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Sachverhalt:

A.

Am 19. August 2009 schlossen die Schweizerische Eidgenossenschaft
(Schweiz) und die Vereinigten Staaten von Amerika (USA) ein Abkom-
men Uber ein Amtshilfegesuch des Internal Revenue Service der USA
betreffend UBS AG, einer nach schweizerischem Recht errichteten Ak-
tiengesellschaft (SR 0.672.933.612 [AS 2009 5669], Abkommen 09).
Darin verpflichtete sich die Schweiz, anhand im Anhang festgelegter
Kriterien und gestutzt auf das geltende Abkommen vom 2. Oktober
1996 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und den Ver-
einigten Staaten von Amerika zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen (DBA-USA 96,
SR 0.672.933.61) ein Amtshilfegesuch der USA zu bearbeiten. Die
Schweiz versprach weiter, betreffend die unter das Amtshilfegesuch
fallenden geschatzten 4'450 laufenden oder saldierten Konten mithilfe
einer speziellen Projektorganisation sicherzustellen, dass innerhalb
von 90 Tagen nach Eingang des Gesuchs in den ersten 500 Fallen und
nach 360 Tagen in allen Ubrigen Féallen eine Schlussverfigung tber
die Herausgabe der verlangten Informationen erlassen werden kénne.

B.

Unter Berufung auf das Abkommen 09 richtete die amerikanische Ein-
kommenssteuerbehdrde (Internal Revenue Service in Washington,
IRS) am 31. August 2009 ein Ersuchen um Amtshilfe an die Eidgends-
sische Steuerverwaltung (ESTV). Das Gesuch stitzte sich ausdrick-
lich auf Art. 26 DBA-USA 96, das dazugehétrende Protokoll sowie die
Verstandigungsvereinbarung vom 23. Januar 2003 zwischen der ESTV
und dem Department of the Treasury der USA betreffend die Anwen-
dung von Art. 26 DBA-USA 96 (Vereinbarung 03; verdffentlicht in Pe-
stalozzi/Lachenal/Patry [bearbeitet von SiLvia ZimmermanN unter Mitarbeit
von Marion VoLienweiber], Rechtsbuch der schweizerischen Bundes-
steuern, Therwil [Nachtragssammlung], Band 4, Kennziffer [Kz.]
| B h 69, Beilage 1; die deutsche Fassung befindet sich in Beilage 3).
Der IRS ersuchte um Herausgabe von Informationen Uber amerika-
nische Steuerpflichtige, die in der Zeit zwischen dem 31. Dezember
2001 und dem 31. Dezember 2008 die Unterschriftsberechtigung oder
eine andere Verfigungsbefugnis tUber Bankkonten hatten, die von ei-
ner Abteilung der UBS AG oder einer ihrer Niederlassungen oder
Tochtergesellschaften in der Schweiz (nachfolgend: UBS AG) geflhrt,
Uberwacht oder gepflegt wurden. Betroffen waren Konten, flr welche
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die UBS AG (1) nicht im Besitz eines durch den Steuerpflichtigen
ausgefillten Formulars «W-9» war, und (2) nicht rechtzeitig und korrekt
mit dem Formular «1099» namens des jeweiligen Steuerpflichtigen
dem amerikanischen Fiskus alle Beziige dieser Steuerpflichtigen ge-
meldet hatte.

C.

C.a Dabei umschrieb der IRS den Sachverhalt wie folgt: In den Jahren
2000 bis 2007 hatten Angestellte der UBS AG in den USA am grenz-
Uberschreitenden Bankgeschéft in betriigerischer Weise zu Lasten der
USA teilgenommen, indem sie natirlichen Personen geholfen oder es
ihnen erleichtert héatten, Bankkonten in einer Weise zu errichten, die
die Eigentimerschaft der amerikanischen Steuerpflichtigen bzw. deren
wirtschaftliche Berechtigung verborgen habe. In diesem Zusammen-
hang hatten die Bankmitarbeitenden die Er6ffnung von Konten auf den
Namen von Offshore-Gesellschaften erleichtert, was es den amerika-
nischen Steuerpflichtigen ermdéglicht habe, die steuerlichen Offenle-
gungspflichten zu umgehen und gleichzeitig Wertpapiergeschéfte so-
wie andere Finanztransaktionen u.a. direkt Uber diese Konten zu tati-
gen.

C.b In Bezug auf die Eroffnung dieser Offshore-Gesellschaftskonten
hatten Mitarbeitende der UBS AG von den Geschaftsfihrern der Off-
shore-Gesellschaften die IRS-Formulare «W-8BEN» (oder analoge
bankeigene Ersatzformulare) akzeptiert und den Bankaufzeichnungen
beigefligt, mit denen unter Androhung amerikanischer Steuerstraffol-
gen («under penalty of prejury») erklart worden sei, dass diese Gesell-
schaften die wirtschaftlich Berechtigten dieser Konten im Sinn der
amerikanischen Bundessteuervorschriften seien. In bestimmten Fallen
seien diese Formulare insofern unwahr oder irrefihrend ausgefillt
worden, als die amerikanischen Steuerpflichtigen als Eigentimer der
Offshore-Gesellschaften diese geleitet hatten, die Geschaftsfihrung
und die Verfugung uber das Vermogen auf den Bankkonten kontrolliert
oder sich auf andere Weise als eigentliche wirtschaftlich Berechtigte
betatigt hatten. Dabei sollen sie die formell-rechtliche Eigentimerstel-
lung der angeblichen Gesellschaften missachtet haben.

C.c Zusatzlich, so die Schilderung des IRS, hatten die unterstitzen-
den Bankmitarbeitenden nicht (vollstandig) deklarierende amerikani-
sche Steuerpflichtige aktiv unterstitzt oder ihnen ihr Handeln zumin-
dest erleichtert. Dabei hatten sie um die Umgehung der amerikani-
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schen Steuern gewusst oder dies wissen muissen, da sie sich mit die-
sen Kunden wiederholt und regelméssig in den USA getroffen und mit
diesen hinsichtlich der von den Pflichtigen nicht angegebenen UBS-
Konten Uber Infrastruktur im Zustandigkeitsbereich der USA kommuni-
ziert hatten.

D.

Am 1. September 2009 erliess die ESTV gegeniber der UBS AG eine
Editionsverfiigung im Sinn von Art. 20d Abs. 2 der Verordnung vom
15. Juni 1998 zum schweizerisch-amerikanischen Doppelbesteue-
rungsabkommen vom 2. Oktober 1996 (Vo DBA-USA, SR 672.933.61).
Die Editionsverfiigung hatte folgenden Inhalt:

Das Amtshilfeverfahren wird eingeleitet.

2. Die UBS AG wird aufgefordert, der ESTV von samtlichen Kunden, die in
eine der im Anhang zum Staatsvertrag genannten Kategorien (Ziff. 2/A/a,
2/A/b, 2/B/a, 2/B/b) fallen, die vollstandigen Dossiers mit den zur Beurtei-
lung des Sachverhaltes erforderlichen Unterlagen herauszugeben, unab-
hangig davon, ob die Kundenbeziehung noch besteht oder nicht. Bei den
Kategorien Ziff. 2/B/a und 2/B/b sind auch samtliche Unterlagen der Sitz-
gesellschaften (Off-Shore-Companies) herauszugeben. Ebenfalls heraus-
zugeben sind zusatzliche Unterlagen, die es der ESTV erlauben zu pri-
fen, ob die Kriterien in die genannten Kategorien erfillt sind.

3. Jedem Dossier ist ein unterzeichnetes Certificate of Authenticity of Busi-
ness Records beizulegen.

4. Die Unterlagen sind der ESTV in elektronischer Form herauszugeben, in
den Fallen der Kategorien Ziff. 2/A/a und 2/B/a (vorne Ziff. 3) zuséatzlich in
Papierform. Die ESTV behalt sich vor, weitere Dossiers in Papierform ein-
zuverlangen.

5. Die Herausgabe der Akten hat in Absprache mit der ESTV, unter Beach-
tung der in Art. 4 des Staatsvertrags vom 19. August 2009 festgesetzten
Fristen, zu erfolgen.

6. Die UBS AG wird ersucht, ohne Verzug samtliche von der Editionsverfi-
gung betroffenen Kunden aufzufordern, einen Zustellungsbevollméachtig-
ten in der Schweiz zu bezeichnen. Die Kunden sind darauf hinzuweisen,
dass die ESTV andernfalls ihre Zustellung an Bill, Isenegger, Ackermann
AG, Rechtsanwalte, Attorneys at Law, Witikonerstrasse 61, Postfach,
8032 Zzirich, als den von Amtes wegen dazu bestimmten Zustellungsbe-
voliméchtigten vornehmen wird.

Die UBS AG hat sich verpflichtet, den betroffenen Personen die Mdglich-
keit zur Offenlegung ihrer Verhaltnisse (Consent to disclosure) zu erlau-
tern und ihnen zu empfehlen, davon Gebrauch zu machen. Ausserdem
sind die betroffenen Personen darauf hinzuweisen, dass sie die ESTV er-
machtigen koénnen, die Unterlagen im vereinfachten Verfahren nach
Art. 20i Vo DBA-US an den IRS auszuliefern. [...]

E.
Das vorliegend betroffene Dossier von A. Ubermittelte die
UBS AG der ESTV am 9. November 2009. In ihrer Schlussverfiigung
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vom 17. November 2009 gelangte die ESTV zum Ergebnis, im konkre-
ten Fall seien samtliche Voraussetzungen erfullt, um dem IRS Amtshil-
fe zu leisten und die Unterlagen zu edieren.

F.

Mit Eingabe vom 14. Dezember 2009 liess A. (Beschwerde-
fuhrerin) gegen die Schlussverfiigung der ESTV vom 17. November
2009 beim Bundesverwaltungsgericht Beschwerde erheben und bean-
tragen, die Schlussverfiigung unter Kosten- und Entschadigungsfolgen
zulasten der Beschwerdegegnerin aufzuheben.

G.
Mit Vernehmlassung vom 8. Januar 2010 beantragte die ESTV, die Be-
schwerde unter Kostenfolge abzuweisen.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

1.1

1.1.1 Gemass Art. 31 des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 uber
das Bundesverwaltungsgericht (VGG, SR 173.32) beurteilt das Bun-
desverwaltungsgericht Beschwerden gegen Verfligungen nach Art. 5
des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungs-
verfahren (VwWVG, SR 172.021). Zu den beim Bundesverwaltungs-
gericht anfechtbaren Verfiigungen gehdrt auch die Schlussverfiigung
der ESTV im Bereich der internationalen Amtshilfe (Art. 32 VGG e con-
trario und Art. 20k Abs.1 Vo DBA-USA). Hingegen ist jede der
Schlussverfiigung vorangehende Verfligung, einschliesslich einer sol-
chen Uber Zwangsmassnahmen, sofort vollstreckbar und kann nur zu-
sammen mit der Schlussverfiigung angefochten werden (Art. 20k
Abs. 4 Vo DBA-USA).

1.1.2 Der Umstand, dass das Abkommen 09, das Gegenstand dieses
Verfahrens bildet, fraglos aussenpolitische Aspekte aufweist, macht
den vorliegenden Fall nicht zu einem solchen, fir den eine Anfechtbar-
keit beim Bundesverwaltungsgericht aufgrund von Art. 32 Abs. 1 Bst. a
VGG ausgeschlossen ware (Thomas CotTier/RENE MatreoTT, Das Ab-
kommen Uber ein Amtshilfegesuch zwischen der Schweizerischen Eid-
genossenschaft und den Vereinigten Staaten von Amerika vom 19. Au-
gust 2009: Grundlagen und innerstaatliche Anwendbarkeit [nachfol-
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gend: Abkommen], Archiv fir Schweizerisches Abgaberecht [ASA] 78
S. 349 ff., 379 f.).

1.1.3 Ohnehin unzuléssig ist nunmehr eine (direkte) Beschwerde an
das Bundesgericht (Art. 83 Bst. h des Bundesgesetzes vom 17. Juni
2005 Uber das Bundesgericht [Bundesgerichtsgesetz, BGG,
SR 173.110]; vgl. MicHaeL BeuscH, Steuerrechtlicher Rechtsschutz
durch das Bundesverwaltungsgericht, in: Michael Beusch/ISIS [Hrsg.],
Steuerrecht 2008 — Best of zsis), Zurich/Basel/Genf 2008, S. 199 f.).

Auf die frist- und formgerecht eingereichte Beschwerde ist einzutreten.

1.2 Mit Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht kann die Verlet-
zung von Bundesrecht — einschliesslich Uberschreitung oder Miss-
brauch des Ermessens (Art. 49 Bst. a VWVG) — die unrichtige bzw. un-
vollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts (Art. 49
Bst. b VWVG) wie auch die Unangemessenheit der vorinstanzlichen
Verfigung (Art. 49 Bst. ¢ VWVG) gerlugt werden. Zum Bundesrecht in
diesem Sinn gehoren auch die Normen des Staatsvertragsrechts (an-
stelle vieler: BGE 132 11 81 E. 1.3). Vorausgesetzt ist jedoch, dass die
staatsvertragliche Bestimmung, deren Verletzung gerigt wird, direkt
anwendbar (self-executing) ist. Dies trifft zu, wenn die Bestimmung in-
haltlich hinreichend bestimmt und Klar ist, um im Einzelfall Grundlage
eines Entscheides zu bilden. Die Norm muss justiziabel sein, d.h. es
mussen die Rechte und Pflichten des Einzelnen umschrieben und der
Adressat der Norm die rechtsanwendenden Behérden sein. Wie es
sich damit verhélt, ist von den rechtsanwendenden Behdrden zu be-
stimmen (anstelle vieler: BGE 1331286 E. 3.2). Die Frage des self-
executing-Charakters bzw. der Justiziabilitat der Norm ist dabei fur je-
de einzelne Bestimmung in einem Staatsvertrag gesondert zu prifen
(AnDprRE Moser/MicHAEL BeuscH/Lorenz KNEuBUHLER, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, Rz. 2.168).

1.3 Das Bundesverwaltungsgericht kann, von der nachfolgend unter
E. 3.1 dargestellten Einschrankung abgesehen, den angefochtenen
Entscheid in vollem Umfang Uberprifen. Im Beschwerdeverfahren gilt
der Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes wegen. Das Bundes-
verwaltungsgericht ist demzufolge verpflichtet, auf den — unter Mitwir-
kung der Verfahrensbeteiligten — festgestellten Sachverhalt die richtige
Rechtsnorm und damit jenen Rechtssatz anzuwenden, den es als den
zutreffenden erachtet, und ihm jene Auslegung zu geben, von der es
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Uberzeugt ist (Moser/BeuscH/KNEUBUHLER, a.a.0., Rz. 1.54, unter Verweis
auf BGE 119 V 347 E. la).

1.4

1.4.1 Aus der Rechtsanwendung von Amtes wegen folgt, dass das
Bundesverwaltungsgericht als Beschwerdeinstanz nicht an die rechtli-
che Begrindung der Begehren gebunden ist (Art. 62 Abs. 4 VwWVG)
und eine Beschwerde auch aus anderen als den geltend gemachten
Griinden (teilweise) gutheissen oder den angefochtenen Entscheid im
Ergebnis mit einer von der Vorinstanz abweichenden Begrindung be-
statigen kann (vgl. BVGE 2007/41 E. 2 mit Hinweisen). Von den Partei-
en ins Recht gelegte oder vertffentlichte Gutachten und Arbeitspapie-
re zu Rechtsfragen sind fir das Bundesverwaltungsgericht lediglich
insoweit von Belang, als sich das Gericht im Rahmen der verfassungs-
rechtlichen Vorgaben von Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung vom
18. April 1999 (BV, SR 101) mit deren Inhalt befassen muss (vgl. Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts A-1504/2006 vom 25. September
2008 E. 5.2.6). Selbstredend vermdgen die darin gedusserten Auffas-
sungen das Bundesverwaltungsgericht nicht zu binden.

1.4.2 Fur den vorliegend zu beurteilenden Fall betrifft die eben ge-
machte Aussage folgende Gutachten und Arbeitspapiere:

¢ THomas CotTiIER/RENE MAaTTEOTTI, Die Amtshilfevereinbarung zwischen der
Schweizerischen Eidgenossenschaft und den Vereinigten Staaten von
Amerika vom 19. August 2009 (UBS-Abkommen): Grundlagen und
innerstaatliche Anwendbarkeit, 31. Oktober 2009, erstattet dem Bundesamt
fur Justiz, zugénglich Gber http://www.bj.admin.ch/etc/medialib/data/
wirtschaft/fallubs.Par.0022.File.tmp/gutachten-grundlagen-d.pdf, letztmals
aufgerufen am 21. Januar 2010;

* Kiaus A. VaLLENDER, Gutachten zu Streitfragen betreffend Amtshilfe
(Informationsaustausch) nach Art. 26 DBA-USA (vertraulich), Stand
4. November 2009, zugéanglich tGber http://www.bj.admin.ch/etc/medialib/
data/wirtschaft/fallubs.Par.0020.File.tmp/gutachten-streitfragen-d.pdf, letzt-
mals aufgerufen am 21. Januar 2010;

* RoeerT WALDBURGER, Arbeitspapier zur Rechtsnatur des Vertrags zwischen
der Schweiz und den Vereinigten Staaten i. S. Amtshilfe UBS-Kunden vom
19. August 2009 ('Staatsvertrag vom 19.8.09"), unter besonderer Berilck-
sichtigung der Frage der Bindungswirkung dieses Vertrags fur das
Bundesverwaltungsgericht bei dessen Prifung von Schlussverfiigungen der
Eidg. Steuerverwaltung, 23. September/14./15. November 2009 [nachfol-
gend: Rechtsnatur], zuganglich tber http://www.ejpd.admin.ch/etc/medialib/
data/wirtschaft/fallubs.Par.0023.File.tmp/arbeitspapier-rechtsnatur-d.pdf,
letztmals aufgerufen am 21. Januar 2010;

* RoBert WALDBURGER, Arbeitspapier zur Frage, in welchen Fallen die
Amtshilfe gemass Art. 26 des DBA Schweiz-USA mdoglich ist, fir US-
Steuerpflichtige, welche bei einer CH-Bank Depots ohne US-Wertschriften
und Konti unterhalten haben, ohne deren Ertrdge in der US-
Steuererklarung zu deklarieren, 24. August/14. November 2009 [nachfol-
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gend: Amtshilfe], zugénglich Gber http://www.bj.admin.ch/etc/medialib/
data/wirtschaft/fallubs.Par.0021.File.tmp/arbeitspapier-amtshilfe-d.pdf,
letztmals aufgerufen am 21. Januar 2010.

Von Vornherein nicht zu wirdigen sind dagegen in der Angelegenheit
erstattete, aber nicht veroffentlichte und von den Parteien dem Gericht
nicht vorgelegte Gutachten (wie Xavier Oserson, Draft Working Paper,
27" July, 2009, erwahnt im oben aufgefihrten Gutachten Cotrier/Mat-
teotT, S. 1 Rz. 2 in fine).

2.

