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Die schleichende Erodierung des Bankkundengeheimnisses

Christoph B. Blihler*

This article shows how Swiss banking secrecy, which
was primarily intended to protect privacy and was en-
shrined in law in response to the banking crisis of
1931, has been gradually eroded under increasing in-
ternational pressure and adapted to international
standards. In stark contrast to this, it continues to be
valid at home. However, the existing legal obligations
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to inform and report to the authorities and courts also
limit it in Switzerland in various ways. As a result of
the unequal treatment of tax banking secrecy with re-
gard to domestic and foreign bank clients, a field of ten-
sion has now arisen which may well keep the process of
the creeping erosion of banking secrecy going.

I.  Einleitung

Das Bankkundengeheimnis ist seit jeher eng mit dem
Wesen und Erfolg des Finanzplatzes Schweiz verbun-
den. Seit es in den Dreissigerjahren als Reaktion auf
die Bankenkrise Eingang in die Gesetzgebung gefun-
den hat, ist es Ausdruck eines liberalen Verstandnisses
vom Wert des Schutzes der Privatsphére und vom an-
zustrebenden Verhaltnis zwischen Biirger und Staat.

Seit der globalen Finanz- und Wirtschaftskrise
und dem entsprechend gestiegenen Finanzbedarf der
ausldndischen Staaten stand die Schweiz unter wach-
sendem Druck nach mehr Steuertransparenz. Unter
diesem Einfluss ist die Handhabung des steuerlichen
Bankgeheimnisses sukzessive an die internationalen
Standards angepasst worden. Im vorliegenden Beitrag
wird aufgezeigt, wie damit eine schleichende Erosion
des Bankkundengeheimnisses einherging und inwie-
weit dieses heute im Verhaltnis zum Ausland und im
Inland nach wie vor Bedeutung hat.!

Il.  Bankkundengeheimnis

1.  Rechtliche Grundlagen und Kerngehalt

Art. 47 des Bankengesetzes (BankG) statuiert eine
strafbewehrte Pflicht zur Wahrung des Bankgeheim-
nisses, welches als Teil des strafrechtlich geschiitzten
Berufsgeheimnisses zu betrachten ist.> Die Geheim-

1 Vgl. dazu bereits Christoph B. Biihler, Vom Bankgeheimnis
zum automatischen Informationsaustausch, in: Stephan
Breitenmoser/Bernhard Ehrenzeller (Hrsg.), Internatio-
nale Amts- und Rechtshilfe in Steuer- und Finanzmarktsa-
chen, Ziirich 2017, 5 ff.

2 BGE 137 II 431, E. 2.1.1; Beat Kleiner/Renate Schwob/
Christoph Winzeler, in: Daniel Bodmer/Beat Kleiner/Benno
Lutz (Hrsg.), Kommentar zum Bundesgesetz tiber die Ban-
ken und Sparkassen, Ziirich 2014, Art. 47 N 1 f.; Andrea
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haltepflicht hat ihre eigentliche materiellrechtliche
Grundlage jedoch nicht in Art. 47 BankG, sondern im
givilrechtlich geregelten Vertrauensverhéltnis zwi-
schen Bankkunde und Bank® sowie im Recht auf
Schutz der Personlichkeit.* Das Bankgeheimnis hat
seine Wurzeln also im Privatrecht; seine Schutzwir-
kung wird aber durch die Androhung strafrechtlicher
Sanktionen im Fall einer Geheimnisverletzung ver-
starkt.”

Gegenstand des Bankkundengeheimnisses sind
samtliche Informationen, welche die Bank von ihren
und iiber ihre Kunden im Rahmen ihrer Geschaftsbe-
ziehung erfahrt.® Die Bank ist somit verpflichtet, so-
wohl hinsichtlich vermégensrechtlicher Belange der
Bankkunden als auch solcher privater Natur Still-
schweigen zu bewahren sowie die Geschéftsbezie-
hung als solche geheim zu halten.”

Geschiitzt wird also nicht das Geheimnis der
Bank, sondern das Geheimnis des Bankkunden. Es
qualifiziert sich als ein Recht des Bankkunden und

Opel, Neuausrichtung der schweizerischen Abkommens-
politik in Steuersachen: Amtshilfe nach dem OECD-Stan-
dard, Eine rechtliche Wiirdigung, Bern 2015, 139.

3 Namentlich Art. 398 Abs. 1 OR sowie Art. 28 ZGB; BGE 74
I 485; vgl. Botschaft des Bundesrats an die Bundesver-
sammlung {iber die Revision des Bankengesetzes vom
13.Mai 1970, BB1 197011144 ff., 1161.

4 Art. 28 ff. ZGB; Art. 13 BV; Art. 8 EMRK; Botschaft des
Bundesrats iiber die Volksinitiative «gegen Missbrauch des
Bankgeheimnisses und der Bankenmacht» (Bankeninitia-
tive) vom 18. August 1982, BBl 1982 II 1201 ff., 1224;
BGE 74 1485, E. 2; vgl. Kleiner/Schwob/Winzeler (Fn. 2),
Art. 47 N 4; Thomas Miiller, Das Geheimnis um das Bank-
kundengeheimnis, Jusletter vom 3. Mai 2010, Rz. 19;
Christoph Wingeler, Rechtsentwicklungen um das Bank-
kundengeheimnis, AJP 2010, 158 ff.; Marc-André Beat
Schauwecker, Die Rechtsgrundlagen zum schweizerischen
Bankgeheimnis, Jusletter vom 16. April 2018.

5 Helena Glaser Tomasone, Amtshilfe und Bankgeheimnis,
Zirich 1997, 173; Christoph B. Biihler/Alexandre C. Manz,
Internal Transfer of Confidential Information within a
Banking Group against the Backdrop of Swiss Banking and
Business Secrecy, CapLaw 2011, 13 ff., 14.

6 Vgl. BGE 137 1I 431, E. 2.1.1 m.w.H.; Botschaft 1982
(Fn. 4), Ziff. 73; Rechtsgutachten des Bundesamtes fiir
Justiz vom 4. Dezember 2002 «Bankgeheimnis und Archi-
vierungsgesetz», VPB 67/2003, Nr. 99, 942; vgl. auch Opel
(Fn. 2), 140; Adriano Margiotta, Das Bankgeheimnis —
Rechtliche Schranken eines bankkonzerninternen Infor-
mationsflusses?, Ziirich 2002, 80 m.w.H.; Kleiner,/Schwob/
Wingeler (Fn. 2), Art. 47 N 8 f.

7 Margiotta (Fn. 6), 81; Urs Zulauf, Automatischer Informa-
tionsaustausch: das Ende des steuerlichen Bankgeheim-
nisses?, SZW 2018 667 ff.
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eine Pflicht der Bank. Aus diesem Grund setzt sich in
der Lehre auch vermehrt der Begriff Bankkundenge-
heimnis durch.®

2. Schranken

Das Bankkundengeheimnis erfahrt jedoch keinen ab-
soluten Schutz’ — die gesetzlichen Bestimmungen
iiber die Zeugnis-, Auskunfts- und Meldepflicht gegen-
liber Gerichten und Behérden bleiben ausdriicklich
vorbehalten.®

So iberwiegt im Strafverfahren grundsatzlich
das Interesse der Wahrheitsfindung dasjenige der
Vertraulichkeit von Bankdaten. Die schweizerische
Strafprozessordnung sieht daher eine Auskunfts-
pflicht der Bank vor. Ein Zeugnisverweigerungsrecht
steht nur den Trégern der klassischen Berufsgeheim-
nisse wie Anwilten, Arzten und Geistlichen zu.!

Auch im Zivilprogess ist die Bank grundsatzlich
zur Auskunft verpflichtet. Sie hat ein beschranktes
Zeugnisverweigerungsrecht und kann ihre Aussage
demnach verweigern, wenn sie glaubhaft macht,
dass das Geheimhaltungsinteresse hoher zu gewich-
ten ist als das Interesse an der Wahrheitsfindung.'2
Eindeutig ist die Auskunftspflicht der Bank in Ehe-
schutz- und Ehescheidungsverfahren; in diesem Be-
reich kann der Richter die Offenlegung der Kontobe-
ziehung anordnen.’

Die Banken sind sodann grundsétzlich auch ver-
pflichtet, den Betreibungs- und Konkursdmtern sowie
den Sachwaltern zumindest bis zur Hohe des Pfén-
dungsbetrages die notigen Auskiinfte zu erteilen.'*
Nach der Praxis des Bundesgerichts tritt jedoch im
Konkurs einer Bank selber das Interesse an der Auf-
rechterhaltung des Bankkundengeheimnisses hinter
das Interesse der Gldubiger zuriick, die Geschéftsbe-
ziehungen der Bank offenzulegen.’®

8 Peter Nobel, Schweizerisches Finanzmarktrecht, 4. Aufl.,
Bern 2019, § 1 N 83.

o Opel (Fn. 2), 140; Nobel (Fn. 8), § 1 N 96 ff.

10 Art. 47 Abs. 5 BankG und Art. 69 Abs. 5 FINIG.

T Art. 171 und 173 StPO.

12 Art. 163 Abs. 2 ZPO.

13 Art. 170 Abs. 2 ZGB. Vorbehalten bleibt das Berufsgeheim-
nis der Rechtsanwilte, Notare, Arzte, Geistlichen und deren
Hilfspersonen (Art. 170 Abs. 3 ZGB); vgl. auch Art. 16
PartG in Bezug auf die eingetragene Partnerschaft.

