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A. Einleitung 

In einem grundl egenden Unei l vom 2 1. Januar 20 101 zwang das Bund esverwal
tungsge richl den Bund es rat im prakli schen Erge bni s, da s im Rahmen der Ver
gleichsverhandlun gen am 19. A ugust 2009 abgeschlo ssene Abk omm en zwi 

schen der Schweizerischen Eid genossenschaft und den Verein igten Staaten von 
Amer ika über ein Amtshilfe ges uch des Inte rna ! Reve nue Se rvice der Vereinig
ten Staa ten von Amer ika betre ffend UB S AG (UB S-A mtshi lfeab kommen)2 neu 
ausz uhand eln, auf neue Rechtsgrundla ge n zu ste llen und rückwirkend der Ge
nehmi gung des Parlaments zu unt erstellen.3 Die Anpass ung erfolgte im Einver

nehmen mit den USA umge hend . Der rev idie rte Ver trag wurde am 3 1. Mä rz. 
20 10 unterzeichnet, vo rläufig angewe ndet und de m Par lament mit Botschaft 
vom 14 . Apri l 20 10 zur Genehmi gung vorge legt.4 Er war in der Fo lge in den 
politischen Au seinand erse tzungen des Parlam ents höchst umstritten. Das Ab 
kommen wurd e o ffensicht lich zum Spielball part eipolitischer Inte resse n. Die 

Rechte - stets bedacht auf die Souve ränität des Land es und die Wahrun g des 
Bankk und enge he imn isses - lehnte den Ve11rag ab und risk ierte damit , dass die 
UBS in den USA zu Verletzunge n des Bankkund enge heimni sses und damit der 

Prof. Dr. iur., LL.M. Ord inarius für Europa- und Wi1tschaftsvö lkcrrec ht, Universitiil Bern. Mei
nen Kolleginnen und Kollegen am Dep;utement für Wirtschaftsrecht danke ich bestens: Frau 
Nima Stauffer, MLaw, Doktora ndin SNF und Frau Lisa Salcedo , Doktorand in SNF für wert
volle Untcrsllilz.ung. sowie Frau lic.im Rachcl Liechti, Prof. Jens Drolshamme r und Prof. RenC 
Matteotti für kritische Durchsicht des Manuskripts . 
Urteil des Bundesverw altungsgerichts vom 2 1. Januar 20 10 A-7789/2009. 
AS 2009, 5669. 
AS 2010, 1459 (Änden mgsprotokoll), AS 2010 . 2909. 
BBI 2010, 2965, SR 0.672.933.6 12. (Fassung vom.3 1.3.2010). 
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schweizerischen Souveränität gezwungen werden könnte. Die L inke ihrerseits 
verband die Zusti mmung mit Forderungen einer verstärkten Finanzmarkt regu
lierung. Sie lehnte den Vertrag in der Folge ab, obg leich jener ihrem strateg i
schen Z iel der Lockerung des Bankkund engeheimnisses und der Bekämpfun g 
der Steuerhint erziehung diente. Die Mitt epm1eien unterstiil zlen die Revision. 
Der Vertrag wurde nach einer Z itterpartie mit irriti erenden aussenpoliti schen 
Signalen am 18. Juni 2010 angenommen,5 nachdem sich die Rechte der Stimm e 
enthalten hatte.6 Die Genehmigung erlaubte es dem Bund in der Folge, die 
staatsvertragli chen Verpflichtungen gegenüber den USA noch rechtzeiti g zu er
füll en und die darin vorgesehene Durchführun g von rund 4450 A bklärungen 
vorzunehmen sowie entsprechende Verfügungen zu erlassen. Im November 
20 10 teilte die US-Steuerbehörde mit , dass sie endgülti g auf die ins Auge ge
fasste und mit dem Vertrag suspendierte Z ivilkla ge gegen die UBS verzichten 
wi.irde.7 

In den gleichen Zeitraum fallen die Erosion des schweizerischen Bankkun
dengeheimni sses und die A ufgabe der fundamentalen Unterscheidung zwi
schen Steuerbetrug und Steuerhinterziehung in Dritt landbeziehungen. Unter 
äusserem Druck der OECD-Staaten - die Schweiz wurde auf eine Gr~uc Li ste 
gesetzt - übernahm der Bundesrat nach Jahren des Wid erstandes den entspre
chenden OECD Standard und führte ihn in die Generation neu ausgehandelter 
bilateraler Doppelbesteuerungsabkommen ein, wenn auch in unterschiedli chem 
Masse.8 Dieser Prozess wurde massgeblich durch die Prax is namentli ch deut
scher Behörden im gleichen Zeitraum unterstützt, entwendete elektroni sche 
Bankdaten als Beweismitt el in Verfahren gegen die Steuerhinterziehung anzu
erkennen. Während die Schweiz sich auf den Standpunkt stellt , dass diese Ver
wendung ill egal ist und in solchen Fällen keine Amtshil fe leisten w i\1,9 hat das 
deutsche Bundesverfassungsgericht die Zulässigkeit dieser Praxis mit einer ein
gehenden Güterabwägung bestätigt. lO 

Bundesbeschluss vom 17. Juni 2010 , AS 20 10. 2907. 
Ja zum UBS-Staatsvc11rag mit Zusmzsch laufc, NZZ online vom 16.Ju ni 2010, <http://www. 
nzz.ch/nachrichten/po litik/schwe iz/ja_zum_ ubs-staa1svc11rag_mit_zt1s:llzschlaufe_l .6 I 1022 1 .h 
tml> (zu letzt besucht am 11. 1.201 1). 

7 Euro-Krise liisst SM! unter 6500 Punkte fallen. NZZ online vom 17. Novembe r 20 10. <http:// 
www.nzz.ch/fina11zen/nacluichten/euro-krise_lacsst_smi_11nter_6500_pu nkte_ fal-
len_ l .84048 13.htm l> (zulctzl besucht am 11. 1.20 11). 
Mit Doppelbes teuerungsabkom men dns Bnnkgeheim nis aufweichen. NZZ online vom 3. Au
gust 20 10, <hllp://www.nzz.ch/finanzen/nachric hten/mil_doppelbesteuernngsabkommen _das_ 
bankgeheirnnis_aufweichen _ l .70755 17.htrnl> (zu letzt besucht am 11. 1.20 11 ). Inzwische n 
wurden DBA ausgehandelt bzw. revidiert mit Korea, Mexiko, Norwegen. Finnland. Katar, 
Grossbr itmmien. Ös1e1reich und Hongkong (<http://www.estv.ndmin.ch/in tstcuerrecht/ak tuell/ 
index .html?lang=de> (zuletz t besucht am 11.1.201 1). 
Verordnung liber die Am1shilfo nach Doppelbesteuerungsabko mmen vom 1. 9.20 10, Art. 5, SR 
672.204: Erläuternder Berichl vom 20.9.20 10. <http://www.es1v.admin.ch/intsleucrrecht/the 
mcn/00170/01094/index.html?lang=de> (zule1z1 besucht nm 11. 1.20 11 ). 

10 Urteil des Bundesverfass ungsgerichts 2 ßvR 2 10 1/09 vom 9. Novembe r 20 10, Rz. 44 ff. 
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Di e Erosion des schweizeri schen Bankkund engeheimni sses auf äusseren 
Druck erfo lgte in eindrUckli ch raschem Tempo und führte in der Schweiz zur 
A ufl ösung einer im Inneren bislang mit verhäneten Fronten gefühnen A usei
nandersetzung. Di ese beschrfü1kt sich heute noch auf die Frage, ob die Unter
scheidung zwischen Steuerbetrug und Steuerhinterziehung auch im innerstaatli 
chen Steuerverhältni s aufgegeben und an die Dritt staatbeziehungen angeglichen 
werden sol l. Gegenüber Bürgern aus Dritt staaten ist die Frage entschieden. Im 
Zuge der Finanzkr ise von 2007-2009 erhöhte sich der ausHindische Finanzbe
darf erhebli ch. Di e Bemühungen, Steuerhinterziehungen ans Li cht· zu bringen 
und in Zukunft zu vermeiden, verstärkten sich im Einklang mit der Entwicklung 
des automatischen Informationsaustausches innerhalb der EuropHischen Union. 
Die Banken ihrerseits waren geschwächt und Bundesrat und Parlament ver
mochten dem A npassungsdruck seitens der OECD -Staaten nicht länger stand
zuhalten. 

Dem UBS-Amt shil feabkommen kommt in diesem Prozess eine katalytische 
Bedeutung zu. Mit ihm wurden, wenn auch auf bestimmte Fälle beschränkte, 
neue M assstäbe gesetzt und Krit erien für die Amt shil fe auch bei schwerer 
Steuerhint erziehung definiert. Die Notwendigkeit , das revid ierte UBS-Abkom
men nach dem Urteil spruch des Bundesverwaltungsgerichts anzupassen, dem 
Parlament vorzulegen und als selbstündigen Staatsve11rag genehmigen zu las
sen, konnte dabei nicht ohne A uswirkun gen auf die Aussenpol it ik der Schweiz 
bleiben. Sie schwächte die Autorität und treaty-making power des Bundesrates 
und stellte die Vertrauenswürdigkeit der Schweiz als Vertragspartnerin in Frage. 
Sie verli eh dem Abkommen im Ergebnis den gleichen Status w ie ein ordent
liches Doppelbesteuerungsabkommen und setzte so eine prominent sichtbare 
Messlatte auch für künfti ge Verträge mit weitreichender rechtsetzender Wir
kung. Man kann dabei argumentieren, dass die Grundentscheidung für die Auf
gabe der Unterscheidung von Steuerbetrug und Steuerhinterziehung unabhän
gig von der Causa UBS bereits auf Grund der früher erfo lgten Androh ung der 
OECD , auf eine schwarze Li ste (mit unklaren Rechtsfolgen) gesetzt zu werden, 
getroff en werden musste; die Debatten im Parlament taten wenig zur Sache und 
verfol gten anderweitige Zie lsetzungen. Gleichwoh l w irft das Urteil des Bun
desverwaltungsgerichts erneut grundlegende Fragen nach der angemessenen 
Zuordnung von völkerrechtli chen Vertragsschlusskompetenzen auf. Es geht 
um nichts weniger als um die die Frage der Verantwort ung und Führung in der 
Aussenpolitik , insbesondere um die Stellun g und Funktion des Bundesrates im 
Rahmen der Verfassungsordnung und die Bemessung seiner 1reaty-maki11g 
power im Rahmen der bestehenden Verfassungsordnung. Die Frage, inwi eweit 
er selbständig im Rahmen bestehender Rechtsgrundl agen Verträge abschli essen 
kann, ist hierfür von zentraler Bedeutung. Die Causa UBS und ihr konkreter 
Kontext geben Anlass, darüber nun aus einer gewissen Di stanz erneut nachzu
denken. Ang esichts der ausscnpoliti schen Kosten, Risiken und Unsicherheiten, 
welche die Revision des Vertrages und seine Genehmi gung durch das Paria-
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ment nach sich zoge n, stellt sich erneut die Frage nach der Funkt ion des Lega
litätsprinzips in den Aussenbez iehun gen. Ihm kommt für die vorgenannt e Frage 
der Gewa ltenteilun g und Zuordnun g von Rege lungsaufgaben in der Aussenpo

litik eine zentral e Scharnier rolle zu. 
Die Frage ist vorli ege nd von beso nderem Interesse und spannend, we il nicht 

nur die Interesse n der Eidgenossenschaft, der UBS a ls im Ausland betroffene 
Bank , sondern ebenso die Interesse n der Bankkund en berücksichtigt werden 
müssen. S ie lässt sich in diese m Dreieck nicht auf einfache Weise durch den 
Hinweis auf die Staatsräson und die hergebracht limitierte Funktion des Legali 
tätsprin zips in den Aussenbez iehungen beantworten, sondern bedarf e iner ein
gehenden Betrachtun g. Die Causa U BS eignet sich dazu in beso nderem Masse. 
S ie ze igt, wie sehr die Frage der Kompetenzordnun g mit unterschiedlichen Vor
stellungen des Legalitfüsprinzips und damit dem Erfordernis einer gese tz lichen 
oder rechtlichen Grund lage verknüpft ist. Im Ergebn is wird sich ze igen, dass 
die Anwendun g des Lega litätspr inzips und se iner flex iblen Topoi zu du rchau s 
sachgerechten Alloka tionen füh ren kann. Eine Anpa ssung der gesc hriebenen 
Verfassung ist dazu nicht angeze igt. Hingege n ist es erfo rderlich, sich vermehrt 
Klarheit über die Anw endun g des Legalitätsprin zips in den Ausse nbeziehungen 
zu verschaffen und mit seiner innerstaatlichen, verwaltungsrecht\ichen Anwen

dun g abzustimm en. 

