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RUCKWIRKUNG BEI DER INTERNATIONALEN
AMTSHILFE IN STEUERSACHEN

Wird das schweizerische Bankkundengeheimnis bzw.
das Recht auf Privatsphare rickwirkend aufgehoben?

Der Rechtsprechung des Bundesgerichts, wonach Amtshilfebestimmungen Verfah-
rensrecht darstellen, fiir welche das Riickwirkungsverbot grundsatzlich nicht gelten
soll, kann nicht gefolgt werden. Das Bankkundengeheimnis verdient insbesondere
fiir die Vergangenheit seinen Schutz. Entsprechend ist dem Riickwirkungsverbot bei
den neuen OECD-konformen Doppelbesteuerungs- und Steuerinformationsabkom-

men Beachtung zu schenken.

1. EINLEITUNG
Spitestens seit den Enthiillungen von Edward Snowden, des
fritheren Mitarbeiters des amerikanischen Geheimdiensts
NSA (National Security Agency), wissen wir, dass Staaten
und Regierungen nicht davor zuriickschrecken, Daten iiber
unbescholtene Biirger zu sammeln und zu nutzen. Alar-
mierend ist, wie wenig Widerstand dieser Entwicklung
entgegengebracht wird. Selbst bei der jetzigen Diskussion
tiber den automatischen Informationsaustausch (AIA), dessen bal-
dige Einfiihrung kaum mehr zur Debatte steht, wird der
damitverbundene Eingriffin die Privatsphire und das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung nahezu kritiklos
hingenommen [1]. Der gliserne Mensch bzw. das gliserne
Unternehmen wird quasi als selbstverstindliche Erschei-
nung einer global digital vernetzten Welt hingenommen.
Auf dem Weg zum glisernen Menschen bzw. glisernen
Unternehmen stellt sich die Frage, wie es sich mit Informa-
tionen verhilt, die zeitlich vor dem erweiterten Informa-
tionsaustausch nach Art. 26 OECD-Musterabkommen (OECD-
MA) oder vor Einfiihrung des AIA generiert und gesammelt
wurden. Werden diese Informationen kiinftig (automatisch)
geliefert?

2. VOM BANKKUNDENGEHEIMNIS ZUM AIA

Mit dem Entscheid des Bundesrats vom 13. Mirz 2009, den
Standard gemiss Art. 26 OECD-MA bei der Amtshilfe in
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Steuersachen zu iibernehmen, wurde der erste Schritt zur
Aufthebung des Bankkundengeheimnisses — zumindest im
internationalen Verhiltnis — eingeleitet. Gemiss Art. 26
Abs. 1 erster Satz OECD-MA tauschen die Vertragsstaaten
die Informationen aus, die voraussichtlich fiir die Durch-
fithrung des entsprechenden Doppelbesteuerungsabkommens
(DBA) oder die Verwaltung und den Vollzug des innerstaatli-
chen Rechts betreffend Steuern jeder Art und Bezeichnung
erheblich sind. Mit diesem unter internationalem Druck ge-
fillten Entscheid zog die Schweiz ihren langjihrigen Vor-
behalt gegeniiber Art. 26 OECD-MA zuriick, wonach die
Schweiz grundsitzlich nur Amtshilfe fiir die richtige Durch-
fithrung der DBA gewihrte.

Der Beschluss des Rats der OECD vom 17. Juli 2012, ge-
miss welchem Amtshilfegesuche auch in der Form von
Gruppenanfragen gestellt werden konnen, fiihrte zu einer
weiteren Abschwichung der Amtshilfeanforderungen. Dem-
nach muss der um Amtshilfe ersuchende Staat den Namen
oder die Adresse des in eine Uberpriifung oder Unter-
suchung einbezogenen Steuerpflichtigen oder einer Dritt-
person nicht mehr zwingend nennen [2].

Doch mit Gruppenanfragen im Bereich des internationalen
Informationsaustauschs hatte es noch nicht sein Bewenden.
Am 14. Juni 2013 erklirte der Bundesrat seine Bereitschaft,
mit der OECD aktiv an der Entwicklung des kiinftigen glo-
balen Standards fiir den AIA mitzuwirken [3]. Lediglich mit
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Staaten, die den AIA nicht einfithren wiirden, sollten nach
Moglichkeit weiterhin standardisierte Quellensteuerabkom-
men mit Informationsaustausch auf Anfrage abgeschlossen
werden.

3. ZEITLICHER UMFANG DER STEUERAMTSHILFE
3.1 Problemstellung. Mit der Einfiihrung des ATA wird das
schweizerische Bankkundengeheimnis zumindest im inter-
nationalen Verhiltnis definitiv zur Makulatur. Diese Ent-
wicklung diirfte nicht nur Steuerhinterzieher und ihre Ge-
hilfen schmerzen, sondern auch steuerehrliche Personen, die
fiirchten, dass ihre Daten in die Hinde von kriminellen Or-
ganisationen oder korrupten Beamten gelangen und ihre
Sicherheit dadurch ernsthaft gefihrdet werden kénnte. Was
auch immer die Motivation auslindischer Bankkunden war,
ihre Gelder auf schweizerischen Konten zu platzieren, ver-
dienen sie den Schutz, den das bisher anwendbare schweize-
rische Recht bot. Dieses kenntauch heute noch das Bankkun-
dengeheimnis, wenn gleich dieses kaum mehr als Bollwerk
gegen auslindische Gesuche um Informationsaustausch zu
dienen vermag.