4 Art. 91 Abs. 4 SchKG; vgl. auch Art. 324 Ziff. 5 StGB.

15 Vgl. BGE 106 Ib 369.
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Art. 29 FINMAG i.V.m. Art. 47 Abs. 5 BankG halten
fest, dass Banken gegeniiber der FINMA kein Recht
haben, sich auf das Bankkundengeheimnis zu beru-
fen, um ihre Auskunft zu beschranken. Die FINMA
darf ausldndischen Aufsichtsbeh6rden Amtshilfe leis-
ten und auch selbst beschaffte Informationen weiter-
leiten.!®

Keine Auskunftspflicht besteht demgegeniiber in
den Verfahren des Verwaltungsrechts, wie z.B. im Bau-
recht, Schulrecht oder Auslanderrecht. Auch gegen-
iiber den Behorden des Sozialversicherungsrechts
und den Vorsorgeeinrichtungen diirfen keine Aus-
kiinfte erteilt werden. Auch die Verfahren der Steuer-
veranlagung und Bestrafung der Steuerhinterzie-
hung bei direkten Steuern gehoren zu dieser Verfah-
rensart. Hingegen besteht die Auskunftspflicht wie in
reguldren Strafverfahren im Anwendungsbereich des
Verwaltungsstrafrechts. 17

Gegeniiber den Steuerbehdrden gibt es, wie er-
wéhnt, grundsatzlich keine Auskunftspflicht der Bank.
Diese ist nur verpflichtet, dem Kunden sédmtliche Ge-
schaftsbeziehungen inklusive Verzinsung und wei-
terer Details zu bescheinigen, sodass dieser seiner
Deklarationspflicht gegeniiber der Steuerbehorde
nachkommen kann. Durchbrochen wird das Bank-
kundengeheimnis jedoch in den besonderen Unter-
suchungsverfahren der Eidgenossischen Steuerver-
waltung wegen schwerer Steuerwiderhandlungen
bei den direkten Steuern, Strafverfahren wegen Ver-
letzung indirekter Steuern und den durch die kanto-
nalen Strafverfolgungsbehérden durchgefiihrten Ver-
fahren wegen Steuerbetrug bei direkten Steuern.'®

Einschrankt wird das steuerliche Bankgeheimnis
auch gegeniiber inldndischen Behorden durch die
Vorschriften zur Bekampfung der Geldwascherei und
Terrorismusfinanzierung: Gemaéss Art. 9 GwG besteht
eine Meldepflicht fiir Finanzintermediire bei Wissen
oder begriindetem Verdacht, dass die in die Geschéfts-
beziehung involvierten Vermogenswerte im Zusam-
menhang mit einer strafbaren Handlung nach
Art. 260" StGB (kriminelle Organisation) oder
Art. 305 Abs. 2 StGB (Geldwiéscherei) stehen, dass
die Vermogenswerte aus einem Verbrechen oder aus
einem qualifizierten Steuervergehen herriihren, der

16 Vgl. Nobel (Fn. 8),§ 1 N 107.

17 Vgl. Philipp Abegg/Alex Geissbiihler/Kurt Haefeli/Eric Hug-
genberger/Gabriel Larumbe, Schweizerisches Banken-
recht, Handbuch fiir Finanzfachleute, Ziirich 2019, 392.

8 Vgl. dazu Abschnitt II.4.
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Verfligungsmacht einer kriminellen Organisation un-
terliegen oder der Terrorismusfinanzierung dienen.
Hat die Bank zwar keinen begriindeten Verdacht,
aber einen Zweifel, so darf sie ohne Verletzung des
Bankgeheimnisses melden.!’

Schliesslich ist eine Durchbrechung des Bank-
kundengeheimnisses auch gestiitzt auf Art. 37m
Abs. 1 BankG zuléssig, indem zur Ermittlung der be-
rechtigten Personen eine Publikation und nach 50 Jah-
ren eine Liquidation nachrichtenloser Vermogens-
werte erfolgen darf.

3.  Entstehungsgeschichte

Das schweizerische Bankkundengeheimnis ist seit je-
her von Mythen begleitet.?° Zu seiner Entstehungsge-
schichte hielt sich etwa lange die These, das Bankge-
heimnis sei eingefiihrt worden, um den Nationalsozi-
alisten den Zugriff auf jiidische Vermégenswerte zu
verunmoglichen.?! Selbst der Bundesrat hielt in sei-
ner Botschaft zur Revision des Bankengesetzes im
Jahre 1970 fest: «Es ging in der Tat darum, wirksam
gegen die mannigfachen Versuche der totalitdren Regi-
me jener Zeit anzukdmpfen [...] und die Hand auf das
in unseren Banken deponierte Vermogen der aus politi-
schen oder rassistischen Griinden verfolgten Personen
zu legen.»?? Dieser Mythos ist inzwischen widerlegt;
dagegen spricht schon der zeitliche Ablauf, denn die
politische Auseinandersetzung {iber den strafrechtli-
chen Schutz von Kundeninformationen hatte bereits
vor der Machtergreifung der Nazis im Jahre 1933
eingesetzt.>® Aber auch der moderne Mythos, der den
Erfolg des Finanzplatzes Schweiz auf das Bankge-
heimnis reduzieren will und die Erleichterung der

¥ Art. 305*rAbs. 2 StGB.

20 Vgl. dazu Peter V. Altenburger, Der internationale Informa-
tionsaustausch in Steuersachen in a nutshell, Ziirich 2015,
4 ff.; Robert U. Vogler, Der Mythos lebt, Zeit Online vom
4. Marz 2010.

2l So etwa Nationalrat Jean Ziegler in der Debatte zur Revi-
sion des Bankengesetzes von 1970, Amtliches Bulletin des
Nationalrats 1970, 750: «II [le secret bancaire] s’agissait de
protéger ces citoyens allemands, de religion israélite pour la
plupart, contre les persécutions de la police d’Hitler.»; vgl.
dazu Peter Hug, Steuerflucht und die Legende vom antina-
zistischen Ursprung des Bankgeheimnisses, in: Jakob Tan-
ner/Sigrid Weigel (Hrsg.), Geddchtnis, Geld und Gesetz —
Vom Umgang mit der Vergangenheit des Zweiten Welt-
krieges, Ziirich 2002, 269 ff.

22 Botschaft 1970 (Fn. 3), 1161.

2 Vogler (Fn. 20), 1.
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Steuerhinterziehung fiir Ausldnder als das einzig
wahre Motiv fiir die Einrichtung des Bankgeheimnis-
ses darstellt, hilt einer niheren Uberpriifung nicht
stand. Entscheidend waren in diesem Zusammen-
hang wohl vielmehr die Standortvorteile der sehr gu-
ten endogenen Rahmenbedingungen, wie die politi-
sche Stabilitat und wirtschaftliche Prosperitit sowie
das anhaltende Potential einer starken und jederzeit
konvertiblen Wahrung im Verbund mit einer andau-
ernden hohen Rechtssicherheit.

Wie die bemerkenswerte Untersuchung des His-
torikers Robert Vogler® aufzeigt, war der Druck auf
Politik und Banken zur Einfiihrung einer Bankenge-
setzgebung in den Dreissigerjahren Teil der Reaktio-
nen auf die Bankenkrise von 1931. Mittels einer mo-
dernen Bankengesetzgebung sollten die Einlagen der
Sparer geschiitzt werden. Das Bankgeheimnis wurde
dabei quasi als Nebenprodukt und aus anderen Griin-
den einbezogen. Namentlich die sich stetig verschlech-
ternde allgemeine Sicherheitslage weckte zuneh-
mend das Bediirfnis nach einem verstarkten juristi-
schen Schutz der Privatsphére. Das Bankgeheimnis
war mithin das Resultat dieser Entwicklung.2¢

Entgegen einer weit verbreiteten Meinung war
das Bankgeheimnis also nicht von vornherein als Mit-
tel gedacht, um dem bewussten Steuerbetrug Vor-
schub zu leisten und gewissen Banken zu einem luk-
rativen Geschéaft zu verhelfen, sondern vielmehr Aus-
druck eines liberalen Verstandnisses vom Wert des
Schutzes der Privatsphire und vom anzustrebenden
Verhaltnis zwischen Biirger und Staat.”

4.  Steuerliches Bankgeheimnis

Wie wirkt sich der Schutz des Bankgeheimnisses nun
effektivim Steuerbereich aus?

Der Steuerpflichtige hat im Veranlagungsverfah-
ren alle nétigen Vorkehrungen zu treffen, um eine
vollstindige und korrekte Veranlagung zu gewéhr-
leisten — auch das Vorweisen seiner Bankunterlagen
gehort grundsétzlich dazu.?® Da das Bankgeheimnis

24 Robert U. Vogler, Das Schweizer Bankgeheimnis: Entste-
hung, Bedeutung, Mythos, Beitrdge zur Finanzgeschichte
Heft 7, Ziirich 2005, 76; Schauwecker (Fn. 4), 2.

% Vogler (Fn. 24), 3 ff.

% Vogler (Fn. 24), 77.