B. Die Genese des UBS-Amtshilfeabkommens von 2009 

Das schwe izerische Steuerrecht steht auf dem trad ierten Standpunkt , dass 
Amt shil fe gege nüb er dem Ausland 'nur im Rahmen abgesc hlosse ner Staat sve r
träge ge leistet wird. Es bestehen dazu keine allgemeinen Rege ln. Die Schweiz 
hielt bis vor kur zem dar an fest, dass Amtshilfe im Rahmen von Doppelbes teue
rungsabkommen nur be i Steuerbetrug, nicht aber be i Steuerh interziehun g ge
le istet wird. 11 Sie lehnte es bis zum Jahr 2009 mit Rücksicht auf das Bankkun
dengeheimni s ab , Amt shilfe se lbst in schweren, aber nicht betrüge rischen 
Fällen von Steuerhint erziehung zu leisten. Dahinter stand ein Geschäft smod ell 
der Schwe izer Banken und des Finan zpla tzes Schweiz, akt iv auch unversteuerte 
ausländ ische Gelder anzuziehen und ihnen in der Schweiz einen vom Zugriff 
des Fiskus ges icherten Ha fen anzubieten. Aus aussenwirtschaftlicher Sicht han
delt es sich klarerwe ise gemeinsam mit dem Bankkund engeheimn is um ein In
strum ent der Struktur erhaltun g und des Schutzes schweizerischer Finan zinsti
tute im internati onalen Wettbewerb der Finanzdienstle istung en. Das insofern 

11 T 11OMAS COT TlERI R ENE MATT EOTT I, Die Amtshilfevereinbaru ng zwischen der Schwe ize
rische n Eidgenossenschaft und de n Vereinigten Staaten von Amerika vom 19 . August 2009 
(UBS-Ab kommen); Grundlage n und innerstaa tliche Anwendba rkeit, in : ASA (Archiv fiit 
Schweizerisches Abgabe recht) 782009/20 10, S. 385. 
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prot ektionistische Steuerprivileg ausländi scher Hinterziehun g, das auf diese 
Weise dem inländ ischen Steuerzahler nie zur Verfügung stand , wurde durch 
eine restr iktive Praxis der Amtshilfe unterstützt und umgese tzt und dur ch e ine 
weitgehend durch die Steuerberatun g geprägte Lehre ges tützt. 

Ges tützt auf das Doppelbesteuerungsabk ommen Schwe iz-USA vom 2 . Ok 
tober 1996 12 (DBA Schwe iz- USA) mitsamt Zusatzprotokol l ste llte der Interna! 
Reve nue Service (IRS) im Jahr 200 8 im Rahmen der Abklärungen zum rechts
widr igen Verhalten der UBS in den USA entsprechende Ant räge auf Amtshi lfe . 
Die Eidgenöss ische Steuerverwa ltung und das Eidgenöss ische Finan zdeparte
ment erachteten es vorerst nicht als erforderlich, diese Anfragen zügig zu be
hand eln und dazu die erforderlichen Mitte l e inzusetzen. Man g laubt e, mit der 
a lten Taktik des Auss itzens und der Di latation über die Rund en zu ko mmen. 
Das ge lang offensichtlich nicht. Der IRS reichte in der Folge in den USA eine 
Zivilklage («John Doe Summon s») gege n die UBS AG ein mit der Wirkun g, 
dass die Bank möglicherwe ise gezw ungen werden könnte, gege n Art. 47 
BankG 13 sowie Art. 27 1 und 273 StGB 14 in schätzungswe ise 50 000 Verfahren 
der Steuerhinterziehun g in den USA zu verstosse n. 15 Unter Rekur s auf die Pra
xis zur Respektierung ausländischen Rechts und der Andro hung des Bund esra
tes, der UBS d ie Herau sgabe von Daten im Rahm en des Gerichtsve rfahr ens 
unter Rekur s auf schwe izerisches Recht zu verb ieten (b/ock i11g order), se tzte 
der US-Richter in Florida in der Folge das Verfahren aus und bot der Eidgenos
senscha ft d ie Mög lichkeit, im Rahm en des hängigen Zivilverfahrens, den Zu
gang zu den Bankdat en einvernehmli ch mit den USA zu rege ln. Auf d iese r 
Grundlage wurd e zwischen den USA und der Sc hweiz, vertreten durch den 
IRS und das EJPD als federführendes Departement, die UBS -Amtshilfeve re in
barung vom 19 . August 2009 ausgehandelt und seitens der Schweiz von e inem 
Vertreter der Botschaft in Washington unterze ichnet und in Kraft gese tzt. 16 Die 
Vereinbarun g kam auf Tnit iative der Sc hweiz zustand e. S ie sah im Wese ntlichen 
die Prüfun g von insges amt 45 50 Amtshilfeges uchen innert Jahresfrist auf 
Grund von im Annex zum Staatsve rtrag festge leg ten materie llen Kriterien vor. 
Diese sahen neben Tatbes tänd en des Steuerbetruges auch Tatb eständ e der 
schweren Steuerh interziehun g vor.17 Als Grundl age der materiellen Kriterien 
bezog sich d ie Vereinbarung auf das bes tehende DBA Schweiz-USA 1996. Je-

12 Abkomme n vom 2. Oktobcr 1996 zwische n der Schweizerische n Eidgenosse nscha ft und de n 
Vereinigte n Staate n von Amerika zur Vermeidung der Doppe lbcs1cuc mng auf dem Gebiet der 
Steuern vom Einkommen (DBA Schweiz-USA), SR 0.672.933.61 . 

13 Bundesgese tz vom 8. Nove mber 1934 über die Banken und Sparkusscn , SR 952.0. 
14 Schwe izer isches Strafgese tzbuch vorn 21. Deze mber 1937 , SR 3 11.0. 
15 Botschaft zur Gene hmigung des Abkommens zwischen der Schweiz und den Vereinigten Staa

ten von Amerika über ein Amtshilfegesuc h betreffend UBS AG sowie des Änderu ngspro toko lls, 
llß l 20 10 2969, 2969 f. 

l6 AS2009, 5669ff. 
17 ~nnex, Kriter ien zur Gewiihnm g der Amthilfc gemiiss Amtshilfegesuc hen, Ziff. 2 lit A(b) und 

ht. b(b), AS 2009. 5669 ff. 
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nes sieht in A11ikel 26 Amtshilfe bei Steuerbetrug und dergleichen (taxfra ud or 
1he like) vor. Das Protokoll zur Vereinbarung beliess den schweizerischen Be
hörd en die Mögli chkeit einer dem Geschäftsmodell der Schweizer Bank en und 
ihren Kunden und Beratern entgege nkommend en engen und zurückhalt enden 
Auslegung . Sie verlangten in ständiger Praxi s unter Rekurs auf dem Terminu s 
des Abgabebetruges, dass auch bei alternativen Tatbeständen ein betrügerisches 
Verhalten vorliegen müsse und selbst e ine schwere Steuerhinterziehung nicht 
als gleichwertig beurte ilt werden könn e. Sodann mussten für die Einreich ung 
eines Anllshi lfegesuchs hinreichende Verdachtsmomente bestehen, Gesuche 

ohne nähere Angabe n (fishing expedit io11s) wurden abgelehni. 
Vor diesem Hintergrund fanden die Verhand lungen statt. Sie erklären, wes

halb die USA - in einer starken Verhand lungsposition nicht nur als Grossmacht 
sondern vor allem zufol ge nachgew iesener krimin eller Aktiv itäten der UBS in 
den USA - einen so detaillierten Katalog relevanter Kriteri en und Verfahrens
anforderungen vorlegten, mit denen der Begriff tax fra ud or the like für den 
Zwec k dieses aussergericht lichen Vergleichs näher defin iert wurde. Diese Kri
terien wurden vorerst für die Dauer von 90 Tagen unter Versch luss gehalten, mit 
dem Ziel und der Wirkung, möglichst viele Steuerpflichtige in den USA für ein 
freiwilliges Se lbstanze ige-Programm (volun wr y disclosure pro gram) zu gewin
nen. Das ist auch in erheblichem Umfang gelungen, Schätzungen zufolge sind 
beim IRS seither mehr als 15 000 Se lbstanzeigen eingegangen.

18 

Das UBS-Amtshi lfeabko mmen nahm ausd rücklich auf das Dopp elbesteue
rungsab komm en und das Zusatzprotokoll sow ie eine Vereinbarung von 2003 
Bezug. 19 Es charakterisiert das Instrum ent als sog. Verständi gungsve reinbarun g 
im Sinne von Art. 25 Abs. 3 DBA-USA 96, wie sie im Doppelbesteuerungs
recht von den Steuerbehörden gege nseitig zur Klärun g offener Frag en abge
schlossen und umgese tzt werden könn en. Gestützt auf diese Vereinbarung ent
wickelte die Steuerverwaltung eine entsprechende und nunm ehr effiziente 
Projektor ganisation und erliess Verfügungen zur Amtshilfe , die gemäss Art. 31 
VGG 20 i.V.m. Art. 5 VwVG 21 der Anfechtung vor dem Bund esve rwaltun gsge -

richt unterlagen. 

C. Auslegung und Anwendung des Abkommens 

In der Causa UBS kommt vorerst dem staatsve rtrag\ ichen Begriff taxfrcwd or 
the like eine Schli.isselstellung zu. Seine Auslegung ist von entscheidender Be-

18 Die USA haben schon gewo nnen , NZZ online vorn 20. Mai 2010, <h11p://www.nzz.ch/finanzen/ 
nnchrichten/die _usa_lrnben_schon _gewonnen _ l .57459 10.html> (:;,.ulctzl besucht am 11. \. 