Die Amtshilfe, in welcher Form (auf Ersuchen, spontan
oder automatisch) sie auch immer geleistet wird, betrifft
die verfassungsrechtlich und in der Europdischen Menschen-
rechtskonvention (EMRK) und im UNO-Pakt II[4] garantierte
Achtung des Privatlebens (Schutz der Geheim- und Privat-
sphire)|s]. Zu der Privatsphire einer Person gehéren auch
deren wirtschaftlichen Verhiltnisse und damit personen-
bezogene Bankdaten [6]. Damit kommt dem Bankkunden-
geheimnis materieller Verfassungsrang zu. Als Einschrin-
kung des Grundrechts auf Schutz der Geheim- und Privat-
sphire diirfen Informationen im Rahmen der Amtshilfe nur
unter Einhaltung der Voraussetzungen von Art. 36 BV (bzw.
Art. 8 EMRK) ins Ausland geliefert werden. Entsprechend
ist zu priifen, ob eine gesetzliche oder staatsvertragliche
Grundlage fiir ein 6ffentliches Interesse am Eingriff besteht,
ob dem Verhiltnismissigkeitsprinzip Geniige getan und der
Kerngehalt nicht verletzt wird.

Die OECD, der 34 Mitgliedslinder (darunter die USA, Ka-
nada und die meisten europiischen Staaten) angehéren, hat
sich einen moglichst umfassenden Informationsaustausch
zwischen Staaten auf die Fahne geschrieben. Auch die Staats-
und Regierungschefs der Gzo-Staaten haben die Erwartung
ausgedriickt, dass der AIA zum weltweiten Standard wer-
den soll[7]. Die Schweiz und ihr international vernetzter Fi-
nanzplatz konnen es sich nicht erlauben, hierbei ein Son-
derztiglein zu fahren, denn die Realpolitik verlangt nach in-
ternationaler Kooperation. Im Zusammenhang mit der
Amtshilfe im Bereich der Finanzmarktaufsicht erwog das
Bundesgericht, dass die Globalisierung der Mirkte eine um-
fassende Uberwachung und damit eine enge Zusammenar-
beit der Aufsichtsbehorden unabdingbar machen(8]. Das
Funktionieren der internationalen Aufsicht gehére zu den
wesentlichen Interessen der Schweiz, weshalb das Bankkun-
dengeheimnis im Allgemeinen gegeniiber der Leistung von
Amtshilfe zuriickzutreten habe [9].

Auch im Steuerbereich hat die Geschichte gezeigt, dass
eine verzdgerte oder ineffiziente Amtshilfe zu Anklagen
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gegen hiesige Banken fiihren kann. Deutlich vor Augen ge-
fiihrt hat dies der Fall UBS. Dass eine Anklage gegen die
UBS oder das Einfrieren von Auslandkonten schweizerischer
Banken dramatische Auswirkungen auf den schweizeri-
schen Finanzplatz gehabt hitte, mag wohl niemand ernst-
haft zu bezweifeln.

Sollte der ATA zum internationalen Standard werden und
die Schweiz diesen wider Erwarten nicht akzeptieren, ist
nicht auszuschliessen, dass die Schweiz wieder auf einer
grauen Liste erscheint. Entsprechend besteht unzweifelhaft
und unbestrittenermassen ein wirtschaftliches und poli-
tisches Interesse an einem wirksamen (evtl. automatischen)
Informationsaustausch.

3.2 Gesetzliche bzw. staatsvertragliche Grundlage fiir
den riickwirkenden Informationsaustausch

3.2.1 Allgemeines. Einschrinkungen von Grundrechten be-
diirfen einer gesetzlichen bzw. staatsvertraglichen Grund-
lage (Art. 36 Abs. 1 Satz 1 BV, Art. 8 Abs. 2 EMRK). Damit
soll der Rechtssicherheit, namentlich der Berechenbarkeit
und Vorhersehbarkeit staatlichen Handelns, Rechnung
getragen und eine rechtsgleiche Rechtsanwendung ge-
wihrleistet werden [10]. Der zwischen der Schweiz und an-
deren Staaten vorgesehene und teilweise bereits imple-
mentierte erweiterte Informationsaustausch nach Vor-
gabe des Art. 26 OECD-MA stiitzt sich auf Staatsvertrige
ab. Auch ein allfilliger ATA wird auf der Grundlage von bi-
oder multilateralen Staatsvertrigen eingefiihrt werden.
Entsprechend besteht fiir den (evtl. automatischen) Infor-
mationsaustausch zwischen der Schweiz und anderen
Staaten eine gesetzliche Grundlage im Sinne von Art. 36
Abs. 1 Satz 1 BV bzw. wird eine entsprechende Grundlage
noch geschaffen werden.

