USA. Andererseits wird bereits in der Prdambel Sinn und Zweck des Abkom-
mens verdeutlicht: Die Vertragsparteien bekriftigen im Hinblick auf eine Ldsung
des Justiz- und Souverénitdtskonflikts die gegenseitige Achtung ihrer Souverénitit,
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ihre demokratischen Traditionen und ihre Rechtsstaatlichkeit. Zudem wird auf die
Ursache der aktuellen Geféhrdung dieser Grundprinzipien hingewiesen, ndmlich auf
das unilateral angehobene JDS-Verfahren.

In der urspriinglichen Praambel befand sich am Ende nebst dem Verweis auf Arti-
kel 26 DBA-USA auch ein solcher auf Artikel 25 DBA-USA. Dieser Artikel ist
mit dem Titel «Verstindigungsverfahren» iiberschrieben und enthdlt neben der
Beschreibung des Verfahrens zur Auslegung oder Anwendung des Doppelbesteue-
rungsabkommens auch eine Bestimmung, wonach die zustindigen Behorden der
Vertragsstaaten Vorschriften iiber die Durchfiihrung des Abkommens erlassen
konnen. Die Schweiz hat diese letztere Bestimmung mit der VO-DBA konkretisiert,
weshalb der Verweis in der Praambel des Abkommens auf Artikel 25 DBA auch ein
solcher auf das anwendbare Verfahren war. Das Bundesverwaltungsgericht hat
jedoch aus diesem Verweis auf das Vorliegen einer eigentlichen Verstindigungsver-
einbarung geschlossen, weshalb er nun mit dem Anderungsprotokoll gestrichen
worden ist. An der Anwendbarkeit der VO-DBA fiir das Amtshilfeverfahren &ndert
diese Streichung aber nichts.

Art. 1

In Absatz 1 verpflichtet sich die Schweiz, ein Amtshilfegesuch der USA basierend
auf dem geltenden DBA und anhand der Kriterien im Annex zum Abkommen ent-
gegenzunehmen und zu bearbeiten. Die ungefdhre Anzahl Konten, die unter die
Kriterien im Annex fallen, betrdgt nach den urspriinglichen und inzwischen validier-
ten Schétzungen der UBS AG rund 4450.

Absatz 2 verpflichtet die Schweiz, eine spezielle Task Force einzusetzen, um das
neue Amtshilfegesuch beschleunigt zu bearbeiten. Die ESTV muss fiir die ersten
500 Falle 90 Tage nach Eingang des Gesuchs und nach 360 Tagen fiir alle {ibrigen
Fille eine Schlussverfiigung erlassen, bzw. einen Entscheid {iber die Herausgabe der
verlangten Informationen fallen.

In Absatz 3 verpflichtet sich die Schweiz, den neuen Amtshilfeprozess mit der
hochsten Prioritét zu unterstiitzen und allféllige Probleme geméss dem Konsultati-
onsmechanismus in Artikel 5 mit den USA zu diskutieren.

Absatz 4 sieht zur Beschleunigung der Behandlung des Amtshilfegesuchs durch die
ESTV vor, dass der IRS alle UBS-Kunden, die am freiwilligen Offenlegungspro-
gramm der IRS teilgenommen haben, unverziiglich auffordert, eine Zustimmungser-
klirung zur Ubermittlung ihrer Kontoinformationen an den IRS abzugeben. Bei
Vorliegen einer solchen Zustimmungserklirung (einem sogenannten «waiver»)
konnen die ESTV oder die UBS AG die verlangten Kontoinformationen ohne Wei-
teres an den IRS tibermitteln.

In Absatz 5 erklért sich die Schweiz bereit, in Bezug auf die UBS AG ein allfalliges
erginzendes Amtshilfegesuch entgegenzunehmen und zu bearbeiten, falls das Bun-
desverwaltungsgericht in einem Urteil die Kriterien im Annex ausweiten sollte.

Art. 2

Die Vertragsparteien verpflichten sich in Artikel 2, das revidierte DBA so rasch wie
mdoglich, aber spdtestens am 30. September 2009, zu unterzeichnen und sich fiir eine
rasche Ratifikation einzusetzen.
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Art. 3

In Absatz 1 verpflichten sich die USA, zum Zeitpunkt der Unterzeichnung das
Durchsetzungsbegehren (die «enforcement action») flir das JDS beim Gericht
zuriickzuziehen.