2.1 Gemass Art. 2 Abs. 1 Bst. d des Bundesbeschlusses vom 22. Juni
1951 Uber die Durchfihrung von zwischenstaatlichen Abkommen des
Bundes zur Vermeidung der Doppelbesteuerung (SR 672.2) ist der
Bundesrat zustandig, das Verfahren zu regeln, das bei einem vertrag-
lich ausbedungenen Austausch von Meldungen zu befolgen ist (in
Kraft ab 1. Januar 1951 [AS 1951 890]; Ablauf der Referendumsfrist
[unbenutzt] am 26. September 1951 [BBI 1951 Il 419 f.]). Der Gesetz-
geber hat mit dieser Kompetenzdelegation an den Bundesrat bewusst
eine LOsung getroffen, nach welcher die Einzelheiten des Verfahrens
nicht im Bundesbeschluss selber geregelt werden, sondern der Bun-
desrat zum Erlass entsprechender Bestimmungen ermachtigt wird. Der
Bundesrat hat auf diesen Umstand in seiner Botschaft vom 29. Mai
1951 (BBI 1951 11 296 ff., insb. 299) ausdricklich hingewiesen, indem
er ausflhrte, es ware unzweckmassig, den Bundesbeschluss, dessen
Erlass er vorschlage, mit den bis ins Kleinste gehenden Einzelvor-
schriften technischer und verfahrensrechtlicher Natur zu belasten, zu-
mal diese Vorschriften sehr stark auf praktische Bedurfnisse Rucksicht
nehmen missten und an unvorhersehbare Wandlungen der Verhéltnis-
se (Anderung der Steuergesetzgebung, der Vertragspartner u. dgl.)
rasch sollten angepasst werden kdnnen. Solchen Anforderungen ver-
moge nur eine mehrstufige Ausfihrungsgesetzgebung zu gentigen, bei
der die Bundesversammlung lediglich die allgemeinen Richtlinien fest-
lege unter gleichzeitiger Ermachtigung einer nachgeordneten Instanz,
innerhalb des gezogenen Rahmens das Nahere anzuordnen. In Bezug
auf den Informationsaustausch mit den USA gestlitzt auf Art. 26 DBA-
USA 96 hat der Bundesrat diese Aufgabe mit Erlass der bereits
erwdhnten Verordnung zum besagten schweizerisch-amerikanischen
Doppelbesteuerungsabkommen (Vo DBA-USA) wahrgenommen.

2.2 Gemass Art. 20c Abs. 1 Vo DBA-USA nimmt die ESTV bei Ersu-
chen der zustéandigen amerikanischen Behdrden um Informationsaus-
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tausch zur Verhiitung von Betrugsdelikten nach Art. 26 DBA-USA 96
eine Vorprifung vor. Diese beschrankt sich auf die Frage, ob die Vor-
aussetzungen nach Art. 26 DBA-USA 96 in Verbindung mit Ziff. 10 des
Protokolls glaubhaft gemacht worden sind. In diesem Verfahrenssta-
dium der prima-facie Vorprifung hat die ESTV bezlglich Anfragen aus
den USA — anders als bei Anfragen aus anderen Staaten — noch nicht
zu priufen, ob die Voraussetzungen des Informationsaustausches erfullt
seien oder nicht (vgl. anders etwa [anstelle mehrerer] Art. 2 Abs. 3 der
Verordnung vom 14. November 2007 zum schweizerisch-stdafrikani-
schen Doppelbesteuerungsabkommen [SR 672.911.81)).

Die ESTV hat sich anlasslich dieser Vorprifung weder abschliessend
zur Frage zu aussern, ob ein Betrugsdelikt im Sinn von Art. 26 DBA-
USA 96 vorliege, noch dazu, ob die von den amerikanischen Steuer-
behérden genannten Sachverhaltselemente und Daten tatséchlich hin-
reichend bestimmt seien, um nach schweizerischem Recht als Recht
des ersuchten Vertragsstaates die angeforderten Daten zu beschaffen
und letztlich zu einem Informationsaustausch zu schreiten. Hiertber
hat sich die ESTV erst in der Schlussverfiigung im Sinn von Art. 20j
Abs. 1 Vo DBA-USA zu aussern. In dieser hat sie — wie im vorliegen-
den Fall nachstehend auch das mittels Beschwerde nach Art. 20k
Abs. 1 Vo DBA-USA angerufene Bundesverwaltungsgericht — dariber
zu befinden, ob ein hinreichender Verdacht auf «Betrugsdelikte und
dergleichen» im Sinn von Art. 26 DBA-USA 96 vorliege und be-
jahendenfalls, welche Informationen (Gegenstande, Dokumente, Un-
terlagen) nach schweizerischem Recht haben bzw. hatten beschafft
werden kénnen und nun an die zustandige amerikanische Behdrde
Ubermittelt werden durfen.

2.3 Die genannten Bestimmungen der Vo DBA-USA bewegen sich
ohne weiteres im durch die Delegationsnorm von Art. 2 Abs. 2 Bst. d
des vorerwahnten Bundesbeschlusses vom 22. Juni 1951 abgesteck-
ten Rahmen. Gegen die Eroffnung eines Amtshilfeverfahrens im kon-
kreten Fall ist damit nichts einzuwenden. Ob die ESTV dagegen in ih-
rer Schlussverfiigung vom 17. November 2009 zu Recht die Gewéh-
rung von Amtshilfe verfiugt hat, bildet Gegenstand der nachfolgenden
Erwagungen.
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3.

3.1

3.1.1 Gemass Art. 190 BV haben die rechtsanwendenden Behérden
das Volkerrecht anzuwenden. Massgebend sind somit nicht nur die
von der Bundesversammlung und allenfalls auch vom Volk bzw. von
Volk und Standen gutgeheissenen vdlkerrechtlichen Vertrage, sondern
das gesamte gesetzte und nicht gesetzte Vdlkerrecht mit Einschluss
der von volkerrechtlichen Organen erlassenen Regelungen (BGE 133
Il 450 E. 6.1; Yvo HanearTNER, St. Galler Kommentar zur Schweize-
rischen Bundesverfassung, 2. Aufl., Zirich etc. 2008 [nachfolgend: St.
Galler Kommentar], N 19 zu Art. 190 BV). Oder mit anderen Worten:
Massgebend sind selbst die ohne Mitwirkung von Parlament und Volk
und allenfalls gar wider die innerstaatliche Kompetenzordnung vom
Bundesrat abgeschlossenen Vertrage (BGE 120 Ib 360 E. 2c; Jean-
Francois Ausert/PascaL Manon, Petit commentaire de la Constitution fé-
dérale de la Confédération suisse, Zurich etc. 2003, N. 11 zu Art. 190
BV; Anpreas AuUer/Giorcio MaLinverni/MicHeL HotTeLier, Droit constitu-
tionnel suisse, Volume I, 2. Aufl., Bern 2006, N. 1868 ff.; Giovanni
Biacaini, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschatt,
ZUrich 2007, N. 10 zu Art. 190 BV; Anne Benoir, Vers une hiérarchie des
normes internationales en droit interne suisse? in: Zeitschrift fur
schweizerisches Recht [ZSR] 128 [2009] | S. 453 ff., 458 f., die im
Folgenden [S. 460 ff.] allerdings darauf eingeht, dass das Bundes-
gericht nur dem jus cogens, der Charta der Vereinten Nationen und —
in Bezug auf Bundesgesetze — den Menschenrechten in jedem Fall
den Vorzug gebe).

3.1.2 Auch Védélkerrecht ist auszulegen (vgl. unten E. 3.5). Es gilt und
ist im Sinn von Art. 190 BV massgebend entsprechend seiner zu-
treffenden Interpretation. Dazu gehdren Auslegung und Lickenfullung
in Ausrichtung auf hoéherrangige Normen (HancaArRTNER, in: St. Galler
Kommentar, N. 21 zu Art. 190 BV; perseLeg, in: St. Galler Kommentar,
N. 26 zu Art. 5 BV). Art. 190 BV enthalt bei alledem keine Regel Uber
allfallige Konflikte zwischen verschiedenen, fur die Schweiz verbind-
lichen Normen des Vdélkerrechts. Kann der Konflikt nicht auf dem Weg
der Auslegung ausgeraumt werden, muss auf die vélkerrechtliche
Normenhierarchie oder auf andere Kollisionsregelungen zurickge-
griffen werden (BGE 133 Il 450 E. 6.2). Beachtet werden darf in
solchen Situationen Uberdies das Gebot landesrechtskonformer
Handhabung von Volkerrecht (vgl. HanearTner, in: St. Galler Kom-
mentar, N. 21 zu Art. 190 BV). Das Verhéltnis von verschiedenen
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untereinander allenfalls in Widerspruch stehenden Normen des
Volkerrechts ist so letztlich vor Eintritt in den Anwendungsbereich von
Art. 190 BV zu klaren, ware es doch logisch unhaltbar und wirde
Art. 190 BV gerade zuwiderlaufen, wirde eine Stellung, die das mass-
gebende Volkerrecht bzw. die Vertragsparteien einem Staatsvertrag
zugewiesen haben, durch Art. 190 BV wieder aufgehoben.

3.2

3.2.1 Bezlglich der innerstaatlichen Geltung von vdlkerrechtlichen
Normen steht die Schweiz auf dem Boden des Monismus. Demnach
werden internationale Normen Bestandteil der schweizerischen
Rechtsordnung und missen daher von allen Staatsorganen beachtet
werden (anstatt zahlloser Belegstellen: Bundesamt fir Justiz [BJ],
24. Januar 1994, veroéffentlicht in Verwaltungspraxis der Bundes-
behérden [VPB] 59.24 und BGE 124 Il 293 E. 4b). Mit ihrer
landesrechtlichen Geltung werden die vdlkervertraglichen Normen
allerdings nicht zu Landesrecht, sondern behalten ihren Charakter als
volkerrechtliche Bestimmungen. Bei ihrer Auslegung gelangen die
volkerrechtlichen Auslegungsregeln zur Anwendung (Rosert WALD-
BURGER, Die Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen in der
Rechtsprechung des Schweizerischen Bundesgerichts, in: Die Ausle-
gung von Doppelbesteuerungsabkommen in der Rechtsprechung der
Hochstgerichte Deutschlands, der Schweiz und Osterreichs, Wien
1998 [nachfolgend: Auslegung], S. 51 ff., 54; Daniec Wucer, Anwend-
barkeit und Justiziabilitat volkerrechtlicher Normen im schweizerischen
Recht: Grundlagen, Methoden und Kriterien, Diss. Bern 2005, S. 34
mit weiteren Hinweisen, S. 66; Kiaus VoceL, in Klaus Vogel/Moris
Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen der Bundesrepublik Deutsch-
land auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und Vermdégen,
Kommentar auf der Grundlage der Musterabkommen, 5. Aufl,,
Minchen 2008 [nachfolgend: DBA Kommentar], N. 100 zu Einleitung).

3.2.2 Die Publikation von vdlkerrechtlichen Vertragen und Beschlis-
sen des internationalen Rechts wird in Art. 3 des Bundesgesetzes vom
18. Juni 2004 Uber die Sammlungen des Bundesrechts und das Bun-
desblatt (Publikationsgesetz, PublG, SR 170.512) geregelt. Der Artikel
enthalt dabei differenzierte Regelungen. Nicht zu verdffentlichen sind
nach Art. 3 Abs. 3 PublG Vertrage von beschréankter Tragweite, wobei
darunter solche zu verstehen sind, fiir welche die Kriterien von Art. 7a
Abs. 2 des Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetzes vom
21. Marz 1997 (RVOG, SR 172.010) zutreffen (vgl. THomAs SAGESSER,
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Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz [RVOG], Bern 2007,
N. 24 zu Art. 7a RVOG). Um aber innerstaatlich Rechtswirkungen
gegeniber dem privaten Rechtsunterworfenen entfalten zu kénnen,
bedarf es so oder anders auch fur volkerrechtliche Normen einer
ordnungsgemassen Publikation (Gemeinsame Stellungnahme des BJ
und der Direktion fur Volkerrecht vom 26. April 1989, in VPB 53.54
Ziff. 8). Daran &ndert auch nichts, dass die Gultigkeit eines volker-
rechtlichen Vertrags nicht von seiner Publikation abhangt (vgl. unten
E. 3.3.3). Die Befugnis zum Erlass einer solchen landesrechtlichen
Regelung, wie sie im Publikationsgesetz vorgesehen ist, beruht auf
der Befugnis des Staates, die Frage der Anwendbarkeit eines volker-
rechtlichen Vertrags — blosser Auftrag an den Gesetzgeber oder be-
reits unmittelbare Begriindung von Rechten und Pflichten Privater so-
wie der Rechtsanwendungsbehérden — selbst zu entscheiden, sofern
diese Frage nicht bereits im voélkerrechtlichen Vertrag geregelt wird.
Aber auch im Rahmen des allgemeinen Voélkerrechts gilt der funda-
mentale rechtsstaatliche Satz, dass niemandem durch einen Geheim-
erlass Pflichten auferlegt werden konnen. Davon entbindet auch eine
staatsvertragliche Abmachung nicht (vgl. Yvo HancarTNER, Bundesver-
waltungsgericht, Il. Abteilung, 28.8.2007, X. c. Bundesamt fiir Berufs-
bildung und Technologie [B-2183/2006], Beschwerde, in: Aktuelle Ju-
ristische Praxis [AJP] 2008 S. 492 ff., 496).

3.3

3.3.1 Regelungsgegenstand des Volkerrechts ist insbesondere die
zwischenstaatliche Beziehung (vgl. anstelle zahlreicher: WaLter Ka-
LIN/AsTRID EpPINEY/MARTINA Caroni/JOrc Kunzui, VOlkerrecht, Eine Einfih-
rung, 2. Aufl., Bern 2006, S. 1, 6), wobei die Rechtsquellen des Vol-
kerrechts in Art. 38 Abs. 1 des Statuts des Internationalen Gerichts-
hofs (IGH) vom 26. Juni 1945 (SR 0.193.501) kodifiziert sind. Die vol-
kerrechtlichen Regeln Uber das Vertragsrecht beruhen auf Gewohn-
heitsrecht, welches in der Wiener Konvention Uber das Recht der
Vertrage vom 23. Mai 1969 (VRK, SR 0.111; fur die Schweiz seit
6. Juni 1990 in Kraft) kodifiziert worden ist (BGE 120 Ib 360 E. 2c;
siehe auch Jorc PauL MuLLer/Luzius WiLbHABER, Praxis des Volkerrechts,
3. Aufl., Bern 2001, S. 148 f., mit zahlreichen Hinweisen). Als volker-
rechtlicher Vertrag gilt eine dem Vdlkerrecht unterstehende ausdriick-
liche oder durch konkludente Handlung zustande gekommene Willens-
einigung zwischen zwei oder mehreren Staaten oder anderen Volker-
rechtssubjekten, in der sich diese zu einem bestimmten Verhalten
(Leisten, Unterlassen, Dulden) verpflichten bzw. in welcher Rechte und
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Pflichten geregelt werden (KAun/Epiney/Caroni/Kunzul, a.a.O., S. 17;
DaNieL THURER/BINH TrRuoNGg/FELIX SchweNnDIMANN, in: St. Galler Kommentar,
N.10 zu Art. 184 BV; Gutachten des BJ vom 6. Januar 2004,
verdffentlicht in VPB 68.83 Ziff. 1, auch zum Folgenden). Wesentliches
Merkmal und auch nach herrschender Lehre zu Art. 2 Abs. 1 Bst. a
VRK massgeblich ist die rechtliche Verbindlichkeit der Ubereinkunft
(BGE 124 11 293 E. 4b; Mitteilung der Direktion fur Volkerrecht des
Eidgentssischen Departements flr auswartige Angelegenheiten [EDA]
und des BJ des Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartements
[EJPD] vom 14. Juni 2006, veréffentlicht in VPB 70.69 B./1; Mark E.
ViLuicer, Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of
Treaties, Leiden/Boston 2009 [nachfolgend: Vienna Convention], N. 7
zu Art. 2 VRK; Anbreas R. ZiecLer, Einfihrung in das Vélkerrecht, Bern
2006, S. 80; PHiLirre GAUTIER, in: Les conventions de Vienne sur le droit
des traités: Commentaire article par article / sous la direction de
Olivier Corten et Pierre Klein; secrétaire de rédaction: Maxime Didat;
préface de lan Sinclair; 3 Bande, Bruxelles 2006 [nachfolgend: Les
Conventions de Vienne], N. 25 f. zu Art. 2 VRK).

3.3.2 Eine Person gilt hinsichtlich der Annahme eines Vertragstextes,
der Festlegung seines authentischen Textes oder der Abgabe der
Zustimmung eines Staates, durch einen Vertrag gebunden zu sein, als
Vertreter eines Staates, wenn sie Uber eine entsprechende Vollmacht
verfligt (Art. 7 Abs. 1 Bst. a VRK). Kraft ihres Amtes werden jedoch
namentlich Staatsoberhaupter, Regierungschefs und Aussenminister
auch ohne Vorlegen einer Vollmacht als Vertreter eines Staates flr die
Vornahme aller auf den Abschluss eines Vertrags gerichteten Hand-
lungen angesehen (Art. 7 Abs. 2 Bst. a VRK). Die Zustimmung eines
Staates, durch einen Vertrag gebunden zu sein, kann durch Unter-
zeichnung, Austausch von Urkunden, die einen Vertrag bilden, Ratifi-
kation, Annahme, Genehmigung oder Beitritt oder auf eine andere
vereinbarte Art ausgedrickt werden (Art. 11 VRK). Ein Vertrag tritt in
der Weise und zu dem Zeitpunkt in Kraft, die er vorsieht oder die von
den Verhandlungsstaaten vereinbart werden (Art. 24 Abs. 1 VRK). In
Ermangelung einer solchen Bestimmung oder Vereinbarung tritt ein
Vertrag in Kraft, sobald die Zustimmung aller Verhandlungsstaaten
vorliegt, durch den Vertrag gebunden zu sein (Art. 24 Abs. 2 VRK).

3.3.3 Art. 26 VRK statuiert — als kodifiziertes Vélkergewohnheitsrecht
— den Grundsatz, dass ein Vertrag die Parteien bindet und von ihnen
nach Treu und Glauben zu erfullen ist. Unter «Vertragsparteien» sind

Seite 13



A-7789/2009

die Staaten als solche zu verstehen (Art. 2 Abs. 1 Bst. g VRK). Nach
Art. 27 VRK kann sich eine Vertragspartei grundsatzlich — ausser bei
offensichtlicher Verletzung der innerstaatlichen Zustandigkeitsordnung
(Art. 46 VRK) — nicht auf ihr innerstaatliches Recht berufen, um die
Nichterfullung eines Vertrags zu rechtfertigen (BGE 124 1l 293 E. 4;
BGE 120 Ib 360 E. 2c). Vdlkerrechtlich sind die Staaten somit
verpflichtet, ungeachtet ihres innerstaatlichen Rechts vdlkerrechtliche
Verpflichtungen einzuhalten; das Voélkerrecht beansprucht absolute
Geltung. Jeder Vertragsbruch stellt eine Vdlkerrechtsverletzung dar, fur
welche der handelnde Staat volkerrechtlich verantwortlich wird (ViLui-
GER, Vienna Convention, N. 4 zu Art. 27 VRK; Pierre TscHANNEN, Staats-
recht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 2. Aufl. Bern 2007,
S. 165; UrricH HAreun/WaLTeEr HalLer/Herten KeLLer, Schweizerisches
Bundesstaatsrecht, 7. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2008, N. 1917; Acserto
AcHervann, Der Vorrang des Volkerrechts, in: Thomas Cottier/Alberto
Achermann/Daniel Wuiger/Valentin Zellweger [Hrsg.], Der Staatsver-
trag im schweizerischen Verfassungsrecht, Bern 2001, S. 33 ff., 40;
KAun/Eriney/Caroni/Konzu, a.a.0., S. 108). Auf welche Weise hingegen
ein Staat auf der innerstaatlichen Ebene seinen Verpflichtungen
nachkommen muss, wird vom Vdlkerrecht nicht geregelt. Das Volker-
recht verweist in diesem Punkt auf das Landesrecht (HANGARTNER, in: St.
Galler Kommentar, N. 45 zu Art. 5 BV; THomas CotTier/Mava HerTic, Das
Volkerrecht in der neuen Bundesverfassung: Stellung und Aus-
wirkungen, in: Ulrich Zimmerli [Hrsg.], Berner Tage fur die juristische
Praxis [BTJP] 1999, Die neue Bundesverfassung, Konsequenzen fir
Praxis und Wissenschaft, Bern 2000, S. 9 f.). Der Zweck von Art. 27
VRK erschopft sich darin zu vermeiden, dass sich ein Staat auf sein
innerstaatliches Recht beruft, um sich seinen voélkerrechtlichen
Verpflichtungen und der damit einhergehenden Verantwortlichkeit zu
entziehen (Annemie Schaus, in: Les conventions de Vienne, N. 2f. zu
Art. 27 VRK).