27 Bankgeheimnis im Inland, Gegen die schleichende Ab-
schaffung, NZZ vom 5. November 2015; Vogler (Fn. 24), 78.

2% Art. 126 Abs. 1 DBG; Art 42 StHG; Opel (Fn. 2), 141.
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nicht in eigener Sache gilt, kann sich der Steuer-
pflichtige auch nicht darauf berufen.? Dem Steuer-
pflichtigen kommt gegeniiber den Steuerbehoérden
also kein Schutz der finanziellen Privatsphére zu.3°
Das fiskalische Bankgeheimnis betrifft vielmehr das
Verhéltnis zwischen dem Staat und dem Bankinsti-
tut: Die Bank ist gegeniiber dem Steuerpflichtigen,®
nicht aber direkt gegeniiber der Steuerbehérde aus-
kunftspflichtig. Das Bankgeheimnis lédsst sich dabei
auch nicht mit Zwangsmitteln durchbrechen.%?

Das Bankgeheimnis bildet indes keine Schranke
bei der Verfolgung von Steuervergehen.®® Nur im Be-
reich der Steuerhinterziehung bleibt das Bankge-
heimnis grundsétzlich gewahrt; dies wird vor allem
mit der Sicherungsfunktion der Verrechnungssteuer
gerechtfertigt.>*

Es stellt sich dabei die Frage, wie diese Differen-
zierung zwischen Steuerhinterziehung und -betrug
in Bezug auf die Schutzwirkung des Bankgeheimnis-
ses zu wiirdigen ist. Die Steuerhinterziehung fiihrt
bei genauer Betrachtung zur personlichen Bereiche-
rung des Deklarationspflichtigen und steht als vor-
séitzliches Bereicherungsdelikt, wie allgemein die
Vermogensdelikte, im Schweizer Recht an sich eher
weit oben im Unrechtsgehalt. Dennoch wird die Steu-
erhinterziehung als Gesetzesverstoss in allen Bundes-
gesetzen und allen kantonalen Gesetzen auf der un-
tersten rechtlichen Ebene, jener der Ubertretungen,®
eingeordnet.>®

2 Kreisschreiben der EStV Nr. 19 vom 7. Mérz 1995; Peter
Locher, Das Schweizerische Bankgeheimnis aus steuer-
rechtlicher Sicht, StR 2003, 346 ff., 346; Opel (Fn. 2), 141.

30 Bericht der gemischten Arbeitsgruppe zu Handen des
Bundesrats: Schuldner- und Zahlstellenprinzip im Steuer-
recht vom 14. Februar 2014, 39.

31 Art. 127 Abs. 1 lit. b DBG; Art. 43 Abs. 1 StHG; Urteil des
Bundesgerichts 2A.96/2000 vom 25. Juli 2001, E. 6; Lo-
cher (Fn. 29), 347 f.; Opel (Fn. 2), 141.

32 Urs Behnisch/Nadja Capus, Erneuter Renovationsbedarf
im Steuerstrafrecht, insbesondere auch bei der internatio-
nalen Kooperation, ZSR 2010 I, 569 ff., 580; Opel (Fn. 2),
141.

33 Opel (Fn. 2), 142.

3 Locher (Fn. 29), 351; Xavier Oberson, The Development of
International Assistance in Tax Matters in Switzerland,
From evolution to revolution, ET 2013, 368 ff., 369; Opel
(Fn. 2), 142.

35 Art. 103 i.V.m. Art. 333 Abs. 3 StGB.

36 Art. 175 ff. DBG; Art. 56 StHG; Art. 103 i.V.m. Art. 333
Abs. 3 StGB; Ernst Blumenstein/Peter Locher, System des
schweizerischen Steuerrechts, 6. Aufl., Ziirich 2002, 363.
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Als Vergehen ist nur der Steuerbetrug in die mitt-
lere Ebene der Gesetzesverstosse, oberhalb der Uber-
tretung und unterhalb der Verbrechen, eingeord-
net.’” Der sog. Steuerbetrug ist dabei im Schweizer
System fiir Privatpersonen stark eingeengt — eigent-
lich fallt nur die Verwendung einer gefélschten Ur-
kunde darunter, nicht aber etwa die Verschleierung
durch Offshore-Gesellschaften oder Stiftungen oder
Trusts.3® Damit steht das bisherige Schweizer Steuer-
strafsystem heute im internationalen Vergleich prak-
tisch allein. Die Steuerhinterziehung in diesem Sinne,
d.h. jene ohne falsche Urkunden, wird in den Indust-
rieldindern regelmaéssig auf der mittleren Strafbar-
keitsebene der Vergehen eingestuft.

Der Unterschied zwischen einer Ubertretung und
der dariiber liegenden Stufe des Vergehens ist nun
aber in den rechtlichen Konsequenzen grundlegend;*’
denn solange eine Steuerwiderhandlung von den Be-
hérden nur als Ubertretung verfolgt wird, gilt Folgen-
des:

— Die Strafandrohung lautet auf Busse,*® nicht aber
auf Geld- oder Freiheitsstrafe;

— der ermittelnden Behorde stehen praktisch keine
oder nur wenige Zwangsmassnahmen zu Gebote,
d.h. es gibt namentlich keine Haus- oder Biiro-
durchsuchung, keine Telefoniiberwachung, keine
Festnahme und keine Zeugnispflicht der Bank;*

— die Ubertretung wird ohne offentliches Ge-
richtsverfahren rein administrativ erledigt und
erregt Offentlich kein Aufsehen; es gibt keinen
Strafregistereintrag;

37 Art. 10 Abs. 3 StGB.

38 Art. 186 DBG; Art. 59 StHG; Meinrad Betschart, Steuerbe-
trug: «Urkundenmodell», «Arglistmodell» oder dritter
Weg?, ASA 1989/90, 545 ff.; Michael Beusch/Jasmin
Malla, Steuerstrafrecht — Fin Entwirrungsversuch, ZStrR
2012, 249 ff., 266; Opel (Fn. 2), 130.

% Vgl. auch Hans-Jiirg Fehr, Parlamentarische Initiative
08.506 vom 15. Dezember 2008, Strafbarkeit der Steuer-
hinterziehung.

4 Art. 103 StGB bzw. Art. 175 f. DBG.

4 Nur im Verfahren nach Art. 190 ff. DBG konnen strafpro-
zessuale Zwangsmassnahmen im Zuge einer Voruntersu-
chung der Abteilung besondere Untersuchungen der
ESTV (BSU) zur Anwendung kommen, nicht aber im Rah-
men der «eigentlichen» Untersuchung. Nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichts (BGE 104 IV 131, E. 3b)
konnen sich dabei «die Betroffenen [...] nicht unter Beru-
fung auf das Bankgeheimnis einer Durchsuchung der bei
einer Bank befindlichen Unterlagen widersetzen»; vgl.
auch Behnisch/Capus (Fn. 32), 580; Opel (Fn. 2), 141.
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— die Gehilfenschaft oder Anstiftung sind bei steu-
erlichen Ubertretungen zwar ausdriicklich als
strafbar erklért,** aber aus der Strafandrohung,
die den Kunden als Téter trifft, herausgelost und
als Sondertatbestinde mit einer stark privile-
gierten Strafandrohung ausgestaltet;

— das Bankgeheimnis wird — wie bereits darge-
legt — nicht durchbrochen.

Fiihrt man sich diese Differenzierung helvetischer
Pragung vor Augen, dann erscheint das Vorgehen
manch ausldndischen Staaten aus deren Blickwinkel
besser verstidndlich. Sie verfolgen aus ihrer Sicht ja
Vergehen, nicht Ubertretungen.* Es ist daher nach-
vollziehbar, dass sie auch nach Beihilfe und Anstif-
tung durch die Banken fahnden, welche das Vermo-
gen des vermuteten Missetdters aufbewahrt, verwal-
tet und zu mehren versucht haben. Sie wenden dabei
stets auch die einschneidenden Zwangsmassnahmen
der kriminellen Strafverfolgung an.

In Staaten wie den USA kommt noch hinzu, dass
diese ihren Gesetzen instinktiv und ohne Bedenken
nach dem Prinzip der Extraterritorialitat* weltweit
Nachachtung verschaffen wollen. Die USA wenden
dieses Prinzip vor allem in wirtschaftsrechtlichen Be-
langen an - so friih bereits im Kartellrecht, aber eben
auch im Steuerstrafrecht.* Dadurch untersteht aus
Sicht der USA jede Person irgendwo auf der Welt, die
nach amerikanischem Recht Beihilfe zu einem Steu-
ervergehen eines US-Steuerpflichtigen leistet, dem
Strafrecht der USA.*

4 Art. 177 DBG.

4 Vgl. Christian Grobet, Motion 98.3352 vom 26. Juni 1998,
Bestrafung bei Steuerhinterziehung.

4 Vgl. Altenburger (Fn. 20), 20 f.; Christoph B. Biihler, Regu-
lierung im Bereich der Corporate Governance, Habil., Zii-
rich 2009, N 200 ff.; Peter Nobel, Zum Fall Wegelin, SZW
2013, 529 ff.

4 Vgl. Biihler (Fn. 44), N 203 ff.; Martin Dahinden/Roland
Portmann, Beziehungen Schweiz-USA, Extraterritorialitat
des amerikanischen Rechts, NZZ vom 4. Januar 2016.