Gemdss Absatz 2 diirfen die USA grundsitzlich kein weiteres Durchsetzungsbegeh-
ren stellen, solange das Abkommen in Kraft ist, d.h. bis zur Vertragserfiillung.
Vorbehalten bleiben allerdings Massnahmen gemaéss Artikel 5 des Abkommens.

In Absatz 3 verpflichten sich die USA, das JDS bis spétestens zum 31.12.2009 fiir
diejenigen Konten bedingungslos und unwiderruflich zuriickzuziehen, die nicht vom
neuen Amtshilfegesuch erfasst sind.

In Absatz 4 verpflichten sich die USA das JDS bedingungslos fiir die vom Amits-
hilfegesuch erfassten Konten zuriickzuziehen, falls sie am oder nach dem 1. Januar
2010 aus irgendeiner Quelle (Amtshilfe, freiwilliges Offenlegungsprogramm, etc.)
Informationen iiber 10 000 Konten erhalten haben.

Gemiss Absatz 5 miissen die USA das JDS fiir die unter das Amtshilfegesuch
fallenden Konten in jedem Fall 370 Tage nach Unterzeichnung des Abkommens
bedingungslos zuriickziehen. Vorbehalten bleibt der Fall der Nichterfiillung der
Verpflichtungen der UBS AG gemiss Artikel 4 des Abkommens sowie von Mass-
nahmen nach Artikel 5.

Art. 4

Absatz 1 verweist auf das separate Abkommen zwischen der UBS und dem IRS, in
dem sich die Bank verpflichtet, den Editionsverfiigungen der ESTV innerhalb eines
definierten Fahrplans von 60, 180, bzw. 270 Tagen nachzukommen.

Absatz 2 verweist auf die Verpflichtung der UBS in ihrem Abkommen mit dem IRS,
dessen freiwilliges Offenlegungsprogramm weiterhin zu unterstiitzen.

Gemadss Absatz 3 wird das Bundesamt fiir Justiz mit Unterstiitzung der FINMA die
in diesem Artikel erwéhnten Verpflichtungen der UBS iiberwachen.

Art. 5

Gemiss Absatz 1 treffen sich UBS, ESTV, BJ und der IRS vierteljahrlich, um die
Fortschritte des im vorliegenden Abkommen vereinbarten Prozesses zu iiberwachen.
Dazu gehdrt auch eine Evaluation der Wirksamkeit der freiwilligen Offenlegung
durch UBS-Kunden und andere Massnahmen, welche die Parteien verniinftigerweise
treffen konnen, um den legitimen Interessen des IRS bei der Durchsetzung des
US-Steuerrechts nachzukommen.

Die Absédtze 2—4 enthalten eine Eskalationskaskade, falls es bei der Umsetzung und
Anwendung des Abkommens zu Schwierigkeiten kommt: Geméss Absatz 2 kénnen
die Vertragsparteien in jedem Zeitpunkt zusétzlich zu den vierteljahrlichen Konsul-
tationen geméss Absatz 1 weitere Konsultationen iiber die Umsetzung, Interpreta-
tion, Anwendung oder Anderung des Abkommens verlangen. Erfiillt eine Vertrags-
partei die im Abkommen eingegangenen Verpflichtungen nicht, so kann die andere
Vertragspartei gemédss Absatz 3 sofortige Konsultationen fordern, mit der Absicht,
mit angemessenen Massnahmen die Erfiillung des Abkommens sicherzustellen.
Absatz 4 erlaubt es den Vertragsparteien schliesslich, angemessene Ausgleichs-
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massnahmen zu ergreifen zur Wiederherstellung des Vertragsgleichgewichts fiir den
Fall, dass nach einem Jahr die aktuellen und antizipierten Resultate des Abkommens
bedeutend abweichen von dem, was zu diesem Zeitpunkt berechtigterweise im
Hinblick auf dessen Zweck erwartet werden kann. Diese Ausgleichsmassnahmen
konnen erst zum Zug kommen, wenn das Problem nicht iiber die Konsultationen
gemdss Absatz 2 und 3 dieses Artikels oder eine Vertragsianderung gemiss Artikel 7
gelost werden kann. Diese Massnahmen diirfen nicht weitergehen, als die rechtliche
Lage aufrecht zu erhalten, welche die Vertragsparteien unmittelbar vor Ergreifen der
Massnahme inne haben. D.h. die Vertragsparteien diirfen nicht auf Verpflichtungen
zurlickkommen, die sie zu diesem Zeitpunkt gemiss den Bestimmungen des
Abkommens bereits erfiillt haben (wie z.B. der Riickzug des JDS fiir diejenigen
Konten, die nicht unter das Amtshilfegesuch fallen).