3.2.2 Vertrauensschutz. Der Vertrauensschutz betont die indi-
vidualrechtliche Komponente des oben erwihnten Begriffs
der Rechtssicherheit [11]. Der Vertrauensschutz hat sowohl
Bedeutung in der Rechtsetzung als auch in der Rechtsan-
wendung. Ausdruck des Vertrauensschutzes in der Rechtset-
zung sind beispielsweise gesetzliche Ubergangsfristen [12].
Mit ihnen trigt der Gesetzgeber dem Vertrauen des Biirgers
in den bisherigen Rechtszustand Rechnung. Revidiert der
Gesetzgeber ein Gesetz riickwirkend, handelt er den Er-
wartungen der Gesetzesadressaten zuwider, denn ein riick-
wirkendes Gesetz bedeutet geradezu eine Negation des Ge-
setzesvertrauens; durch einen juristischen Kniff setzt der
Gesetzgeber die bisherige Vertrauensgrundlage ausser Kraft
und fingiert, in der Vergangenheit habe eine andere Ord-
nung gegolten [13]. Auch sofort wirkende Gesetzesinderun-
gen zwingen die rechtsanwendenden Behorden, die durch
die bisherige Gesetzgebung genihrte Erwartung zu ent-
tduschen. «Der Vertrauenswert der Gesetzgebung steht und
fallt mit der Stabilitit der Gesetze [14].»

3.2.3Riickwirkungvon Gesetzesinderungen im Allgemeinen. Nach
derRechtsprechung des Bundesgerichts kann der Vertrauens-
schutz Gesetzesinderungen insbesondere dann entgegen-
stehen, wenn die Anderung gegen das Riickwirkungsverbot
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verstosst[15]. Das Bundesgericht unterscheidet hinsichtlich
der Riickwirkung von Gesetzesinderungen zwischen der
echten und der unechten Riickwirkung und hat fiir beide
Kategorien unterschiedliche Regeln entwickelt[16].

Von einer echten Riickwirkung ist die Rede, wenn ein Gesetz
bei der Anwendung neuen Rechts an ein Ereignis ankniipft,
das sich vor dessen Inkrafttreten ereignet hat und das im
Zeitpunktdes Inkrafttretens der neuen Norm abgeschlossen
ist[17]. Eine echte Riickwirkung liegt etwa vor, wenn ein
neues Steuergesetz die Steuerpflichtals solchean Tatbestinde
ankniipft, die vor dem Inkrafttreten des Gesetzes liegen [18].
Von einer unechten Riickwirkung ist dagegen auszugehen, wenn
eine Regelung auf offene Dauersachverhalte abstellt, die
zwar unter der Herrschaft des alten Rechts entstanden sind,
beim Inkrafttreten des neuen Rechts aber noch andauern [19].
Eine Variante der unechten Riickwirkung ist die sogenannte
Riickankniipfung[20]. Bei ihr findet das neue Recht nur fiir die
Zeit nach seinem Inkrafttreten Anwendung, stellt aber in
einzelnen Belangen auf Sachverhalte ab, die bereits vor dem
Inkrafttreten vorlagen [21].

Wihrend nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts die
unechte Riickwirkung grundsitzlich zulissig ist, sofern ihr
nicht wohlerworbene Rechte bzw. das Prinzip des Vertrau-
ensschutzes entgegenstehen [22], ist die echte Riickwirkung
grundsitzlich unzulissig (sog. Riickwirkungsverbot)[23].
Dies ergibt sich auch aus dem Willkiirverbot [24]. Eine echte
Riickwirkung ist gemiss der Praxis des Bundesgerichts nur
ausnahmsweise und unter strengen Voraussetzungen zulis-
sig, namentlich in denjenigen Fillen, in welchen die Riick-
wirkung ausdriicklich in einem Gesetz vorgesehen ist oder
sich darausklarergibt, sie zeitlich missigist, keine stossende
Rechtsungleichheit verursacht und nicht in wohlerworbene
Rechte eingreift[25]. Diese Voraussetzungen miissen kumu-
lativ erfiillt sein [26].

3.2.4 Riickwirkung von Gesetzesinderungen bei der Steueramtshilfe

3.2.4.1 Rechtsnatur der Steueramtshilfe. Unter dem Begriff
der Amtshilfe ist die Zusammenarbeit zwischen Verwal-
tungsbehoérden zu verstehen, wobei jeweils von einer in-
ternationalen Amtshilfe gesprochen wird, wenn die Hilfe
zugunsten einer auslindischen Verwaltungsbehorde er-
folgt[27]. Das Bundes- und das Bundesverwaltungsgericht
qualifizieren Bestimmungen iiber die Rechts- und Amtshilfe
und die Pflicht von Privaten, von ihnen verlangte Informa-
tionen herauszugeben, als Vorschriften verfahrensrecht-
licher Natur und leitet daraus Rechtsfolgen ab, auf die nach-
folgend niher einzugehen ist[28].