3.4 Bestehen zwischen zwei Parteien zwei oder mehrere, in Kraft
stehende Vertrage Uber denselben Gegenstand, also Uber dieselbe
Materie mit gleicher bzw. vergleichbarer Bestimmtheit, und regeln die
betreffenden Vertrage denselben Gegenstand in abweichender Weise,
so stellt Art. 30 VRK die Kriterien zur Beurteilung der Rechte und
Pflichten der beiden Staaten bereit (ViLLicer, Vienna Convention, N. 6
zu Art. 30 VRK; Feuipe PaoLiLLo, in: Les conventions de Vienne, N. 16
und 26 zu Art. 30 VRK). Art. 30 VRK regelt folglich ausschliesslich die
Frage des Anwendungsvorrangs von aufeinanderfolgenden Vertragen
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Uber denselben Gegenstand. Art. 30 Abs. 3, 4 und 5 VRK stellen
dispositive Regeln dar. Sie finden demnach Anwendung, wenn die
Vertragsparteien keine Kollisionsregel aufgestellt haben (ViLLiGer,
Vienna Convention, N. 8 zu Art. 30 VRK; PaoLiLLo, a.a.0., N. 19 f. zu
Art. 30 VRK). Die Staaten sind — vorbehaltlich Art. 30 Abs. 1 VRK
(BGE 133 Il 450 E.5.1) — frei, das Verhéltnis zwischen von ihnen
geschlossenen Vertragen untereinander zu bestimmen. So kénnen die
Vertragsparteien namentlich vorsehen, dass ein Vertrag alle entgegen-
stehenden vertraglichen Bestimmungen aufhebt; dass bestimmte ver-
tragliche Bestimmungen allen tbrigen Bestimmungen eines friheren
(oder allfallig spater abgeschlossenen) Vertrags vorgehen; dass die
Bestimmungen eines bestimmten Vertrags die aus einem anderen
Vertrag fliessenden Verpflichtungen unberihrt lassen bzw. mit ihnen
nicht in Widerspruch stehen; dass ein Vertrag einem anderen unter-
geordnet ist. Fur den Fall, dass sich einem Vertrag eine ausdrickliche
Unterordnung bzw. ein ausdricklicher Vorrang einen anderen Vertrag
betreffend entnehmen lasst, bestimmt Art. 30 Abs. 2 VRK, dass dieser
Anweisung Folge zu leisten ist. Fehlt hingegen eine solche aus-
drickliche Kollisionsregel, so halt Art. 30 Abs. 3 VRK fur Vertrage
zwischen denselben Vertragsparteien — in Ubereinstimmung mit der
lex posterior-Regel — fest, dass der frihere Vertrag nur soweit Anwen-
dung findet, als er mit dem spateren Vertrag vereinbar ist (PaoLiLLo,
a.a.0., N. 35 f. zu Art. 30 VRK).

3.5 Die vom Anwendungsbereich der VRK erfassten volkerrechtlichen
Vertrage unterstehen den Auslegungsregeln von Art. 31 ff. VRK. Die
darin verankerten Auslegungsmethoden kodifizieren Volkergewohn-
heitsrecht (BGE 122 Il 234 E. 4c; differenzierter ViLucer, Vienna
Convention, N. 37 ff. zu Art. 31 VRK, N. 13 zu Art. 32 VRK und N. 16
zu Art. 33 VRK) und werden, soweit sie von diesen als Volkergewohn-
heitsrecht anerkannt sind, auch von den USA - welche die VRK
unterzeichnet, aber nicht ratifiziert haben — angewendet (CotTier/Mart-
teotTi, Abkommen, S. 355; Frank EnceLEN, Interpretation of Tax Treaties
under International Law, Rotterdam 2004, S.539; Jean-Marc RIVIER,
L'interprétation des Conventions de double imposition, in: Revue de
droit Administratif et Fiscal [RDAF] 2000 Il S. 113 ff., 120 f.,, mit
Hinweis, auch zum Folgenden). Elemente der allgemeinen Ausle-
gungsregel von Art. 31 Abs. 1 VRK sind der Wortlaut der vertraglichen
Bestimmung gemass seiner gewdhnlichen Bedeutung, Ziel und Zweck
des Vertrags, Treu und Glauben sowie der Zusammenhang. Diese vier
Elemente sind gleichrangig (Jean-Marc Soret, in: Les conventions de
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Vienne, N. 8 zu Art. 31 VRK; Mark E. ViLLiGer, Articles 31 and 32 of the
Vienna Convention on the Law of Treaties in the Case-Law of the
European Court of Human Rights, in: Internationale Gemeinschaft und
Menschenrechte: Festschrift fir Georg Ress zum 70. Geburtstag am
21. Januar 2005 [nachfolgend: Articles], Koln 2005, S. 317 ff., 327,
peErs., Vienna Convention, N. 29 zu Art. 31 VRK; EnceLen, a.a.O.,
S. 111 ff.,, S.540; Rwer, a.a.0., S.124; Wouceer, a.a.0., S.71).
Adressaten dieser Auslegungsregeln sind in erster Linie — und wohl
nur — die gerichtlichen Instanzen, welchen die Staaten oder Organisa-
tionen die Schlichtung «de leurs prétentions contradictoires» uber-
tragen haben (Soret, a.a.0., N. 28 zu Art. 31 VRK).

3.5.1 Den Ausgangspunkt der Auslegung bildet der Wortlaut der ver-
traglichen Bestimmung (Soret, a.a.0., N. 8 und 29 zu Art. 31 VRK;
Viucer, Vienna Convention, N. 30 zu Art. 31 VRK; bpers., Articles,
S. 324, 327; Xavier OsersoN, Précis de droit fiscal international, 3. Aufl.,
Bern 2009 [nachfolgend: Précis], N.93). Die vdlkerrechtlichen
Auslegungsregeln stellen somit nur insoweit auf den Vertragswillen der
Vertragspartner ab, als dieser seinen Niederschlag im Abkommen
selbst gefunden hat (HaraLbD ScHaumsure, Internationales Steuerrecht:
Aussensteuerrecht, Doppelbesteuerungsrecht, 2. Aufl.,, Koéln 1998,
N. 16.70; EnceLen, a.a.0., S. 427; VocEeL, in: DBA Kommentar, N. 107
zu Einleitung). Der Text der Vertragsbestimmung ist demnach aus sich
selbst heraus gemass seiner gewohnlichen Bedeutung zu interpre-
tieren. Diese gewoOhnliche Bedeutung ist jedoch in Ubereinstimmung
mit ihrem Zusammenhang, dem Ziel und Zweck des Vertrags und
gemass Treu und Glauben zu eruieren (VoceL, in: DBA Kommentar,
N. 108, 124a und 126 zu Einleitung; Osgerson, Précis, N. 93; Ruvier,
a.a.0., S. 128 f.; ScHaumBurG, a.a.0., N. 16.77 f.). Vorbehalten bleibt
freilich nach Art. 31 Abs. 4 VRK eine klar manifestierte einvernehm-
liche Absicht der Parteien, einen Ausdruck nicht im dblichen, sondern
in einem besonderen Sinn zu verwenden (Wucer, a.a.0., S. 67; SoreL,
a.a.0., N. 8 und 48 ff. zu Art. 31 VRK; zum Ganzen vgl. auch ENGELEN,
a.a.0., S. 541 f).

3.5.2 Ziel und Zweck des Vertrags sind diejenigen Objekte, welche die
Parteien mit dem Vertrag erreichen und verwirklichen wollten (RivieRr,
a.a.0., S. 122 f., auch zum Folgenden; ViLucer, Vienna Convention,
N. 11 zu Art. 31 VRK; pers., Articles, S. 325). Art. 31 VRK spricht sich
nicht dariiber aus, welchen Quellen Ziel und Zweck eines Vertrags
enthommen werden kann. Die Lehre unterstreicht diesbeziglich allge-
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mein die Bedeutung des Titels und der Praambeln des Vertrags
(ViLuicer, Vienna Convention, N. 13 zu Art. 31), wobei fir Abkommen
im Bereich des Steuerrechts darauf hingewiesen wird, dass sich ein
Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung von einem Ab-
kommen zur Bekampfung von Steuerbetrug unterscheidet und dieser
Unterscheidung im Rahmen der Auslegung Rechnung zu tragen sei;
auszugehen sei bei einem DBA davon, dass Ziel und Zweck des Ab-
kommens die Vermeidung der Doppelbesteuerung sei (OBserson,
Précis, N. 93 f., auch zum Folgenden). Nicht abgestellt werden kann in
diesem Stadium der Auslegung auf die vorbereitenden Arbeiten und
die Umstdnde des Vertragsabschlusses; diese Auslegungsmittel sind
lediglich subsidiar und kénnen gemaéss Art. 32 VRK erst herangezogen
werden, um die sich unter Anwendung des Art. 31 VRK ergebende Be-
deutung zu bestatigen oder wenn die Auslegung gemass Art. 31 VRK
die Bedeutung der vertraglichen Bestimmung mehrdeutig oder im
Dunkeln lasst bzw. zu einem offensichtlich sinnwidrigen oder unver-
nunftigen Ergebnis fuhrt (Encelen, a.a.0., S. 329 ff., 542 f.; Rvir,
a.a.0., S.122; Viucer, Vienna Convention, N. 7 ff. zu Art. 32 VRK;
DERs., Articles, S. 328; Jan Wouters/MaarTEN ViDaL, Non-Tax Treaties:
Domestic Courts and Treaty Interpretation, in: Guglielmo Maisto
[Hrsg.], Courts and Tax Treaty Law, Amsterdam 2007 [nachfolgend:
Courts and Tax Treaty Law], S.3ff., 17). Im Allgemeinen wird zu
diesem Element auch die Auffassung vertreten, dass dariiber eine — in
Art. 31 VRK nicht ausdricklich erwéhnte — teleologische Auslegung
einfliessen kdnne; diese, zusammen mit der Auslegung nach Treu und
Glauben, garantiere den «effet utile» des Vertrags (ViLLicer, Articles,
S. 325; SoreL, a.a.0., N. 27 und 53 ff. zu Art. 31 VRK). Ob dies auch
fur Doppelbesteuerungsabkommen so gelte, ist freilich umstritten
(River, a.a.0., S.123). Auch bei Beflrwortung einer teleologischen
Auslegung gemass Ziel und Zweck des Vertrags wird deren Grenze
grossmehrheitlich im Wortlaut der fraglichen Vertragsbestimmung er-
blickt. Eine Weiterentwicklung oder gar eine Abanderung des Vertrags
auf dem Weg der Auslegung sei mit den Art. 31 f. VRK nicht zu
vereinbaren (ViLucer, Articles, S. 325; Vocer, in: DBA Kommentar,
N. 100 zu Einleitung). Ziel und Zweck eines Vertrags vermodgen somit
den Wortlaut geméss seiner gewdéhnlichen Bedeutung nicht zu Uber-
wiegen (ViLuicer, Vienna Convention, N 14 zu Art. 31 VRK; RviR,
a.a.0., S. 125; Joun F. Avery Jones, Tax Treaties: The Perspective of
Common Law Countries, in: Courts and Tax Treaty Law, S. 31 ff., 68;
EnceLen, a.a.0., S. 543 [mit Differenzierungen]; a.M. ReNeé MaTTEOTTI,
«Treaty Shopping» und seine Grenzen in der Schweizerischen Recht-
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sprechung, in: Zeitschrift fur Schweizerisches und Internationales
Steuerrecht zsis) vom 24. Oktober 2008, Zirich 2008, Zziff. 4.1, der —
mit Hinweis auf die schweizerische Steuerjustiz bezlglich des so
genannten «Treaty Shopping» — die Auffassung vertritt, abkommens-
rechtliche Bestimmungen konnten zumindest in diesen Fallen contra
verba ausgelegt werden, wenn dies nétig sei, um ein offensichtlich
gegen Treu und Glauben verstossendes unverninftiges, zweck-
widriges Ergebnis zu vermeiden).

3.5.3 In Ubereinstimmung mit Art. 26 VRK ist der Sinn einer vertrag-
lichen Bestimmung geméss Treu und Glauben zu ermitteln. Dieser
Grundsatz verpflichtet die auslegenden Vertragsparteien zu einer
redlichen, von Spitzfindigkeiten und Winkelzligen freien Auslegung von
vertraglichen Bestimmungen (Rivier, a.a.O., S. 125; Wuceer, a.a.O.,
S. 68; ViLucer, Vienna Convention, N. 8 zu Art. 26 VRK; pers., Articles,
S. 329, auch zum Folgenden). Eine Auslegung nach Treu und Glauben
beachtet auch das Verbot des venire contra factum proprium sowie
das Rechtsmissbrauchsverbot.

3.5.4 Gemass Art. 31 Abs.1 VRK ist der Sinn einer Bestimmung
schliesslich (auch) geméss ihrem Zusammenhang zu ermitteln. Was
darunter zu verstehen ist, wird in Art. 31 Abs. 2 VRK definiert (ViLLIGER,
Vienna Convention, N. 15 ff. zu Art. 31 VRK; SoreL, a.a.0., N. 8 und 38
ff. zu Art. 31 VRK; Oserson, Précis, N. 93; Rivier, a.a.0., S. 124, auch
zum Folgenden). Der Begriff des Zusammenhangs im Sinn von Art. 31
Abs. 2 VRK ist dabei eng auszulegen. Er erstreckt sich insbesondere
weder auf die Umstande anlésslich des Vertragsschlusses (welche in
Form der vorbereitenden Arbeiten etwa als Hilfsmittel geméass Art. 32
VRK ausschliesslich subsidiar zur Auslegung herangezogen werden
konnen; vgl. oben E. 3.5.2) noch auf Elemente ausserhalb des Textes.
Art. 31 Abs. 3 VRK definiert sodann diejenigen Elemente, welche als
SO genannter «contexte externe» gleich wie der Zusammenhang bei
der Auslegung zu bericksichtigen sind (ViLuicer, Vienna Convention,
N. 15 ff. zu Art. 31 VRK; Soret, a.a.0., N. 42 ff. zu Art. 31 VRK). Es
existiert somit keine Hierarchie zwischen Art. 31 Abs. 2 und 3 VRK
(SoreL, a.a.0., N. 8 zu Art. 31 VRK).

3.5.5 Art. 33 Abs. 1 VRK regelt die Auslegung von Vertragen mit zwei
oder mehr authentischen Sprachen. In solchen Féllen ist der Text in je-
der Sprache in gleicher Weise massgebend, sofern nicht der Vertrag
vorsieht oder die Parteien vereinbaren, dass bei Abweichungen ein
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bestimmter Text vorgehen soll. Art. 33 Abs. 3 VRK statuiert zudem die
Vermutung, dass die Ausdricke des Vertrags in jedem authentischen
Text dieselbe Bedeutung haben (EnceLen, a.a.O., S. 341 ff., 544 ff.).
Fir die VRK selbst, welche ihrerseits als volkerrechtlicher Vertrag der
Auslegung bedarf, legt Art. 85 VRK die authentischen Texte fest
(ViLuicer, Vienna Convention, N. 5 ff. zu Art. 33 VRK).

3.6

3.6.1 Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) sind — als vdlkerrecht-
liche Vertrdge im Sinn von Art. 2 Abs. 1 Bst. a VRK — gemass den
Auslegungsregeln der VRK auszulegen (anstatt aller Urteil des Bun-
desgerichts 2A.239/2005 vom 28. November 2005, veroffentlicht in
Steuer Revue [StR] 2006 217 ff., E. 3.4.1, mit zahlreichen weiteren
Hinweisen). Weil die VRK im Bereich der Auslegungsregeln Volkerge-
wohnheitsrecht kodifiziert hat (vgl. oben E. 3.5), kdnnen diese Regeln
auch fur Abkommen angewendet werden, welche vor Inkrafttreten der
VRK abgeschlossen wurden (BGE 122 Il 234 E. 4c) bzw. von Staaten
angewendet werden, welche die VRK nicht ratifiziert haben (vgl.
diesbeziglich etwa die Praxis von Frankreich, THomas Perrot, Country
Surveys, Chapter 10, France, in: Courts and Tax Treaty Law, S. 223 ff.,
237; vgl. auch oben E. 3.5). Die in einem DBA selbst enthaltenen Aus-
legungsregeln und Begriffshestimmungen gehen dabei allerdings den
allgemeinen Regeln Uber die Auslegung gemass Art. 31 ff. VRK vor
(BGE 116 Ib 217 E. 3a; Urteil des Bundesgerichts 2A.239/2005 vom
28. November 2005, a.a.0O, E. 3.4.2; EnceLen, a.a.0., S. 549 ff.; Rivier,
a.a.0., S. 129; ScHaumsure, a.a.0., N. 16.69). Dies entspricht dem —
auch auf volkerrechtliche Vertrage anwendbaren — Grundsatz des Vor-
rangs der lex specialis (BGE 133 V 237 E. 4.1). Fehlen solche vertrag-
lichen Auslegungsregeln und Begriffsbestimmungen, so ist direkt auf
die Art. 31 ff. VRK abzustellen und nach Massgabe der darin festge-
legten allgemeinen Auslegungsregeln in erster Linie nach der autono-
men Bedeutung der Abkommensbestimmungen zu suchen; nur wenn
ein Abkommen — im Licht dieser Regeln ordnungsgemass ausgelegt —
eine bestimmte Frage weder ausdricklich noch stillschweigend regelt,
ist es angangig, subsidiar die Begriffe und Konzeptionen des Landes-
rechts zur Auslegung beizuziehen (BGE 117 V 268 3b, bestatigt in
BGE 124 V 225 E. 3a; Markus ReicH, Das Verstandigungsverfahren
nach den internationalen Doppelbesteuerungsabkommen der Schweiz,
ZUrich 1976, S. 35). Nur aber immerhin in diesem Sinn zu lesen und
zu beachten sind denn auch die haufig vorkommenden subsididren
Verweise auf die Bedeutung der verwendeten Begriffe in der lex fori
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(BGE 116 Ib 217 E. 3a; Urteil des Bundesgerichts 2A.239/2005 vom
28. November 2005, a.a.O, E. 3.4.2).