2011). 
19 Ingress. para. 4, AS 2009. 5669. 
20 Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 iiber das ßundesverwa\tungsgcriclH , SR 173.32. 
21 Bundesgesetz vom 20 . Dezember 1968 über das Verwaltungsve rfahren, SR 172.021. 
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cl~utung nicht nur für die S_tellung Privater .. ~ ondern auch für die Frage der Zu
o:_dnung von _Vertragsschl1ess ungskomp ctenzen. Und die se Frage wiederum 
~:rngt ~esen_thch davon ab~. wel~h~ Verständnis des Legalitätspr inzips unter-

gt ~''.d .. Die Ausle?ung lasst sich einerseits durch eine steuerrechtlich e und 
m.1cle1e1se1ts durch eine vö lkerrecht liche Optik charakt erisieren. Vorerst sind 
ehe Rechtsgrundlag en kurz zu rekapituli eren. 

I. Tax f'raud or the like 

Der Begriff /~1xjlm1d or the like (Steuerbetrug und dergleichen) ist in Artikel 26 
DBA ~-ch~~1z-USA enthalte1~, ? lme indessen näher definiert worden zu sein.22 
Das ~e1ge~~1~Le Protok~ II definiert in Ziff. 10 den Beg riff des Abgabebetru >es 
t1111e1 expl1z11em Verwe,s auf Ar\. 26 DBA Schweiz-USA b . d. 1· g , wo e, 1e eng ,sehe 
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Fassung weiter hin von taxfrcwd spricht.23 Eine vereinbait e Umschreibung des
sen, was als dergleichen (or the like) zu verstehen isl , li egl damit nichl vor; 
ebenso wenig wird geklärt, wo rin der Unterschied zwisc hen Steuerbetrug und 
A bgabebetrug li egt.24 Die Paneien konnten sich offe nsichtli ch in dieser Frage 
nicht einigen. A11. 26 Abs. 3 DBA Schweiz-US A verweist in gew issem Sinne 
auf das nationale Recht, indem keine Verlragsparlci verpfli chtet wird , A mts
hil fe über die bisherige Praxis hinaus und in Abwe ichung von den landesrechl
lichen Grundlagen zu leisten oder wo Gesuche die nalionale Souveränitäl oder 
den ordre public ver letzten würde. Art. 3 Abs. 2 DBA Schweiz-USA legt so
dann fest, dass die im Ab kommen nicht definierten Begriff e nach Massgabe 
des Landesrechts auszulegen sind, «ausser wenn der Zusammenhang etwas an
deres erforde rt oder die zusUindigc n Behörden sich nach A rt. 25 (Verständi
gungsverfahren) auf eine gemeinsame A uslegung geeinigt haben». Im Jahre 
2003 wurde eine in der AS und SR nicht publ izie11e Verständigungsvereinba
rung abgeschlossen, welche die Amts hilf e in bestimmt en Konstellationen auf 
Steuerhinterziehungstatbestände ausdehnte.25 2009 folgte dann das UBS-A mts
hil feabkommen, w ie gesagt i111 Kontext einer aussergerichtli chen Streitbeile
gung mit den US Behörden. 

Es ist unbestritt en, dass das vom Parlament genehmigte Doppelbesteue
rungsabkommen und das Zusatzprotokoll den grundlegenden Begriff tax fraud 

23 U11ci l des Bunclcsvcrwaltung sgcrichts vom 21. Januar 2010 A-7789/2009 E. 6.3. 
24 «Zu Artike l 26 (Informationsaustausch) 

:i) Die Definition des Abgflbebetrug.f im Si1111e 1·011 Anik el 26 ist auch anwendbar, wenn ein 
Vertragsstaat gezwungen ist, :mf andere rechtliche Mittel (beispielsweise auf das Bundesge
setz vom 20. März 198 1 über internationale Rechtshilfe in Strafsachen) zurückzug reifen, die 
im Bereich der gegenseit igen Hil feleistung unter den Yertragssta;itcn fiir Fäll e von Abgabc
bctmg bestehen. um bestimmte andere Formen der Hilfelei stung . wie die Einvernahme von 
Zeugen, in Anspruch zu nehmen. 

b) Der in A rtik el 26 verwendete Ausdruck «Unterlagen und Dokumente » ist umfassend zu ver
stehen und schli esst .ille Formen von aufgezeichneten Daten ein, die von natürlichen Perso
nen oder von öffent li chen oder privaten juristischen Personen gehalten werden. 

c) Personen oder Behörden, denen in Anwendung von A rtikel 26 Info rmationen zugiinglich 
gemacht wurden, dlirfcn diese Informationen in einem öffentlichen Gerichtsve1fahre n oder 
in einer Gerichtsentscheidung offen legen. 

d) Es besteht Einvernehmen dariiber, dass das schweizerische Bankgeheimni s der Beschaffung 
von Urkunde nbeweisen bei Banken und deren WeiIerle itung nach dem Abkom men an die 
zuständige Behörde der Vereinigten Staaten von Amer ika in Fiill en von Abgabebetrug nicht 
entgegensteht.» 

25 Die Vereinbarung vom 23. Januar 2003 zur Anwend ung von Art ikel 26 DBA Schweiz-USA 96 
(Ve reinbarung 03) umfasst erstmals Tntbestiindc. welche keine betrügerischen Handlun gen vo
raussetzen, so ll.a. namentlich «( . .. ) die Weigenmg. Unterlagen einzureichen sowie die Unter
lassung. ric htige oder vollstiindige Unterlagen zu erstellen und aufzubewahren. zu deren Erstel
lung oder Aufbewahnmg eine Person auf Gnm d der Steuer- oder anderer Gesetze verpflichtet 
ist. um die Höhe von Bruttoeinkünften, Abzügen und Guthaben oder sonstige Angaben, die 
diese Person in einer Stcuererkliinm g anzugeben hat, in genligender Weise zu belegen, sofern 
sie die bcIreffe 11den Bctrilge in einer solchen Stcuererklänmg nicht ordnu ngsgemiiss dek larie11 
hat( ... )» (Zit. im Unei l des Bundesverwnltungsgericlu s vom 21.Januar 2010 A-7789/2009, 
E. 4.2.2). Die Tatbestände werden erneut als nicht abschliessend festgehalten. 
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or the like enthalten. Darauf stützten sich die USA und die Schweiz bei der 
A ushand!ung des UBS-A mtshil feabkommens. Di eses präzisiert klarerwei se 
d~n Beg~·1ff und schli esst - im Unterschied zur bisherigen schweizeri schen Pra
x.1s und 1111 A nschluss an die Vereinbarung 03 - die quali fiz ierte Steuerhin ter
ziehung als gleichwert ig (like) mit ein. Die Unterhlind ler bezoge n sich dabei 
111cht nur auf das geltende schweizerische Recht gemäss Artikel 190 des Bun
desges~tzes .über die direkt e Bundessteuer,26 sondern auch auf ein entsprechen
des oblferchctum des Bundesverwaltungsgerichts. Die ses hatte in seinem Urtei l 

vom 5. Mfü:z 200.927 
den vergleichbaren Unrechtsgehalt von Betrug und schwe

rer Steuerh111terz1ehung anerkannt. «Nach rein schweizerischem Verständnis» 
so führte das Gericht damals aus, «können unter Umständen durchaus aucl~ 
Steuerhir~~e1~iehungen den gl~ic!1en Unrechtsgehalt w ie ein Abgabebetrug 
haben, namhch dann, wenn sie msbesondere die fongesetzte Hint erziehung 
grosser Steuerbeträge betreff en. Di es zeigt sich daran, dass unter diesen Um
stünden_( ... ) das B.ankkund engeheimnis (auch innerstaatlich) nicht greift>>2s. 

In semem Urteil vom 2 1. Januar 20 l 0 stell te das Bundesverwaltungsgericht 
fest, dass das Abkommen als generelle Verständigungsvereinbarung gemäss 
Art. 25 Abs. 3 Satz I und 2 DBA-USA 96, das bestehende DBA-USA 96 wede r 
ergänzen noch abfü1dern kann.29 Dieses allein lege die Krit erien der A mtshilf e 
fest. Nach A uff assung des Gerichts entlüilt A rt. l O des Protoko ll s eine umfas
sen_cle Beschreibung. «Tatsächli ch erfährt der Begri ff <Betrugsdelikt e und der
gle iche n, in Ziff. 10 des Protoko lls zum DBA Schweiz-USA eine umfa ssende 
Beschreibung», so dass Art. 3 Abs. 3 [DBA Schweiz-USA] nicht zur Anwen
dung kommt.

30 
Das Gericht geht somit im Ergebnis davon aus, dass das Proto

ko ll den Begriff abschliesse nd defin ie11. Entsprechend könne das UBS-Amts
hil feabko mmen, sofe rn es sich im Rahmen des DBA Schweiz-USA bewege, 
led1ghch als Auslegungshilfe für letzteres herangezogen werden.31 Die materi
ellen ~riterien i.m UBS-Amt shilf eabkommen würden jedoch über das DB A 
Schweiz-USA hinausgehen, weshalb es im Ergebnis als innerstaatl iche Grund
lage für .die Ge~m1rung der A mtshilf e nicht zur A nwendung kommen kann. 
Das Gencht hob 111 der Folge eine auf das UBS-Amt shil fcabkommen gestützte 

26 SR 642.11. Die BesIimmung lautet: «At1.I90 Vornussetzungen 
1 
Bes~eht der begri.h~cl~te Verd.acht, dass schwere Steuerwiderhandlu ngen begm1gen wurden oder 

~ass 7.U _solchen ße1h1lfc gcl~iste~ oder angestiftet wurde, so kann der Vorsteher des Eidgenössi
scl_ien _Fmanzdepar1ements ehe Eidgenössische SIeuerverwaltung cnn iichtigen, in Zusammennr
?ell 11111 den kantonalen Steuerverwaltun gen eine Untersuchung durchzuführen. 

·Schwere -~leuerwiderhandlungen sind insbesondere die fortgese1z1e J-lintcrtiehung grosser 
Steu~rbetrnge (A 11. 175 und 176) und die Steuervergehen (A i1. J 86 und 187).>• 

27 Urte~I des Bundesverwaltungsgerichts vom 5. Miirz 2009 A -7342/2008. 
28 U11e~I des Bundesverwaltungsgeiichts vom 5. Mürz 2009 A -7342/2008, E. 5.4. i~ U11e~l des ßundesverwaltungsgcric hls vom 21. Januar 20 10 A-7789/2009, E. 3.7. l 0. 

Ut1ed d~s Bundesverwahu~1?sgerichts vom 2 1. Januar 201 0 A-7789/2009, E. 5.4 umer Hinweis 
auf ÜUERSON, E 6.3. wobei III der Lehre umst1ittcn sei. was die Wendung «und derg leichen» ;ou 
bedeuten habe E. 6.3. unler Hin weis auf H Ul'SC Mi\ltD. • 

Ui1eil des Bundesverwaltung sgerichts vom 21. Januar 2010 A-7789/2009, E. 5.5.3. 
31 
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Verfügung mangels hinreichender recllll icher Grund lage auf. Das Urteil föh11e 
zur bere its genannten Revision des Abkom mens und damit verbund enen po liti
schen Schwierigkeite n und Unsiche rheiten. 