3.2.4.2 Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
zum Riickwirkungsverbot im Bereich der Steueramtshilfe.
Im Entscheid A-4013/2010 vom 15.]Juli 2010 hatte sich das
Bundesverwaltungsgericht unter anderem mit dem Riick-
wirkungsverbot im Bereich der Steueramtshilfe auseinan-
derzusetzen. Dem Urteil lag der folgende verkiirzt wieder-
gegebene Sachverhalt zugrunde:

Die Schweizerische Eidgenossenschaft und die Vereinig-
ten Staaten von Amerika schlossen am 19. August 2009 ein
Abkommen tiber ein Amtshilfegesuch des Internal Revenue
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Service (IRS) der USA betreffend die UBS AG ab. In der Folge
erliess die Eidg. Steuerverwaltung gestiitzt auf dieses Ab-
kommen eine Verfiigung, in welcher sie im Falle einer UBS-
Kundin simtliche Voraussetzungen als erfiillt betrachtete,
um dem IRS Amtshilfe leisten und die entsprechenden Un-
terlagen edieren zu kénnen [29]. Die betroffene UBS-Kundin
focht die Verfiigung an. Sie machte unter anderem geltend,
es lige ein Verstoss gegen das Riickwirkungsverbot vor,
weil durch den Staatsvertrag offenkundig die gegenseitige
Steuerhoheit neu abgegrenzt wiirde, indem die USA mut-
masslich Steuerpflichtige, deren Vermogenswerte in der
fraglichen Periode in der Schweiz lagen, nunmehr fiskalisch
belasten konnte, was ihnen bisher unter dem DBA-USA 96
nicht méglich gewesen sei [30].

Das Bundesverwaltungsgericht kommt in seinem Urteil
zum Schluss, dass das Riickwirkungsverbot bei der Steuer-
amtshilfe keine Geltung habe [31]. Diesem Entscheid liegt die
Auffassung zugrunde, dass es sich bei der Amtshilfe um Vor-
schriften verfahrensrechtlicher Natur handelt und diese daher
sofort und auch riickwirkend auf bereits abgeschlossene Sach-
verhalte zur Anwendung gelangen kénnen [32]. Der Umstand,
dass Verfahrensvorschriften riickwirkend auf bereits abge-
schlossene Sachverhalte angewendet werden diirfen, zeigt sich
nach Ansicht des Gerichts besonders deutlich im Strafrecht,
da dort das Verbot riickwirkender Strafgesetze nur fiir das
materielle, nicht aber auch fiir das Strafprozessrecht gilt[33].
Gleiches miisse daher, so das Bundesverwaltungsgericht,
erst recht auch auf das Verwaltungsverfahrensrecht, insbe-
sondere im Bereich der Rechts-und Amtshilfe, zutreffen [34].

3.2.4.3 Kritik an der Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts zum Riickwirkungsverbot im Bereich der
Steueramtshilfe. Die Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts, wonach im Bereich der Amtshilfe das Riick-
wirkungsverbot keine Geltung haben soll, istim Schrifttum
teilweise auf Kritik gestossen [35]. So wird etwa zu Recht
angefiihrt, dass zwischen der sofortigen Anwendung von
Verfahrensrecht einerseits und dem Verzicht auf ein Riick-
wirkungsverbot im Verfahrensrecht andererseits zu unter-
scheiden sei[36]. Die sofortige Anwendung von neuem Ver-
fahrensrecht bedeutet, dass auf laufende Verfahren das
neue Prozessrecht sofort angewendet und nicht die alt-
rechtliche Ordnung bis zum Verfahrensabschluss beibe-
halten wird; dies hat eine unechte Riickwirkung zur Folge,
indem es zur Anwendung neuen Verfahrensrechts auf
einen zeitlich offenen Dauersachverhalt kommt[37]. Der
Grundsatz der sofortigen Anwendbarkeit von Verfahrens-
recht beruht im Wesentlichen auf dem Gedanken, dass Ver-
fahrensvorschriften relativ wertneutral sind und sich daher,
im Unterschied zum materiellen Recht, nur beschrinkt auf
die Situation oder das Vertrauensprinzip der Verfahrensbe-
teiligten auswirkt[38]. Die sofortige Anwendung von neuem
Verfahrensrechtscheint dennauchinall jenen Fillen sinnvoll
und zweckmissig, in denen mit dem neuen Recht keine
grundlegend neue Verfahrensordnung geschaffen wird [39).