3.6.2 Bestehen in einem Doppelbesteuerungsabkommen dem Muster-
abkommen der Organisation filr wirtschaftliche Zusammenarbeit und
Entwicklung (OECD-MA [vorliegend in der Version des Jahres 2008],
veroffentlicht unter anderem in: PascaL Hinny, Steuerrecht 2010, Text-
ausgabe mit Anmerkungen, Zirich 2010, S. 857 ff.) nachgebildete Re-
geln, so ist in der schweizerischen Lehre und in der Rechtsprechung
unbestritten, dass dem OECD-MA und seinen offiziellen Kommentie-
rungen bei der Auslegung von DBA eine zentrale Bedeutung zukom-
men (Peter LocHer, Einfihrung in das internationale Steuerrecht der
Schweiz, 3. Aufl.,, Bern 2005 [nachfolgend: Einfihrung], S. 130;
OgersoNn, Précis, N. 96-98; Rivier, a.a.0., S. 128 f.; WaLDBURGER, AUS-
legung S.59 f.; Urteil des Bundesgerichts 2A.239/2005 vom
28. November 2005, a.a.0O, E. 3.4.5 und 3.6; Urteil des Bundesgerichts
2C _276/2007 vom 6. Mai 2008, verdffentlicht in Steuerentscheid 2008
A 32 Nr. 10, E. 5.6). Dabei unterliegen allerdings auch das OECD-MA
und seine Kommentare den Auslegungsregeln von Art. 31 ff. VRK
(Jacques SasseviLLE, Court Decisions and the Commentary to the OECD
Model Convention, in: Courts and Tax Treaty Law, S. 189 ff., 194;
VogceL, in: DBA Kommentar, N. 125 zu Einleitung). Entsprechend kann
etwa ein in einem DBA selbst definierter Begriff — im Bedarfsfall —
vertragsautonom gemass den Regeln der Art. 31 ff. VRK ausgelegt
und kénnen im Rahmen dieser Auslegung das OECD-MA und seine
Kommentare berlcksichtigt werden. Zu beachten ist hierbei freilich,
dass eine Berlicksichtigung des OECD-MA und seiner Kommentare
als erganzende Hilfsmittel im Sinn von Art. 32 VRK die subsididre Be-
deutung dieser Auslegungshilfen zur Folge hat (Rwvier, a.a.0., S. 129;
Steran OesterHeLT/Maurus Winzap, Abkommensmissbrauch, Schweizer
Treuhander 2006 S. 773 ff., 775 f., mit Verweis auf den Entscheid der
Eidgentssischen Steuerrekurskommission SRK 2003-159 vom 3. Marz
2005; vgl. auch oben E. 3.5.2). Angesichts der Adressaten des OECD-
MA und des entsprechenden Kommentars, namlich der Regierungen
der OECD-Mitgliedstaaten, vermdgen diese Regelwerke weder fur die
Gerichte der Mitgliedstaaten noch fir ihre Steuerpflichtigen irgendeine
und damit auch keine abgeschwachte Bindungswirkung zu erzielen
(VoceL, in: DBA Kommentar, N. 124b zu Einleitung; SasseviLLe, a.a.0.,
S. 192 f.; Markus ReicH/Roeert WaLbBURGER, Rechtsprechung im Jahr
2005 [Teil 1], in: Forum fur Steuerrecht 2006 S. 222 ff., 233 f.).
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3.7 Eine wichtige Rolle im internationalen Steuerrecht nehmen in den
einzelnen Doppelbesteuerungsabkommen vorgesehene Verstandi-
gungsvereinbarungen ein. Dies gilt auch fur das DBA-USA 96.

3.7.1 Art. 25 DBA-USA 96 regelt unter dem Titel «Verstandigungs-
verfahren» drei Verfahren (vgl. Moris LEnnER, in: DBA Kommentar, N. 3
zu Art. 25). Beim ersten, in Art. 25 Abs. 1 und 2 DBA-USA 96
geregelten individuellen Verstandigungsverfahren, kann eine Person,
die der Auffassung ist, dass Massnahmen eines Vertragsstaates oder
beider Vertragsstaaten flr sie zu einer Besteuerung fuhren oder flihren
wuirden, die dem Abkommen nicht entspricht, unbeschadet der nach
dem innerstaatlichen Recht der Staaten vorgesehenen Rechtsmittel
ihren Fall der zustadndigen Behorde des Vertragsstaates unterbreiten,
in dem die Person ansassig oder dessen Staatsangehoriger sie ist. Um
diese Kategorie von Verstandigungsvereinbarungen geht es vorliegend
indessen ebenso wenig wie um die in Art. 25 Abs. 3 Satz 3 DBA-
USA 96 geregelte dritte Variante, wonach die zustandigen Behdrden
der beiden Vertragsstaaten gemeinsam dartber beraten, wie eine
Doppelbesteuerung in Fallen zu vermeiden sei, die im Abkommen
nicht behandelt sind (vgl. Lenner, in: DBA Kommentar, N. 3 zu Art. 25).

3.7.2 Als einschlagig erweisen sich hingegen Art. 25 Abs. 3 Satz 1
und 2 DBA-USA 96, die vorsehen, dass sich die zustandigen
Behdrden der Vertragsstaaten bemihen, Schwierigkeiten oder Zweifel,
die bei der Auslegung oder Anwendung des Abkommens entstehen, in
gegenseitigem Einvernehmen zu beseitigen. Dieses Verfahren wird in
der (deutschen) Lehre und im OECD-Kommentar zum OECD-MA als
«Konsultationsverfahren» bezeichnet, das sich daraus ergebende Pro-
dukt als «Auslegungsvereinbarung» (vgl. Lerner, in: DBA Kommentar,
S. 1772 [Auszug aus dem OECD-Musterkommentar] und N. 151 ff. zu
Art. 25; RoLr Lanp, in: Hans Flick/Franz Wassermeyer/Michael Kem-
permann, Doppelbesteuerungsabkommen Deutschland-Schweiz, Kom-
mentar, Koln 2006 [nachfolgend: Kommentar DBA-D] N. 28 ff. zu
Art. 26; in der schweizerischen Literatur wird diese Art von Verein-
barung auch als Verstdndigungsvereinbarung genereller Natur be-
zeichnet; vgl. etwa ReicH, a.a.0., S. 131). Art. 25 Abs. 3 Bst. f DBA-
USA 96 nennt die gemeinsame Auslegung eines Ausdrucks explizit als
Gegenstand, beziglich dessen sich die zustandigen Behérden, um
eine Einigung zu erzielen, konsultieren kdnnen. Die zustandigen Be-
horden der Vertragsstaaten kénnen gemadass Art. 25 Abs. 4 DBA-
USA 96 zur Herbeifihrung einer Einigung unmittelbar miteinander
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verkehren. Der Ausdruck «zustdndige Behorde» meint bezuglich der
Schweiz den Direktor der Eidgendssischen Steuerverwaltung oder
seinen bevollméchtigten Vertreter (Art. 3 Abs. 1 Bst. f DBA-USA 96).
Diese Zustandigkeit stimmt internrechtlich Gberein mit Art. 7a und 48a
RVOG. Aus dem allgemeinen verwaltungsrechtlichen Grundsatz des
Selbsteintritts (Evokation), der sich aus der hierarchischen Struktur
der Bundesverwaltung ableitet und seinen Niederschlag in Art. 47
Abs. 4 und Art. 38 RVOG findet, ergibt sich sodann, dass die lber-
geordneten Verwaltungseinheiten und der Bundesrat jederzeit einzelne
Geschafte, fur die eine untergeordnete Stelle zustandig ist, zum
Entscheid an sich ziehen kdnnen (vgl. Sicesser, a.a.O., N. 36 ff. zu
Art. 47 RVOG).

3.7.3 Der Rechtscharakter derartiger genereller Verstandigungsverein-
barungen ist — ebenso wie deren zulassiger Inhalt (vgl. unten E. 3.7.4)
— umstritten. Ehe deren (volkerrechtliche) Einordnung erfolgt, ist an
dieser Stelle vorab zu klaren, ob eine Vereinbarung zwischen den Ver-
tragsstaaten Uber die Auslegung und Anwendung eines Vertrags als
volkerrechtlicher Vertrag zu qualifizieren ist (vgl. oben E. 3.3.1; siehe
auch Mapeceine Simonek, Problemfelder aus dem Verhdltnis von Doppel-
besteuerungsabkommen und Verstandigungsvereinbarungen zum
innerstaatlichen Recht, in: ASA 73 S. 97 ff., 123, mit weiteren Hin-
weisen). FiUr die Qualifikation nicht abgestellt werden kann dabei auf
die Bezeichnung der Abkommen (Gutachten des BJ vom 6. Januar
2004, veroffentlicht in VPB 68.83 Ziff. 1). Die notwendige Absicht zur
Regelung von Rechten und Pflichten steht vorliegend angesichts der
im Sinn des massgebenden Art. 31 Abs. 1 VRK klaren Wortlaute so-
wohl beziglich der Vereinbarung 03 als auch hinsichtlich des Abkom-
mens 09 nicht in Frage (vgl. unten E. 4.2 bzw. E. 4.3). Die schwei-
zerische Lehre bejaht im Ubrigen — soweit ersichtlich einhellig — die
Qualifikation einer Verstandigungsvereinbarung als vélkerrechtlichen
Vertrag im Kleid eines sog. Verwaltungsabkommens (vgl. auch ReicH,
a.a.0., S.104; Swonek, a.a.0., S.118, 121 f., [differenzierend]
S. 123 f.; WaLter Boss, Das Verstandigungsverfahren nach den schwei-
zerischen Doppelbesteuerungsabkommen, in: ASA 52 S. 591 ff. 602; in
diesem Sinn auch Oserson, Précis, N. 935 und Locher, Einfiihrung,
S. 537, welche jedoch den Unterschied zwischen individuellen und
generellen Verstandigungsvereinbarungen nicht thematisieren; gleich
im Ubrigen auch die internationale Doktrin; vgl. anstelle vieler EnGEeLEN,
a.a.0., S. 431 ff., mit weiteren Hinweisen).
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3.7.4 In der Lehre umstritten ist, wie soeben angettnt (vgl. oben
E. 3.7.3), was zulassigerweise Inhalt der generellen Verstandigungs-
vereinbarungen (DBA-Auslegungsvereinbarungen, Konsultationsve-
reinbarungen) sein kann (Leuner, in: DBA Kommentar, N. 154 zu
Art. 25). Damit verknipft wird oft die Frage nach der Bindungswirkung
des in der Verstandigungsvereinbarung Vereinbarten. Gemass
Cotrier/MatTeOTTI, die sich in erster Linie ebenfalls auf Lenner (DBA
Kommentar, N. 154 zu Art. 25) berufen, wird «in der Literatur die Aus-
legungsvereinbarung auch als voélkerrechtlicher Vertrag zur Erganzung
eines Doppelbesteuerungsabkommens betrachtet, der auf eine au-
thentische Interpretation des DBA und gegebenenfalls auch auf
dessen Anderung gerichtet ist» (Cottier/MatTeoTT, Abkommen, S. 359).
CotTier/MatTEOTTI KOMMen in der Folge zum Schluss, dass dann, wenn
eine Verstandigungsvereinbarung der Durchfihrung und Interpretation
eines bestehenden Vertrags diene, ein unselbstdndiges Abkommen
vorliege. Fuhre sie hingegen eine Abanderung bestehender oder die
Begrindung neuer Vélkerrechtsnormen herbei, sei die Rede von einer
selbstandigen Verstandigungsvereinbarung, die das bestehende DBA
erganze (Cotrier/MatTeOTTI, AbkOMmMen, S. 359).

3.7.5 Die Auffassung von Lenner liest sich allerdings etwas differen-
Zierter, halt der Autor doch an besagter Stelle (DBA Kommentar,
N. 154 zu Art. 25) Folgendes fest:

«Man konnte die Auslegungsvereinbarung als einen voélkerrechtli-
chen Vertrag zur Ergdnzung des DBA betrachten, gerichtet auf eine
authentische Interpretation des DBA, gegebenenfalls auch auf
dessen Anderung. Innerstaatliche Wirkungen konnte solch eine Ver-
einbarung aber nur nach den Grundsétzen des jeweils einschlagi-
gen Verfassungsrechts erlangen. Ohne eine Mitwirkung des Parla-
ments somit nur in den Staaten, in denen voélkerrechtliche Vertrage
innerstaatlich unmittelbar gelten (...), in denen eine Ermachtigung
an die zustandigen Behdrden verfassungsrechtlich zuldssig ist, den
Befehl zur innerstaatlichen Anwendung des Vertrags an Stelle des
Parlaments zu erteilen. Da dies nur in wenigen OECD-Staaten in
Betracht kommt, wird man Art. 25 Abs. 3 nicht dahin auslegen kén-
nen, dass er zu einer so verstandenen voélkerrechtlichen Vereinba-
rung ermdachtigt. Die Auslegungsvereinbarung kann daher nur als
eine Abrede unter Verwaltungen verstanden werden, das DBA in ei-
nem bestimmten Sinne anzuwenden. Sie bindet als solche die be-
teiligten Verwaltungen, soweit nicht das Abkommen, das innerstaat-
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liche Recht oder verbindliche gerichtliche Entscheidungen dem ent-
gegenstehen.»

Die Auffassung, dass Lenuner die Auslegungsvereinbarung per se als
volkerrechtlichen Vertrag zur Ergdnzung eines DBA betrachte, der ge-
gebenenfalls auch auf dessen Anderung gerichtet sei, vermag das
Bundesverwaltungsgericht unter diesen Umstéanden nicht zu teilen.

3.7.6 Art. 25 Abs. 3 DBA-USA 96 hat im Wesentlichen denselben
Wortlaut wie Art. 26 Abs. 3 des Doppelbesteuerungsabkommens zwi-
schen der Schweiz und Deutschland (DBA-D, SR 0.672.913.62). Ge-
mass entsprechender Kommentierung (Lano, Kommentar DBA-D, N. 31
zu Art. 26) sind Konsultationsvereinbarungen zwischenstaatliche Ver-
waltungsabkommen, durch welche der Inhalt des DBA nicht gedndert
werden koénne. Die Grenzen fir den Abschluss von Konsultationsver-
einbarungen ergdben sich aus der verfassungsmassigen Bindung der
zustandigen Behorden an Gesetz und Recht. Ihre spezifische Legiti-
mation leiteten Konsultationsvereinbarungen daraus her, dass die zu-
standigen Behoérden zu ihrem Abschluss durch den ersten Satz von
Art. 26 Abs. 3 DBA-D erméchtigt seien und dass die Vereinbarungen
nach dem erklarten Willen der Vertragsstaaten Schwierigkeiten und
Zweifel der an besagtem Ort genannten Art beseitigen sollten. Hieraus
folge die Bindungswirkung der Konsultationsvereinbarungen fur die
Behotrden beider Lander. Diese Gegebenheiten seien auch von den
Gerichten zu beachten. Letztere seien aber befugt zu Uberprifen, ob
sich die Konsultationsvereinbarung im Rahmen der eingeraumten Er-
machtigung hielten und ob sie mit der innerstaatlichen Rechtsordnung
vereinbar seien (Lano, Kommentar DBA-D, N. 31 zu Art. 26).

3.7.7 Nach herrschender schweizerischer Lehre kdnnen die zustan-
digen Behorden im Rahmen eines Verstandigungsverfahrens das DBA
weder ergdnzen noch abandern oder neue Rechte oder Pflichten
einfihren (Oserson, Précis, N. 940; Rivier, a.a.0., S. 123; vgl. auch Da-
NniEL Hurschmip, «Tax fraud and the like» — Die Voraussetzungen der
Aufhebung des Bankgeheimnisses im Rahmen der Amtshilfe bei
Steuerdelikten gemass DBA-USA, in: ASA 72 S. 466 Fn. 153; DaNiEL
HoLenstein, Schweizerische Bankauskinfte an den auslandischen
Fiskus, in: AJP 2005 S. 1045 ff., 1049 f., mit weiterem Hinweis; Markus
ReicH/WaLter H. Boss, The Mutual Agreement Procedure under the
Swiss Double Taxation Treaties, in: ASA 65 S.275ff., 287, mit
weiteren Hinweisen).
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3.7.8 Was sodann die Rechtswirkungen einer Konsultationsverein-
barung betrifft, so hat sich in der Schweiz als einer der ersten ReicH
ausfuhrlich dazu geaussert. Allerdings geschah dies noch vor
Inkrafttreten der VRK und unter der Geltung der alten Bundesverfass-
ung, die in Art. 113 Abs. 3 vorsah, dass fir das Bundesgericht die
Bundesgesetze, die allgemein verbindlichen Bundesbeschlisse sowie
die von der Bundesversammlung genehmigten Staatsvertrage verbind-
lich seien (alte Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft vom 29. Mai 1874 [aBV, AS 1 1]). Zudem ist ein Hinweis darauf
geschuldet, dass die Ausfihrungen von Reict wohl unter der Pramisse
erfolgt sind, dass es im Anwendungsbereich von DBA nur (oder zumin-
dest in den meisten Fallen) um die Beseitigung von Doppelbesteu-
erungen geht und nicht um die Frage, welcher Umfang der Amtshilfe in
Steuer(straf)sachen zukommt (so auch ReicH/Boss, a.a.O., S. 276). In
diesem Sinn ist denn auch die Aussage ReicHs zu verstehen, dass das
Verstandigungsverfahren nicht eine Losung unter streng rechtlichen
Kriterien herbeifihren, sondern nach Berlcksichtigung aller Umstande
eine billige und zwangslose Einigung unter Vdlkerrechtssubjekten er-
maoglichen wolle und somit helfe, die durch die DBA angestrebte wirt-
schaftspolitische Liberalisierung zu vervollkommnen und eine ange-
messene Verteilung des Steuersubstrats auf internationaler Ebene si-
cherzustellen (ReicH, a.a.0., S. 40).

Fur Reicn stand fest, dass die Verstandigungsvereinbarung, die sich
auf das DBA stitzte, aber von der Bundesversammlung nicht geneh-
migt werden musste, von Art. 113 Abs. 3 aBV nicht erfasst war und
deshalb in einem konkreten Streitfall vorfrageweise auf ihre Uberein-
stimmung mit den ihr Ubergeordneten Bundesrechtsnormen geprift
werden konnte (ReicH, a.a.0., S. 133). Der Umfang der akzessorischen
Prufung ergab sich aus Art. 113 Abs. 3 aBV. Das DBA als Delegations-
grundlage fur die Verstadndigungsvereinbarung hingegen konnte auch
unter dem Geltungsbereich der alten Bundesverfassung nicht auf sei-
ne Verfassungsmassigkeit hin untersucht werden. ReicH hielt fest, dass
die Verstandigungsvereinbarung nur Recht intra legem, das heisst im
Rahmen der Verstandigungsklausel, zu begriinden vermdge (ReicH,
a.a.0., S. 134). Damit war die Frage aufgeworfen, was in einem Fall zu
geschehen hatte, da eine Verstandigungsvereinbarung den ihr durch
die Delegationsnorm gesteckten Rahmen Uberschritt: Nach Auffassung
von ReicH, die sich — wie gesagt — auf die alte Bundesverfassung stitz-
te, wurde einer Verstandigungsvereinbarung die Anwendung im Rah-
men des akzessorischen Prifungsrechts nicht wegen eines innerstaat-
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lichen Hindernisses versagt. Grund fur die Nichtanwendung bildete
seiner Ansicht nach — schon damals — vielmehr die Diskrepanz zwi-
schen der Verstandigungsvereinbarung und dem einschlagigen DBA,
das ebenfalls internationales Recht darstellte. Auch vdlkerrechtlich ge-
sehen hatte damit die Verstadndigung nur Recht innerhalb des von der
(im DBA enthaltenen) Verstandigungsklausel gesteckten Rahmens zu
erzeugen vermocht (ReicH, a.a.0., S. 135). Was eine Verstandigungs-
vereinbarung kann und was nicht, ergibt sich damit auch nach dieser
Auffassung nicht aus dem innerstaatlichen Recht, sondern aus dem
Volkerrecht selbst (vgl. auch Sivonek, a.a.0., S. 123).

3.7.9 Als Landesberichterstatter der Schweiz fur den Band LXVla
(1981) der Schriften zum Internationalen Steuerrecht erachtete so-
dann LutHi als damaliger Chef der Abteilung fir Internationales Steuer-
recht und Doppelbesteuerungssachen der ESTV die in einem Verstan-
digungsverfahren getroffenen Vereinbarungen als grundsatzlich ver-
bindlich. Nach Ansicht der ESTV bestehe kein Grund, eine Bindung
der Justizbehérden abzulehnen, sofern sich die Verstandigungsbehor-
den im Rahmen der ihnen Ubertragenen Kompetenzen hielten (DanieL
LuThi, Landesbericht der Schweiz, in: Das Verstandigungsverfahren —
Verfahren und praktische Handhabung, Schriften zum Internationalen
Steuerrecht, Band LXVla, Boston/Antwerp/London/Frankfurt 1981,
S. 398). Auslegungs- und Anwendungsfragen seien dabei im Sinn und
Geist des Abkommens zu I108sen; das Konsultationsverfahren
bezwecke, bestehende materielle Bestimmungen zu erlautern und
auszufuhren, nicht aber diese zu &andern oder in einer Weise zu
erganzen, dass daraus neue Rechte oder Verpflichtungen entstiinden.
Schwieriger sei die Frage zu beurteilen, inwieweit die zustandigen Be-
horden befugt seien, im Abkommen nicht behandelte Fragen zu l6sen.
In Zweifelsfallen misse dabei die Kompetenzfrage danach beurteilt
werden, ob die beabsichtigte Verstandigung mit dem urspringlichen
Vertragswillen vereinbart werden kénne. Auf jeden Fall dirfe das Kon-
sultationsverfahren nicht dazu verwendet werden, den ordentlichen
Rechtssetzungsweg zu umgehen (Luthi, a.a.0., S. 399; so auch der
gleiche Autor, Das Verstandigungsverfahren im internationalen Steuer-
recht der Schweiz, in: Ernst H6hn [Hrsg.], Handbuch des inter-
nationalen Steuerrechts, Bern/Stuttgart/Wien, 2. Aufl. 1993, S. 425 ff.,
435). Weitere Autoren verneinen eine Bindungswirkung fir Justiz-
behoérden schlechthin (Rosert WaLDBURGER, Assistance administrative et
entraide judiciare internationales en matiére fiscale, in: OREF [ordre
romand des experts fiscaux diplomés; éd.], Les procédures en droit
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fiscal, 2 éd., Bern/Stuttgart/Wien 2005 [nachfolgend: Assistance],
S. 1091 ff., 1102 f.; Urs R. BenniscH, Amtshilfe der Schweiz in Steuer-
(straf)sachen, insbesondere an die USA: Durcheinandertal [nach-
folgend: Durcheinandertal], in: ASA 77 S. 737 ff., 741).