Absatz 5 hilt fest, dass die Eskalationskaskade in den Absétzen 2-4 keine finanziel-
len und neuen nicht finanziellen Verpflichtungen fiir die UBS zur Folge haben darf.
Mit diesem Wortlaut kann allerdings nicht vollstindig ausgeschlossen werden, dass
eine erneute Durchsetzung des JDS und damit das mit dem DPA vorerst nur aufge-
schobene Strafverfahren gegen die UBS nicht wiederauflebt.

Art. 6

Um das VDP der amerikanischen Steuerbehdrden zu fordern, einigten sich die
Vertragsparteien darauf, die Kriterien des Anhangs zum Abkommen wihrend
90 Tagen nach Unterzeichnung nicht zu publizieren. Die fiir die Durchfithrung eines
rechtsstaatlichen Verfahrens zum Erlass von Schlussverfiigungen notwendige amtli-
che Publikation des Abkommens war dadurch nicht gefdhrdet, mussten doch die
ersten Schlussverfiigungen geméss Artikel 1 Absatz 2 erst 90 Tage nach Eingang
des Amtshilfegesuchs erlassen werden.

Art. 7

Um allfillige Zweifel auszuschalten, wurde ausdriicklich vereinbart, dass das
Abkommen keiner Drittperson irgendwelche Rechte oder Vorteile verschaffe, mit
Ausnahme der betreffend die UBS AG getroffenen Vereinbarungen.

Art. 7a

Die mit dem Anderungsprotokoll neu eingefiigte Kollisionsnorm (Art. 1 Ziff. 4 des
Anderungsprotokolls bzw. Art. 7a des revidierten Abkommens) hat den Zweck einer
Verdeutlichung der Rechtsnatur des Abkommens als selbstdndiger Staatsvertrag, der
unter das Anwendungsgebot nach Artikel 190 BV fillt.

In Artikel 7a werden die auf diesen Staatsvertrag anwendbaren Anwendungs- und
Auslegungsregeln der lex posterior und der lex specialis im Falle von Normkonflik-
ten gemiss Artikel 30 ff. VRK noch explizit festgehalten. Die Kollisionsnorm
schreibt ausdriicklich vor, dass das Abkommen vom 19. August 2009 Vorrang vor
dem geltenden DBA-USA, den dazugehdrigen Protokollbestimmungen und der
Verstdndigungsvereinbarung vom 23. Januar 2003 hat. Dies hat zur Folge, dass die
im Abkommen vorgenommene Auslegung des Begriffs von «Steuerbetrug und
dergleicheny aus Artikel 26 DBA-USA — némlich die Erfassung auch der fortgesetz-
ten, schweren Steuerhinterziehung geméss den im Anhang festgeschriebenen Krite-
rien —, fiir die rechtsanwendenden Behorden verbindlich ist.
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Art. 8

Das Abkommen vom 19. August 2009 ist mit seiner Unterzeichnung in Kraft getre-
ten.

Art. 9

Das Abkommen kann nach der urspriinglichen Fassung in schriftlicher Form im
gegenseitigen Einverstindnis der Vertragsparteien geéindert werden. Im Anderungs-
protokoll vom 31. Mirz 2010 ist dessen vorldufige Anwendung in der Schweiz
vereinbart worden. Der revidierte Art. 9 enthdlt die vorldufige Anwendung von
Abkommensédnderungen als generelle Moglichkeit fiir die Zukunft.