Die sofortige Anwendung von neuem Verfahrensrecht
kann jedoch neben der erwihnten unechten Riickwirkung
auch eine echte Riickwirkung bewirken und zwar dann,
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wenn das neue Verfahrensrecht auf ein bereits abgeschlosse-
nes Verfahren angewendet wird [40]. Im Schrifttum wird als

Beispiel einer echten Riickwirkung von Verfahrensrecht der
Fall genannt, in der eine Eingabe, die unter Einhaltung der
altrechtlichen Frist eingereicht wurde, als Fristversiumnis

gewertet wird [41]. ZuRecht wird angemerkt, dass einsolches

Ergebnis eine unzulissige Riickwirkung im Bereich des Ver-
fahrensrechts darstelle und dem Vertrauensschutz klar zu-
widerlaufe [42].

Bei den Amtshilfebestimmungen in Steuersachen han-
delt es sich indessen nicht um reines Verfahrensrecht mit
lediglich verfahrensrechtlichen Wirkungen [43]. Denn die
entsprechenden Vorschriften regeln nicht nur das Verfahren
des behordlichen Informationsaustauschs, sondern greifen
zumindest indirekt in die Rechtsstellung Privater ein und
zeitigen damit auch materiell-rechtliche Wirkungen. So kon-
nen unter Umstinden mit der Zulassung einer riickwir-
kenden Informationsiibermittlung die materiellen Straf-
barkeitsvoraussetzungen fiir einen Verfahrensbetroffenen
de facto riickwirkend geindert werden. Hierin zeigt sich,
dass die Vorschriften zur Amtshilfe nicht wertneutral sind.
Erginzend ist zu bemerken, dass die Grenze zwischen Ver-
fahrensrecht und materiellem Recht unklar ist, weshalb
eine praktikable Abgrenzung schwierig ist[44]. Doch selbst
bei einer klaren Abgrenzung darf nicht pauschal behauptet
werden, dass das Verfahrensrecht weniger als materielles
Recht in die rechtliche Situation eines Betroffenen eingreife
und daher das Vertrauensprinzip abgeschwicht sei. Das Ver-
fahrensrecht regelt den Grad und die Qualitit des Zugangs
zum Rechtssystem und bestimmt folglich den Schutz und
die Durchsetzung des materiellen Rechts[45].

Gegen das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts wird
ferner eingewendet, dass weder dem Wortlaut von Art. 7
EMRK, auf welchen das Gericht seine Begriindung stiitzt,
noch dem Willen des Konventionsgebers entnommen wer-
den konne, dass sich das in Art. 7 EMRK statuierte Riick-
wirkungsverbot nur auf das materielle Strafrecht beziehen
soll[46]. Ausserdem habe der Europdische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte (EGMR) im Urteil, auf welches das Bundesverwal-
tungsgericht verweist, die Frage der Zulissigkeit einer ech-
ten Riickwirkung des Verfahrensrechts ausdriicklich offen-
gelassen[47]. Des Weiteren wird darauf hingewiesen, dass
die Dogmatik des strafrechtlichen Riickwirkungsverbots
eine spezifisch strafrechtliche sei und sich diese tiberdies in
den vergangenen Jahren gewandelt habe [48]. So wiirden die
Kategorien des materiellen und des prozessualen Rechts im
Zusammenhang mit dem strafrechtlichen Riickwirkungs-
verbot heute kaum mehr eine Rolle spielen; es stehe viel-
mehr der Begriff der Strafe bzw. der Sanktion sowie das
Prinzip der lex mitior im Vordergrund [49]. Mit dem Abstel-
len der Gerichte auf dieses Prinzip werde nunmehr die Wir-
kung von neuem Recht —hinsichtlich der Grundrechtsposi-
tionen der Betroffenen — zum Massstab der Zulissigkeit
einer Riickwirkung und nicht die Kategorisierung in mate-
rielles Strafrecht und Strafprozessrecht[s0].

In der Lehre wird ferner zutreffend darauf hingewiesen,
dass die Abkommenspraxis der Schweiz auf dem Gebiet der
DBA gerade nicht auf eine Ausnahme vom Grundsatz des
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Riickwirkungsverbots hindeutet[s1]. Die Schweiz hat seit
dem Entscheid des Bundesrats vom 13. Mirz 2009 insge-
samt 60 (Stand: 11. Juli 2014) neue oder revidierte DBA und
Tax Information Exchange Agreements (TIEA) nach OECD-
Standard abgeschlossen, wovon bis zu diesem Datum 38 in
Kraft getreten sind. Die dem OECD-Standard folgenden Ab-
kommen enthalten mehrheitlich den folgenden annihernd
gleichlautenden Wortlaut[s2]: «Dieses Abkommen findet
Anwendung fiir Amtshilfeersuchen die am oder nach dem
Tag des Inkrafttretens des Abkommens gestellt werden hin-
sichtlich der Informationen iiber Steuerperioden, die am
oder nach dem 1. Januar des auf das Inkrafttreten des Ab-
kommens folgenden Kalenderjahres beginnen oder, soweit
es keine Steuerperiode gibt, hinsichtlich alleram oder nach
dem genannten Tag entstehenden Steuern.» Vereinfachend
ausgedriickt darfein Amtshilfegesuch erst nach Inkrafttre-
ten des Abkommens gestellt und es darflediglich um Infor-
mationen ersucht werden, die Steuerperioden nach Inkraft-
treten des DBA bzw. TIEA betreffen [53].