4 Bericht des Bundesrats vom 11. Dezember 2015 in Erfiil-
lung des Postulats 13.3658 Zanetti vom 21. Juni 2013, Ver-
letzung auslandischen Wirtschafts- und Steuerrechts, 12.
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lll. Bankkundengeheimnis im Verhaltnis
zum Ausland: Internationale Amtshilfe
in Steuersachen

Die Frage der Wahrung des Bankkundengeheimnis-
ses im nationalen Recht entspricht auf internationa-
ler Ebene der Frage, ob Amts- und Rechtshilfe geleis-
tet wird. Nachfolgend sind zunéchst die wesentlichen
Grundlagen der internationalen Amtshilfe in Steuer-
sachen in Erinnerung zu rufen.

1. Begriff und Anspruchsgrundlage
der Amtshilfe

Die internationale Amtshilfe in Steuersachen wird
gemeinhin verstanden als die grenziiberschreitende
Zusammenarbeit von Verwaltungsbehorden der Ver-
tragsstaaten in Steuerangelegenheiten ausserhalb ei-
nes Justizverfahrens.*” Die Amtshilfe dient primar der
Ermittlung von Sachverhalten, auf welche die Abkom-
mensregelungen anwendbar sind. Inzwischen ist aller-
dings vermehrt das Bediirfnis nach einem gegenseiti-
gen Austausch von Informationen auch zur Anwen-
dung von innerstaatlichem Recht geweckt worden.*

Anspruchsgrundlage fiir die internationale Amts-
hilfe bildeten bisher vor allem die Amtshilfeklauseln
in den schweizerischen Doppelbesteuerungsabkom-
men, die sich in der Regel auf den Informationsaus-
tausch beschranken. Die Doppelbesteuerungsabkom-
men folgen dabei inhaltlich dem Musterabkommen
der OECD,* das periodisch aufgrund einer Ermachti-
gung durch den Rat der OECD durch den Fiskalaus-
schuss fortentwickelt, {iberarbeitet und kommentiert
wird.* Der innerstaatliche Vollzug der Amtshilfe von
Ersuchen, welche die Schweiz nach ihren Doppelbe-

47 Andreas Donatsch/Stefan Heimgartner/Frank Meyer/Ma-
deleine Simonek, Internationale Rechtshilfe unter Einbe-
zug der Amtshilfe im Steuerrecht, 2. Aufl., Ziirich 2015, 5;
Opel (Fn. 2), 115.

4 Donatsch/Heimgartner/Meyer/Simonek (Fn. 47), 227 f.;
René Schreiber/Klemens Tschirren, Informationsaustausch
nach Art. 26 des OECD-Musterabkommens, Uberblick
iiber die neusten Entwicklungen, ST 2009, 664 ff., 666;
Robert Weyeneth, Der nationale und internationale ordre
public bei der grenziiberschreitenden Amtshilfe in Steuer-
sachen, Basel 2017, 24 ff.

4 OECD-Musterabkommen zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung von Einkommen und Vermodgen i.d.F. vom
15. Juli 2014.

S0 Altenburger (Fn. 20), 34 ff.; Donatsch/Heimgartner/
Meyer/Simonek (Fn. 47), 210; Opel (Fn. 2), 145 f.
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steuerungsabkommen erhélt, wird durch das Steuer-
amtshilfegesetz®! geregelt.

2. Grosse und kleine Amtshilfe

Die Lehre und Praxis unterscheiden zwischen der
grossen und der kleinen Amtshilfe:> Von kleiner
Amtshilfe ist die Rede, wenn der Informationsaus-
tausch auf die Durchfithrung des jeweiligen Doppel-
besteuerungsabkommens beschrankt ist. Die grosse
Amtshilfe bezieht sich demgegeniiber auf die Ertei-
lung von Auskiinften auch zur Durchfithrung des in-
nerstaatlichen Steuerrechts der Vertragsstaaten. Ge-
maéss Art. 26 Abs. 1 und 2 OECD-Musterabkommen
kann Amtshilfe zur Durchsetzung des gesamten in-
nerstaatlichen Rechts unter Einschluss des Steuer-
strafrechts eingefordert werden.%®

3.  Abgrenzung der Amtshilfe gegeniiber
der Rechtshilfe

Bis Mitte der Neunzigerjahre wurden kaum sensible
Kundendaten auf dem Weg der Amtshilfe ausge-
tauscht. Bis dahin war die Amtshilfe weithin unbe-
kannt. Kooperation fand, wenn {iberhaupt, auf dem
Weg der internationalen Rechtshilfe statt, welche den
grenziiberschreitenden Informationsaustausch unter
Strafverfolgungsorganen zur Forderung von Justiz-
verfahren betrifft und ihre Grundlage nicht primér in
einem Abkommen, sondern im Bundesgesetz {iber
internationale Rechtshilfe in Strafsachen,>* also ei-
nem inldndischen Bundesgesetz, hat.> Die Amtshilfe

51 Bundesgesetz liber die internationale Amtshilfe in Steuer-
sachen vom 28. September 2012 (Steueramtshilfegesetz;
SR 672.5).

52 Opel (Fn. 2), 116; Schreiber/Tschirren (Fn. 48), 664; Weye-
neth (Fn. 48), 29 f.

% Andreas Kolb, Neufassung des Artikels 26 des OECD-Mus-
terabkommens, ASA 2004/05, 193 ff., 195; Opel (Fn. 2),
116; Weyeneth (Fn. 48), 30.

5 Bundesgesetz iiber internationale Rechtshilfe in Strafsachen
vom 20. Mérz 1981 (Rechtshilfegesetz, IRSG; SR 351.1).

55 Stephan Breitenmoser, Neuerungen in der internationalen
Rechtshilfe in Strafsachen, in: Stephan Breitenmoser/
Bernhard Ehrenzeller (Hrsg.), Aktuelle Fragen der inter-
nationalen Amts- und Rechtshilfe, St.Gallen 2009, 12 f.;
Yvo Hangartner/Andreas Kley, Die demokratischen Rechte
in Bund und Kantonen der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft, Ziirich 2000, 337 ff.; Urs Zulauf, Kooperation oder
Obstruktion?, 20 Jahre Amtshilfe im Finanzmarktrecht
vom Borsengesetz zum FINFRAG, GesKR 2015, 337.
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hingegen — sofern iiberhaupt existent — stand unter
dem Generalverdacht der «Umgehung der Rechtshil-
fe».56

Die Bedeutung der Amtshilfe im Verhéltnis zur
Rechtshilfe hat sich im Steuerbereich spétestens mit
der Ubernahme des OECD-Amtshilfestandards dia-
metral ins Gegenteil verkehrt: So erstreckt sich die
internationale Amtshilfe in Steuersachen mittlerwei-
le generell auf die Durchsetzung innerstaatlichen
Rechts und schliesst insbesondere auch den Steuer-
strafbereich mit ein, d.h. materiell betrachtet auch
die Steuerstrafrechtshilfe.>”

Da nach Massgabe des OECD-Standards Infor-
mationen zur Durchsetzung des gesamten innerstaat-
lichen Steuerrechts unter Einschluss des Steuerstraf-
rechts ausgetauscht werden kdnnen, ohne dass eine
Anlasstat vorzuliegen brauchte, ist der Anwendungs-
bereich der Amtshilfe breiter. Die Rechtshilfe im Fis-
kalbereich setzt im Unterschied dazu das Vorliegen
eines Abgabebetrugs voraus, d.h. einer «arglistig»
begangenen Steuerhinterziehung.® Ist diese Voraus-
setzung erfiillt, werden allerdings Zwangsmassnah-
men nur beschrankt zugelassen, so namentlich Haus-
durchsuchungen und die Herausgabe von Akten,
nicht aber auch die Festnahme und Auslieferung von
Personen.® Immerhin kénnen auf diese Weise auch
Informationen beschafft werden, die an sich durch
das Bankgeheimnis geschiitzt sind.°

IV. Erosion des Bankkundengeheimnisses
im Zuge der jiingeren Amtshilfepolitik
der Schweiz

1. Traditionelle Zuriickhaltung und
Beschrankung auf «kleine Amtshilfe»

Die Schweiz war in ihrer Amtshilfepolitik seit jeher
sehr zurlickhaltend. Sie vertrat noch bis ins Jahr

% Zulauf (Fn. 55), 337.

57 Opel (Fn. 2), 124; Weyeneth (Fn. 48), 73 ff.

58 Art. 3 Abs. 3 lit. a und b IRSG; Opel (Fn. 2), 118 und 124;
Peter Popp, Grundziige der internationalen Rechtshilfe in
Strafsachen, Basel 2001, N 160 ff.

5 Art. 63 Abs. 2 IRSG.

60 Vgl. BGE 115 Ib 68, E. 4b; BGE 113 Ib 157, E. 5; Opel
(Fn. 2), 119.

SZW/RSDA 6/2020

2009 standfest die Haltung, dass bei Fiskaldelikten
grundsatzlich keine Amtshilfe gewahrt wird.®

Dabei hat die Schweiz in samtliche Doppelbe-
steuerungsabkommen eine im Vergleich zu Art. 26
OECD-MA eingeschrankte Klausel aufgenommen,
die sog. «kleine Amtshilfeklausel»,®? die Auskiinfte
bei Steuerhinterziehung verhinderte. Demnach er-
Kklarte sich die Schweiz nur insoweit zum Informati-
onsaustausch bereit, als die richtige Anwendung ei-
nes DBA zur Diskussion stand.®® Sie wollte jedoch
keine Amtshilfe hinsichtlich der Umsetzung ausléan-
dischen nationalen Steuerrechts leisten.