Art. 10

Das Abkommen bleibt in Kraft, bis beide Vertragsparteien ihre darin eingegangenen
Verpflichtungen erfiillt haben und sich dies gegenseitig schriftlich bestdtigt haben.

Anhang
Ziff 1

Die im Anhang zum Abkommen enthaltenen Kriterien widerspiegeln das in Ziffer 1
Absatz 1 erwihnte Vorgehensmuster zur Begriindung eines Verdachts auf «tax fraud
or the like» nach Artikel 26 DBA-USA. Ebenfalls wird auf die Besonderheiten im
Falle der UBS AG hingewiesen, die es hier erlauben, auf die sonst iibliche Voraus-
setzung einer Namensnennung fiir das Stellen eines Amtshilfeersuchens zu verzich-
ten.

Mit dem Anderungsprotokoll vom 31. Mérz 2010 wurde der urspriingliche Verweis
auf ein Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 5. Mérz 2009 gestrichen, um eine
sich daraus ergebende Moglichkeit einer einschrinkenden Auslegung in formeller
oder materieller Hinsicht auszuschliessen.

In Ziffer 1 Absatz 2 werden die vom Amtshilfeersuchen gemiss Abkommen
vom 19. August 2009 festgelegten Kundenkategorien beschrieben. Bei den sog.
«undisclosed (non W-9) accounts» und den «banking deposit accountsy» geméss
Buchstabe A handelt es sich um gegeniiber dem IRS nicht deklarierte Direktkonten
von «high net worth individuals» mit einem Guthaben von iber 1 Mio. Franken
(mindestens einmal innerhalb des vom JDS erfassten Zeitraumes 2001-2007). Bei
den sog. «offshore company accounts» nach Buchstabe B handelt es sich um
Kundenbeziehungen, bei denen zwischen dem wirtschaftlich Begiinstigten und der
UBS eine Offshore-Gesellschaft eingeschaltet wurde.

Ziff 2
Bei beiden in Ziffer 1 genannten Kundenkategorien muss zwischen folgenden Fall-
konstellationen unterschieden werden:

a. Fille, in denen ein betriigerisches Verhalten nachzuweisen ist, sei es durch
Vorliegen eines im Annex weiter definierten «scheme of lies» oder durch
Vorlage von unrichtigen oder falschen Dokumenten, die durch Dritte erstellt
wurden. Wo fiir Konten mit einem Vermdgensstand von zwischen 250 000
Franken und 1 Mio. Franken im Einzelfall die Tatbestandselemente des
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betriigerischen Verhaltens nachgewiesen werden konnen, werden auch diese
vom Amtshilfegesuch erfasst (Ziff. 2.A.a. und 2.B.a.).

Bei den «offshore company accounts» geht es namentlich um Sachverhalte,
bei denen der wirtschaftlich Berechtigte — obwohl er nicht als Organ oder
Bevollméchtigter der Gesellschaft dazu legitimiert ist — vollen Zugriff
auf die Bankkonten hat. Teilweise betrifft dies die Restanz derjenigen
Geschiftsbeziehungen, die Gegenstand des ersten Amtshilfegesuches vom
Sommer 2008 waren. Im Unterschied zu diesen Féllen wurden in den {ibri-
gen Fillen keine US-Wertschriften gehalten, d.h. es bestand keine Verpflich-
tung zum Ausfiillen eines Formulars W-8BEN gemiss dem Qualified Inter-
mediary Abkommen. Schliesslich wird auch bei anderen Tatbestinden,
die als Machenschaften zur Verschleierung der Identitét der wirtschaftlich
Berechtigten erscheinen, Amtshilfe wegen «tax fraud» geleistet.

b. Fille, in denen aufgrund des Vorliegens bestimmter Kriterien — wéhrend
mehr als dreier Jahre keine Erklérung gegeniiber dem IRS durch ein Formu-
lar W-9, Vermdgenswerte von mehr als 1 Mio. Franken und ein jahrlicher
Durchschnittsertrag (Dividenden, Zinsen und Kapitalgewinne) von mehr als
100 000 Franken — vom Vorliegen einer amtshilfefdhigen fortgesetzten,
schweren Steuerwiderhandlung, d.h. «dergleichen» im Sinne von Artikel 26
DBA-USA ausgegangen wird (Ziff. 2.A.b. und 2.B.b).