3.7.10 Demnach findet sich in der Literatur — soweit ersichtlich — kein
Beleg, der daflr stritte, dass eine Konsultationsvereinbarung ein be-
stehendes DBA abandern dlrfe (allenfalls anderer Meinung Cort-
mier/MatteotTi, Abkommen, S. 359 f., welche in ihren eigenen Ausfiih-
rungen allerdings lediglich der Zulassigkeit von «Erganzungen» das
Wort reden). Eine Konsultationsvereinbarung hat sich an den Rahmen
des «Stammabkommens», vorliegend also an Art. 26 DBA-USA 96
und die entsprechenden Passagen des dazugehorigen Protokolls zu
halten. Wird der Rahmen gesprengt, wird die Konsultationsverein-
barung damit nicht zu einem Vertrag, der das bestehende Abkommen
andert und damit — als spaterer Vertrag — im Sinn von Art. 30 Abs. 3
VRK dem friheren vorgeht (vgl. oben E. 3.4). Auch im Fall, da eine
Konsultationsvereinbarung den Rahmen, welchen ihr das «Stammab-
kommen» setzt, Uberlappt, bleibt sie nur — aber immerhin — ein Mittel
der Auslegung im Sinn von Art. 31 Abs. 3 Bst. a VRK. Dies ist der
Stellenwert, welcher einer generellen Verstandigungsvereinbarung
durch das Volkerrecht zugewiesen wird.

3.7.11 Diese Einordnung der generellen Verstandigungsvereinbarung
deckt sich zum ersten mit derjenigen, welche die individuelle Verstan-
digungsvereinbarung im Sinn von Art. 25 Abs. 1 und 2 DBA-USA 96
betrifft. Bezlglich dieser wird in der Lehre namlich festgehalten, es
gehe bei der (individuellen) Verstdndigung um die Vermeidung einer
dem Abkommen nicht entsprechenden Besteuerung. Ziel des Ver-
fahrens sei, das Drohen oder das Vorliegen einer Rechtsverletzung zu
prifen und nach Mdglichkeit auszuraumen. Demgemass sei im Rah-
men des Verstandigungsverfahrens zu untersuchen, ob der einer Ent-
scheidung zugrunde gelegte Sachverhalt richtig ermittelt und daraus
die nach dem Abkommen gebotene Rechtsfolge abgeleitet worden sei.
Bei dieser rechtlichen Prufung unterlagen die beteiligten Behodrden
den gleichen Bindungen, die sie beim Erlass von Massnahmen zu be-
achten hatten. Sie seien sowohl an das Abkommen als auch an das
jeweilige innerstaatliche Recht gebunden; die Verstandigungsverein-
barung koénne weder das geltende Abkommensrecht noch das
innerstaatliche Recht andern (Leuner, in: DBA Kommentar, N. 73 zu
Art. 25).
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Zum zweiten entspricht sie ebenfalls der auslandischen Doktrin und
Rechtsprechung, welche auch fir ein schweizerisches Gericht von In-
teresse ist, zumal es um eine Frage des volkerrechtlichen Stellenwerts
von Konsultationsvereinbarungen geht. So wird etwa ausdricklich
festgehalten, derartige Verstandigungsvereinbarungen fielen unter
Art. 31 Abs.3 Bst.a VRK und stinden so auf der gleichen
Auslegungsebene wie der Zusammenhang (Jonn F. Avery Jones, The
relationship between the mutual agreement procedure and internal
law, EC Tax Review 1999 S. 4). Auf gleicher Stufe, wenn auch unter
dem Titel der «nachtraglichen Ubung» im Sinn von Art. 31 Abs. 3
Bst. b VRK, wird betreffend Konsultationsvereinbarungen weiter darauf
hingewiesen, eine solche Ubung stelle nur solange ein taugliches
Interpretationsinstrument dar, solange sie sich innerhalb der vom DBA
gezogenen Grenzen bewege (Hewmut Loukora, Das internationale Ver-
standigungsverfahren als Instrument der DBA-Auslegung, Steuer und
Wirtschaft International 2000 S. 299 ff., 303 ff.). Diesbeziglich wird
denn auch — in Besprechung eines Entscheids des dsterreichischen
Verwaltungsgerichtshofs vom 30. Marz 2006 zum DBA Osterreich-
Deutschland — festgehalten, keinesfalls kénne «durch eine Uberein-
stimmende — durch eine Verstandigungsvereinbarung oder sonst be-
wirkte — <Ubung> der Inhalt einer bilateralen Abkommensregelung ge-
andert werden» (MicHAaEL Lang, Internationale Wirtschaftsbriefe 2006
S. 549 ff., 555). Der deutsche Bundesfinanzhof hat sodann unlangst in
einem Art. 26 Abs. 3 DBA-D betreffenden Entscheid unter Bezug-
nahme auf Art. 31 Abs. 3 Bst. a und b VRK ausgefiihrt, eine generelle
Verstandigungsvereinbarung konne fir die Abkommensauslegung
bedeutsam sein, dies aber immer nur insofern, als sie nicht dem Ab-
kommenswortlaut zuwiderlaufe. Dieser stelle «in abschliessender
Weise die <«Grenzmarke> fur das «richtige> Abkommensverstandnis
dar» (Urteil des Bundesfinanzhofs | R 111/08 vom 1. September 2009
E. Il 2/b/cc). Diese Auffassung findet sich schliesslich auch in einem
Entscheid des Appellationsgerichts Gent, das zum DBA Belgien-Nie-
derlande festhielt, die Verwaltungsbehdrden der Vertragsstaaten kénn-
ten nicht gegen den Wortlaut der Ubereinkunft auslegen und dabei
den Vertrag andern (Urteil des Appellationsgerichts Gent vom
3. Januar 2002, 1994/FR/154).

4.

4.1

4.1.1 Zur Klarung der Frage, ob die ESTV den USA im vorliegenden
Fall Amtshilfe in Steuersachen leisten darf, sind vorab die einschla-
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gigen Normen zu sichten. Ausgangspunkt hierfur bildet das DBA-
USA 96, dessen Art. 26 mit dem Marginale «Informationsaustausch»
in Abs. 1 Folgendes festhalt:

Die zustandigen Behorden der Vertragsstaaten werden unter sich diejeni-
gen (gemass den Steuergesetzgebungen der beiden Vertragsstaaten er-
haltlichen) Auskinfte austauschen, die notwendig sind fur die Durchfih-
rung der Bestimmungen dieses Abkommens oder fur die Verhiitung von
Betrugsdelikten und dergleichen, die eine unter das Abkommen fallende
Steuer zum Gegenstand haben. In Fallen von Steuerbetrug ist (a) der Infor-
mationsaustausch nicht durch Artikel 1 (Personlicher Geltungsbereich) ein-
geschrankt und wird (b) die zustdndige Behérde eines Vertragsstaates auf
ausdrickliches Ersuchen der zustandigen Behorde des anderen Vertrags-
staates die Auskiinfte nach diesem Artikel durch Ubermittlung beglaubigter
Kopien von unveranderten Originalunterlagen und -dokumenten erteilen.
Alle Informationen, die ein Vertragsstaat erhalten hat, sind ebenso geheim
zu halten wie die aufgrund des innerstaatlichen Rechts dieses Staates be-
schafften Informationen und dirfen nur Personen oder Behérden (ein-
schliesslich der Gerichte und der Verwaltungsbehérden) zugénglich ge-
macht werden, die mit der Veranlagung, Erhebung oder Verwaltung, der
Vollstreckung oder Strafverfolgung oder mit der Entscheidung von Rechts-
mitteln hinsichtlich der unter dieses Abkommen fallenden Steuern befasst
sind. Diese Personen oder Behorden durfen die Informationen nur fur diese
Zwecke verwenden. Auskinfte, die irgendein Handels- oder Geschéfts-,
gewerbliches oder Berufsgeheimnis oder ein Geschéftsverfahren offen-
baren wirden, dirfen nicht ausgetauscht werden.

Die Vertragsstaaten haben das erwahnte Abkommen am 2. Oktober
1996 abgeschlossen. Die Bundesversammlung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft genehmigte es am  10. Oktober 1997
(AS 1999 1459). Der Austausch der Ratifikationsurkunden erfolgte am
19. Dezember 1997, auf welches Datum hin das Abkommen auch in
Kraft trat (AS 1999 1460).

4.1.2 Anlasslich der Unterzeichnung des DBA-USA 96 haben die Ver-
tragsstaaten weitere Bestimmungen vereinbart. Diese sind in einem
Protokoll festgehalten, das integrierenden Bestandteil des DBA-
USA 96 bildet. Ziff. 10 dieses Protokolls halt zu Art. 26 DBA-USA 96
Folgendes fest:
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Es besteht Einvernehmen dariber, dass der Ausdruck «Abgabebetrug» ein
betriigerisches Verhalten bedeutet, welches eine gesetzwidrige und we-
sentliche Herabsetzung des Betrags der einem Vertragsstaat geschuldeten
Steuer bewirkt oder bezweckt.

Ein betrlgerisches Verhalten wird angenommen, wenn ein Steuerpflichtiger
sich zum Zwecke der Tauschung der Steuerbehérden einer falschen oder
gefalschten Urkunde (beispielsweise einer doppelt gefiihrten Buchhaltung,
einer gefalschten Rechnung, einer inhaltlich unrichtigen Bilanz oder Ge-
winn- und Verlustrechnung, einer fiktiven Bestellung oder allgemein eines
geféalschten Beweismittels) oder eines Ligengebaudes bedient oder zu
bedienen beabsichtigt. Die vorstehende Aufzéhlung ist beispielhaft und
nicht abschliessend. Der Ausdruck «Abgabebetrug» kann auch Hand-
lungen einschliessen, die im Zeitpunkt, in dem ein Gesuch gestellt wird, als
betrligerisches Verhalten gelten, fir das der ersuchte Vertragsstaat nach
seinem Recht oder seiner Verwaltungspraxis Auskiinfte beschaffen kann.
Es besteht Einvernehmen darlber, dass der ersuchte Staat bei der
Beurteilung, ob in einem Fall, der einen freien Beruf oder ein aktives
Geschaft (auch in der Form eines Einzelunternehmens, einer Personen-
gesellschaft oder eines &hnlichen Unternehmens) betrifft, ein Abgabe-
betrug vorliegt, davon ausgehen wird, dass die Buchfiihrungspflichten
nach dem Recht des ersuchenden Staates solche des ersuchten Staates
sind.

Geschehen zu Washington am 2. Oktober 1996 im Doppel in deutscher
und englischer Sprache, wobei jeder Wortlaut gleicherweise verbindlich ist.

4.1.3 Bei Art. 26 DBA-USA 96 in Verbindung mit Ziff. 10 des Protokolls
handelt es sich um eine gegeniber der schweizerischen Abkommens-
praxis erweiterte Auskunftsklausel. Die Informationspflicht wird nicht
nur auf die fur die «richtige Anwendung des Abkommens» notwendi-
gen Ausklnfte begrenzt (vgl. BGE 96 | 733 E. 2), sondern es wird den
zustandigen Behorden erlaubt, unter sich diejenigen Auskiinfte auszu-
tauschen, die zur Verhitung von «Betrugsdelikten und dergleichen» im
Zusammenhang mit einer unter das Abkommen fallenden Steuer not-
wendig sind. Zudem ist der Informationsaustausch nicht auf die ab-
kommensberechtigten Personen (Art. 1 DBA-USA 96) beschrénkt, so
dass Auskiinfte auch nicht ansédssige Personen betreffen kénnen (vgl.
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-7342/2008 vom 5. Méarz 2009,
veroffentlicht u.a. in ASA 77 S. 837 ff. E. 2 mit weiteren Hinweisen). Ein
ahnlicher Passus, wie ihn nunmehr Art. 26 Abs.1 DBA-USA 96
enthalt, fand sich bereits im (alten) Doppelbesteuerungsabkommen mit
den USA vom 24.Mai 1951 (vgl. den Abkommenstext in
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BBI 1951 Il 285, 292 f.; vgl. Xavier Oserson, L'échange de renseigne-
ments sur la base de la nouvelle convention entre les Etats-Unis et la
Suisse en vue d'éviter les doubles impositions en matiére d'impdts sur
le revenue [nachfolgend: échange], RDAF 1998 S. 235 ff., S. 238 ff.).
Die entsprechenden Regelungen sind damit nicht denjenigen des
OECD-MA nachgebildet (vgl. oben E. 3.6.2).

4.2

4.2.1 Am 23. Januar 2003 haben die Schweiz und die USA eine Ver-
einbarung betreffend die Anwendung von Art. 26 DBA-USA 96 (Verein-
barung 03, fir die Quellenangabe vgl. Bst. B hievor) geschlossen. In
Ergdnzung zu Art. 26 DBA-USA 96 und zu Ziff. 10 des vorerwéhnten
Protokolls halten die beiden Vertragsparteien in Ziff. 1 der Vereinba-
rung 03 fest, es bestiinde Einvernehmen dartber, dass Art. 26 DBA-
USA 96 und Ziff. 10 des Protokolls so auszulegen seien, dass die An-
strengungen zur Anwendung und Durchsetzung des Steuerrechts bei-
der Vertragsstaaten in grosstmoglicher Weise unterstitzt wirden. Ge-
mass Ziff. 2 der Vereinbarung 03 sind sich die beiden Vertragsparteien
einig, dass der ersuchte Staat die Beurteilung, ob einem Begehren um
Informationen entsprochen werden kdnne, aufgrund der nach dem
Recht des ersuchenden Staates geltenden Verjahrungsvorschriften,
und nicht aufgrund seiner eigenen Verjahrungsvorschriften vornehmen
werde. In Ziff. 3 der Vereinbarung 03 wird zudem ausgefihrt, dass der
ersuchte Staat einem Begehren um Information entsprechen werde,
ungeachtet dessen, ob der ersuchende Staat die Widerhandlung in ei-
nem administrativen oder strafrechtlichen Verfahren verfolge oder ver-
folgen kénne.

4.2.2 Laut Ziff. 4 der Vereinbarung 03 besteht des Weiteren Einver-
nehmen dariber, dass die folgenden Verhaltensweisen ein «Betrugs-
delikt und dergleichen» im Sinn von Art. 26 des DBA-USA 96 und der
in Ziff. 10 des Protokolls enthaltenen Erlauterungen darstellten:

a. Ein Verhalten, welches darauf ausgerichtet ist, natlrliche oder juristische
Personen zu betrigen, selbst wenn dieses Verhalten nicht die Begehung
eines Abgabebetrugs zum Ziel hat;

b. Das Vernichten von Unterlagen oder die Weigerung, Unterlagen einzu-
reichen sowie die Unterlassung, richtige und vollstdndige Unterlagen zu er-
stellen und aufzubewahren, zu deren Erstellung oder Aufbewahrung eine
Person aufgrund der Steuer- oder anderer Gesetze verpflichtet ist, um die
Hohe von Bruttoeinkunften, Abziigen und Guthaben oder sonstige Anga-
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ben, die diese Person in einer Steuererklarung anzugeben hat, in genu-
gender Weise zu belegen, sofern sie die betreffenden Betréage in einer sol-
chen Steuererklarung nicht ordnungsgemass deklariert hat; oder

c. Ein Verhalten einer im ersuchenden Staat steuerpflichtigen Person, das
aus der Unterlassung, eine Steuererklarung einzureichen, zu deren Einrei-
chung sie gesetzlich verpflichtet ist, in Verbindung mit einer Tathandlung
besteht, die eine Tauschung der Steuerbehérden bewirkt, welche es die-
sen erschwert, die unterlassene Einreichung der Steuererklarung festzu-
stellen oder zu verfolgen, einschliesslich der Verschleierung von Vermo-
genswerten oder Einkommensquellen oder der Abwicklung von Geschéften
in einer Weise, durch welche die Erstellung der fir solche Geschéfte ubli-
chen Unterlagen vermieden wird.

Die beiden Vertragsparteien halten fest, dass die vorstehende Aufzéh-
lung nur beispielhaft und nicht abschliessend sei.

4.2.3 In Ziff. 5 der Vereinbarung 03 kommen die beiden Vertragspar-
teien ausserdem uberein, dass der ersuchte Staat einem Begehren um
Informationen entsprechen werde, wenn der ersuchende Staat einen
begriindeten Verdacht habe, dass das Verhalten ein Betrugsdelikt und
dergleichen darstelle. Der Verdacht des ersuchenden Staates, wonach
ein Betrugsdelikt und dergleichen vorliege, kdnne beruhen auf:

a. Urkunden (beglaubigt oder nicht beglaubigt), einschliesslich, aber nicht
beschrankt auf, Geschéaftsbicher, Kontobiicher oder Bankbelege;

b. im Rahmen von Einvernahmen gemachten Aussagen des Steuerpflichti-
gen;

c. von einem Informanten oder einer sonstigen Drittperson erhaltenen Aus-
kinfte, die in unabhangiger Weise erhértet worden sind oder sonstwie
glaubhaft erscheinen; oder

d. Indizienbeweisen.

Dabei halten die Vertragsparteien (erneut) fest, dass diese Aufzahlung
beispielhaft und nicht abschliessend sei.

4.2.4 Schliesslich besteht gemass Ziff. 6 der Vereinbarung 03 Einver-

nehmen dartber, dass jedes der im Anhang aufgefihrten hypotheti-
schen Fallbeispiele 1 bis 14 ein Verhalten umschreibe, das als «Be-
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trugsdelikt und dergleichen» im Sinn von Art. 26 Abs. 1 des DBA-
USA 96 und Zziff. 10 des Protokolls gelte. Auch diese hypothetischen
Falle seien lediglich beispielhaft und nicht abschliessend.

4.3

4.3.1 Am 19. August 2009 schlossen die Schweiz und die USA eine
weitere Vereinbarung, das bereits erwéhnte Abkommen 09 (vgl. oben
Bst. A). Dieses stiltzt sich ausdriucklich auf Art. 25 und Art. 26 DBA-
USA 96 und enthalt verschiedene Aspekte und Elemente. Zum einen
auferlegen sich die Vertragsparteien gegenseitige Pflichten, wie insbe-
sondere die schrittweise Einstellung des Vollstreckungsverfahrens im
sogenannten «John Doe Summons-Verfahren» (JDS) durch die Ver-
einigten Staaten und die Pflicht, keine weitere Vollstreckung des JDS
anzustreben (Art. 3 Ziff. 2 und 3 des Abkommens 09). Dies erfolgt
insbesondere zugunsten der Durchfihrung eines Amtshilfeverfahrens
gemass Art. 26 DBA-USA 96 durch die Schweizerische Eidgenossen-
schaft anhand der im Anhang zum Abkommen 09 dargelegten Kriteri-
en und in Erflllung der einzelnen, in Art. 1 Abkommen 09 vereinbarten
zeitlichen und organisatorischen Modalitaten (Art. 3 Ziff. 2 und 4 des
Abkommens 09).