II . Die Optik des Bundesverwaltungsgericht s 

Das Bundesverwaltu ngsge richt legte seiner Auslegung und Anwe ndun g des 
UBS-Am tshil feabko mmens nicht die ve11raglichen Texte in be iden Sprachve r
sionen zu Grunde, sondern die bislang in der Schweiz einseitig auf Grundl age 
des OBA Schweiz-USA und der Vereinbanmg 03 übliche Praxis.32 Es stellte 
fest, dass die Kriterien des Abkommens über das bisherige VersUindnis des Be
griffs des Abgabe betruges hinausgehen. <<Nac h herrschender schweizerischer 
Lehre könn en die zuständigen Behörden im Rahm en eines Verständi gungsve r
fahrens das DBA weder ergänzen noch abändern ode r neue Rechte oder Pflich
ten einfüh ren.»33 Dabei fällt auf, dass hier nur die Steuen-echtslehre berücks ich
tigt wird , die ihrerseits mehrheitlich von den Interesse n der Steuerberatung und 
Steueropt imierung gep rägt ist. Der Auffassung liegt den n auch im Ergebnis ein 
beso nderes und sektorielles Denken und Verständni s des Lega litätsprinzips zu 
Grunde. auch wenn das Ger icht zur Auslegung immer wieder auf völkerrecht
liche Regel n der Wiener Vertragsrechtskonvention (VRK)34 rekurriert. Dies wi
derspiege lt sich einma l darin , dass die Verständi gungsve reinbarung ganz im 
Sinne einer innerstaatlich geprägten Normhierachie als Ausführu ngsbestim
mungen zu einem Vertrag verstanden werden und daher keine selbständ ige Be
deutu ng haben könne, 35 eine Auffassung, d ie auch von einem Teil der Steuer
rechtslehre in Unterstützung des U11eils ausdrück.lieh begrüsst wurde.36 Die 
Rechtmässigke it des Vertrages wird so beurteilt wie eine unselbständi ge Ver
ordnun g, die sich nicht nur an den Rahmen des Gese tzes, sondern auch an des
sen herrschende Interpretation zu halten hat. Sowe nig die Verwaltun g die Be
fugnis hat, gese tzesderogierende Verordnungen zu erlasse n, so wenig kann der 
Exek utive im Ergeb nis die Befug nis zustehen, beste hende Staatsverträge durch 
spätere Verträge zu erweitern. Die besondere Optik des Bund esve rwaltungsge
richts zeigt sich vor allem abe r darin , dass der Auslegung die bis lang beste
hende einseitige und autonome Auslegung des DBA-USA 96 und des Zusatz-

32 Dazu die Urteilsbesprechung von TM0MAS Co·n-1ERIRENI! MATTEO'rl'l, DerGrund satzc ntscheid 
des Bund esverwa ltungsgeric hts zum Uß S-Amtshilfeabkommen, Juslette r 8. März 2010. 

33 Urtei l des Bund esverw altungsge richts vom 5. März 2009 A-7342n008 E. 3.7.7 (unter Hinweis 
aufÜBERSON, RIVIER, HUFSCI\MID, HoLENSTlilN, RE1C11/Bo ss). 

34 Wiener übereink ommen vom 23. Mai 1969 liber das Recht der Verträge, SR 0.1 11 (VRK). 
35 Urteil des Bundesverwal ll111gsge rich1s vom 5. März 2009 A-7342/2008 E. 3.7.8 
36 MARKUS RE1c11, Das Am!shilfeabkommcn in Sachen UBS oder die Grenzen der Staatsvertrags

kompe tenz des Bunde srats, FS1R (IFF Fom m fi.ir Steuerrecht) 20 10, S. \23ff.; URS R. 
BEIIN1sc 11/ANDREA OPEL, Die stcuerrechlliche Rechtsprec hung des Bundesgerichts im Jahr 
2009, ZBJV\ 46 (2010), S. 507. 
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prot okolls mit dem schweizerischen Begriff des Abgabe betruges zum alleini
gen Massstab ge nommen wird, ohne Berücksichtigung des neu im Rahmen 
eines bestimmt en Kontex tes und den konkreten Umstä nden des Falle s ausge 
hai~delten völkerrechtlichen Textes. Die beso ndere Auffassung zeigt sich auch 
dann , dass das U11eil bewusst von der Entstehun gsgesc hichte des Ab kommen s 
u_nd seines ~ontextes abstrahie11 und so den wese ntlichen Vertragsz weck der 
emve rnehmlichen Rege lung und Abwend ung eines die schwei zerische Souve
ränität komprom ittierenden Gerichtsverfahrens gege n die UBS in den USA 
n!cht e inbez ieht. Eine Diskussion der Tragwe ite von Art. 3 Abs 2 DBA , wonach 
d_1e Mög lichkeit gemeinsamer Definitionen im Rahmen von Versrnnd igungsve r
e111banmgen mög lich ist ode r eine andere Auslegung im Kontext beso nderer 
Umstände sich aufdrän gt, findet sich im Urtei l nicht. 

Sehliesslieh ze igte sich die besondere und sektorielle Optik auch in der Auf
fassung, dass der Vertrag das Rückwirkun gsve rbot der Verfassung verletzen so ll. 
Es wir~ argumen tiert, dass die Neu interpretation von tax fraud or the /ike mit 
d~m ~ mbezug von schwerer, fortgese tzter Steuerhint erziehun g gege nüber der 
b1shengen Rechtslage neue Rege ln setzte und diese au f bereits bestehende 
Rechtsve rhä!tni sse anwende. Damit werde das in die Rechtsordnun g gesetz te 
Vertrauen Pnvat er verletzt. Die Frage wurde vor allem im Rahmen des Genehmi
~ungsve rfah~·ens in den parlamentar ischen Deba tten ins Feld gefül111.37 Gericht
lich wurde eile Frage nicht beurteilt . Diese Auffassung bestä rkt indessen die be
sondere und sektorielle Optik , welche in letzter Konsequen z zur Ablehnun g des 
Vertr~ges hätte führen so llen und damit politisch zum Vorrang eines im inner
staatlichen ~ echt etab lierten Prinzips. Offen bleibt dabei, ob vorliegend auch 
steuerre~hthch überhaupt von einer echten Rückwirkun g gesprochen werden 
kann .. Die neue Rechtslage fand nämlich Anw endung im Rahm en verfahrens
r~chtlJ~her Bemess ung zur Bem1eilung von Amt shil feges uchen und präjudi ziert 
mcht die endgültigen vermöge nsrechtlichen Rech tsve rhältni sse . Vielmehr han
d~~t es ~ich vorliegend um bestehend e Dauerverhältni sse - die Anla ge von Ver
mogen rn der Schwe iz - deren rechtlichen Rahmenbedingungen einer Verände
rung unterworfen sind. Schlie ss lich ist daran zu erinn ern, dass das bei Vornahm e 
der Vermögensanlage in der Schweiz gelte nde Recht staatsve 11ragl ich schon da
mals von taxf raud or the like sprach , und die Abg renzung von Steuerbetrug und 
Abgabebetrug in einem umstrittenen Doss ier nicht als gefes tigt erscheinen 
~onnte. Der informi erte Anle~er musste somit damit rechnen, dass eine ve,1rag
l1cl_1e A~1sdel~nung der An~tsh1lfe auf schwere, fo11gese tzte Steuerhinl erziehun g 
ge, ade 1m L1ehte der bere us bestehe nden OECD Sta ndards und der bere its be-

37 
PAUL R1c uu , Auswege aus der Rcchtswidrigkei1sfalle in der Causa UBS, in: NZZ online vom 
~7. J~nuar 2010, <.ht1p://www .nzz.c h/nachrichten/po litik/schwei1Jauswegc aus der rechtsw id 
ngke ,1sfallc_ in_der_ca 11sa_ubs_ l.464 8942. html> (zuletzt besucht am 11 -1 20- 11)·- Amt lß ull 
StR 20 10, 457 ff; AtntlBull NR 2 10,824 ff. . . ' 
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kannt en Rechtsauffassung der USA nicht a prio ri und gew issermasse n wasser
dicht ausgesc hlossen werden konnte. 

III. Die völkerrecht liche 01>tik 

Eine völkerrec htliche Interpretation geht umgekehrt vom Text und Wortlaut des 
Vertrages aus. Sie schliesst eine autonome Interpretation nicht aus, kann aber 
gerade nicht d ie bisherige, mit dem Vertrag eigens in Frage ges tellte und nach 
dem Willen der Parteien zu überwindende Praxis zum Aus legu ngsmassstab 
nchmen.38 Aus diese r Optik fragt sich allein, ob sich die materiellen Beurtei
lungskriter ien des UBS-Amts hilreab komm ens im Rahm en des vom Parlament 
genehmigte n grundl egenden Begriffs von tax fremd or the like bewegen . Das 
Protokoll de finiert alle in den Begriff des Betrugs; Dergle ichen (or rhe like) 
wird offe n ge lassen, ist aber klarerwei se Bestandtei l des Ve1trages und steckt 
desse n Geltungsbe reich ab. Mil dem UBS-A rntshi lfeabkornrnen (wie bere its 
der Vereinbarung 2003) wird diese r Bestandtei l nunme hr konkret isiert. Es gibt 
den Begr iffen von tax Ji·aud or the like in Art. 26 DBA autoritativ eine verein
barte neue Auslegung im Rahmen des beste henden Staatsver tragsrechts, so 
dass Art. 3 Abs. 2 DBA und desse n Rekurs auf das nationale Recht nicht mehr 
zum Tragen kommen. Fraglich ist allein, ob die mit der Verständigun gsve rein
barun g vorge nommene Präzisierung A1t. 26 Abs. 3 DBA zuwiderläuf t. Die 
Bestimmun g verbietet Aus legungen, welche einem Vertragss taat zu Verwal
tungsmassna hmen gegen bestehende Vorschrirten ode r die beste hende Praxis 
verstosse n oder die dessen Souverän ität ode r ordre public beeinträchtigen. Die 
Tragweite der Bestimmun g ist unklar. Sie bez ieht sich indesse n alle in auf die 
Aus legung, und kann so die vereinbm1e Weitere ntwick lung mate rieller Begriffe 
des Vertrages, wie sie auch Art. 3 Abs 2 DBA vorsieht, nicht ausschliesse n. 
Dazu kommt , das s der UBS -Amtshil feverei nbarung geradezu dem Schutz de r 
Souveränität der Schweiz und der Durch setzung ihres Rechts diente und so 
nicht als Souveränität sbeschränkun g oder Verletzu ng des ordre publi c im Sinne 
dieser Besti mmun g beu11eilt werden kann. Sch liess lich gilt, dass eine Ausle
gung der Bestimmun gen vorgeno mmen werden muss , welche es der Schweiz 
erlaubt, den mit den USA eingega ngenen Staa tsver trag termin gerecht einzuhal
ten. Auch ein Gericht ist a ls Teil des Staates bei der Interpretation des Vertrages 
an den Grundsa tz pacta sunt serva11da gebunden. Im Ergebnis ist aus völker
rechtliche r Sicht festzuhalten, dass die Begriffsbest immung en im Annex des 
UBS -Amtshilfcabko mrnens sich innerhalb von A,1. 26 DBA und dem Protoko ll 
bewege n. 