Mit dem Anderungsprotokoll vom 31. Mirz 2010 wurden verschiedene Verweise
auf das bestehende DBA-USA und dessen Protokoll gestrichen, um den Willen der
Vertragsparteien zu verdeutlichen und Auslegungsprobleme zu vermeiden. Die sich
aus den verschiedenen Kunden- und Fallkonstellationen ergebende Auslegung des
Begriffs «Betrugsdelikte und dergleichen» hat in diesem Sinne auf jeden Fall Vor-
rang vor allfdlligen anderen Auslegungen des «Stammabkommens» DBA-USA,
dessen Protokoll und der Verstindigungsvereinbarung aus dem Jahr 2003 (vgl. dazu
auch die Kollisionsnorm Atrt. 7a).

Bestimmungen des Anderungsprotokolls vom 31. Mdrz 2010

In der Prdambel des Anderungsprotokolls wird Bezug genommen auf den Zweck der
Anderungen am Abkommen: Unter Verweis auf die bisher — d.h. bis zum Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts vom 21. Januar 2010 — korrekte Erfiillung der Ver-
pflichtungen durch die Vertragsparteien sollen die eingegangenen Verpflichtungen
bekréftigt und so gestaltet werden, dass das revidierte Abkommen mit der klarge-
stellten Rechtsnatur als Staatsvertrag den Eidgendssischen Réten zur Genehmigung
vorgelegt werden kann.

Artikel 1 enthélt die Bestimmungen iiber die oben bereits erwéhnten formellen
Anderungen am Abkommenstext.

Artikel 2 sieht eine koor@inierte Kommunikation und Publikation in der Schweiz
und in den USA iiber das Anderungsprotokoll vor.

Artikel 3 Absatz 1 enthilt eine Ubergangsbestimmung, die sicherstellt, dass das
unter Geltung des urspriinglichen Abkommens gestellte Amtshilfeersuchen, die
bereits erlassenen Schlussverfiigungen und die rechtlichen und tatsdchlichen Mass-
nahmen der UBS und der ESTV auch unter dem geénderten Abkommen ihre Giil-
tigkeit behalten. Artikel 3 Absatz 2 behandelt das Inkrafttreten des Anderungsproto-
kolls und dessen vorldufige Anwendung ab Unterzeichnung.
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Erklirungen

Das revidierte Amtshilfeabkommen regelt die Bearbeitung des Amtshilfegesuchs der
USA an die Schweiz betreffend rund 4450 US-Kunden der UBS AG und die Dees-
kalation des vorausgegangenen Justiz- und Souverédnititskonflikts zwischen der
Schweiz und den USA. Weitere mogliche Amtshilfegesuche betreffend andere
Schweizer Banken bilden nicht Regelungsgegenstand des Abkommens. Die ein-
seitige Erkldrung der Schweiz, wonach sie bereit sei, ergdnzende Amtshilfegesuche
des IRS zu priifen und zu bearbeiten, sofern diese sich auf ein Handlungsmuster und
auf Umstéinde stiitzen, welche denjenigen im Falle der UBS AG entsprechen, refe-
renziert als Rechtsgrundlage fiir diese Priifung und Bearbeitung einzig Artikel 26
des geltenden DBA-USA. Nachdem das Bundesverwaltungsgericht am 21. Januar
2010 entschieden hat, dass Fille von fortgesetzter, schwerer Steuerhinterziehung
gemiss Artikel 26 DBA-USA nicht amtshilfefdhig sind, steht fest, dass weitere
Amtshilfegesuche, welche geméss der Erklarung unmittelbar gestiitzt auf Artikel 26
DBA-USA gepriift und bearbeitet werden, materiell nur klassische Félle von Steuer-
betrug betreffen koénnen. Damit hat die Erklirung — entgegen der ihr vor dem
21. Januar 2010 zugemessenen Tragweite — wesentlich noch eine Bedeutung auf
der formellen Ebene, indem damit in Aussicht gestellt wird, Amtshilfegesuche auch
ohne Nennung der Namen der Betroffenen priifen und behandeln zu wollen. Auf der
materiellen Ebene kann die Erkldrung — iiber den blossen Verweis auf das ohnehin
geltende und anwendbare DBA-USA hinaus — nur noch die Bedeutung haben, dass
die Schweiz bereit ist, in einem mit dem Fall UBS AG &quivalenten, also in quanti-
tativer und qualitativer Hinsicht gleich gravierenden Fall, ein analoges Abkommen
auszuhandeln. Sollte dabei von der US-amerikanischen Seite auch Amtshilfe in
Fillen von fortgesetzter, schwerer Steuerhinterziehung verlangt werden — wovon
auch angesichts der amerikanischen Auslegung von Artikel 26 DBA-USA auszuge-
hen ist — miisste ein solches Abkommen wiederum den eidgendssischen Réten zur
Genehmigung unterbreitet werden.