2. Zulassung der «grossen Amtshilfe»
wahrend der Finanzkrise

Seit der globalen Finanz- und Wirtschaftskrise und
dem entsprechend gestiegenen Finanzbedarf der
ausldndischen Staaten stand die Schweiz unter wach-
sendem Druck nach mehr Steuertransparenz. Es war
dann der im Jahr 2008 eskalierende Steuerstreit zwi-
schen den USA und der UBS,%* der schliesslich dazu
gefiihrt hat, dass die Schweiz auch von der lange ge-
pflegten Tradition der Unterscheidung zwischen
Steuerbetrug und Steuerhinterziehung Abstand neh-
men musste und mit dieser «Sonder-Amtshilfepoli-
tik»%> gegeniiber den USA das Terrain fiir die vorbe-
haltslose generelle Durchsetzung auch des OECD-
Standards ihr gegentiiber geebnet hat.®

Die Schweiz spielte damit der OECD und den
G-20-Staaten in die Karten, welche die Bekdmpfung
der Steuerparadiese und der grenziiberschreitenden
Steuerhinterziehung auf der politischen Agenda hat-

81 Donatsch/Heimgartner/Meyer/Simonek (Fn. 47), 209,
Opel (Fn. 2), 164.

52 Donatsch/Heimgartner/Meyer/Simonek (Fn. 47), 209; Eric
Hess, Moglichkeiten und Grenzen der Schweiz auf dem
Gebiete der internationalen Zusammenarbeit in Steuersa-
chen, ASA 2002/03, 125 ff., 131; Stefan Oesterhelt, Amts-
hilfe im internationalen Steuerrecht der Schweiz, Juslet-
ter vom 12. Oktober 2009, 4; Opel (Fn. 2), 168 f.

63 Qesterhelt (Fn. 62), 10.

64 Altenburger (Fn. 20), 17 ff.; Opel (Fn. 2), 183 ff.

% Opel (Fn. 2), 197.

%  Bericht des Bundesrats vom 18. Dezember 2013 in Erfiil-
lung des Postulats 08.3244 der Sozialdemokratischen
Fraktion vom 26. Mai 2008, Amts- und Rechtshilfe in Steu-
ersachen — Gleichbehandlung, 16; Opel (Fn. 2), 172.
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ten.%” Diese setzten die Schweiz auf den Entwurf ei-
ner «schwarzen Liste» derjenigen Lander, welche nach
ihrer Ansicht iiber schédliche Steuerpraktiken ver-
fiigten, und drohten, diesen Entwurf an der bevorste-
henden G-20-Konferenz vom April 2009 zu prasen-
tieren.%® Um eine Anprangerung der Schweiz auf die-
ser «schwarzen Liste» zu vermeiden, reagierte der
Bundesrat umgehend und erklarte am 13. Marz 2009,
dass die Schweiz den Vorbehalt zu Art. 26 OECD-Mus-
terabkommen fallen lasse. Seither leistet die Schweiz
nicht nur bei Steuerbetrugsdelikten Amtshilfe, sondern
auch bei einer Steuerhinterziehung nach schweizeri-
schem Rechtsverstdndnis.®® Der Bundesrat setzte den
Entscheid zur Ubernahme des OECD-Standards fiir
Amtshilfe im Steuerbereich in der Folge durch die Re-
vision bestehender und den Abschluss neuer DBA
um.”®

3.  Ermdglichung der Amtshilfe ohne Namens-
nennung und von Gruppenanfragen

Doch dabei ist es nicht geblieben: Wahrend bis anhin
fiir die Gewahrung von Amtshilfe nach wie vor erfor-
derlich war, dass jeder einzelne betroffene Steuer-
pflichtige im Amtshilfeersuchen unter Namensnen-
nung identifiziert wird, hat der Bundesrat am 13. Fe-
bruar 2011 beschlossen,”! dass fortan die Angabe von
Name und Adresse der steuerpflichtigen Person und
des Informationsinhabers fiir die Behandlung von
Amtshilfeersuchen nicht mehr erforderlich seien, so-

87 Dominique Jordan, Die G20 und die Schweiz: Beidseitiger
Bedarf des Dialogs, Die Volkswirtschaft 10/2011, 56 ff.,
57, 59.

% Vgl. G20, The Global Plan for Recovery and Reform, verab-
schiedet am G20-Treffen in London vom 2. April 2009;
Opel (Fn. 2), 154; Schreiber/Tschirren (Fn. 48), 666; Robert
Waldburger, Entwicklungen in der schweizerischen Amts-
hilfepolitik in Steuersachen — ein Uberblick, FStR 2010,
81ff., 88.

% Schreiber/Tschirren (Fn. 48), 666.

70 Angelo Digeronimo/Andreas Kolb, Uberblick iiber das Up-
date 2010 des OECD-Musterabkommens, ASA 2011/12,
670 ff., 683; Opel (Fn. 2), 172; vgl. unldngst BGer Urteil
2C_893/2015 vom 16. Februar 2017, E. 8 zur Amtshilfe
hinsichtlich des Austauschs von Bankdaten gegentiiber den
franzosischen Steuerbehdrden gestiitzt auf das DBA mit
Frankreich.

71 Medienmitteilung des EFD vom 6. April 2011.
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fern die Identifikation durch andere Mittel erfolge und
es sich nicht um eine sog. fishing expedition handle.”?

Nachdem in der Folge die OECD im Juli 2012
entschieden hatte, dass unter Art. 26 OECD-Muster-
abkommen, in welchem der internationale Standard
zur Amtshilfe in Steuersachen geregelt ist, neu auch
Gruppenanfragen moglich seien, hat sich auch der
Bundesrat fiir deren Zulassung ausgesprochen. Da-
mit wurde auch das bisherige Erfordernis, wonach
Amtshilfe nur im konkreten Einzelfall geleistet wird,
fallen gelassen.”

4.  Scheitern des Abgeltungssteuerabkom-
mens mit Deutschland und FATCA

Als dann international die Diskussionen um die Ein-
fiihrung eines globalen automatischen Informations-
austauschs einsetzten, glaubte die Schweiz zunéchst,
es sei ihr im Jahr 2011 mit der Aushandlung von
sog. Abgeltungssteuerabkommen mit Deutschland’,
Grossbritannien’® und spéter auch Osterreich’® der

72 Botschaft des Bundesrats zur Ergdnzung der am 18. Juni
2010 von der Schweizerischen Bundesversammlung ge-
nehmigten Doppelbesteuerungsabkommen vom 6. April
2011, BB12011 3749 ff.; Opel (Fn. 2), 173.

73 OECD-Musterabkommen, Ziff. 5.2; Medienmitteilung
vom 18. Juli 2012, OECD-Standard fiir Steueramtshilfe:
Schweiz stimmt Gruppenanfragen zu; vgl. auch Diskussi-
onspapier des Bundesrats vom 22. Februar 2012, Strategie
fiir einen steuerlich konformen und wettbewerbsfihigen
Finanzplatz, 20; vgl. BGer Urteil 2C_276/2016 vom 12. Sep-
tember 2016, E. 5 und unldngst BGE 146 11150, E. 4.3-4.5
(i.S. ESTV gegen UBS Switzerland AG); Opel (Fn. 2), 156;
René Matteotti/Tatjana Wingeier, Analyse der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung zur internationalen Amtshilfe
in Steuerangelegenheiten aus dem zweiten Halbjahr
2019, ASA 2019/2020, 923 ff., 928 ff.

74 Entwurf Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft und der Bundesrepublik Deutschland {iber
die Zusammenarbeit in den Bereichen Steuern und Finanz-
markt vom 21. September 2011, BB1 2012 5039 ff.

75 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft und dem Vereinigten Konigreich von Grossbritan-
nien und Nordirland iiber die Zusammenarbeit im Steuer-
bereich vom 6. Oktober 2011 (SR 0.672.936.74), umge-
setzt durch Bundesgesetz iiber die internationale
Quellenbesteuerung vom 15. Juni 2012 (IQG), SR 672.4.

76 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft und der Republik Osterreich iiber die Zusammenar-
beit in den Bereichen Steuern und Finanzmarkt vom
13. April 2012 (SR 0.67.916.33), umgesetzt durch Bun-
desgesetz tliber die internationale Quellenbesteuerung
vom 15. Juni 2012 (IQG), SR 672 4.
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Befreiungsschlag gelungen.”” Diese Quellensteuerab-
kommen belassen den Kunden die Wahl zwischen
der Offenlegung und der anonymen Abgeltungssteu-
er unter Wahrung der finanziellen Privatsphére.”® Die
Schweiz musste jedoch einen Riickschlag hinnehmen,
als Deutschland am 12. Dezember 2012 endgiiltig
entschied, das Abgeltungssteuerabkommen nicht zu
ratifizieren.