Das Völkerrecht kennt als vertrag liches Recht an sic h kein Lega litätsp rinzip, 
und die Frage der hinreichenden gesetz lichen Grundla ge stellt sich nicht. Ob 

38 Dazu eingehend COTTIERIMATTEOTTI (Fn. 11), S. 373 ff. 
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und inwiewei t Staaten hande ln können, bemiss t sich auf Grund der So uverfü1i
läl des Staates und den allenfa lls bestehenden vö lke1i-echtliche n Einschränkun
gen derselbe n. Die Frage des Lega litätsprinzips stellt sich erst im Rahmen der 
innerstaatl ichen Anwe ndung. Sie ist in monistischen Staate n wie der Schwe iz 
von Bede utung für d ie Frage, ob eine völkerrechtliche No rm unmitt elbar An
wendung finden kann. Auf den Besta nd der ve11rnglichen, zwisc henstaat lichen 
Verpflic htung hat das Prinzip indesse n keinen Einflu ss, es sei denn das betref
fende Staatsorga n, das den Vertrag abgesc hlosse n hat, war offe nsicht lich nicht 
dafür zuständ ig. Massge bend ist allein der Vertrags text, der nach Sinn und 
Zweck und in gu ten Treuen auszulegen und anzuwenden ist. 

Die vö lkerrechtl iche Aus legung des Venrages nach Wo11laut, Sinn und 
~we~ k un~ in guten Treuen erlaubt es som it gru ndsätz lich nicht, den Veitrag 
1111 Srnne emer vor der Vertragssc hliessung herrschend en mit dem Vertrag selbst 
aufs Korn genomme nen innerstaatlichen Praxi s auszu lege n und anzuwend en. 
Dam it wird nicht weniger als der Vertragszwec k vereite lt. Denn beiden Parteien 
war die schweizerische enge und verwaltungsrechtliche Auslegung in den Ver
h~ndlunge '.1 bestens bekannt. In der Probl emlösung g ing es eben gerade darum, 
diese Praxis zu überwinden und einer breiteren und offe neren Lesait zuzufüh
ren. D~r _Rekurs des Bundesverwa ltungsgerichts auf die bisherige Praxis der 
Schwe iz 1111 Rahm en des DBA-USA 96 ist aus diese n Gründen vö lkerrech tlich 
nicht statthaft. 

. Die im_ Rahm en des Genehmigungsve rfahrens diskutier te Frage der RUck
wJJ"kung SICht aus einer völkerrec htlichen Optik klar und einfach aus. Das Völ
k~rrecht schliesst a ls Ve1tragsrecht rückw irkende Vereinbarungen nicht aus. 
Diese r Grund satz kommt in A,1. 31 Abs. 3 VRK zum Ausd111ck und ist Teil 
des gewoh nheitsrecht lichen völkerrechtlichen Vertragsrech ts. Die explizite An
wend ung der materi ellen Bem1eilungsk riterien auf allenfa lls bestehende Steuer
hinte rziehungen war von den Paiteien klar gewo llt und bildet den eige ntlichen 
K~rn des Abkommens. Ohn e diesen hätte es sein Ziel nicht erreichen kön nen. 
Die ver":'altungs rechtl_iche oben bereits er läuterte Optik hätle d iesen Vorrang 
selbst bei Annahm e emer echten Rückwirkun g nicht verdrängen können. Das 
schwei~~rische Staat srecht geht vom Vorrang des Vö lkerrec hts auch gege nüb er 
Grundsatzen des Verfassungsrechts aus. Sofern das UBS-A rntshil feabko mrnen 
ohne Verletzung der Zuständigke itsrege ln nach innerstaat lichem Recht orde nt
lich abgeschlossen wurde, besteht auch kein Anlass die unmittelbare Anwen
dung der entsprechenden Bestimmun gen zu verweigern. 
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D. Das Lega litä tspr inzip 

I. Traditionelle Dichotomie 

Die unterschiedli che Interpretation - hier völkerrechtli ch und dort sektoriell -
füh11 zu unterschiedlichen Ergebnissen und Wirkun gen. Die besondere Leseart 
des Bundesverwaltungsgerichts und Teilen der Steuerrechtslehre stellen die Er
wartungen des Rechtsunterworfe nen in den Mitt elpunkt. Der Rekurs auf die 
herrschende Interpretation cles Beg riffs raxji-aud or rhe /ike bzw. cles Abga be
betruges geht davon aus, dass sich der Bankkunde auf eine enge und zurückhal
tende Prax is der A mtshil fe verlassen kann, und so die Sicherheit der unversteu
erten Gelder auf Schweizer Konten in Treu und Glauben gewährleistet ist. Di e 
völkerrechtli che Auslegung hingegen geht davon aus, dass die Parteien die Be
deutung des Begriff s taxjirn,d or the like im Rahmen der Prax is und von wei te
ren Vereinbarungen anpassen und allenfall s verschärfen können, solange sich 
die Vereinbarung im Rahmen des materiellen Geltungsbereiches des Doppelbe
steuerungsabkommens bewegt. Hier stehen nicht die Interessen privater An le
ger, sondern j ene des Vertragspai1ners sowie dessen legiti me Erwartungen im 
Vordergrund, zu denen er auf Grund des gesamten Kontextes nach Treu und 
Glauben berechtigt ist. Dem Legalitätsprinzip scheint so auf den ersten Bli ck 
eine unterschiedli che Bedeutung zuzukommen. 

Diese Unterscheidung findet ihre Entsprechung mit einer tradition ellen Di 
chotomie zwischen LegaliUüsprinzip im innerstaatli chen Bereich und seiner 
nur beschränkten A nwendung in der Aussenpolitik oder in Dritt landbeziehun
gen. Tatsächli ch entw ickelte sich das Legal itätsprinzip als Gesetzesvorbehalt 
und Gesetzesvorrang im Rahmen des Verwaltungsrechts und später des Verfas
sungsrechts. Die A ussenpol iti k und die internationalen Beziehungen wurden 
davon lange gänzl ich ausgenommen.39 So w ie das Legal itätsprinzip allm ähli ch 
A usdehnung auf die gesamte Staatstätigkeit einschliesslich der Leistungsver
waltung fand,40 so sehr wurde auch der generelle A usschluss der A ussenbezie
hungen von Legalität und von Rechtschutz in Frage gestellt. Heute ist aner
kannt, dass das Legali tätsprin zip grundsätzlich auch in den internationalen 
Beziehungen des Staates A nwendung fi ndet und dieser auch in je nem Bereich 
an Recht und Gesetz und damit die rechtl ichen Grundlagen seines Handelns ge
bunden ist.41 Gleichzeitig besteht indessen die Auffa ssung, dass sich das Prin-

39 Dazu eingehend T110MAS G. BoRRR. Das Lcgal i\Ulsplinzip und die auswfütigcn Angelegenhei
ten, D iss. Basel 1986, S. 375 ff.: T110M,,s Cor n cR, The Judge in ln1cnrntional Economic Rela
tions, in : Mo nti/von und zu Lic chtcnstein/Vcstcrdorf/Wcstbroo k/W ildh nber (Hrsg.), Econornic 
Law :md Justice in Tirnes of Globalisatio 11, Festschrift Carl ßaudenbachcr. B:idcn-ßaden 2007, 
s. 101. 

40 Gn1ndlegcnd BGE 103 Ja 369 (Wiifner): eingehend TIIOMAS COT'l'IER, Die Verfassung und das 
Erfordernis der gcsc1ztichcn Grnndlage, 2. Aun ., Chur/Zl iri ch 199 1, S. 48 ff. 

41 Yvo Hnnga1111er, A it.5 BV Rz.47, in: Ehrcnzcller/Mastronardi/Schwcizc r/Va l lender (Hrsg.), 
St. Gal lcr Kommentar w r schweizeri schen ßullClesverfassung, 2. Aun. Genf 2008. 
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zip für die A ussenb~_ziehun~en nicht in gleicher Weise eignet und flexibler ge
l~andhab~ werd_en '.11usse. Die A nforderungen und Interessen der Au ssenpolitik 
ll e~sen sich mit emem zu engen Verständnis nicht vereinbaren.42 Tatsächli ch 
weist etwa d~~-sch_we_izerische Aussenw irtschaftsrecht tiefere Anforde rungen 
an das Legahtatspnn z1p auf . Die gesetzlichen Grundlagen aussenwii1schaft li
chen Handelns sind regelmässig sehr offen fonnu lierl und tei lweise gar dem 
Rechtschutz entzogen. 

Die C~usa UBS scheint dieser Traditi on auf den ersten Bli ck Recht zu 
geben. H1_e~· würd~ ein innerstaatli ch verstandenes Legal itätsprinzip auf eine 
a~issenpol111sch heik le Konstellation angewendet, bei der es in erster L inie um 
ehe Wal~rung der schweizerischen Souveränitfü und die Wahrung des eigenen 
Rechts 1111 Bankenbereich ging. Die im Steuerrecht vorherrschende und vom 
Bundesverwaltungsgericht übernommene Angehensweise schützt die Interes
sen de'.· _Bankkunden, Privater und deren Steuerberater, und stellt j ene der Aus
senpoh~1k und der Stabi li sierung der Bankenkrise im Interesse der gesamten 
Volkswirtschaft und der Schweiz als Ganzes in den Hint crgrund.43 Die drohen
den Verwerfun gen des revidi erten Vertrages im Parlament und die damit ver
bt~ndene aussenpoliti sche Gefährdung der Ve11ragstreue der Schweiz sowie die 

'.~111 dem U11~il ~ebot~ne aussenpoliti sche Angr iffsfläc he standen demgegen
uber kl arerweise 1111 Hmtergrnnd. 

II. Die einheitliche Geltung 

~i e Frage _stell t sich indessen, ob eine solche Unterscheidung von innerstaat
l~ch-~e~tonellem und völkerrechtli chem Verständnis des Legalit ätsprin zips 
ncht1g 1st. A uszugehen ist von der Einheit der Rechtsordnung, zu der im Rah
me~ des Verfassungsrechts innerstaatli ches Recht und völkerrechtli che Normen 
gleichsam und _,~it _gleicher Geltungskraft gehören. Die Trennung von Innen
un.d A us~enpollli k 1st läi_1gst überholt . Der Rechtschutz kann nicht länger auf 
Giund diese r Unterscheidun g ausges taltet werden, ohne erheb liche Defizite 
au~zuweisen, wie dies teil we!s_e in der Schweiz noch imm er der Fall ist. Die ge
ne1elle A usnahme aussenpollu scher Ak te vom Rechtschutz ist nur deshalb ver
kraftbar, weil der Rechtschutz auf Grund von spezialgesetzli chen Bestimmun 
gen, etwa im Bereich des A ussenwirtsc haftsrechts, oder durch völkerrechtli che 

42 ß0Rl:R (Fn. 39), S. 468. 
4

3 Deutli ch in dies_cm Sinne URS R_. BtiHNJSCH, Am1shil fc der Schweiz in S1eucr(straf)s:ichc n, ins
besondere an <he USA: Durchemnndertnl, ASA (Archiv für Schweizerisches Abgaberecht) 77 
2008/2009, s. 737 ff.; D,,NJF.L H0LCNST_EIN, Keine Auswei tung der Amtshilfe gemäss A 11. 26 
DBA~USA ~6 auf (fortgesc tzlc?. Steuerhmterziehung oder: Yerstäncligungsvcreinbanmgen cliir
~n -cm Ab kommen weder e~ganzen noch iinclern, Steuer Revue 9/20 10, S. 639 ff.; WALTER 

Rl:J/JORG Ron1, US-Am1sh1lfc in Steuc1-snchen-Fo11se1zung, Zürcher Steuerpraxis (ZStP) 2/ 
2?10, S.96ff.: BERNIIARD LöTS~HER/Axm. Bu11R, Abkommen Schweiz-USA in Sachen UBS: 
Smd dem Bundcsvcrwn ltu ngsgencht die Hiinde gebunden?, Anwaltsrev ue J/2010, s. 9 ff. 
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Nonn en, namentlich die Bestimmun gen von A11. 6 EMRK 44 gewä hrleistet 
wird.45 Es dar f heute für den Bürger keine Rolle spielen, ob sich seine Recht 
steilung durch nationales oder internationales Recht definiert. l.n beiden Fällen 
müssen der Rechtschutz und das Legalitätsprin zip gewahrt werden. Jn beiden 
Fällen muss das Lega litätsprinzip einen gerechten Ausg leich zw ischen dem 
Schutz von Individuen und von aussenpolitischen Anford erun gen finden. 