Insgesamt hat also die Erkldrung der Schweiz nur — aber immerhin — noch eine
Bedeutung in zwei Dimensionen: ndmlich erstens, dass die Schweiz unter den gel-
tenden DBA-USA weitere Gesuche ohne explizite Namensnennung zu priifen und
zu behandeln bereit ist, und zweitens, dass sie bereit ist, in einem dquivalenten Fall
ein analoges Amtshilfeabkommen auszuhandeln.

9 Finanzielle Auswirkungen
9.1 Kosten des Abkommens vom 19. August 2009

Das vereinbarte Amtshilfeverfahren kann infolge der besonderen zeitlichen und
umfangmassigen Bedingungen nur mit einer speziellen Projektorganisation bei der
ESTV bewiltigt werden. Die vom Bundesrat eingesetzte Projektorganisation besteht
aus einem Steuerungsausschuss, einer Projektleitung, 40 verwaltungsintern rekru-
tierten Juristinnen und Juristen sowie bis zu 30 aus einem Wirtschaftspriifungsunter-
nehmen beigezogenen Spezialistinnen und Spezialisten. Zu den dafiir anfallenden
Personalkosten von rund 31,1 Mio. Franken kommen 5,7 Mio. Franken Sachauf-
wand hinzu (EDV, Raumkosten). Sodann sind fiir die Verhandlungen Kosten von
mindestens weiteren 3,2 Mio. Franken angefallen (insbesondere Personaleinsatz aus
der allgemeinen Bundesverwaltung). Insgesamt belaufen sich die Kosten der Bun-
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desverwaltung fiir das Amtshilfeverfahren nach dem Abkommen vom 19. August
2009 auf ca. 40 Mio. Schweizer Franken.

Weitere Kosten fallen beim Bundesverwaltungsgericht zur Behandlung der
Beschwerdefille im Zusammenhang mit dem Abkommen an (u.a. durch eine vor-
iibergehende Erhohung der Richter- und Gerichtsschreiberstellen geméss Verord-
nung der Bundesversammlung vom 25. September 200911 iiber eine voriibergehende
Erhéhung der Anzahl Richterstellen am Bundesverwaltungsgericht). Fiir das Jahr
2009 wurde dafiir ein Nachtragskredit von 1,3 Mio. Franken genehmigt, fiir die
Jahre 2010 sind 4,1 Mio. und fiir 2011 4 Mio. Franken budgetiert, wobei die effekti-
ven Kosten von den konkret zu behandelnden Beschwerden abhidngen. Wie zuvor
erwahnt, wurde bisher in weit weniger Féllen als urspriinglich erwartet Beschwerde
geflihrt.

9.2 Maoglichkeit, der UBS AG die Kosten
des Abkommens aufzuerlegen

Der Bundesrat hat am 14. April 2010 beschlossen, dem Parlament einen Entwurf zu
einem Bundesbeschluss vorzulegen, wonach der UBS AG die Kosten im Zusam-
menhang mit dem Abkommen vom 19. August 2009 auferlegt werden.