4.3.2 Zum anderen findet sich in Art. 2 des Abkommens 09 die Ver-
pflichtung, dass die Vertragsparteien im Rahmen ihrer jeweiligen ver-
fassungsmassigen Verfahren ihr Méglichstes tun, um das neue Proto-
koll, welches namentlich Art. 26 DBA-USA 96 andert und am 18. Juni
2009 paraphiert bzw. am 23. September 2009 unterzeichnet wurde,
unverzuglich zu ratifizieren. Daneben enthélt das Abkommen 09 weite-
re Bestimmungen namentlich zu den Verpflichtungen der UBS AG
(Art. 4) betreffend Uberwachung, Konsultationen und andere Mass-
nahmen (Art. 5), zur Vertraulichkeit (Art. 6) sowie zu den Rechten von
Drittpersonen (Art. 7). Art. 8 bestimmt, dass das Abkommen 09 mit der
Unterzeichnung in Kraft tritt. Sie kann nach Art. 9 durch schriftliche
Vereinbarung der Vertragsparteien geandert werden, wobei Anderun-
gen ebenfalls gemass Art. 8 mit der Unterzeichnung in Kraft treten.
Laut Art. 10 bleibt das Abkommen 09 in Kraft, bis beide Vertragspartei-
en schriftlich bestatigt haben, ihre in dieser Vereinbarung eingegange-
nen Verpflichtungen erfillt zu haben.

4.3.3 Im Anhang zum Abkommen 09 werden — wie erwahnt — Kriterien

zur Gewahrung von Amtshilfe geméass dem Amtshilfeersuchen des IRS
umschrieben. Demnach gilt die allgemeine Voraussetzung zur Identifi-
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kation der unter ein Amtshilfeersuchen fallenden Personen in Uberein-
stimmung mit Ziff. 4 der Darstellung der Tatsachen im Deferred Prose-
cution Agreement zwischen den Vereinigten Staaten von Amerika und
der UBS AG vom 18. Februar 2009 (DPA) fur folgende Personen als
erfallt:

A. Kunden der UBS mit Wohnsitz in den USA, welche «undisclosed (non-
W-9) custody accounts» und «banking deposit accounts» von mehr als
CHF 1 Million (zu irgendeinem Zeitpunkt wahrend des Zeitraums von 2001
bis 2008) der UBS direkt hielten und daran wirtschaftlich berechtigt waren,
wenn diesbezuglich ein begriindeter Verdacht auf «Betrugsdelikte und der-
gleichen» dargelegt werden kann [vgl. Ziff. 1 Bst. A Anhang Abkom-
men 09], oder

B. US-Staatsangehdrige (ungeachtet ihres Wohnsitzes), welche an «off-
shore company accounts», die wahrend des Zeitraums von 2001 bis 2008
eroffnet oder gefuhrt wurden, wirtschaftlich berechtigt waren, wenn diesbe-
zuglich ein begrindeter Verdacht auf «Betrugsdelikte und dergleichen»
dargelegt werden kann [vgl. Ziff. 1 Bst. B Anhang Abkommen 09].

Die Kriterien zur Bestimmung von «Betrugsdelikten und dergleichen»
werden in Ziff. 2 des Anhangs zum Abkommen 09 wie folgt definiert:

A. Bei «undisclosed (non-W-9) custody accounts» und «banking deposit
accounts» (wie in Ziffer 1.A dieses Anhangs beschrieben), bei denen ein
begriindeter Verdacht besteht, dass die Steuerpflichtigen mit Wohnsitz in
den USA Folgendes begingen:

a. Als betriigerisches Verhalten vermutete Handlungen (wie in
Ziffer 10, Absatz 2, erster Satz des Protokolls beschrieben),
einschliesslich Handlungen, welche zu einer Verschleierung von
Vermogenswerten und einer zu niedrigen Deklaration von Einkom-
men flhrten, basierend auf einem «Ligengeb&ude» oder dem Ein-
reichen unrichtiger oder falscher Unterlagen. Wo solches Verhalten
nachgewiesen worden ist, werden Inhaber von Konten mit
Vermogenswerten von weniger als CHF 1 Million (mit Ausnahme
von Konten mit Vermoégenswerten von weniger als CHF 250'000.--)
wahrend des relevanten Zeitraums auch zur Gruppe der unter
dieses Ersuchen fallenden US-Personen gezaéhlt [vgl. Ziff. 2
Bst. A/a Anhang Abkommen 09 = Kategorie 2/A/a]; oder
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b. Fortgesetzte und schwere Steuerdelikte, bei welchen die
Schweizerische Eidgenossenschaft gemass schweizerischem
Recht und Verwaltungspraxis (wie in Ziffer 10, Absatz 2, dritter
Satz des Protokolls beschrieben) Auskiinfte beschaffen kann, was
gestutzt auf die rechtliche Auslegung der Vertragsparteien Félle
einschliesst, in welchen (i) der in den USA domizilierte Steuer-
pflichtige die Einreichung eines Formulars W-9 wéahrend eines
Zeitraums von mindestens 3 Jahren (welcher mindestens ein vom
Ersuchen umfasstes Jahr einschliesst) unterliess und (ii) das UBS-
Konto in einer beliebigen Dreijahresperiode, welche mindestens ein
vom Ersuchen umfasstes Jahr einschliesst, jahrliche Durchschnitts-
einkinfte von mehr als CHF 100'000.-- erzielte. Fir den Zweck
dieser Analyse werden die Einklnfte definiert als Bruttoeinkommen
(Zinsen und Dividenden) und Kapitalgewinne (welche zur
Beurteilung der Hauptsache dieses Amtshilfeersuchens als 50 %
der wahrend des relevanten Zeitraums auf den Konten erzielten
Bruttoverkaufserlése berechnet werden) [vgl. Ziff. 2 Bst. A/b
Anhang Abkommen 09 = Kategorie 2/A/b].

B. Bei «offshore company accounts» (wie in Ziffer 1.B dieses Anhangs be-
schrieben), bei denen ein begriindeter Verdacht besteht, dass die wirt-
schaftlich berechtigten Amerikaner Folgendes begingen:

a. Als betriigerisches Verhalten vermutete Handlungen (wie in Ziffer
10, Absatz 2, erster Satz des Protokolls beschrieben), einschliess-
lich Handlungen, welche zu einer Verschleierung von Vermdgens-
werten und einer zu niedrigen Deklaration von Einkommen fiihrten,
basierend auf einem «Ligengebaude» oder dem Einreichen un-
richtiger oder falscher Unterlagen, mit Ausnahme von US
wirtschaftlich Berechtigten von Konten von Offshore-Gesell-
schaften, welche wahrend des relevanten Zeitraums Vermdégens-
werte von weniger als CHF 250'000.-- innehielten [vgl. Ziff. 2
Bst. B/a Anhang V Abkommen 09 = Kategorie 2/B/a]; oder

b. Fortgesetzte und schwere Steuerdelikte, bei welchen die
Schweizerische Eidgenossenschaft gemass schweizerischem
Recht und Verwaltungspraxis (wie in Ziff. 10, Absatz 2, dritter Satz
des Protokolls beschrieben) Auskinfte beschaffen kann, was ge-
stutzt auf die rechtliche Auslegung der Vertragsparteien Féalle ein-
schliesst, in welchen es die US-Person trotz Aufforderung der
ESTV zu beweisen unterliess, dass die Person ihre steuerrechtli-
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chen Meldepflichten in Bezug auf ihre Interessen an solchen Off-
shore- Gesellschaften erfillte (d.h. durch Ermachtigung der ESTV,
beim IRS Kopien der FBAR-Erklarungen des Steuerpflichtigen fir
die relevanten Jahre einzuholen). Bei Fehlen einer solchen Bestati-
gung wird die ESTV Auskunft erteilen, sofern (i) das Konto der Off-
shore-Gesellschaft wahrend eines langeren Zeitraums bestand
(d.h. mindestens 3 Jahre, einschliesslich eines vom Ersuchen um-
fassten Jahres) und (ii) es in einer beliebigen Dreijahresperiode,
welche mindestens ein vom Ersuchen umfasstes Jahr einschliesst,
jahrliche Durchschnittseinkiinfte von mehr als CHF 100'000.-- er-
zielte. Fur den Zweck dieser Analyse werden die Einkinfte definiert
als Bruttoeinkommen (Zins und Dividenden) und Kapitalgewinne
(welche zur Beurteilung der Hauptsache dieses Amtshilfeersu-
chens als 50 % der wahrend des relevanten Zeitraums auf den
Konten erzielten Bruttoverkaufserlose berechnet werden) [vgl.
Ziff. 2 Bst. B/b Anhang 09 = Kategorie 2/B/b].

5.

5.1

Bestehen — wie hier mit dem DBA-USA 96, dem Abkommen 09 und
der VRK — verschiedene grundsatzlich unter das Anwendungsgebot
von Art. 190 BV fallende Vertrage, so ist die Frage zu beantworten, in
welchem Verhaltnis diese zueinander stehen (vgl. oben E. 3.1.1f.).
Dies hat vor dem Hintergrund des flr das gesamte vorliegende
Verfahren zentralen, in Art. 26 DBA-USA 96 enthaltenen Begriffs der
«Betrugsdelikte und dergleichen» zu geschehen. Ausgangspunkt fir
die Losung ist die Klarung, nach welchen Regeln das DBA-USA 96
und das dazugehdrige Protokoll auszulegen sind.

5.2 In geringfliigiger Abweichung zum OECD-MA bestimmt Art. 3
Abs. 2 DBA-USA 96:

«Bei der Anwendung dieses Abkommens durch einen Vertragsstaat
hat jeder im Abkommen nicht definierte Ausdruck die Bedeutung,
die ihm nach dem Recht dieses Staates Uber die Steuern zukommt,
fur die dieses Abkommen gilt, ausser wenn der Zusammenhang et-
was anderes erfordert oder die zustandigen Behérden sich nach
Art. 25 (Verstandigungsverfahren) auf eine gemeinsame Auslegung
geeinigt haben.»

5.3 Art. 3 Abs. 2 DBA-USA 96, der zu den allgemeinen Auslegungsre-
geln der VRK im Verhdaltnis der Spezialitdt steht (vgl. auch oben
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E. 3.6), seinerseits aber selber nach den Regeln der VRK auszulegen
ist (EnceLen, a.a.0., S. 549), regelt allerdings nur die Auslegung jener
Ausdriicke, die das Abkommen selber verwendet (VoceL, in DBA Kom-
mentar, N. 101 f. zu Art. 3). Zudem wird die Anordnung von Art. 3
Abs. 2 DBA-USA 96 nur dann relevant, wenn ein Begriff im Abkommen
selber nicht definiert ist. Nur fur diesen Fall geht Art. 3 Abs. 2 DBA-
USA 96 den allgemeinen Auslegungsbestimmungen von Art. 31 und
32 VRK vor, und zwar in der Form, dass er anordnet, in welcher
Reihenfolge Abkommensrecht und innerstaatliches Recht heranzuzie-
hen sind (Gerp ErHArD, in Kommentar DBA-D, N. 155 zu Art. 3). Art. 3
Abs. 2 DBA-USA 96 verhindert, dass ein Begriff «definitionslos» bleibt.
Die Verweisung stammt aus der angloamerikanischen Vertragspraxis
und mag ihre Erklarung im Absicherungsinteresse der Vertragsstaaten
finden, ihrem Bestreben, die eigene Souveranitdt auch im Rahmen
einer Abkommensbindung noch, soweit moglich, zu wahren (VogeL, in:
DBA Kommentar, N. 100 zu Art. 3).

5.4 Aufgrund des Gesagten ist nachfolgend zu prifen, ob der in
Art. 26 DBA-USA 96 verwendete und vorliegende Ausdruck «Betrugs-
delikte und dergleichen» im Abkommen definiert wird.

Art. 3 Abs. 1 DBA-USA 96, der Begriffe wie «Person», «Gesellschaft»
oder «Staatsangehdrige» umschreibt, enthalt keine Definition von «Be-
trugsdelikte und dergleichen». Die in Art. 3 Abs. 1 DBA-USA 96 ent-
haltene Aufzéhlung ist jedoch nicht abschliessend: Ein Begriff kann
auch an einer anderen Stelle des Abkommens oder in einem Protokoll
umschrieben sein (so auch Ernarp, in: DBA Kommentar-D, N. 12 ff. zu
Art. 3). Tatsachlich erfahrt der Begriff «Betrugsdelikte und derglei-
chen» in Ziff. 10 des Protokolls zum DBA-USA 96 eine umfassende
Umschreibung (Oserson, échange, S. 242; oers., Précis, N. 981). Damit
ergibt sich, dass der Begriff «Betrugsdelikte und dergleichen» einen im
Sinn von Art. 3 Abs. 2 DBA-USA 96 im Abkommen definierten Aus-
druck darstellt. In Befolgung der Auslegungsregel von Art. 3 Abs. 2
DBA-USA 96 bleibt damit der in diesem Absatz enthaltene Passus
«ausser wenn der Zusammenhang etwas anderes erfordert oder die
zustandigen Behorden sich nach Artikel 25 (Verstandigungsverfahren)
auf eine gemeinsame Auslegung geeinigt haben» ohne Bedeutung.

5.5
5.5.1 Damit ist nun in einem weiteren Schritt die Auslegung des in
Art. 26 DBA-USA 96 und in Ziff. 10 des dazu gehdrenden Protokolls

Seite 37



A-7789/2009

enthaltenen Begriffs «Betrugsdelikte und dergleichen» nach den
Bestimmungen der VRK in Angriff zu nehmen (vgl. oben E. 3.5). Zu
berticksichtigen ist dabei Art. 31 Abs. 3 Bst. a VRK, wonach auch jede
spatere Ubereinkunft zwischen den Vertragsparteien (ber die Aus-
legung des Vertrags oder die Anwendung seiner Bestimmungen zu
berticksichtigen ist. Damit ist die Frage zu beantworten, ob es sich
beim Abkommen 09 als Verstandigungsvereinbarung um eine solche
spatere Ubereinkunft im Sinn von Art. 31 Abs. 3 Bst. a VRK handelt.

5.5.2 Sowohl bei der Vereinbarung 03 wie auch (zumindest) bei den
fur das vorliegende Verfahren relevanten Elementen des Abkom-
mens 09, namlich denjenigen betreffend Kriterien zur Gewéahrung von
Amtshilfe gemass dem Amtshilfeersuchen, handelt es sich um eine
Verstandigungsvereinbarung im Sinn von Art. 25 DBA-USA 96. Wah-
renddem sich dies fur die Vereinbarung 03 aus der von den Parteien
selbst gewahlten Uberschrift, den beteiligten Verwaltungen sowie
insbesondere den inhaltlichen Ausserungen iber Auslegungsfragen
ergibt, folgt dies fir das Abkommen 09 aus folgenden Elementen: Zum
ersten haben sich die Parteien, denen mangelnde Rechtskenntnis zu
unterstellen nicht angehen kann, ausdriicklich auf Art. 25 und Art. 26
des DBA-USA 96 berufen. Weiter betonen die Parteien im Abkom-
men 09, dass sie danach streben, die langjahrige und enge Freund-
schaft zwischen ihren Vélkern erneut zu bekraftigen und die zwischen
den beiden Landern bestehende partnerschaftliche Beziehung fortzu-
fihren und zu bereichern. Gleichzeitig weisen sie darauf hin, dass sie
eine gegenseitige Achtung fir ihre Souveranitdt und demokratischen
Traditionen sowie fur die Rechtsstaatlichkeit teilen, ebenso den
Wunsch, Streitigkeiten einvernehmlich und in Ubereinstimmung mit
dem Recht beider Staaten beizulegen. Dann halten die Parteien in
Art. 2 des Abkommens 09 fest, dass sie sich verpflichten, das neue
Protokoll, welches Art. 26 des bestehenden DBA-USA 96 andert und
am 18. Juni 2009 paraphiert worden ist, so rasch als mdglich, jedoch
nicht spater als bis zum 30. September 2009, zu unterzeichnen. Die
Parteien versprechen sich weiter, ihr Méglichstes zu tun, um das neue
Protokoll unverzuglich zu ratifizieren, und bringen damit zum Aus-
druck, dass ihnen bewusst ist, dass die Anderung des bestehenden
DBA eines verfassungsmassigen Verfahrens bedarf. Gleichzeitig zeigt
der Passus, dass nicht mit dem Abkommen 09, sondern in einem
ordentlichen Revisionsverfahren eine Anderung des bestehenden DBA
hinsichtlich der Voraussetzungen und des Umfangs der Amtshilfe in
Steuersachen vollzogen werden muss. Aufgrund der Ausfiihrungen der
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Parteien kann damit nicht der Schluss gezogen werden, das Ab-
kommen 09 stehe mit dem DBA-USA 96 vdlkerrechtlich auf der
gleichen Stufe (so aber Cortrier/MatteoTTi, Abkommen, S. 360, wobei
auch diese Autoren den Charakter des Abkommens 09 als Verstan-
digungsvereinbarung betonen; vgl. auch BenoiT, a.a.0, insb. S. 456, die
beziglich vdlkerrechtlicher Normen einzig die Hierarchieebenen jus
cogens, Charta der Vereinten Nationen und schliesslich das ubrige
Volkerrecht nennt). Es ist vielmehr davon auszugehen, dass die Par-
teien, wie sie selber mit dem Hinweis auf Art. 25 DBA-USA 96 zeigen,
eine Verstandigungsvereinbarung haben abschliessen wollen (vgl.
auch oben E. 3.7).

5.5.3 Ist, wie eben dargelegt, davon auszugehen, dass es sich beim
Abkommen 09 zumindest in den fur das vorliegende Verfahren rele-
vanten Passagen um eine Verstandigungsvereinbarung handelt, so hat
sich dieses an das Stammabkommen zu halten und stellt es innerhalb
des Rahmens von Art. 26 DBA-USA 96 ein Element von dessen Ausl-
egung im Sinn von Art. 31 Abs. 3 Bst. a VRK dar (vgl. oben E. 3.7.10).
Diese Auffassung wird im Ubrigen auch in jiingst erschienener Lite-
ratur vertreten, indem flir das Abkommen 09 darauf hingewiesen wird,
der Bundesrat habe im Vorfeld des Abschlusses des Abkommens 09
«... die Bereitschaft der Schweiz affirmativ kommuniziert, den be-
stehenden Rechtsrahmen der Steuerzusammenarbeit auszu-
schopfen...» (Michaer LeupoLb/Susanne  KusTer, Hintergrund und
Zustandekommen des Abkommens Uber ein Amtshilfegesuch be-
treffend UBS AG, in: ASA 78 S. 345 ff., 346 [Hervorhebung nur hier]).
Zur Durchfuhrung des Amtshilfeverfahrens seien in einem Anhang zum
Abkommen bestimmte Kriterien festgelegt worden, «die sich auf das
geltende DBA USA stlitzen. Die Kriterien im Anhang konkretisieren
den im Doppelbesteuerungsabkommen verwendeten Begriff von <Be-
trugsdelikten und dergleichen> in Bezug auf die Kunden der UBS
AG...» (LeuroLp/KusTer, a.a.0., S. 347 [Hervorhebung nur hier]). Im
Ubrigen gehen auch die USA davon aus, dass mit Verstandigungs-
vereinbarungen keine Probleme von grosser politischer Bedeutung
gelost werden kdnnen (RicHarD L. DoerneerT/Kees van Raap, The 1996
United States Model Income Tax Convention: Analysis, Commentary
and Comparison, Den Haag/London/Boston 1997, S. 220 mit Hinweis
auf die US Model Technical Explanation, 1996, Art. 25, para. 376).
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5.6

5.6.1 Wie dargelegt ist davon auszugehen, dass es sich beim Abkom-
men 09 zumindest in den fir das vorliegende Verfahren relevanten
Passagen um eine Verstandigungsvereinbarung handelt (vgl. oben
E. 5.5.2), welche innerhalb des Rahmens von Art. 26 DBA-USA 96 ein
Element von dessen Auslegung im Sinn von Art. 31 Abs. 3 Bst. a VRK
darstellt (vgl. oben E. 3.7, insbesondere E. 3.7.10). Dies hat zur Folge,
dass die unter diesen Voraussetzungen noch bleibenden Fragen ohne
Weiterungen beantwortet werden kdnnen: Diejenige nach der inner-
staatlichen Kompetenzordnung und der damit verbundenen Verbind-
lichkeit des Abkommens 09 im Licht von Art. 26 und 46 VRK (vgl. oben
E. 3.3.2 f., ausgefuhrt unten E.5.6.2) sowie diejenige des bundes-
verfassungsrechtlichen Anwendungsgebots von Art. 190 BV (vgl. oben
E. 3.1, ausgefuhrt unten E. 5.6.3).