Das Lega litätsprin zip muss daher auf eine A11 und Weise verstanden werden, 
dass es sowoh l innerstaatliche wie internationale Konstellationen sinnvoll be
wältigen und rege ln kann. Es kann keine Ro lle spielen, ob dem Erford ernis der 
gese tzlichen oder rechtlichen Grundl age im Rahmen eines formellen Gese tzes 
oder im Rahmen eines völkerrecht lichen Venra ges Genüge getan wird. In bei
den Fällen müsse n die gleichen Kriterien zur Anwendun g kommen. Das zeigt 
sich in der Schweiz mit ihrem monistischen Sys tem sowo hl in Bezug auf den 
heute bestehenden Parallelismus der Formen wie auch in Bezug auf d ie Anfor
derungen und Kriterien des Lega litätsprin zips. 

Diese n Anforderungen wird das Verständni s des Lega litätsprinzips als e in 
verfassungsrec htlicher Minim alstandard gerecht.46 Es verlangt grund sätzlich 
das Vorliegen einer Rechtsgrundl age für staatli ches Handeln. Diese Grundla ge 
kann , muss aber nicht in einem formellen Gese tz begründet sein. Sie kann sich 
auch auf Nonn en des Verordnungs rechts sow ie auf allgemeine Grund sätze oder 
Bestimmun gen des Völkerrechts beziehen . Weitergehende Anforderungen, wie 
nament lich das Erfordernis einer gese tzlichen Grund lage im formellen, demo
kratisch legitimierten Gese tz oder entsprechend einem dem Referendum unter
liegenden Staatsve1trag ergeben sich aus konkreten Verfassungsnormen, insbe
sondere den Grundr echten. So wird für die schwerwiege nde Einschränkun g 
von Grundr echten gemäss Art. 36 BV47 eine formell gese tzliche Grundl age ver
langt. Diese Anford erun g ist nicht Teil des allgemeinen Lega litätsprinzips, son
dern fliesst unmitt elbar aus der Garantie der Freiheitsrechte . In andern Fällen 
ergeben sich qualifizierte Anford erungen aus der Gewa ltenteilung und dem De
mokratieprin zip. Hierzu gehört namentlich der Grund satz, dass sog. wichlige 
Bestimmun gen im demokrati schen Verfahren erlassen und daher als formelles 
Gese tz verfasst dem Refere ndum zu unterstellen sind. Die von der Staatslehre 
und im allgemeinen Verwaltungsrecht entwickelten Kriterien eignen sich nicht 
nur für innerstaatlich e, sondern auch für jene Konstellationen, wo sich die 
rechtliche Grundla ge in einem Staatsve1trag befindet, und die Sache einen aus
senpolitischen Bezug aufweist. Sie weisen als Grund sätze eine hinreichende 

44 Konven1ion vom 4. Novembe r 1950 zum Schutze der Mensc henrechte und Grundfre iheiten, SR 
0. 101. 

45 Art.83 lit. a BGG (Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 iiber das Bundesgerich t), SR 173. 110: 
Art.32 Abs. ] VGG (Bundesgesetz vom 17 .Juni 2005 liber das Bundesverw altu ngsge richt), 
SR 173.32. 

46 Eingehend dazu COTTIER (Fn. 40), S. 127 ff. 
47 Bun desve rfassu ng der Schweizer ische n Eidgenossensc haft vom 18. April 1999, SR 101. 
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Beweg lichkeit auf , die es erlaubt, Beso nderheiten der internation alen Bez ie
hungen angemesse n zu berücksicht igen. Diese Grund sätze bestimmen die we
sentlichen Rege ln zu Nonn stufe, aber auch zu Nonndi chte und ihren inhärenten 
Ausw irkunge n auf die Gewa ltenteilung. 

Die Kriterien des Lega litätsprin zips eignen sich nicht nur für die Bestim
mung der angemesse nen Nonn stufe und Nonndicht e, sondern auch für die Be
urteilung der Frage, ob sich eine vö lkerrechtliche Norm für die unmitt elbare 
Anwendun g eignet.48 Sowe it eine vö lkerrechtliche No rm zu offen formuli e1t 
ist, muss sie grundsätzlich auf den Weg der Umsetzung verwiesen werden. Sie 
kan~ ebenso wenig wie eine zu offen formuli erte Gesetzes- oder Verordnun gs
bestunmun g als. gese tzliche Grundlag e namentlich für die Einschränkun g von 
Grundrechten dienen. Auch hier kann mit andern Worten die Parallelität und 
die Einheit der Rechtsordnun g erkannt und sicherges tellt werden wie sie 
Art. 141 BV

49 
im Rahmen des fakultati ven Referendum srecht s seit de/ Revision 

vom 9. Febm ar 2003 zum Ausdruck bringt.so 

/ . Anforde rungen. an die Normstufe 

Massge bend für die Verankerung der Nonn stufe ist heute im Grun dsa tze die 
Wichtigkeit oder d ie Wesentlichkeit eines Rege lungsgege nstandes. Wesentliche 
Bereiche und Normen in diesem Sinn e müssen grund sätzlich in einem dem Re• 
ferendum unters te_llten Beschluss (formelles Gese tz) enthalten sein. Wichti gkeit 
und Wesenthchkelt bemesse n sich wie gesag t au f Grund ihrer Grundr echtsre le
vanz, aber auch auf Grund weiterer Indikat oren. Sie häng en letztlich von der 
politischen Bewe1tung ab und enthalten so eine inhärente Flexibilität. SI Zudem 
best~hen Topo i, die Deleg_ation auch in diesem Sinne wese ntlichen Rege lungs
bereichen zulassen. Das gilt vor allem in Bere ichen, wo hinreichende FlexibiJi. 
Uit er~ord~rlich ist oder eine Materie experimenteller Rege lung und der Not 
wend1gke1t ausgesetzt ist, rasch im Sinne von trial cmd en v r Korrektur en 
anzubringen.

52 
Die gleichen Überlegungen können auch bei Staatsve11räge n 

zur Geltung kommen. So können anpass ungs- und entwicklungsbedürfti ge 

4
8 COTTI.ER (Fn. ~0), S. XLV; DANIEL WüGER, Die direkte Anwe ndbar keit staatsvertrag licher No r• 