10 Verhiiltnis zur Legislaturplanung

Die Vorlage ist weder in der Botschaft vom 23. Januar 200812 iiber die Legislatur-
planung 2007-2011 noch im Bundesbeschluss vom 18. September 200813 iiber die
Legislaturplanung 2007-2011 angekiindigt. Im damaligen Zeitpunkt war der Justiz-
und Souverénitdtskonflikt mit den USA im Fall UBS AG nicht absehbar.

11 Verfassungsmiissigkeit

11.1 Zustindigkeit fiir die Genehmigung

Der Bund ist zusténdig fiir auswértige Angelegenheiten der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft (Art. 54 BV). Unter Wahrung der Mitwirkungsrechte der Bundesver-
sammlung ist gemdss Artikel 184 Absatz 1 BV der Bundesrat zustindig flir die
Besorgung der auswértigen Angelegenheiten.

Nach Artikel 166 Absatz 2 Satz 2 BV ist die Bundesversammlung zusténdig fiir die
Genehmigung von vdlkerrechtlichen Vertrdgen. Ausgenommen sind jedoch diejeni-
gen Vertrige, fiir deren Abschluss auf Grund von Gesetz oder volkerrechtlichem
Vertrag der Bundesrat zustindig ist. Eine gesetzliche Grundlage fiir den selbstdndi-
gen Abschluss volkerrechtlicher Vertrige von beschriankter Tragweite durch den
Bundesrat findet sich in Artikel 7a RVOG.

11" SR 173.322
12 BBI12008 753
13 BBI2008 8543
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Wie erwidhnt, ging der Bundesrat fiir die Verhandlungen mit den USA von einem
Rechtsverstindnis aus, wonach sich der Inhalt des Abkommens, d.h. die Leistung
von Amtshilfe insbesondere in bestimmten Fillen von fortgesetzter, schwerer Steu-
erhinterziehung im Rahmen des nach dem geltenden DBA-USA Zuléssigen bewegt.
Der Bundesrat erachtete sich demnach als befugt, das Abkommen gestiitzt auf
Artikel 7a Absatz 2 Buchstabe b und ¢ RVOG selbsténdig abzuschliessen.

Nachdem das Bundesverwaltungsgericht vom 21. Januar 2010 hingegen entschieden
hat, dass fortgesetzte, schwere Steuerhinterziehung nicht unter den Begriff von
«Steuerbetrug und dergleichen» falle, hat sich die Ausgangslage veréndert. Mit dem
Anderungsprotokoll zum Abkommen bzw. dem gesamten revidierten Abkommen
legt der Bundesrat dem Parlament einen selbsténdigen Staatsvertrag zur Genehmi-
gung vor, der nicht mehr als Verstdndigungsvereinbarung zu qualifizieren ist, son-
dern der fiir das Amtshilfeersuchen im Fall UBS AG auf gleicher Stufe wie das
DBA-USA eine ganz bestimmte Auslegung des Begriffs «Steuerbetrug und derglei-
chen» im Sinne von Artikel 26 DBA-USA verbindlich festlegt. Damit wird mit dem
revidierten Abkommen eine filir die erfassten Sachverhalte authentische Interpreta-
tion eines Begriffs aus dem Stammabkommen vorgenommen, die kraft ausdriicklich
verankerter Kollisionsnorm im Sinne der /ex posterior und der lex specialis Vorrang
vor jeder anderen Auslegung von Artikel 26 DBA-USA erhilt. Nach Artikel 166
Absatz 2 BV ist die Bundesversammlung zusténdig zur Genehmigung dieses volker-
rechtlichen Vertrags.