5.6.2 Das Abkommen 09 wurde seitens der Schweiz vom Chargé
d’'Affaires a.i. der schweizerischen Botschaft in Washington und
seitens der USA vom Deputy Commissioner (International) des IRS
unterzeichnet, wobei im Abkommen ausdricklich darauf hingewiesen
wird, die Unterzeichnenden seien von ihren jeweiligen Regierungen
ordnungsgemass dazu ermachtigt worden (in der nach dem Abkom-
men massgebenden englischen Fassung: «... the undersigned, duly
authorized thereto by their respective governments, ...»). Zum Ab-
schluss einer Verstandigungsvereinbarung, war der Bundesrat ohne
weiteres zustandig (vgl. oben E. 3.7.2). Er seinerseits durfte die
entsprechende Ermachtigung nach Art. 48a RVOG wieder an andere,
ihm untergeordnete Einheiten erteilen (Cotrier/Matreorti, Abkommen,
S. 357 f., auch zum Folgenden). Da Verstandigungsvereinbarungen le-
diglich ein Auslegungselement im Rahmen der Auslegung des Stamm-
abkommens darstellen (vgl. oben E. 5.6.1), ist ein Fall von Art. 46
VRK, also eine Ungliltigkeit des Staatsvertrags (vgl. oben E. 3.3.2 f.),
ausgeschlossen.

5.6.3 Das Verhaltnis verschiedener volkerrechtlicher Vertrdge unter-
einander ist vor Eintritt in den Anwendungsbereich von Art. 190 BV zu
klaren (vgl. oben E. 3.1.2). In diesem im Sinn der vorstehenden Er-
wagungen ausgelegten und bezlglich ihres Verhaltnisses geklarten
Status treffen das DBA-USA 96 und das Abkommen 09 auf Art. 190
BV; dieses «Produkt» — und nicht die einzelnen Abkommen als solche
— wird von Art. 190 BV als massgebendes Vdlkerrecht als fir das Bun-
desverwaltungsgericht verbindlich erklart.
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5.7 Durch diese bereits durch das Vdlkerrecht selbst vorgegebene
Einordnung der Konsultationsvereinbarung wird im Ubrigen auch eine
landesrechtskonforme Umsetzung des Vdlkerrechts ermdglicht (vgl.
oben E. 3.1.2). Ob der Bundesrat bei alledem unter Umstédnden auch
hatte anders handeln kdnnen, etwa durch Vorlage des Abkommens 09
an das Parlament, bleibt fir das vorliegende Verfahren ebenso uner-
heblich wie der Umstand, dass der Bundesrat — zur Absicherung der in
Art. 166 Abs. 2 BV enthaltenen verfassungsrechtlichen Ordnung — Gber
die im Jahr 2009 von ihm, den Departementen, Gruppen oder Bundes-
amtern abgeschlossenen Vertrdge, zu welchen auch das Abkom-
men 09 zahlt, dem Parlament ohnehin noch Bericht zu erstatten hat
(Art. 48a Abs. 2 RVOG, vgl. auch den Bericht des Bundesrates vom
6. Mai 2009 uUber die im Jahr 2008 abgeschlossenen internationalen
Vertrdge, BBI 2008 3685 ff.; vgl. demgegeniber aber Simonek, a.a.O.,
S. 125, wonach von der ESTV abgeschlossene generelle Verstan-
digungsvereinbarungen nicht in die Berichterstattung einbezogen
wirden). Irrelevant ist damit fur das vorliegend zu entscheidende Ver-
fahren auch, dass — zumindest theoretisch — die Mdglichkeit besteht,
dass das Abkommen 09 noch mittels Motion einer parlamentarischen
Debatte bzw. Genehmigung oder Ablehnung zugefihrt werden kdnnte
(vgl. dazu THomas CortTiER, Einleitung und Synthesen, in: Cottier/Acher-
mann/Wuger/Zellweger, a.a.O., S.17; Danier THurer, in: St. Galler
Kommentar, N. 46 zu Art. 166 BV; Sicesser, a.a.0., N. 15 ff. zu 48a
RVOG).

5.8 Aus dem vorstehend Dargelegten ergibt sich mithin, dass der im
Amtshilfeersuchen vorgebrachte Sachverhalt einzig im Licht des aus-
zulegenden DBA-USA 96 zu beurteilen ist und die im Abkommen 09
dargelegten Konstellationen (oben E. 4.3.3) nur dann und insoweit An-
wendung finden koénnen, als sie sich im Rahmen des DBA-USA 96
bewegen (so auch WaLbsurcer, Rechtsnatur, Ziff. 4.1 S. 3).

6.

6.1 In einem nachsten Schritt ist damit zu prifen, ob das im Amtshilfe-
gesuch dargelegte Verhalten als «Betrugsdelikte und dergleichen» im
Sinn von Art. 26 DBA-USA 96 und Ziff. 10 des Protokolls zum Staats-
vertrag gilt und, bejahendenfalls, ob die im Amtshilfegesuch enthaltene
Schilderung einen hinreichenden Verdacht auf Vorliegen des als amts-
hilfefahig erkannten Verhaltens zu begriinden vermag. Sowohl die Ver-
einbarung 03 wie auch das Abkommen 09 sind dabei als das heranzu-
ziehen, was sie sind, ndmlich als Verstdndigungsvereinbarungen im
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Sinn von Art. 25 DBA-USA 96 bzw. Auffassungen der Verwaltungen
beider Vertragsstaaten tber die Auslegung von Art. 26 DBA-USA 96
(vgl. oben E. 5). Dass sich die ESTV ihrerseits beim Erlass der an-
gefochtenen Schlussverfiigung an diese im Abkommen 09 niederge-
schriebene Auffassung hielt bzw. zum damaligen Zeitpunkt halten
musste (vgl. oben E. 3.7.5), &ndert daran nichts.

6.2 Beim vorliegenden Sachverhalt handelt es sich laut den Angaben
in der angefochtenen Schlussverfigung der ESTV vom 17. November
2009 um einen solchen der Konstellation 2/A/b gemass Anhang zum
Abkommen 09. Geméss den Angaben der ESTV besteht bezlglich der
Beschwerdeflhrerin mit Wohnsitz in den USA ein ausreichender Ver-
dacht, dass diese als Inhaberin und wirtschaftlich Berechtigte eines
«undisclosed (non-W-9) custody accounts» ein fortgesetztes und
schweres Steuerdelikt begangen habe (vgl. zum detaillierten Inhalt der
Konstellation 2/A/b oben E. 4.3.3). Beim in Frage stehenden Sachver-
halt spielen damit unbestrittenermassen weder gefalschte bzw. unwah-
re Urkunden noch eigentliche Ligengebéude eine Rolle. Zu prifen ist
somit einzig, ob der im Amtshilfeersuchen geschilderte Sachverhalt
betreffend fortgesetztes und schweres Steuerdelikt dennoch ein betri-
gerisches Verhalten im Sinn des nach Art. 31 VRK auszulegenden
massgebenden Art. 26 DBA-USA 96 in Verbindung mit Zziff. 10 des
Protokolls zum Staatsvertrag darstellen kann. Heranzuziehen ist dabei
auch der aufgrund der Anweisung im DBA-USA 96 im Sinn von Art. 33
Abs. 1 VRK gleichfalls massgebende englische Text (vgl. oben
E. 3.5.5), sofern dieser zusatzlichen Erkenntnisgewinn zu bringen ver-
mag; grundsatzlich wird nachfolgend allerdings auf die ebenfalls
authentische deutsche Fassung des DBA-USA 96 abgestellt.

6.3 Wie dargestellt, wird der in Art. 26 DBA-USA 96 enthaltene Begriff
«Betrugsdelikte und dergleichen» im Protokoll definiert (oben E. 5.4).
In der Lehre umestritten ist dabei, was die Wendung «und dergleichen»
zu bedeuten habe (vgl. etwa Hurschmip, a.a.0., S. 457). Einzubeziehen
ist dabei im Licht der massgebenden Auslegungsregeln von Art. 31
Abs. 1 VRK der eigentliche Regelungsgegenstand des DBA-USA 96,
namlich die Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der
Steuern vom Einkommen (vgl. oben A). Die Wendung «und der-
gleichen» kann so nur bedeuten, dass man uber das, was nach natio-
nalem schweizerischen Recht bereits als Steuerbetrug bei den
Steuern vom Einkommen anzusehen ist (Art. 186 des Bundesgesetzes
vom 14. Dezember 1990 uber die direkte Bundessteuer [DBG,
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SR 642.11]; Art. 59 des Bundesgesetzes vom 14. Dezember 1990
Uber die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und Ge-
meinden [StHG, SR 642.14]), hinausgehen und Delikte mit &hnlichem
Unrechtsgehalt dem Steuerbetrug gleichstellen wollte. Hétten die
Vertragsparteien genau das, was nach schweizerischem Recht Steuer-
betrug darstellt, als amtshilfefahig erklaren wollen, so hatte es der
Passage «und dergleichen» nicht bedurft. Es ist aber ebenso offen-
kundig, dass der Passus «und dergleichen» fir sich allein noch Uber-
haupt nichts besagt, weshalb er im Protokoll genauer umschrieben
werden musste. In Ziff. 10 des Protokolls, die sich ausdricklich auf
Art. 26 DBA-USA 96 bezieht, ist denn auch nicht mehr von «Betrugs-
delikten und dergleichen» oder von «Steuerbetrug» (Art. 26 Abs. 1
Satz. 2 DBA-USA 96) die Rede, sondern es erscheint der Begriff des
«Abgabebetrugs». Angesichts der ebenfalls authentischen englischen
Version des DBA-USA 96, welche ausschliesslich den Begriff des «tax
fraud» verwendet, und im Licht der Bestimmungen von Art. 33 Abs. 3
VRK (vgl. oben E. 3.5.5), wird so in Anwendung der massgebenden
Auslegungsregeln von Art. 31 VRK klar, dass — in schweizerische Ter-
minologie gegossen — im Amtshilfebereich vom gegeniber der Rege-
lung des Steuerbetrugs von Art. 186 DBG (bzw. Art. 59 StHG) weiteren
Betrugsbegriff von Art. 14 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 22. Marz
1974 Uber das Verwaltungsstrafrecht (VStrR, SR 313.0) auszugehen
ist. Dies entspricht denn auch stdndiger Auslegung der schwei-
zerischen Gerichte zu Amtshilfefragen (Urteil des Bundesverwaltungs-
gerichts A-7342/2008 vom 5. Marz 2009, a.a.O., E. 5.3; anstelle aller
Urteil des Bundesgerichts 2A.608/2005 vom 10. August 2006 E. 1 in
fine mit zahlreichen weiteren Hinweisen; vgl. auch anstelle vieler
WaLter Frel/Tosias Ronner, US-Amtshilfe in Steuersachen, Zircher
Steuerpraxis 2009 S. 271 ff., 279 f.; a.M., den Einbezug des Abgabe-
betrugs im Sinn von Art. 14 Abs. 2 VStrR ablehnend BenniscH, Durch-
einandertal, S. 741 f. mit weiteren Hinweisen; vgl. auch pers., Aktuelle
Entwicklungen in der Amts- und Rechtshilfe im Steuerbereich, in:
Stephan Breitenmoser/Bernhard Ehrenzeller [Hrsg.], Aktuelle Fragen
der internationalen Amts- und Rechtshilfe, St. Gallen 2009, S. 249 ff.,
252 f., der auch hier einzig den Steuerbetrug als amtshilfefahig be-
zeichnet). Ziff. 10 des Protokolls bezieht sich dabei auf den ganzen
Art. 26 DBA-USA 96 und umschreibt damit alles, was als amtshilfe-
fahig zu gelten hat (WaLbsurcer, Amtshilfe, S. 4 Ziff. 3 in fine, S. 22 ff.
Ziff. 43.43; a.M. wohl Hurschwmip, a.a.0., S. 457, der dem «dergleichen»
eine eigenstandige Bedeutung zumisst). Es gibt denn auch keine
andere Passage im DBA-USA 96, aus der hervorgeht, was weiter un-
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ter dem Begriff «Betrugsdelikte und dergleichen» zu verstehen ware.
Die Vereinbarung 03 und das Abkommen 09 enthalten zwar — zu-
mindest teilweise — derartige Ausflihrungen; diese beiden Auslegungs-
vereinbarungen vermdgen aber, wie mehrfach dargelegt, das DBA-
USA 96 weder zu ergdnzen noch abzuandern (vgl. oben E. 5).

6.4

6.4.1 Zziff. 10 des Protokolls nun ist dergestalt strukturiert, dass zuerst
von Abgabebetrug — der «Betrugsdelikte und dergleichen» meint (vgl.
oben E. 6.3) — die Rede ist. Hierzu wird festgehalten, dass dies ein
betriigerisches Verhalten bedeute, welches eine gesetzwidrige und
wesentliche Herabsetzung des Betrags der einem Vertragsstaat ge-
schuldeten Steuer bewirke oder bezwecke (vgl. oben E. 4.1.2). Die
Kausalitat verlauft damit nach dem unmissverstandlichen, in Anwen-
dung der Auslegungsregeln von Art. 31 VRK zu beachtenden Wortlaut
so, dass durch ein betrligerisches Verhalten die Herabsetzung des
Steuerbetrags verursacht wird. Mit anderen Worten muss demnach
zuerst ein betriigerisches Verhalten vorliegen, durch welches dann die
Herabsetzung des Steuerbetrags verursacht wird. Hingegen kann dem
massgebenden Text umgekehrt nicht entnommen werden, ein betri-
gerisches Verhalten liege schon dann vor, wenn eine wesentliche He-
rabsetzung des Steuerbetrags erfolgt sei. Diesen Schluss zu ziehen,
hiesse die im DBA-USA 96 selbst angelegte Kausalitat zu verkennen.

6.4.2 Sodann wird im zweiten Absatz von Ziff. 10 des Protokolls in
Satz 1 ausgefuhrt, in welchen Fallen ein betriigerisches Verhalten vor-
liege: Hier wird zuerst ausgeflihrt, ein solches liege vor, wenn ein
Steuerpflichtiger sich zum Zweck der Tauschung der Steuerbehdrden
einer falschen oder gefalschten Urkunde oder eines Ligengebaudes
bediene oder zu bedienen beabsichtige (vgl. oben E. 4.1.2). Damit
wird bereits fir den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses des DBA-USA
96 festgehalten, dass nach schweizerischer Lesart nicht nur der Steu-
er-, sondern eben auch der Abgabebetrug unter den abkommensauto-
nom zu bestimmenden Begriff «Betrugsdelikte und dergleichen» fallt
(vgl. oben E. 6.3).

Freilich ist in Satz 2 des zweiten Absatz von Ziff. 10 des Protokolls
auch enthalten, die vorstehende Aufzdhlung sei beispielhaft und nicht
abschliessend. Satz 3 fahrt fort, der Ausdruck «Abgabebetrug» — also
«Betrugsdelikte und dergleichen» — kénne auch Handlungen ein-
schliessen, die im Zeitpunkt, in dem ein Gesuch gestellt werde, als be-
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trigerisches Verhalten gélten, fir das der ersuchte Vertragsstaat nach
seinem Recht oder seiner Verwaltungspraxis Auskinfte beschaffen
konne (vgl. oben E. 4.1.2). Damit wurde nur (aber immerhin) die
Amtshilfe auf dasjenige Verhalten ausgedehnt, das nach nationalem
Recht als betrigerisch gilt und dort zusétzlich auch zur Auskunfts-
beschaffung fuhren kann, also eben auch der Abgabebetrug im Sinn
von Art. 14 VStrR miteinbezogen. Das entspricht im Ubrigen auch der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung, wonach ein Abgabebetrug nicht
notwendigerweise durch Verwendung falscher oder gefalschter Urkun-
den begangen werden muss. Ein betrligerisches Verhalten wird nam-
lich bereits dann angenommen, wenn ein Steuerpflichtiger zum Zweck
der Tauschung der Steuerbehérden sich schwer durchschaubarer Ma-
chenschaften bedient, um eine gesetzwidrige und wesentliche Herab-
setzung der Steuer zu bewirken. Nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichts sind jedoch immer besondere Machenschaften, Kniffe
oder ein eigentliches Ligengebaude erforderlich. Eine einfache Lige
erfullt das Arglistelement demnach grundsatzlich nicht (anstelle aller
Urteil des Bundesgerichts 2A.608/2005 vom 10. August 2006 E. 1 in
fine mit zahlreichen weiteren Hinweisen; vgl. auch HoLensTen, a.a.0O.,
S. 1050). Schweigen gilt dann als Arglist, «wenn der TAuschende den
Getauschten von einer moglichen Uberpriifung abhélt oder voraus-
sieht, dass dieser mit Ricksicht auf ein besonderes Vertrauensver-
haltnis von einer Uberprifung absehen wird» (Urteil des Bundesge-
richts 1A.244/2002 vom 24. Oktober 2003 E. 3.1, besprochen von Urs.
R. BexniscH, Neuere Entwicklungen in der internationalen Rechtshilfe
im Steuerstrafrecht, Festschrift fur Walter Ryser, Bern 2005, S. 289 ff.,
296 ff.). Erneut geht es aber auch hier angesichts des an Klarheit
nichts offen lassenden Wortlauts von Satz 3 des zweiten Absatzes von
Ziff. 10 des Protokolls nicht an, die Kausalitdt umzudrehen: Aus
diesem lasst sich gerade nicht schliessen, dass alle Handlungen, bei
deren Vorliegen nach nationalem Recht eine «Auskunftsbeschaffung»
erfolgen konnte, auch als betrligerisch zu gelten hatten.