men, m: Co t11er/Acherm ann/W iiger/Ze llweger (Hrsg.), Der Staatsvertrag im schweize rischen 
Verfassu1_1gsrecl11, Bern 200 1, S. 182 ff.; e ingehend ders. , Anwendba rkeit und Justiziab ilitiit vö l

~~~~~~;~1~1.· ~~ r~;_en im schweizerischen Recht: G rundlage n, Methoden und Kriter ien, Diss. 

1~ ~;'::~~~,:~:;r:.:,~.,~~t'.~'.'.i1:::,~•~:~•~1'.~:~' ;.~,:7~::;;s;~:~11:'.~~ '~:::~~~:~~:~:~!:. ig;~ dcmo-

krn11sche Leg111mm1on st_aatsvenr~glic.hcn Rech ts. in: Co tt icr/Ac hernrnnn/W liger/Ze llwegcr 

51 ~;~g .),_ Der Staatsve11rag 1111 schwetze nschen Verfassungsrec ht, Bern 200 I , s. 25 1 ff. 

Be~-~;~ ~;~~
1
~~;:~~~ -LRICH Z1MMERL1IMARKUS MOi.LEK, A llgemei nes Ve1wal tungsrccht, 3. A .. 

52 
Ts c 11ANNEN/Z1~rMERL1/MOLL1:R (Fn.5 1). § 19Rz.17. 
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Normbereiche im Rahmen des Ve11rages an die Exekuti ve und deren Ve11rags
schlusskompetenzen deleg iert werden. 

Soweit die Reglung einer Materie innerstaatli ch eine dem Referendum 
unterstellt e Gesetzesform verlangt, muss entsprechend bei völke1Techtli chcn 
Regelungen auch die Form des dem Referendum unterstellt en Staatsve11rages 
gewählt werden. Wo die Materie mittelbar oder unmittelbar auf Verordnung s
stufe geregelt werden kann, stehen entsprechend auch dem Referendum entzo
gene Formen des Staatsvertragsrechts zur Verfüg ung. Gerade hier werden sich 
A nforderungen an die Flexibilit ät und somit Delegation of tmals sachli ch mit 
Bli ck auf wechselnde aussenpol iti sche Lagen und Rücksicht auf die legitim en 
Erwa11ungen des Vertragspartners zusätzli ch begründen lassen. 

2. A11forderunge11 cm die Normdichte 

Zwe itens find en sich Topo i und Kriteri en für die inhaltli che A usgestaltung 
(Nonndichte). Es ist hervor zuheben, dass auch hier das innerstaatli che Legali 
tätsprin zip eine Reihe von Indi katoren kennt, welche fl exibl e Regelungen und 
damit weitgehende Delegation an die A nwendung und Umsetzung zulassen.53 

Bekannt sind vor allem Flex ibilit ät aus Gründen der Technizität einer Materie, 
aber auch wenn es sich um Neuland handelt , das gewissermassen experimental 
in einem Prozess von trial and error erschlossen und entwicke lt werden muss. 
Off ene Formuli erungen bestehen - unabhängig von der Wichtigkeit - auch bei 
den Grundr echten und allgemeinen Rechtsgrundsätzen, deren Konkretisierung 
wesentli ch in den A ufgabenbereich der Geri chte und damit des Fallrechts ge
hört. Di ese Off enheit kann entsprechend auch in aussenpoliti schen Konstella
tionen beansprucht werden, wo flex ibel auf wechselnde Lagen reagiert werden 
muss. Off ene No nnen finden sich denn auch w ie erwähnt in aussenpoliti sch 
relevanten Bereichen, insbesondere dem Aussenwir tschafl srecht, zu dem mate
riell auch die Amt shilfe in internationalen Steuerfragen gehört. 

3. Auswirkun gen auf die direkte Am ve11du11g und Umsetz ung 

Wo nun die gewählte Form und Dichte nicht mit den grundlegenden A nforde~ 
rungen des Legalität sprin zips korrelieren, resulti ert nicht die vö lkerrechtli che 
Ungülti gkeit des Vc1trages. Vielmehr w ird dem Legalit ätsprin zip auf anderwei~ 
tige Art und Weise Rechnung getragen. Der Vertrag kann und soll in solchen 
Fällen nicht unmitt elbar angewendet' werden. Seine Konkr etisierung muss ent~ 
sprechend auf dem Wege der internen Gesetzgebung erfo lgen und auf diese 
Weise die demokratischen Rechte für sog. wic htige Regelungen sicherstellen.54 

53 Ts CH/\NNEN/ZlMMER LI/M OLI .ER (Fn. 5 1), § 19 Rz. 20 . 
54 COTTJER (Fn.4 0), S. XLV II f.; DloRS„ Einleitung und Synt hesen. in Couier/Ac hermann/Wügcr/ 

Ze llwegcr (Hrsg.), Der Stantsvc11rag im Schweizerischen Verfassungsrecht, ßcm 200 1, S. 24 f. 
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Anders _ist es allein, wenn Ziel und Zwec k des Ye1trages durch Umsetzung 
nicht zeitgerecht erreicht werden können, w ie dies beim UBS-Amt shil feabkom
men der Fall gewesen wäre. Eine gesetzli che Umsetzung hätte die Erfüllun g 
des Vertrages im Rahmen des bestehenden Zeitraumes nicht ermögli cht. Das 
ist ein Gesichtspunkt , der w iederum bei der Beurteilun g von Nor mstufe und 
Nor mdichte und damit indirekt bei der Zuständigkeitsfrage zum Abschluss des 
Vertrages berUcksichtigt werden muss. Soweit ein Vertrag eine rasche A nwen
dung und Verwirk lichung verlangt, müssen offene Nonnen und weitgehende 
Delegationen entsprechend in Kauf genommen werden. Wo umgekehrt eine 
Umsetzung in Landesrecht zeitli ch möglich ist, können entsprechend auch hier 
strengere A nforderungen gestellt werden. 

4. A11Jorcleru11gen bei Praxisä11deru11ge11 

Offene Nonnen beinhalten notwendigerweise die Mög li chkeit unterschied
li cher A usle~ung. Sie beinhalten damit auch die M ögli chkeit der Anp assung 
und der Prax1siinclerung. Inwieweit diese zulässig und mögli ch ist, hüngt wie
derum vom vertrauensrechtli chen Schutz legitim er Erwartungen aller Betrof
fenen ab. Die A nwendung des Legalitätsprinzips schafft auch hier einen 
A usgleich zw ischen Rechtschutzinteressen Privater und den Interessen der 
Parteien des Staatsvertrages. Das Verwaltung srecht kennt zur Praxisünderung 
eine Reihe von Krit erien, geht aber grundsätzli ch von der Zulässiokeit der Pra
x isünderung aus.55 Die im A mtshil ferecht offenbar bislang prakti zierte Bin 
dung an die bisheri ge Prax is lässt sich gestützt auf verwaltungsrechtli che Kri 
teri~n nicht begründen. Diese„ begrüssen die A nkUndigung von Ä nderungen, 
schll ess~n aber unmitt elbare Anderungen nicht aus.56 Um so mehr gilt dies, 
wenn ehe vö lkerrechtli chen Gesichtspunkte in der A uslegung mitb erücksich
tigt werden. 

5. Echte und unechte Rück wirku11g 

Die verwaltun gsrechtli chen Kri terien der Rückw irkun g unterscheiden im Rah

m.~n de.s Legali_tätsprin zips zwischen echter und unechter Rückw irkun g. Echte 
Ruckw irkun g hegt vor, wenn neues Recht auf abgeschlossene Sachverhalte an
gewendet wird . Unechte RUckwirkun g besteht, wo ein vorher begründetes 
Rechtsverhältni s anhaltend und weiterhin besteht und nunmehr neuem Recht 
unterstellt_ w ird . Das Verwaltungsrecht schli esst selbst die echte Rückwirkun g 
unter gewissen Voraussetzungen nicht aus.57 Namentli ch kann sie der Gesetzge
ber beschli essen, so wie sie völkerrechtli ch auch von den Vert ragsparteien be-

-55 TSCHANNEN/Z1w,1ERU/Mu1.1 . EI{ (Fn.51), §23 N 16. 
56 TSC II ANNllN/ZJ,\IMEl{U/MüLLER (fn. 5 [), § 23 N J 6. 
57 

Tsc1tANNF;N/ZrMMEK1.1/MULL1 äR (Fn. 5 1 ). § 24 Rz. 26. 
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schlosse n werden kann. Vorbeha lten sind Vertrauensschutz bei entsprechenden 
Zus icherungen und der Schutz wohlerworb ener Rechte. Die gleichen Grund
sätze können auch für die Anwendung eines Staatsvertrages zum Tragen kom
men. Sie eignen sich gleicherma ssen für innerstaatli ches wie internationa les 

Recht. 

6. Die Probe auf> Exempel 

Legt man die Kriterien des Lega litälsprinzips in Bezug. auf Norms lllfe und 
Normdicht e unm ittelbarer Anwe ndun g sow ie zur Praxisä nderu ng und zur 
Rückw irku~g zu Grunde, hält das UBS-Am tshilfeabkomm en in seine r ur
sprünglichen Fassung vom 19. August 2009 den Anforderunge n des verwa l-

tungsrechtlich en Lega litätsprinzips durchaus stand. . 
Der Beg riff tax Jraud or the like findet seine Grundl age mit dem DBA 

Schweiz-USA und dem Zusatzpro tokoll in einem dem Refere ndum unterstell
ten Vertrag. Das Erfordernis der Normstufe ist damit oh ne ~e it~res erfüllt.. Es 
hand elt sich dabei um eine offe ne Formul ierung, die durch Be 1sp1ele, aber 111cht 
abschliesse nd im Ve1trag und seinem Protokoll defin ie1t wurde. Der Rekurs auf 
den Begriff des Abgabe betru ges vermag die im Vertrag nicht definierte und be
wusst offe ngelassene Komponen te von vergleichbar en Tatbeständ en . ( or the 
like) nicht zu konsumieren . Mit den offenen Formuli erungen und n~c~t ab
schliesse nden Fallkonste llationen wurde bewusst die weitere Konkret1s1erung 
der Praxis übertragen, zu der auch der Absch luss von Verständigu ngsvere inba
nmg en im Rahm en des geltenden Vertrages gehört. Die Entwicklun_g der Amts~ 
hil fe nach trial an.d error entspricht dem Topo s der Flex ibilität und 1st selbst bei 
weitgehenden Delegationen mit dem Lega litätspr inzip vere~nb~r. Die entsch~i
dende Frage ist alle in, ob sich die Konkretisierung des Begnffs im.Rahm en che
ser offenen Norm beweg t oder - wie das Bu ndesverwa ltungsge ncht befand -

darüb er hinausgeht. 
Hier spricht auch das Lega litätsprinzip für ein dem Vö lkerrecht nahest~hen

des Verständni s. Es lässt sich nach Wortlaut , Sinn und Zweck argumentieren , 
dass die Norm von tax Jraud or the like wesent lich auf den dem Betrug ver
gleichbaren Unrec htsgehalt eines Verhaltens abstellt und somit auch die 
schwere Steuerhinterziehun g ohne eigentlichen Betrugstatb estand umfassen 
kann. Auch von der Logik her ist nicht einsehbar, weshalb die alternative For
mulierung «or» auf betrugs- oder betrugsähnliche Verhalten beschränkt sein 
soll, wie das die bisherige Praxis und in der Steuerbera tung vorherrschende 
Meinung mit dem Rekurs auf den Abgabebetrug annahm. Die Besch ränk~ng 
auf den sog . Abgabebetrug vermag nicht zu überzeugen und hält au~h emer 
Prüfun g anhand des englischen Vertragtextes nicht stand. Umgekehrt smd An
wendun g und Auslegung auch eingesc hränkt, indem nur Tatbestände von ver
gleichbarem Gewicht in Frage kommen, und leichte Vergehen nicht An lass zur 
Amtshi lfe geben könn en. Aus grundrechtlicher Sicht ist hervorzuheben, dass 
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die Amtshilfe das Bank geheimnis einschränkt, abe r als verfahrensrechtliche Fi
gur per se das Eigentum nicht einschränkt. Umso mehr kann auch kein ver
trauensrechtlicher Ansp ruch darauf beste hen, dass sich die Rech tslage und die 
Anwe ndung und Aus legung der Grundn orm taxf raud or the like im Zuge der 
Zeit nicht verä ndern wird. Für eine Beste uerung und eine eigentlich e Eigen
tumsbeschränkun g ode r allenfalls gar Freiheitsbeschränk ung bedarf es einer 
rechtskräftige n Beuteilung in der Sache, welche dem Unterworfene n in den 
USA hinreichende Ye1teicligungsmi1tel zur Verfügung stellt. 

Das UßS.Amts hil feabkomme n erfolgte als ausse rger ichtlicher Vergleich zur 
Abwendung einer Kompromitti erung der schweizer ischen Souveränität. Es 
diente der Durchsetzung des schweizer ischen Amtshilfe-Verfa hrensrechts. Um 
dies sicherzustellen, wurde eine Praxisänderung vorgenomme n, konzed iert und 
vö lkerrec htlich vereinbart. Die Praxi sänderung im Amtshi lfeUbereinkommen 
bewegt sich indessen klar im Rahm en der Gru ndnorm von tax frcll(d or the 