Bei wenigen DBA finden die neuen Amtshilfebestimmun-
gen ebenfalls erst auf Amtshilfeersuche Anwendung, die
nach Inkrafttreten des Abkommens gestellt werden. Hin-
gegen lassen sie den Austausch bereits fiir Informationen
zu, die sich auf Steuerperioden beziehen, die am oder nach
dem 1.Januar des auf die Unterzeichnung des Protokolls
folgenden Jahres beginnen[54] bzw. ab Unterzeichnung des
Protokolls 55].

3.2.4.4 Amtshilfegesuche betreffend Steuerperioden nach
Inkrafttreten eines DBA oder TIEA. Nach der hier vertrete-
nen Meinung gilt das Riickwirkungsverbot auch bei der
Steueramtshilfe. Entsprechend ist eine echte Riickwirkung
im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung grund-
sitzlich unzulissig. Das Riickwirkungsverbot kann aber
nicht tel quel auf die Steueramtshilfe angewendet werden,
denn es geht hier nicht um die Frage, wie ein in der Vergan-
genheit liegender Sachverhalt rechtlich zu beurteilen ist.
Dieser wird gerade nicht rechtlich gewiirdigt, sondern nur
die Information iiber den Sachverhalt. Entsprechend ist die
Frage zu stellen, ob ein Rechtsunterworfener im Zeitpunkt
seines Handelns und unter dem gegenwirtig anwendbaren
Recht damit rechnen muss, dass sein Handeln irgendwann
einmal Gegenstand des Informationsaustauschs werden
kann. Ist diese Frage zu verneinen, kann lediglich eine echte
Riickwirkung sein Vertrauen enttiuschen.

Die Riickwirkungsproblematik nimmt an Komplexitit zu,
wenn man sich fragt, welches der massgebliche Zeitpunkt
der Handlung sein soll, tiber die Informationen zu liefern
sind. Istaufden Zeitpunktder Handlungund/oder auf deren
Wirkung abzustellen? Nach der hier vertretenen Auffassung
sind Informationen iiber die Wirkung der Handlung eher ge-
eignet, um sie als «voraussichtlich relevant» im Sinne von
Art. 26 OECD-MA zu qualifizieren. Folglich ist bei Dauer-
schuldverhiltnissen (z.B. Vermogensverwaltungsmandat)
fiir die Bestimmung der Normzustindigkeit nicht auf den
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses, sondern auf den Wir-
kungseintritt abzustellen. Entsprechend diirfen Informa-
tionen iiber abgeschlossene Lebensvorginge, d.h. deren
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Wirkungen bereits eingetreten sind und welche vor Inkraft-
setzung der neuen Amtshilfebestimmung nicht amtshilfe-
fihig waren, grundsitzlich nicht tibermittelt werden. Dies
gilt etwa fiir Bankausziige mit Informationen iiber Trans-
aktionen, die vor Inkraftsetzung der neuen Amtshilfebestim-
mung abgewickelt wurden. Ebenso wenig diirfen bspw.
Bankvollmachten, die vor Inkraftsetzung der neuen
Amtshilfebestimmung widerrufen oder sonst wie ausser
Kraft gesetzt wurden, dem ersuchenden Staat zur Kenntnis
gebracht werden.

Fraglich ist, wie Sachverhalte zu beurteilen sind, die sich
vor Inkraftsetzung der Amtshilfebestimmung ereignet
haben, die aber auch nach deren Inkraftsetzung fortbeste-
hen. Als Beispiel sind Kontoeréffnungsunterlagen oder
sonstige Vereinbarungen mit der Bank zu nennen, die das
Verhiltnis Bank-Kunde solange regeln sollen, als dieses noch
besteht. Mit Ausnahme weniger Abkommen, auf welche im
nachfolgenden Abschnitt 3.2.4.5 vertieft eingegangen wird,
kénnen gemiss dem Wortlaut der neuen oder revidierten
Amtshilfebestimmungen lediglich Informationen iiber jene
Steuerperioden ersucht werden, die am oder nach dem 1. Ja-
nuar des auf das Inkrafttreten des Abkommens folgenden
Kalenderjahres beginnen oder, soweit es keine Steuerperiode
gibt, hinsichtlich aller am oder nach dem genannten Tag ent-
stehenden Steuern. Die Vertragsparteien lassen damit die
Amtshilfepflicht bewusst erst ab einem rechtlich definierten
Zeitraum nach Inkrafttreten des Abkommens beginnen.
Dennoch kann diese Norm nicht dergestaltinterpretiert wer-
den, alslediglich Informationen iiber Vorginge und Sachver-
halte ersucht werden kénnen, die nach Inkrafttreten der Ab-
kommen eingetreten sind. Eine solche Interpretation wiirde
dem im Kommentar zum OECD-MA festgehaltenen Prinzip
entgegenstehen, wonach der Informationsaustausch mog-
lichst weit gehen soll[56]. Ausserdem wiirde eine solche
Auslegung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zuwi-
derlaufen, die bei einem offenen Dauersachverhalt eine
Riickankniipfung grundsitzlich als zulissig betrachtet, so-
fern nicht wohlerworbene Rechte bzw. der Grundsatz des
Vertrauensschutzes entgegenstehen [57]. Dieser Grundsatz
konnte dann angerufen werden, wenn ein Rechtsunterworfe-
ner durch eine unvorhersehbare Rechtsinderung in schwer-
wiegender Weise in seinen gestiitzt auf die bisherige gesetz-
liche Regelung getitigten Dispositionen getroffen wird und
er keine Mdoglichkeit hat, sich an die neue Rechtslage anzu-
passen. Diesfalls hat erunter Umstinden einen Anspruch auf
eine angemessene Ubergangsregelung[58].