6.4.3 Genau eine solche unzulassige Umkehr des Kausalitatsverlaufs
wird jedoch vorgenommen, wenn gesagt wird, nach schweizerischem
Recht kénnten auch in Fallen schwerer Steuerwiderhandlungen (vgl.
Art. 190 ff. DBG) Auskinfte beschafft werden, entsprechend und in
Verbindung mit Art. 26 DBA-USA 96 beziehungsweise dem dazugeh6-
rigen Protokoll wirde sodann auch die Hinterziehung grosser Steuer-
betrage amtshilfefahig. Bei dieser Argumentation wird Ubersehen, dass
auch im schweizerischen Recht eine «schwere» Steuerhinterziehung
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eine Steuerhinterziehung bleibt und nicht betriigerisch wird, nur weil
sie in den verfahrensrechtlichen Anwendungsbereich von Art. 190 ff.
DBG fallen kdnnte (so auch BexniscH, Durcheinandertal, S. 775). Die
Grosse der betroffenen Steuerbetrdge ist denn auch nicht ent-
scheidend fur die Anwendung der Regelungen von Art. 190 ff. DBG
(Feux RicHNer/WaLTErR FRrel/STeFan Kaurmann/Hans UtricH Meuter, Hand-
kommentar zum DBG, 2. Aufl., Zirich 2009, N. 3 zu Art. 190 DBG;
AnbreEAs DonatscH, in: Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht,
Bd. I/2b, 2. Aufl., Basel 2008, N. 16 zu Art. 190 DBG). Daran andert
auch Satz 3 des zweiten Absatzes von Ziff. 10 des Protokolls nichts.
Die in diesem statuierte dynamische Komponente bedeutet aufgrund
des klaren Wortlauts ausschliesslich, dass etwa bei einer kunftigen
Ausweitung der einschlagigen Rechtsprechung des Bundesgerichts,
zum Beispiel durch Subsumtion einer «einfachen» Liige unter den Be-
griff der Arglist (vgl. oben E. 6.4.2), auch solche Konstellationen (bei
gegebenen weiteren Voraussetzungen) amtshilfefahig wirden (Oger-
son, Précis, N.982; vgl. auch HaroLb GRUNINGER/ANDREAS KELLER,
Exchange of information in fiscal matters, in: ASA 65 S. 127 ff., 143;
bezuglich des Inhalts des erwdhnten Satzes von Ziff. 10 des Protokolls
a.M. WaLbsurcer, Amtshilfe, S. 13 ff. Ziff. 43.1). Nicht zu teilen vermag
das Bundesverwaltungsgericht damit die nach seiner Auffassung auf
einer unzutreffenden Auslegung von Satz 3 des zweiten Absatzes von
Ziff. 10 des Protokolls beruhenden Aussage, dass «betriigerisches
Verhalten auch Handlungen einschliessen kann, bei denen sich der er-
suchte Staat im Zeitpunkt der Gesuchstellung geméss Gesetz und Ver-
waltungspraxis die Auskinfte [...] beschaffen kann» (SO0 WALDBURGER,
Amtshilfe, S. 2 Ziff. 1.2 Bst. e, vgl. auch S. 13 ff. Ziff. 43.1, der seine
Auslegung allerdings entgegen den hier einzig massgebenden, aner-
kannten voélkerrechtlichen Auslegungsregeln [vgl. oben E. 3.5] vor-
nimmt). In allen Fallen, in denen Art. 26 DBA-USA 96 und das dazu-
gehorige Protokoll die Amtshilfe zulassen, wird ein betriigerisches Ver-
halten im Sinn der im Protokoll enthaltenen Definition verlangt.

6.5 Wie dargelegt, verlangt Art. 26 DBA-USA 96 als Voraussetzung
der Amtshilfe in Steuersachen damit immer ein betriigerisches Verhal-
ten (vgl. oben E. 6.4), wobei dessen Bestimmung — wie mehrfach
erwdhnt — in vertragsautonomer Auslegung zu erfolgen hat (vgl. oben
E. 3.5).

6.5.1 Ob ein fortgesetztes und schweres Steuerdelikt im Sinn einer
«blossen» fortgesetzten Hinterziehung grosser Steuerbetrdge als be-
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trigerisches Verhalten im Sinn des autonom auszulegenden DBA-
USA 96 verstanden werden kann, wie dies Konstellation 2/A/b des
Abkommens 09 vorsieht, war von einem Schweizer Gericht noch nie
zu entscheiden. Keinerlei einschlagige Hinweise ergeben sich insbe-
sondere aus dem Abschreibungsbeschluss des Bundesverwaltungsge-
richts vom 5. Marz 2009. In diesem Entscheid, der ohnehin eine vom
vorliegend zu beurteilenden Sachverhalt véllig andere Konstellation
betraf, wurde einzig ausgefihrt, dass «nach rein schweizerischem
Verstandnis [...] unter Umstanden durchaus auch Steuerhinterzie-
hungen den gleichen Unrechtsgehalt wie ein Abgabebetrug haben
[kdnnten], ndmlich dann, wenn sie <insbesondere die fortgesetzte Hin-
terziehung grosser Steuerbetrage>» betrafen (Urteil des Bundesver-
waltungsgerichts A-7342/2008 vom 5. Marz 2009, a.a.O., E. 5.4, mit
Hinweis auf Urs R. BenniscH, Auswirkungen der Bilateralen |l auf das
schweizerische Steuerrecht, in: AJP 2005 S. 947 ff. Fn. 37, wonach
«reine Steuerhinterziehungen» nicht unter «dergleichen» fallen). Diese
Aussage, der von Vornherein nicht enthommen werden kann, eine
blosse Steuerhinterziehung, und sei sie wiederholt und betrafe hohe
Betrage, stelle ein betrligerisches Verhalten im Sinn der einzig re-
levanten vertragsautonomen Auslegung von Art. 26 DBA-USA 96 bzw.
Ziff. 10 des Protokolls dar, ist sodann im Kontext des nachfolgenden
Satzes im erwdhnten Urteil zu lesen. Dieser bezog sich auf die straf-
prozessualen Zwangsmasshahmen des VStrR und verwies auf eine
vorangehende Erwagung, in welcher — in Antwort auf eine im
damaligen Verfahren aufgeworfene Frage — klargestellt wurde, dass in
jenem Fall entgegen der Auffassung der dortigen Beschwerdeflihrerin
die vom IRS gewinschten Auskinfte auch im schweizinternen Verfah-
ren erhéltlich gewesen waren.

6.5.2 Weder ersichtlich noch von einer der Parteien geltend gemacht
wird sodann, dass sich Gerichte in den USA als dem anderen Ver-
tragsstaat dazu gedaussert hétten, was sie in vertragsautonomer Aus-
legung unter betrigerischem Verhalten in Sinn von Art. 26 DBA-USA
96 und zugehdorigem Protokoll verstiinden. Abgesehen davon ware die
bekannte Auslegung eines US-Gerichts zu dieser Frage zwar
vorliegend einzubeziehen (Rivier, a.a.0., S. 126; VocEL, in: DBA Kom-
mentar, N. 119 f. zu Einleitung), verméchte das Bundesverwaltungs-
gericht aber nicht zu binden (Rivier, a.a.0., S. 127). Dass im Ubrigen
die Auslegung von Art. 26 DBA-USA 96 durch amerikanische Be-
horden anders ausfallen kdnnte als im Fall, da sich schweizerische
Gerichte mit der Auslegung befassen, liegt in der Natur der Sache
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(Wouters/VipaL, a.a.0., S. 12; vgl. auch Loukora, a.a.0., S. 305 f.). So-
lange die Staaten die Uberpriifung der in der Anwendung des DBA-
USA 96 zu treffenden Entscheide nicht sich ausserhalb beider Staaten
befindlichen Institutionen zuweisen, was etwa in Art. 25 Abs. 6 DBA-
USA 96 als Mdglichkeit vorgesehen ist (vgl. die Botschaft Uber die

Genehmigung eines Protokolls zur Anderung des
Doppelbesteuerungsabkommens mit den Vereinigten Staaten von
Amerika; ein Vorabdruck ist abrufbar unter

http://www.efd.admin.ch/dokumentation/gesetzgebung/00570/01613/in
dex.html?lang=de&download=M3wBUQCuU/8ulmKDu36WenojQ1NTTja
XZngWiVpzLhmfhnapmmc7Zi6rZnqCkkIN5gn2CbKbXrZ2IhtTN34al3p6
YrY7Ploahl162apo3X1cjYh2+hoJVnéw==; letztmals aufgerufen am
21. Januar 2010), ist dies hinzunehmen.

6.5.3 Auszugehen ist mithin in Anwendung der anerkannten Aus-
legungsgrundséatze vom Abkommen und Protokoll selbst. Aus Satz 1
des zweiten Absatzes von Ziff. 10 des Protokolls ergibt sich, dass «be-
trigerisches Verhalten» stets nur anzunehmen ist, wenn sich der
Steuerpflichtige «zum Zwecke der Tauschung der Steuerbehdrdens
gewisser Tatigkeiten wie des Verwendens einer falschen oder gefal-
schten Urkunde oder eines Ligengebaudes bedient oder zu bedienen
beabsichtigt. Aufgrund der beispielhaften Aufzéahlung kann sodann die
Tauschung der Steuerbehdrde auch in einer anderen Weise erfolgen
und so ebenfalls ein betriigerisches Verhalten darstellen. Der Passus
«betriigerisches Verhalten» zielt dergestalt darauf ab, Konstellationen
aufzufangen, welche es mangels Kongruenz der Steuerrechts-
ordnungen im schweizerischen Recht gar nicht geben kann (vgl. in
diesem Sinn auch Abs. 3 von Ziff. 10 des Protokolls). Genau in diese
Richtung gehen denn auch Beispiele in der Vereinbarung 03 (vgl. oben
E. 4.2.1). Es bedarf mit anderen Worten eines Uber das blosse
Untétigbleiben hinausgehenden zusatzlichen Handelns. So kann etwa
in ganz spezifischen Konstellationen angesichts der Besonderheiten
des amerikanischen (Steuer-)systems das Errichten einer Offshore-
Gesellschaft zwecks Tauschung des amerikanisches Fiskus ver-
bunden mit dem fehlenden «Spiel der AG» als betrlgerisches Ver-
halten im Sinn von Ziff. 10 des Protokolls zum DBA-USA 96 ange-
sehen werden und damit unter den Begriff «Betrugsdelikte und der-
gleichen» von Art. 26 DBA-USA 96 fallen, ohne dass nach schwei-
zerischem Recht ein Steuerbetrug vorzuliegen brauchte (vgl. Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts A-7342/2008 vom 5. Marz 2009, a.a.O.,
E. 5.5; vgl. auch [zustimmend, wenngleich mit vom eben zitierten Ent-
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scheid unterschiedlicher Begriindung] Rosert WaLDBURGER, Das Amts-
hilfeverfahren wegen «Steuerbetrugs und dergleichen» mit den USA,
in: Forum fur Steuerrecht 2009 S. 91 ff., 107 ff.; betreffend den zi-
tierten Entscheid a.M. BenniscH, Durcheinandertal, S. 774 ff.; kritisch
schliesslich auch Peter HonecceEr/ANDREAS KoL, Amts- und Rechtshilfe:
10 Aktuelle Fragen, in: ASA 77 S. 789 ff., 810 f.).

6.5.4 Ein blosses Verschweigen ohne jegliche Zusatzhandlung vermag
kein betrligerisches Verhalten darzustellen (a.M. [zumindest] bezlglich
fortgesetzter Hinterziehung grosser Steuerbetrage RoserT WALDBURGER,
Aktuelle Entwicklungen in der schweizerischen Amtshilfe im Steuer-
bereich, Schweizerische Zeitschrift fur Wirtschafts- und Finanzmarkt-
recht 2009 [nachfolgend: Entwicklungen] S. 480 ff., 502; pers., Rechts-
natur, S. 14 Zziff. 5.3.1; pers., Amtshilfe, S. 17 ff. Ziff. 43.2, insb. S. 21
Ziff. 43.3; VaLLenDER, S. 18). Solange der Steuerpflichtige mit anderen
Worten nichts weiter unternommen hat, als nur Einkinfte oder ein
Konto nicht zu deklarieren oder das Formular W-9 nicht einzureichen,
mithin nach schweizerischer Lesart eine Steuerhinterziehung began-
gen hat, hat er nicht betrligerisch im Sinn von Art. 26 DBA-USA 96 ge-
handelt (so auch Hurschmip, a.a.0., S. 457; Oserson, échange, S. 243).

6.6

6.6.1 Die Auffassung, dass betriigerisches Verhalten stets einer Uber
das blosse Verschweigen hinausgehenden Tauschung bedarf, findet
ihre Stltze auch in den vorbereitenden Arbeiten und den Umstanden
des Vertragsabschlusses, welche in Anwendung von Art. 32 VRK
bestatigend herangezogen werden dirfen (vgl. oben E. 3.5.2).

6.6.2 Davon ausgehend, dass Doppelbesteuerungsabkommen tradi-
tionellerweise der Vermeidung der Doppelbesteuerung dienen (vgl.
Simonek, a.a.0., S.98f1.), basierte die schweizerische Abkommens-
politik bis zum Entscheid des Bundesrates vom 13. Marz 2009 (zu
dessen Bedeutung vgl. anstelle vieler Waibsurcer, Entwicklungen,
S. 482 ff.) darauf, lediglich die so genannt kleine Amtshilfe zu gewah-
ren (anstelle vieler Peter LocHer, Die schweizerische Haltung zur
internationalen Amtshilfe bei den direkten Steuern in einem veran-
derten Umfeld, in: Internationales Steuerrecht in der Schweiz, Aktuelle
Situation und Perspektiven, Festschrift fir Walter Ryser, Bern 2005,
S. 269 ff., 270f.; Erc Hess, Die Mdglichkeiten und Grenzen der
Schweiz auf dem Gebiete der internationalen Zusammenarbeit in
Steuersachen, in: ASA 71 S. 125 ff., 130 ff.). Vor diesem Hintergrund

Seite 49



A-7789/2009

stellt bereits eine erweiterte Amtshilfe in Betrugsféllen eine Aus-
weitung dar. Eine solche bestand im DBA-USA zwar bereits seit jeher
(vgl. oben E. 4.1.3). Stets war aber auch im Verhaltnis zu den USA
klar, dass Amtshilfe lediglich fur Betrugsdelikte, und nicht bloss fur
Steuerhinterziehung geleistet wirde (vgl. etwa Botschaft des Bun-
desrats zum DBA-USA vom 10. Marz 1997 BBI 1997 Il 1085 ff., 1099:
«Das amerikanische Recht kennt den fir die Anwendung von Artikel
26 massgebenden Unterschied zwischen Steuerhinterziehung und
Steuerbetrug nicht; ...»). Eine derartige Ausweitung auf die Steuer-
hinterziehung war im Ubrigen mit Bezug auf die USA auch spater nicht
geplant, was sich im Zusammenhang mit der Vereinbarung 03 deutlich
ergibt (vgl. Medienmitteilung des Eidgendssischen Finanzdeparte-
ments, Austausch von steuerlichen Auskinften mit den USA, zugang-
lich 0Ober http://www.admin.ch/cp/d/3ecb394d_l1@pressel.admin.ch.
html, letztmals aufgerufen am 21.Januar 2010; vgl. auch Markus
Reich/Stefan Bachmann, Internationale Amts- und Rechtshilfe in Fis-
kalsachen, in Michael Beusch/ISIS [Hrsg.], Steuerrecht 2006, Zurich
etc. 2006, S. 5 ff., 18; Waldburger, Assistance, S. 1102). Schliesslich
kann in diesem Zusammenhang auch noch auf den von der Schweiz
im Juni 2004 modifizierten Vorbehalt zu Art. 26 des OECD-MA hin-
gewiesen werden, wonach sich der Informationsaustausch auf «... acts
of fraud subject to imprisonement according to the laws of both
Contracting States» beschrénken soll (Bericht der Expertenkom-
mission fir ein Bundesgesetz Uber Steuerstrafrecht und internationale
Amtshilfe in Steuersachen zu Handen des Chefs des Eidgendssischen
Finanzdepartements [EFD] vom Oktober 2004, S. 35, zuganglich tber
http://www.estv.admin.ch/dokumentation/00075/00803/index.html?
lang=de&download=NHzLpZeg7t,Inp610NTU04212Z6In1lacy4Zn4Z2qZp
nO2Yuq226gpJCDdYN6g2ym162epYbg2c_JjKbNoKSn6A, letztmals
aufgerufen am 21. Januar 2010).

6.6.3 Die amerikanischen Behorden waren dieser schweizerischen
Differenzierung zwischen Betrug und Hinterziehung zwar nicht zu-
getan (Hess, a.a.0., 132). Die Bedeutung der Unterscheidung war
ihnen indessen durchaus klar (Hurschumip, a.a.0., S. 457; Frel/RoHNER,
a.a.0., S. 287 ff., je mit weiteren Hinweisen). Dies ergibt sich etwa
auch aus den «Technical Explanations» zum DBA-USA 96, also aus
den einseitigen Erlauterungen der amerikanischen Behdrden (zu den
«Technical Explanations» vgl. Vocer, in DBA Kommentar, N. 138 zu
Einleitung). In Bezug auf Art. 26 DBA-USA 96 wurde festgehalten,
dass unter den Begriff des «tax fraud» diejenigen Delikte fielen, wel-
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che nach schweizerischem Recht einen Steuer- oder einen Abgabe-
betrug darstellen wirden. Der Hinweis auf das betriigerische Verhalten
weise insoweit eine dynamische Komponente auf, als bei einer
nationalen Ausweitung der Konzeption von «tax fraud» auch fur diese
Delikte Amtshilfe zu gewahren wére (Department of the Treasury,
Technical Explanation of the Convention between the United States of
America and the Swiss Confederation for the Avoidance of Double
Taxation with Respect to Taxes on Income, signed at Washington on
October 2, 1996 and the Protocol, signed at Washington on October 2,
1996, ad Art. 26, zuganglich Uber http://www.treasury.gov/offices/tax-
policy/library/teswiss.pdf, letztmals aufgerufen am 21. Januar 2010).

6.7

6.7.1 Bei den im Anhang zum Abkommen 09 umschriebenen Fallen
der Kategorie 2/A/b, zu denen auch der vorliegend zu beurteilende Fall
gehort, ist damit hinsichtlich der diesbezlglich einzig entscheidrele-
vanten Frage festzuhalten, dass sich die Tathandlung unbestrittener-
massen in einem blossen Nichteinreichen des Formulars W-9 er-
schopft. Da darin allein bei Fehlen jeglicher Zusatzhandlung kein be-
trigerisches Verhalten erblickt werden kann (vgl. oben E. 6.5), sind die
Voraussetzungen zur Gewahrung von Amtshilfe gemass Art. 26 DBA-
USA 96 nicht gegeben und die Beschwerde ist vollumfanglich gut-
zuheissen.

6.7.2 Bei diesem Verfahrensausgang kdnnen Ausfiihrungen zur Frage,
unter welchen Voraussetzungen und ab welchen Betrdgen eine fort-
gesetzte und schwere Hinterziehung vorliege, von vornherein unter-
bleiben. Nicht mehr geprift zu werden braucht sodann, ob die im
Amtshilfegesuch enthaltene Schilderung einen begrindeten Verdacht
auf Vorliegen des als amtshilfefahig geltend gemachten Verhaltens zu
schaffen vermag. Ebenso wenig einzugehen ist schliesslich auf
samtliche weiteren Vorbringen der Beschwerdefihrerin.

7.

Ausgangsgemass sind der obsiegenden Beschwerdeflihrerin und der
Vorinstanz keine Verfahrenskosten aufzuerlegen. (Art. 63 VwWVG). Der
Beschwerdeflihrerin wird eine Parteientschadigung von Fr. 25'000.--
zugesprochen (Art. 64 Abs. 1 VwVG; Art. 8 ff. sowie Art. 13 f. des
Reglements vom 21. Februar 2008 uber die Kosten und Entschéa-
digungen vor dem Bundesverwaltungsgericht, SR 173.320.2).
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8.

Dieser Entscheid kann nicht mit Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten an das Bundesgericht weitergezogen werden (Art. 83
Bst. h BGG).

Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.

Die Beschwerde wird gutgeheissen. Die Schlussverfiigung der Eidge-
nossischen Steuerverwaltung vom 17. November 2009 wird aufgeho-
ben.

2.

Es werden keine Verfahrenskosten erhoben. Der von der Beschwerde-
fuhrerin einbezahlte Kostenvorschuss in der H6he von Fr. 25'000.--
wird dieser zurlickerstattet.

3.
Die Vorinstanz wird verpflichtet, der Beschwerdefiihrerin eine Partei-
entschadigung in der Hohe von Fr. 25'000.-- zu bezahlen.

4.
Dieses Urteil geht an:

- die Beschwerdefiihrerin (Einschreiben; vorab per Fax)
- die Vorinstanz (Ref-Nr. D3.US.64.2/174 01933; Einschreiben; vorab
per Fax)

Der vorsitzende Richter: Der Gerichtsschreiber:
Michael Beusch Urban Broger
Versand:
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