Gleichzeitig ebnete das US-amerikanische FATCA-
Abkommen,” das die Schweiz in einem weiteren
Schritt in der «Sonder-Amtshilfepolitik» gegeniiber
den USA am 14. Februar 2013 abschloss, den Boden
fir den automatischen Informationsaustausch.®
Durch FATCA® werden alle auslédndischen Finanzin-
termedidre angehalten, Informationen beziiglich US-
Privatpersonen mit Vermogen ausserhalb des ameri-
kanischen Einzugsgebiets zu beschaffen.®? Fiir den
Fall, dass ein Finanzinstitut die Mitwirkung verwei-

77 Vgl. Diskussionspapier des Bundesrats vom 22. Februar
2012 (Fn. 73), 11 ff.; Opel (Fn. 2), 175.

78 Briicke fiir Steuerstinder, NZZ vom 29. Januar 2014; vgl.
auch Informationsbroschiire des EFD von 2012, «So funk-
tionieren die Quellensteuerabkommen», sowie Schweize-
rische Bankiervereinigung, Projekt — Abgeltungssteuer,
Abgeltungssteuer auf Vermogen bei Banken im grenziiber-
schreitenden Verhéltnis, 2009; Donatsch/Heimgartner/
Meyer/Simonek (Fn. 47), 219.

7 Abkommen zwischen der Schweiz und den Vereinigten
Staaten von Amerika iiber die Zusammenarbeit fiir eine
erleichterte Umsetzung von FATCA vom 14. Februar 2013
(SR 0.672.933.63), umgesetzt durch Bundesgesetz vom
27. September 2013 {iber die Umsetzung des FATCA-Ab-
kommens zwischen der Schweiz und den Vereinigten
Staaten (SR 672.933.6).

80 Bericht des Bundesrats vom 11. Dezember 2015 (Fn. 46),
11; Altenburger (Fn. 20), 79 ff.; Donatsch/Heimgartner/
Meyer/Simonek (Fn. 47), 218 f.; Opel (Fn. 2), 197.

81 Foreign Account Tax Compliance Act vom 18. Mérz 2010.

8 Erlduternder Bericht zum Ubereinkommen des Europarats
und der OECD iiber die gegenseitige Amtshilfe in Steuer-
sachen und zur Anderung des Steueramtshilfegesetzes vom
14. Januar 2015, 5 (nachfolgend: Erlduternder Bericht
Amtshilfeiibereinkommen); Erlauternder Bericht zur mul-
tilateralen Vereinbarung der zustdndigen Behorden tiber
den automatischen Informationsaustausch iiber Finanz-
konten und zu einem Bundesgesetz iiber den internationale
automatischen Informationsaustausch in Steuersachen
vom 14. Januar 2015, 5, 14 (nachfolgend: Erlduternder
Bericht multilaterale Vereinbarung); Botschaft des Bun-
desrats zur Genehmigung der multilateralen Vereinba-
rung der zustdndigen Behorden iiber den automatischen
Informationsaustausch {iber Finanzkonten und zu ihrer
Umsetzung (Bundesgesetz iiber den internationalen auto-
matischen Informationsaustausch in Steuersachen) vom
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gert, wird es vom amerikanischen Kapitalmarkt aus-
geschlossen, wodurch die Finanzinstitute angehalten
werden, die gewiinschten Informationen zu liefern.%

5. Beitritt zum Amtshilfeabkommen der
OECD und des Europarats

Am 15. Oktober 2013 ist die Schweiz dem 1988 erlas-
senen und 2010 gednderten Amtshilfeabkommen der
OECD und des Europarats beigetreten.?* Es handelt
sich dabei geméss EFD-Pressemitteilung vom Okto-
ber 2013 um einen «multilateralen Vertrag, der den
Rechtsrahmen fiir eine Internationale Kooperation in
Steuerfragen setzt. Das Ziel besteht darin, den Unter-
geichnerstaaten unter Berticksichtigung der Rechte der
Steuerpflichtigen die Bekdmpfung der internationalen
Steuerhinterziehung zu erlauben und eine bessere An-
wendung der nationalen Gesetzgebungen sicherzustel-
len.»%
Das Amtshilfeabkommen unterscheidet drei Ar-
ten des Informationsaustauschs:®
— Beim Informationsaustausch auf Ersuchen wird
das Amtshilfeverfahren dadurch angestossen,
dass ein Staat um bestimmte Auskiinfte bittet;%”
— beim spontanen Informationsaustausch werden
gestiitzt auf Art. 7 des Amtshilfeabkommens In-
formationen, tber welche beispielsweise die
Schweiz verfiigt, einzelfallweise unaufgefordert
an einen anderen Vertragsstaat {ibermittelt,
wenn der informierende Staat davon ausgeht,
dass die betreffenden Informationen fiir den an-
deren Staat fiir die Durchsetzung von Steueran-
spriichen von Interesse sind.®® Die Informatio-

5. Juni 2015, BB1 2015 5437 ff., 5441 (nachfolgend: Bot-
schaft AIA); Opel (Fn. 2), 197.

8 Bericht des Bundesrats vom 18. Dezember 2013 (Fn. 66),
24; Opel (Fn. 2), 197.

8  Ubereinkommen iiber die gegenseitige Amtshilfe in Steu-
ersachen vom 14. Januar 2015 (SR 651.1) und Erldutern-
der Bericht Amtshilfeiibereinkommen (Fn. 82).

8  Eidgendssisches Finanzdepartement (EFD), Fragen und
Antworten zur Amtshilfekonvention der OECD und des
Europarats, Oktober 2013.

86 Erlauternder Bericht Amtshilfeiibereinkommen (Fn. 82),
6; Opel (Fn. 2), 117; vgl. dazu auch Altenburger (Fn. 20),
57 ff.; Nadia Tarolli Schmidt/Noél Kurath, Der automati-
sche Informationsaustausch — bald Realitit fiir die
Schweiz, Anwaltsrevue 2016, 247 ff.

8 Art. 5 Amtshilfeiibereinkommen; Opel (Fn. 2), 117.

88 Erlauternder Bericht Amtshilfeiibereinkommen (Fn. 82),
14; Donatsch/Heimgartner,/Meyer/Simonek (Fn. 47), 56 ff.
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nen werden somit ohne vorgéngiges Auskunfts-
ersuchen tibermittelt;®

— der automatische Informationsaustausch (AIA)
beinhaltet schliesslich die systematische und pe-
riodische Ubermittlung von massenhaften und
standardisierten Datensatzen im Hinblick auf
Steuerpflichtige mit Vermogenswerten bzw. Ein-
kiinften in einem Staat an einen anderen Staat,
den Wohnsitzstaat des Steuerpflichtigen, ohne
dass es hierfiir eines Ersuchens bediirfte.”

Hinsichtlich des automatischen Informationsaus-
tauschs ist das Amtshilfeabkommen kein unmittelbar
anwendbarer Vertrag. Damit steuerlich relevante In-
formationen automatisch ausgetauscht werden kon-
nen, miissen zwei oder mehr Staaten eine separate,
entweder bi- oder multilaterale Vereinbarung ab-
schliessen.”?

6.  Einfiihrung des automatischen
Informationsaustauschs

6.1  Globaler Standard fiir den automatischen
Informationsaustausch (Common Reporting
Standard)

Diese Liicke ist geschlossen worden, indem der Rat
der OECD am 15. Juli 2014 einen globalen Standard
fiir den automatischen Informationsaustausch iiber
Finanzkonten in Steuersachen (Common Reporting
Standard, CRS)%? verabschiedet hat, an dessen Erar-
beitung neben den G20-Staaten speziell auch die
Schweiz aktiv mitgewirkt hat.”

8 Erlauternder Bericht Amtshilfeiibereinkommen (Fn. 82),
14; Opel (Fn. 2), 117.

% Art. 6 Amtshilfeiibereinkommen; Erlduternder Bericht
Amtshilfeiibereinkommen (Fn. 82), 6 und 14; Opel
(Fn. 2), 117; vgl. zum AIA auch Tarolli Schmidt/Kurath
(Fn. 86), 247 ff.; Weyeneth (Fn. 48), 82 ff.

91 Erlauternder Bericht Amtshilfeiibereinkommen (Fn. 82),
6 und 8.

92 Standard fiir den automatischen Informationsaustausch
tiber Finanzkonten, Gemeinsamer Meldestandard, der
OECD und G20 vom 15. Juli 2014; vgl. Botschaft AIA
(Fn. 82), 5438; Altenburger (Fn. 20), 59 ff.

% Erlauternder Bericht multilaterale Vereinbarung (Fn. 82),
3.
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Der globale Standard fiir den AIA umfasst®*

— ein Modellabkommen, das die Grundlage fiir die
bilateralen Abkommen bildet und die Rahmen-
bedingungen garantiert;

— einen Meldestandard, der die Bedingungen und
Regeln fiir den AIA regelt;

— einen Auslegungskommentar;

— Basisdaten einer Informatiklosung als Hilfestel-
lung fiir die Behorden.