11.2 Riickwirkung

Das Abkommen vom 19. August 2009 erfasst Tatbestinde, die in der Vergangen-
heit liegen (Steuerperioden 2001-2008). Es stellt sich daher die Frage, ob das
Abkommen eine verfassungs- oder volkerrechtlich unzuldssige Riickwirkung vor-
siecht. Ein volkerrechtliches Riickwirkungsverbot besteht anerkanntermassen nicht.
Weil die Amts- und Rechtshilfe als Verfahrensrecht qualifiziert wird, findet das
Riickwirkungsverbot keine Anwendung (fiir die Amtshilfe siehe die Bundesge-
richtsentscheide 2A.233/2003 E. 1 vom 22. Dezember 2003 und 2A.250/2001 vom
6. Februar 2002, fiir die Rechtshilfe siche BGE 123 1I 134 E. 5b/bb sowie /12 Ib
576 E. 2). In diesem Bereich stellt sich die Frage der verponten echten oder grund-
sdtzlich zuldssigen unechten Riickwirkung nicht, sondern neues Recht kann auch auf
laufende Verfahren angewendet werden (jedenfalls stets auf materiellrechtliche
Tatbestéinde, die sich in der Vergangenheit verwirklicht haben). Entsprechend ist
esim Bereich der Doppelbesteuerungsabkommen gemidss OECD-Standard ohne
anderslautende Ubergansbestimmung {iblich, dass sich Amtshilfegesuche nach dem
jeweiligen neuen Abkommen auch auf vergangene Steuerperioden beziehen konnen.
Das revidierte DBA-USA beispielsweise sieht eine solche anderslautende Uber-
gangsbestimmung zum Ausschluss einer retroaktiven Informationsbeschaffung fiir
den Zeitpunkt vor der Unterzeichnung des Abkommens vor. Das im vorliegenden
Fall fir die vom Amtshilfeabkommen betroffenen Personen geltende materielle
Recht erfihrt keine Anderung: Das amerikanische Steuerrecht, gegen welches die
vom Amtshilfegesuch der USA erfassten Personen zwischen 2001-2007 verstossen
haben, indem sie ihre in der Schweiz gelegenen Vermdgen mit grossen Betrdgen
iiber mehrere Jahre nicht deklariert haben, erfihrt durch das Abkommen vom
19. August 2009 keine Anderung.
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11.3 Referendumspflicht

Nach Artikel 141 Absatz 1 Buchstabe d BV sind volkerrechtliche Vertrige dem
fakultativen Referendum zu unterstellen, wenn sie wichtige rechtssetzende Bestim-
mungen enthalten oder deren Umsetzung den Erlass von Bundesgesetzen erfordert.
Im vorliegenden Fall des Abkommens vom 19. August 2009 bzw. des Anderungs-
protokolls vom 31. Mérz 2010 geht es nicht um ein Abkommen zur kiinftigen Rege-
lung der Amtshilfe zwischen der Schweiz und den USA im Bereich von fortgesetz-
ter, schwerer Steuerhinterziehung, sondern um den Sonderfall der Beilegung eines
akuten Justiz- und Souverénititskonflikts mit den USA. In diesem Abkommen wird
unter anderem, wie zuvor ausgefiihrt, eine ganz bestimmte Auslegung eines Begriffs
aus dem geltenden DBA-USA verbindlich festgelegt, jedoch nur fiir ein einziges
Amtshilfegesuch, bezogen auf einen konkret definierten Kreis von ca. 4450 Kunden
der UBS AG. Das Abkommen hat daher nur generell-konkrete, nicht aber generell-
abstrakte Bedeutung. Ferner ist das Abkommen zeitlich befristet und hat nach seiner
vollstdndigen Erfiillung nach Erreichen der festgelegten Meilensteine keine Wirkung
fiir die kiinftige Amtshilfe mit den USA. Diese kiinftige Amtshilfe im generell-
abstrakten Sinn wird durch das revidierte DBA-USA vom 23. September 2009
geregelt. Materiellrechtlich geht das (dem fakultativen Referendum unterstellte)
revidierte DBA-USA mit der Erfassung von Fillen einfacher Steuerhinterziechung
wesentlich weiter als das Abkommen vom 19. August 2009, und es betrifft im
Gegensatz zum Abkommen vom 19. August 2009 eine unbestimmte Vielzahl von
Fillen in unbestimmten kiinftigen Situationen.

All diese Griinde sprechen dafiir, dass der Bundesbeschluss iiber die Genehmigung
des Abkommens vom 19. August und des Anderungsprotokolls vom 31. Mirz 2010
keine wichtigen rechtssetzenden Bestimmungen enthélt. Daher ist er nicht dem
fakultativen Referendum zu unterstellen.

Anhang:

Konsolidierte Fassung des Abkommens in der SR 0.672.933.612 (Stand 31. Mérz
2010)
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