Ab dem Bundesratsentscheid vom 13. Mirz 2009 hitten die
Rechtsunterworfenen damit rechnen miissen, dass das
Bankkundengeheimnis im internationalen Verhiltnis fallen
wird. Das erste dem OECD-Standard entsprechende DBA mit
der Schweiz war jenes mit den USA. Es wurde am 23. Septem-
ber 2009 unterzeichnet. Entsprechend hitten die Betroffe-
nen die Moglichkeit gehabt, sich an die neue Rechtsentwick-
lung anzupassen, weshalb sie eine unechte Riickwirkung
bzw. Riickankniipfung zu dulden haben.

3.2.4.5 Amtshilfegesuche betreffend Steuerperioden nach
Unterzeichnung eines DBA oder TIEA. Einige Steueramts-
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hilfebestimmungen [59] lassen den Informationsaustausch
fiir Steuerjahre zu, die nicht erst nach Inkrafttreten, sondern
bereits ab einer bestimmten Zeit nach Unterzeichnung des
Abkommens beginnen. Eine entsprechende Bestimmung
kennt etwa das DBA mit Deutschland [60]. Gemiss diesem
darf grundsitzlich auch um Informationen ersucht werden,
«(...)diesichauf Steuerjahre oder Veranlagungszeitriume be-
ziehen, die am oder nach dem 1.Januar des auf die Unter-
zeichnung dieses Protokolls folgenden Jahres beginnen».
Das besagte Protokoll ist am 2. Oktober 2010 unterzeichnet
wordenund am 21. Dezember 2011 in Kraft getreten. In Bezug
auf den zeitlichen Umfang des Informationsaustauschs be-
deutetdies, dass mittels Amtshilfeersuchen ab Inkrafttreten
des Protokolls um Informationen ersucht werden darf, die
Steuerjahre oder Veranlagungszeitriume ab dem 1. Januar
2011 betreffen. Damit wird ein Zeitraum von fast einem Jahr
erfasst, der vor dem Inkrafttreten des Protokolls liegt. Mit-
hin statuiert das DBA mit Deutschland eine echte Riickwir-
kung. Sie wire grundsitzlich unzulissig, es sei denn, dass
die Rechtsinderung voraussehbar war [61], sie zeitlich missig
ist, nicht zu stossenden Ungleichheiten fiihrt, einem schutz-
wiirdigen 6ffentlichen Interesse dient und wohlerworbene
Rechte respektiert.

Die neuen oder revidierten OECD-konformen DBA und
TIEA werden erst nach deren Unterzeichnung verdffentlicht.
Auch die Botschaft hierzu wird erst nach Unterzeichnung
ausgearbeitet. Die Gesetzesadressaten konnen demnach
frithestens nach Unterzeichnung der Abkommen Kennt-
nis von den neuen Bestimmungen erhalten. Die Abkom-
men — mit Ausnahme des Anderungsprotokolls zum DBA-
USA —, welches auch Gesuche um Amtshilfe zulisst, die sich
auf Steuerperioden vor Inkrafttreten der neuen Regelung
beziehen, sehen zwar eine Ubergangsregelung in dem Sinne
vor, als um Informationen ersucht werden darf, die sich auf
Steuerperioden beziehen, dieam oder nach dem 1. Januar des
auf die Unterzeichnung des Abkommens folgenden Jahres
beginnen. Die Zeitspanne zwischen dem Zeitpunkt, ab wel-
chem ein Rechtsunterworfener Kenntnis von der neuen Re-
gelung erhilt und ab welchem die Steuerperioden zu laufen
beginnen, hinsichtlich derer um Informationen ersucht wer-
den darf, kann je nach Zeitpunkt der Unterzeichnung des
Abkommens jedoch sehr kurz ausfallen. So betrug diese Zeit-
spanne beim DBA mit Deutschland gerade einmal knapp
zwei Monate. Innerhalb einer derart kurzen Zeitspanne ist
es fiir eine betroffene Person kaum méglich, sich an die neuen
Amtshilfebestimmungen anzupassen. Unter dem Gesichts-
punkt der Vorhersehbarkeit gilt es aber zu beachten, dass seit
Mai 2008 (UBS-Fall) oder spitestens seit dem Entscheid des
Bundesrats vom 13. Mirz 2009 damit zu rechnen war, dass
das schweizerische Bankkundengeheimnis im internationa-
len Verhiltnis in seiner bisherigen Ausgestaltung keinen Be-
stand mehr haben wird. Insofern erscheinen die erwihnten
Regelungen zwar problematisch, aber nicht unzulissig, da be-
reits vor Unterzeichnung der Abkommen die Anderung der
Rechtslage absehbar war und die zeitliche Riickwirkung von
einemJahrnoch als verhiltnismissigangesehen werden kann.