Fiir den Bundesrat war es wichtig, dass der Standard
den Anspriichen an die Einhaltung des Datenschut-
zes und des Spezialitatsprinzips geniigt, Reziprozitit
garantiert sowie zuverlédssige Regeln zur Feststellung
der wirtschaftlich Berechtigten bei allen Rechtsfor-
men, einschliesslich Trusts und Sitzgesellschaften,
umfasst. Der Common Reporting Standard erfiillt die-
se Bedingungen grundsatzlich.®

6.2 Funktionsweise des AIA

Der OECD-Standard zum AIA sieht vor, dass Finanz-
institute,’® insbesondere auch Banken, Finanzinfor-
mationen {iber im Ausland steuerpflichtige Kunden
(natiirliche und juristische Personen) sammeln und
diese jahrlich iiber eine lokale Behorde dem Steuer-
amt des Wohnsitzstaates des Kunden melden.®” Der
Standard definiert die auszutauschenden Informati-
onen; es handelt sich dabei insbesondere um Infor-
mationen {iber Kontobestdnde und sdmtliche Kapi-
taleinkiinfte (Zinsen, Dividenden, Verdusserungser-
16se und iibrige Ertrége) sowie iiber die Identitét der

% Botschaft AIA (Fn. 82), 5441 f.

% Art. 22 Amtshilfeiibereinkommen i.V.m. Abschnitt 5 MCAA
(Spezialitatsprinzip und Datenschutz) und Abschnitt 2
MCAA (Reziprozitdt und Kundenidentifikation); Erldu-
ternder Bericht multilaterale Vereinbarung (Fn. 82), 3;
Botschaft AIA (Fn. 82), 5452 f.

%  Verwahrinstitute, Einlageninstitute, Investmentunterneh-
men und spezifizierte Versicherungsgesellschaften; vgl.
Abschnitt VIII.A Common Reporting Standard.

% Vgl. Dokumentation des EFD, Staatssekretariat fiir Inter-
nationale Finanzfragen SIF, Umsetzung des globalen Stan-
dards fiir den internationalen automatischen Informati-
onsaustausch in Steuersachen vom 14. Januar 2015, 1 f.;
Jiirg Birri/Lars Schlichting/Philipp Ziind, AIA: Bedeutung
der Regularisierung unversteuerter Vermogenswerte, mit
spezieller Beriicksichtigung Italiens, ST 2015, 411 ff.,
412; Markus Weber/Annemarie Riiegger/Robin King, Glo-
baler AIA in Steuersachen nach OECD-Standard, Einfiih-
rung in die Funktionsweise, Konzepte und Begrifflichkei-
ten, EF 2014, 1170 ff., 1171.
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an diesen Vermogenswerten nutzungsberechtigten
Personen.’® Bei passiven juristischen Personen, die
keine wirtschaftlichen Tatigkeiten ausiiben, sondern
Vermogen verwalten, wie z.B. Trusts oder Stiftungen,
sind die Personen zu identifizieren, welche die Orga-
nisation kontrollieren, mitunter die nutzungsberech-
tigten Personen.”” Der Standard legt auch fest, wel-
che Sorgfaltspflichten die meldepflichtigen Finanzin-
stitute erfiillen miissen.'®

6.3  Rechtliche Umsetzung

Die Umsetzung des AIA kann entweder mit einem bi-
lateralen Staatsvertrag erfolgen (Modell 1) oder auf
der Grundlage des unmittelbar anwendbaren und auf
den AIA ausgerichteten Multilateral Competent Au-
thority Agreement (MCAA; Modell 2).1%t Auf Letzteres
haben sich an der Plenarversammlung des Global Fo-
rum vom 29. Oktober 2014 in Berlin rund 100 Staa-
ten, darunter auch die Schweiz, geeinigt.!®* Dieses
multilaterale Modellabkommen muss ebenfalls von
den Unterzeichnerstaaten bilateral aktiviert werden.
Das Modellabkommen (MCAA) dient insoweit als
Grundlage fiir die bilateralen Abkommen.'*® Es legt
fest, welche Informationen {ibermittelt werden miis-
sen und regelt gewisse Ubertragungsmodalititen fiir
die auszutauschenden Informationen. Es garantiert
zudem einen ausreichenden Datenschutz und die
Einhaltung des Spezialitdtsprinzips mit Verweis auf
die iibergeordneten Abkommen zum Informations-
austausch, namentlich auf das Amtshilfeabkommen
des Europarats und der OECD, das von den Unter-
zeichnerstaaten ebenfalls zu ratifizieren ist.}%

Der Vorteil dieses Modells besteht vor allem da-
rin, dass bei einer Anderung des globalen AIA-Stan-
dards lediglich das MCAA gedndert und nicht mit je-

% Erlauternder Bericht multilaterale Vereinbarung (Fn. 82),
8f.

% Abschnitt VIIL.D.8 Common Reporting Standard; vgl. Birri/
Schlichting/Ziind (Fn. 97), 412.

100 Abschnitt I Ziff. 26 Common Reporting Standard.

101 Bericht des Bundesrats vom 11. Dezember 2015 (Fn. 46),
10; vgl. Robin King, Zustimmung zu den Vorlagen zum au-
tomatischen Informationsaustausch, EF 2016, 8; Tarolli
Schmidt/Kurath (Fn. 86), 248; Markus Weber/Robin King/
Andreas Rohrer, Umsetzung des AIA nach OECD-Standard
als Herausforderung fiir Finanzinstitute, EF 2015, 703 ff.,
703; Weyeneth (Fn. 48), 84.

102 Botschaft AIA (Fn. 82), 5438.

193 Weber/King/Rohrer (Fn. 101), 703.

104 Botschaft AIA (Fn. 82), 5444 ff.
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dem Partnerstaat ein neues Abkommen verhandelt
werden muss.!%

6.4  Einfiihrung des AIA durch die Schweiz

Die Einfithrung des AIA in der Schweiz ist mittels bi-
lateraler oder multilateraler Abkommen mit ausge-
wéhlten Partnerstaaten erfolgt. Am 27. Mai 2015 hat
die Schweiz das Abkommen {iber den automatischen
Informationsaustausch in Steuersachen mit der EU
unterzeichnet, welches den globalen AIA-Standard
der OECD umsetzt. Zur Umsetzung des Common Re-
porting Standards bedarf es eines nationalen Geset-
zes.'® Der Bundesrat hat dementsprechend am 5. Juni
2015 nach durchgefiihrter Vernehmlassung die Bot-
schaft an das Parlament einerseits zum Amtshilfe-
iibereinkommen der OECD und des Europarats'®’ so-
wie andererseits zum Modellabkommen und zum Bun-
desgesetz {iber den internationalen automatischen
Informationsaustausch in Steuersachen (AIA-Gesetz)
verabschiedet.!? Die Eidgendssischen Réte haben die
Vorlage am 18. Dezember 2015 angenommen.!® In
diesem Rahmen erheben die Schweiz und alle 28
EU-Mitgliedstaaten seit 2017 Kontodaten und tau-
schen diese seit 2018 aus.

Die Schweiz hat den AIA auch mit weiteren aus-
gewdhlten Staaten, zu denen sie enge wirtschaftliche
und politische Beziehungen pflegt, bilateral verein-
bart — so etwa mit dem Vereinigten Konigreich, Nor-
wegen, China, Japan, Australien oder Brasilien, um
nur einige zu nennen.’? Das Netzwerk der AIA-Part-
nerstaaten der Schweiz umfasst heute alle EU- und
EFTA-Mitgliedstaaten, fast alle G-20- und alle OECD-
Staaten, die wichtigsten Wirtschaftspartner der
Schweiz sowie die weltweit bedeutendsten Finanz-
platze. Mit insgesamt 75 Partnerstaaten werden seit

105 Botschaft AIA (Fn. 82), 5453.

106 Botschaft AIA (Fn. 82), 5450; Erlduternder Bericht multi-
laterale Vereinbarung (Fn. 82), 4.

107 Botschaft des Bundesrats zur Genehmigung des Uberein-
kommens des Europarats und der OECD {iber die gegen-
seitige Amtshilfe in Steuersachen und zu seiner Umset-
zung (Anderung des Steueramtshilfegesetzes) vom 5. Juni
2015, BB12015 5585 ff.

108 Botschaft AIA (Fn. 82), 5438.

109 BB120159573.

10 Das Parlament hat bis heute die Einfiihrung des AIA mit
107 Partnersaaten genehmigt. Mit 97 Partnerstaaten
wurde der AIA inzwischen auch aktiviert.
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Ende September 2019 erfolgreich Informationen
iiber Finanzkonten ausgetauscht.

Auch im Verhaltnis zu den USA strebt die Schweiz
an sich die Umwandlung des bestehenden FATCA-Ab-
kommens in ein ATA-Abkommen nach dem «Model 1»
an, doch ist dieses Ansinnen bislang noch nicht auf
fruchtbaren Boden getroffen.

6.5 Uberpriifung der innerstaatlichen Umsetzung
des AlA-Standards durch das Global Forum und
Revision des AlIA-Gesetzes

Das Global Forum on Transparency and Exchange of
Information for Tax Purposes iiberpriift die inner-
staatliche Umsetzung des AIA-Standards mittels Lan-
deriiberpriifungen seit 2020. Damit sollen weltweit
gleiche Wettbewerbsbedingungen geschaffen wer-
den. Um die Integritat des AIA-Standards von Beginn
weg sicherzustellen, werden dessen zentrale Elemen-
te, darunter die innerstaatlichen AIA-Rechtsgrundla-
gen, in einem stufenweisen Verfahren vorgepriift. Im
Rahmen dieser Vorpriifung hat das Global Forum
Empfehlungen an die Schweiz gerichtet. Verbesse-
rungsbedarf sieht das Global Forum vor allem bei der
Verfligbarkeit von Informationen iiber die wirtschaft-
lich Berechtigten (Beneficial Owners), bei den Rechten
natiirlicher und juristischer Personen, die von einem
Amtshilfeersuchen betroffen sind (Benachrichtigung
und Beschwerderecht), sowie bei den Vertraulich-
keitsanforderungen.!

Mit der Vorlage zur Anderung des Bundesgeset-
zes und der Verordnung iiber den internationalen au-
tomatischen Informationsaustausch in Steuersachen
sollen die zur Umsetzung der Empfehlungen des Glo-
bal Forum erforderlichen Massnahmen ergriffen wer-
den. Sie betreffen u.a. gewisse Sorgfalts- und Regist-
rierungspflichten, die Aufnahme einer Dokumenten-
aufbewahrungspflicht fiir meldende Finanzinstitute
sowie Begriffsbestimmungen. Weiter sollen einige Aus-
nahmebestimmungen aufgehoben oder angepasst
werden. So soll etwa die Ausnahme fiir Stockwerkei-
gentlimergemeinschaften aufgehoben werden - al-
lerdings ohne Auswirkung auf die Praxis, da diese in
der Schweiz nicht als Finanzinstitute im Sinne des

11 OECD, Global Forum on Transparency and Exchange of
Information for Tax Purposes, Peer Review Report on the
Exchange of Information on Request, Switzerland (Se-
cond Round) of 6 April 2020.
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AIA-Gesetzes qualifizieren. Weiter sollen die Betrdge
in US-Dollar ausgewiesen werden.

Der Bundesrat hat die Botschaft zur Anderung
des AIAG am 20. November 2019 verabschiedet. Das
Parlament hat der Vorlage am 19. Juni 2020 zuge-
stimmt, sodass die Anderungen vom Bundesrat per
1. Januar 2021 in Kraft gesetzt werden konnte.

6.6  Vorbehalt des schweizerischen ordre public

Mit der Einfithrung und Umsetzung des AIA ist das
Bankgeheimnis heute im internationalen Verhéltnis
weitgehend erodiert. Dem Bankkundengeheimnis
kommt nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts
auch nicht der Rang eines geschriebenen oder unge-
schriebenen verfassungsmdssigen Rechts zu, welches
bei Kollision mit anderen Interessen stets Vorrang be-
anspruchen konnte, sondern es handelt sich um eine
gesetzliche Norm, welche gegebenenfalls gegeniiber
staatsvertraglichen Verpflichtungen der Schweiz zu-
riickzutreten hat.''?

Soweit jedoch Informationen ausserhalb des
Amts- und Rechtshilfeweges an eine auslandische Be-
horde herausgeben werden sollen, kommt dem Bank-
kundengeheimnis als schweizerischer ordre public
auch im Verhaltnis zum Ausland nach wie vor Bedeu-
tung zu. Dies hat das Bundesstrafgericht unlangst in
einem Urteil bestétigt und ausfithrt:113

«Auch wenn das Bankgeheimnis im Nachgang zum
Steuerstreit, etwa durch die Zulassung von Gruppen-
anfragen und spdter durch den automatischen Infor-
mationsaustausch in Bezug auf ausldndische Bankkun-
den, aufgeweicht wurde, beansprucht es grundsdtzlich
weiter Geltung.»

V.  Aufhebung des Bankkunden-
geheimnisses auch im Inland?

Mit dem Inkrafttreten des automatischen Informati-
onsaustausches per 1. Januar 2017 hat das steuerli-
che Bankgeheimnis auf internationaler Ebene prak-
tisch ausgedient. Es stellt sich deshalb zwangsldufig

12 BGE 104 Ia 49, E. 4a; BGE 123 II 153, E. 7b; BGE 137 II
431, E 2.1.2; Glaser Tomasone (Fn. 5), 82; Nobel (Fn. 8 ),
§ 1N 84.

113 Urteil Bundesstrafgericht SK.2017.64 vom 9. Mai 2018,
E. 4.2.7; vgl. auch Nobel (Fn. 8), § 1 N 85.
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die Frage, ob das Bankgeheimnis damit auch im In-
land seine Daseinsberechtigung verloren hat.

Finanzminister Ueli Maurer hat in einer Presse-
konferenz vom 11. Dezember 2015 auf diese Frage
noch geantwortet: 1 «Es ist keine politische Notwen-
digkeit, das Bankgeheimnis im Inland aufzugeben. Also
lassen wir es so, wie es ist.»

Es gab aber durchaus auch Bestrebungen, das
Bankkundengeheimnis im Verhéltnis zu den inldndi-
schen Steuerbehdrden weiter zu lockern:

Bereits am 21. September 2012 hat der Bundes-
rat Eckwerte fiir eine Revision des Steuerstrafrechts''>
verabschiedet, mit welcher insbesondere auch im In-
land das Verfahrensrecht hitte vereinheitlich werden
sollen. Die Vereinheitlichung der Verfahren héatte un-
ter anderem auch dazu gefiihrt, dass die Kantone in
Steuerstrafverfahren wegen Steuerhinterziehung bei
einem begriindeten Verdacht auf ein Steuerdelikt Zu-
gang zu Bankdaten erhalten hétten. In der Vernehm-
lassung kamen diese Pldne des Bundesrates jedoch
schlecht an.

Als Reaktion auf diese Vorlage lancierte der Ban-
kier Thomas Matter die Volksinitiative «Ja zum Schutz
der Privatsphére»,''® mit welcher das steuerliche
Bankgeheimnis im Inland durch eine Verankerung
des Schutzes der finanziellen Privatsphére in der Ver-
fassung gesichert werden sollte. Kernanliegen der
Initiative war es, dass Dritte wie Banken, Vermogens-
verwalter oder Treuhdnder den Steuerverwaltungen
Auskiinfte iiber Schweizer Kunden ohne deren Zu-
stimmung nur im Rahmen eines Strafverfahrens hat-
ten erteilen diirfen und nur bei begriindetem Ver-
dacht auf ein schweres Steuerdelikt.

Die Initiative fiihrte dazu, dass der Bundesrat die
Vorlage zur Revision des Steuerstrafrechts sistierte.
Im Parlament spaltete die Initiative die Réte: Der Na-
tionalrat unterstiitzte die Initiative und einen Gegen-
vorschlag. Der Stidnderat lehnte beides ab.

Der Bundesrat war in der Folge bereit, seine sis-
tierte Vorlage zur Revision des Steuerstrafrechts fal-

114 «Der SVP-Mann, der sich jetzt als Diplomat bewahren
muss», Tages Anzeiger vom 12. Dezember 2015.

115 Vernehmlassungsvorlage zu einem Bundesgesetz {iber
eine Vereinheitlichung des Steuerstrafrechts vom 30. Mai
2013; vgl. dazu die Motionen WAK-NR bzw. WAK-SR «Ver-
zicht auf die Revision des Steuerstrafrechts», Parlaments-
geschifte 17.3706 bzw. 17.3665.

116 Vgl. Botschaft des Bundesrats zur Volksinitiative «Ja zum
Schutz der Privatsphire» vom 26. August 2015, BB1 2015
7043 ff.
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lenzulassen, und das Parlament entschied im Februar
2018, das Bankkundengeheimnis im Inland vorlaufig
beizubehalten. Daraufhin wurde auch die Initiative
«Ja zum Schutz der Privatsphare» zuriickgezogen.!'”

Bundesrat Ueli Maurer fasste das Ende dieser De-
batte um das Bankgeheimnis gegeniiber den Schwei-
zer Steuerbehdrden wie folgt zusammen:

«Ich glaube, der Kern dieser Initiative entspricht
auch unserem gemeinsamen Staatsverstdndnis. Der
Staat vertraut dem Biirger: Das ist das Verhdltnis zwi-
schen Biirger und Staat. Wenn wir das umkehren und
der Staat grundsdtzlich dem Biirger misstraut, dann
kehren wir die Grundwerte unseres Staates um. So
kann ich sehr gut damit leben, dass das Bankkundenge-
heimnis in der Form, wie es heute besteht, weitergefiihrt
wird, auch wenn es nicht in der Verfassung steht.»

VI. Schluss

Im Verhéltnis zum Ausland ist das Bankkundenge-
heimnis inzwischen bereits nahezu vollstandig ero-
diert; eine gewisse Bedeutung hat es aber im interna-
tionalen Verhéltnis immerhin noch als schweizeri-
scher ordre public.

Geltung beansprucht das Bankkundengeheimnis
aber nach wie vor im Inland, sowohl in zivil- und auf-
sichtsrechtlicher als auch in steuerlicher Hinsicht.
Das Bankkundengeheimnis ist jedoch durch die be-
stehenden gesetzlichen Aufklarungs- und Melde-
pflichten gegeniiber den Behorden und Gerichten
auch im Inland stark relativiert, und die ungleiche
Handhabung des steuerlichen Bankgeheimnisses in
Bezug auf in- und auslédndische Bankkunden hat ein
politisches Spannungsfeld erzeugt, welches erahnen
lasst, dass der Prozess der schleichenden Erodierung
des Bankkundengeheimnisses moglicherweise noch
nicht abgeschlossen ist.

17 BBl 2018 216. Die Réte traten in der Folge auch auf den
Gegenentwurf zur Volksinitiative nicht mehr ein.