Je nachdem, wieviel Zeit zwischen der Unterzeichnung
und dem Inkrafttreten eines Abkommens verstreicht, kann
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nicht mehr von einer zeitlich missigen Riickwirkung ge-
sprochen werden. Diese Problematik stellt sich beim von der
Schweiz genehmigten Anderungsprotokoll zum DBA-USA.
Dieses wurde bereits am 23. September 2009 unterzeichnet,
ist aber noch nicht in Kraft getreten [62]. Mithin besteht
eineRiickwirkung von mittlerweile fast fiinfJahren. Die USA
verlangte in den Verhandlungen grundsitzlich eine un-
beschrinkte zeitliche Riickwirkung, was aber seitens der
Schweiz aus rechtlichen Griinden abgelehnt wurde [63]. Im
Sinne eines Kompromisses legten sich die Vertragsparteien
auf das Datum der Unterzeichnung des Anderungsproto-
kolls fest[64]. Mithin war die Riickwirkung von den Parteien
klar gewollt und stellt demnach keine vélkerrechtlich unzu-
lissige Riickwirkung dar[65]. Dieser Standpunkt wurde
auch vom Bundes- und Bundesverwaltungsgericht in meh-
reren Fillen vertreten [66].

Allerdings diirfte eine solch lange echte Riickwirkung den
von der Verfassung eng gezogenen zeitlichen Rahmen spren-
gen [67]. Die Riickwirkung ist trotz der damaligen Voraus-
sehbarkeit der Rechtsinderung und klarer gesetzlicher An-
ordnung und trotz des Umstands, dass die Steueramtshilfe
wohlerworbene Rechte nicht tangiert, nicht mehr zeitlich
missig und daher grundsitzlich verfassungswidrig[68].

4. AUSBLICK

Mit dem Schritt vom Informationsaustausch auf Ersuchen

zum AIA wird sich nicht nur das Verfahren indern, son-
dern auch der sachliche Umfang der zu iibermittelnden In-
formationen. Der AIA bedingt, dass die Informationen nach

einem gemeinsamen Meldestandard beschafft und nach

einem gemeinsamen Standard wiederkehrend ausgetauscht
werden. Mithin muss der Umfang der zu meldenden Finanz-
informationen, der Umfang der zu meldenden Kontoinhaber
und der Umfang der meldepflichtigen Finanzinstitute defi-
niert werden. Zusitzlich miissen die zustindigen Behdrden

der Vertragsstaaten, welche den ATA implementieren wollen,
gemeinsame bzw. kompatible technische Lésungen fiir die

Meldung und den Austausch von Informationen finden. Das

technische Meldeformat (elektronisches Formblatt) muss

dergestaltstandardisiert sein, dass Informationen moglichst
kostengiinstig und effizient erfasst, ausgetauscht und verar-
beitet werden konnen [69]. Ein solches technisches Meldefor-
mat wird wohl kaum Raum fiir den Transfer von individua-
lisierten Dokumenten bieten, denn fiir die Effizienz ist es

entscheidend, dass aufseiten des informationsempfangen-
den Staates die iibertragenen Daten automatisch verarbeitet
werden kénnen (Sichtwort: Matching). Vor diesem Hinter-
grund wird auch nicht mehr die Frage, ob die iibermittelten

Informationen voraussichtlich relevant sind, zu beantwor-
ten sein. Denn alle Informationen, welche gemiss techni-
schem Meldeformat auszutauschen sind, gelten per se als vo-
raussichtlich relevant. Entsprechend muss der ersuchende

Staat nicht mehr vor Einreichung eines Informationsersu-
chens Anhaltspunkte, also spezifische Informationen iiber
einen Steuerzahler, besitzen, um nicht in den Verdacht einer
«fishing expedition» zu geraten. Damit erhalten die Ver-
tragsstaaten ein sehr effizientes Mittel zur Bekimpfung der
internationalen Steuerhinterziehung und Steuerumgehung.
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Doch so positiv diese Rechtsentwicklung aus der Optik des
Fiskus zu werten ist, so zentral ist esauch, dass sich der Bank-
kunde oder Dritte auf das bis anhin geltende Bankkunden-
geheimnis bzw. den Schutz der Privatsphire verlassen darf.
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