like. Private, d ie von diese r Prax isänderung betroffe n sind, haben keinen An
spruch auf Besta nd einer früheren Praxis. Sie haben keine schützenswe rten Er
wartungen, da die Grundno rm unverändert blieb und von Anfang an die Mög
lichkeit untersc hiedlicher Interpretation im interna tiona len Kontext beinhaltete. 
Soda nn kann auf die bere its oben gemachten Ausfü hrun gen zur RUckwirkung 
verwiesen werden. Es liegt allenfall s e ine unechte Rückw irkun g vor, die sich 
zudem auf Verfah rensfragen bezieh t und nach der bund esge richtli chen Praxis 
als zulässig beurteilt wird. 

Bei der Beu11eilung im Rahm en des Legalitätspr inzips und seinen Kriterien 
ist auch zu berUcksichtigen, dass die Option der innerstaatlichen Umsetzu ng 
auf dem Wege der Gesetzgebung zeitgerec ht nicht zur Verfügung stand. Die 
zeitgerechte Abwick lung des Vertrages hätte auch auf diese Weise und ohne 
die vorläufi ge Anwe ndun g des Ve1trages nicht innerhalb der vereinbart en Frist 
von 360 Tagen nach Unterze ichnun g des UBS-Amts hil feabkom mens erreicht 
werden könn en. Die Auslegung muss beachten, dass die Vertragspartei nach 
Treu und Glauben zur Vertragserfü llung verpflichtet ist, und die gerichtliche 
Beurteilung den Gru ndsatz pacta sunt servanda nicht vereiteln darf. Auch 
Gerichte sind als Organe des Staates an diesen Grund satz gebund en. Die vor
genannte Auslegung und Handhabun g des Lega litätsprinzips wird vorliegend 
diesem Umsta nd gerecht. 

Seinen Überlegungen . auf Grund der bisherige n Praxis und Leseart des 
DBA-USA 96 und des Zusa1zpro1okolls folgend, kam das Bundesverwa ltungs
gericht mngeke hrt zum Schluss, dass die erlassene und angefochte ne Verfü
gung zur Gewährung der Amts hil fe keine hinreichende Rechtsgrund lage auf
weist. Im Ergebnis bede utet dies, dass dem UBS-A mtshil feabkomme n die 
t'.nmittelbare Anwe ndun g entzoge n wird mit der Begründun g, dass die Exek u
tive grundsätz lich nicht befugt ist, selbständi ge Staatsve rträge mit neuen Rech
ten und Pflichten abzuschliesse n, und hier keine der im Verfassungsrec ht beste
henden Ausnahmen besteht. Es widerspricht so der herrschenden Auffassung 
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des ßundesgerichts,5 8 wonac h selbst e in nach innerstaat lichem Recht unzustän
dig abgesc hlossene r Staatsve 11rag seine Gültigkeit wahrt und angewe ndet wer

den muss. 59 

Die vom Bundesve rwaltungsger icht gezoge ne Schlussfo lgerung ist an sich 
durchaus folger ichtig. Fehlt es an einer hinreichenden rechtlichen Grund lage, 
so kann der Vertrag nicht als Grundlage rechtskrfiftiger Verfügungen gege nüber 
Privaten gelten. Das Urtei l entspricht so im Ergeb nis denn auch dem in der 
Lehre gemachten Vorschlag , in solche n Fäl len auf d ie unmitt elbare Anwendu ng 
eines Veitrages zu verzichten und die Konkreti sierung der Gesetz geb ung zu 
überlassen.<..o Das Problem liegt indessen nicht hier. Es liegt vielmehr darin, 
dass die Beurteilung der rechtlichen Grundl age sowo hl aus der völkerrecht
lichen als auch der verwaltungs rechtlichen Sicht unzutreffend war, und daher 
kein Anlass bestand, aur die unmitt elbare Anwendun g zu verzichten. l111 prakti
schen Ergeb nis hat das Bundesverwaltungsgericht zudem d ie Wirksamke it des 
Vertrages schleclllhin in Frage gestellt. Eine Mög lichkeit, den Vertrag im or
dentlichen Verfahren zeitgerec ht umzusetzen, bestand aus zeitlichen Gründen 
nicht. Vielmehr zwang das Gericht den Bundesrat dazu den Vertrag neu auszu
handeln, ohne Gew issheit zu haben, ob die USA darauf einlrete n würden. Es 
hat damit den Grundsa tz verletzt, wonach eine nicht erkennbar e Unzuständ ig
keit und die Einrede des interne n Rechts gemäss Art. 27 YRK nicht zur Hin fäl
\ioke it des Verlrages führen. Die USA hätten mit ande rn Worlen auf dem Stand
p:nkt der Vertragsge ltung beharren können. Dass sie sich bere it erklär ten, ?en 
Vertrag nachzubesse rn, ändert nicht s daran, dass das Bundesverwa ltungsge ncht 
aus vö lkerrec htlicher Sicht den Grundsatz pacta .mnt servanda missac htet hat 
und mit seiner verwa ltungsrec htlichen Sicht dafür verantwonli ch zeichnel, 
dass die Eidgenosse nschaft nicht mehr in der Lage war, de n von ihrer Regie
rung eingega ngenen Vertrag einzuhalten; dies obg leich das Gericht einräumte, 
dass die fehlende Zuständigke it des Bunde srate s für die USA nicht erkennbar 
war und sich der Ve1tragspartner daher auf die Gültigke it des Ve11rages verlas

sen du1fte. 
Das UBS-Amtshilfeabkom1nen in seiner ersten Fassung von 2009 er füllt so 

im Ergeb nis die Anfo rderungen an das Lega litätsprin zip im Sinne einer einheit
lichen Betrachtun gswe ise. Der Bundesra t verfügte über die Kompetenz, das 
Abko mmen durch seine Vertretung abzuschliesse n und im Sinne der vereinbar
ten Praxi sänderu ng durch d ie Eidge nöss ische Steuerverwa ltung anzuwenden 
und durchzu setzen. Die vom Bunde sve rwaltungsge richt erzwungene Unterste l
\uno unter d ie Genehm igung des Parlaments beruhte auf einer zu einseitig in
ner;taatlich gep rägten Leseart des Legal itätspr inzips. Sie blieb ohne hinrei-

58 Vgl. ßGE 120 11 \b 360 (V), bcs@igt in BGE 124 II 293,3 07 f. (Poli ti~che Gemein de Gl.ittfcl
clen), dazu CmT IER in: Couicr/Ache nnann/Wü ger/Zellwcger (Hrsg.) ( l-11. 54), S. 24. 

59 Urteil des ßunclcsverwaltungsgerichls vom 21. Janu ar 20 10 A-7789/2009. E. 5.7 • 

60 Siehe oben, S. 98 f. 
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chende Berücksichtigung des aussenpoliti schen Kontextes. Die Auslegung 
stellte zu Unrecht einseitig auf die bisher ige Praxis ab und trug den leg itimen 
Erwartungen der Vertragspar teien nicht hinreichend Rechnun g. Das Urteil ist 
durch eine ausges prochen sektorielle Optik geprägt, welche die Interesse n der 
Steuerpflichtige n in den Vordergrund ste llt und eine Gesa mtabwäg ung unter
lässt. Das Gericht wurde mit seiner Entscheidung auch seinen Verpflichtungen, 
zur Erfüllung des Vertrages als Organ der Dritten Gewalt beizutragen , nicht ge
r~cht. Ein ~ekurs auf d ie Kon turen und Topoi des allgemeinen Lcga litätspr i11-
z1ps und seinem Gestaltungsspielrau m hätte dies verhindert. 

E. Zusammenfassung ullCI Lehren 

Die Auseinandersetzunge n um das UBS-Amt shilfeabkommen waren im Jahr 
20 10 ge prägt durch unterschiedliche VorversWndnissc und methodi sche Tradi 
tionen. Auf der einen Seite stand eine völkerrec htliche Argumentation. Auf der 
anderen Se ite die im Ger icht vorherrschende Auffassu ng steuerrechtl icher Pro
venienz, die stark du rch ein innerstaa tlich gepdig tes Lega litätsprin zip und die 
Tradi tion des Aktenpro zesses geprligt ist. Diese Auffassung führte im Ergeb nis 
zu grosse n aussenpolitischen Unsicherheiten und hohen politischen Kosten. Sie 
beeint rächti gte d ie treaty-maki ng power des Bundesrates und damit se ine Fä
higkeit, auf aussenpo litische Hera usfo rderunge n adäqu at zu reag ieren. Sie 
setzte das Parlament einer Zerreissprob e aus und trug zu desse n Ansehe nsver
lust in der Ausse npo litik bei. Im Ergeb nis wurde vorn Gese tzgebe r ver langt, in 
der Form eines Staats ve11rages in ein in Tat und Wahrheit hängiges Verfahren 
der Amtshil fe für e ine bestimmt e Personengruppe zu intervenieren. Das Parla 
ment hat sich hier als ein für solche Entscheidungen ungeeig netes Organ erwie
sen. Noch deutlicher würde dies vorliegend für das Volk zutreffen. Die vielfach 
verlangt e Unterstellu~1g des Vertrages unter das Refere ndum hätte zur Folge ge
habt, dass das Volk 1111 Ergebn is liber die Rechtsbestä ndigkeit von bereits im 
Rahmen der provisori schen Anwendun g er lasse nen Verfügungen hätte abstim
men müssen. Mehr noch als im Bere ich der Einbürge runge n ist offensic htlich, 
dass das Volk hier staats rechtlich nicht der richtige Entscheidungsträger se in 
kann.61 Das Urteil des Bundesverwa ltungsge richts besl'ätigt sodann den Be
:uncl, dass die Methode nlehre eine stärkere Verbindung und Abs timmun g von 
innerstaatlichen und völkerrechtl ichen Angehenswe isen entwickeln muss. Aus 
diesen Erfahrun gen könne n zusammenfassend folgende Lehren für die Zukunft 
gezogen werden. 

1. Die Beurteilung der Rege lungsz uständigke it einer Behörde muss nach ein
heitlichen Gesic htspunkten des Legal itätsprinzips erfolgen. Im Steue1Techt 
können diesbezüglich keine beso nderen Anforderungen aus Ausprägu ngen 

61 Vgl. BGE 129 1217. 129 1232. 130 1 140. 
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gelten. Die im Staats- und Verwaltungsrecht entwickelten Topoi_ eigne n sic_h 
sowo hl für inners taatliche wie zwischenstaatli che Konstellauonen. Zw i
schen innerstaa tlichen Nonnen und der Anwendun g von vö lkerrechtlichen 
Bestimmun gen bestehen keine grundl egenden Untersch iede. Massgeben d 
sind daher die gemeinsamen Anforderu ngen an Nonns tufe und an Norm

dichte. 
2. Die im innerstaat lichen Recht bestehenden Grund sätze zu Normstufe und 

Nonndichte, insbeso ndere zur Flexibil ität, komm en auch bei der Anwen
dun g von völkerrechtl ichen Verträgen zur Anw endun g. Bei Berücksichti
gung der ausse npolitischen Interesse nlage und der Führungsaufgabe des 
Bundesra tes kommen sie in aussenpo litischen Konstellationen umso mehr 
zum Tragen. Sie ermöglichen dem Bundesrat a ls für die Aussenpolitik pri
mär verantwo rtliches Organ im Rahmen bestehender Gesetze und Verträge 
zusätz liche Abkommen zu schliesse n und die Interesse n des Landes auch 
im Rahm en von Prax isänderungen zu wahren. 

3. Völkerrec htliche Ve11räge sind in der Schweiz wie Gesetze und Verordnun
gen unmitt elbar gültige Grundla gen für staatli ches Handeln . Sie sind Teil 
einer und derselben Rechtso rdnu ng und dahe r nach einheitlichen Gn mdsät
zen anzuwende n und zu interpretieren. Die besondere und zusätz liche 
Schwie rigkeit besteh t darin, dass die Gültigk eit eines Ve11rages auf völker
rechtlicher Ebene von einer Anwendung im innerstaatli chen Bereich unter
schieden werde n muss. Die Gü ltigkeit des Vertrages ist dabei selten ein 
Prob lem; eine offensich tliche Unzuständ igke it oder ein anderweitige r Un
gültigkeitgnmd nach den Bestimmungen der VRK liegt kaum je vor. Häufi
ger isl das Prob lem, dass der Ve11rag gege n aussen kaum erkennbar __ un~ 
nachträglich festgeste llt nicht im zutreffenden Verfahren und vom zusta~1ch
gen Organ abgesch losse n wurde. Wo dies zutrifft, kann die völkerrechtliche 
Geltung nicht in Frage geste llt sein; hingege n kann , wie dies vorliegend ~r
folgte, auf die unmitt elbare Anwendung verz ichtet werde~. N~rmaler~e 1se 
wird dies dazu führen, dass der Vertrag nunm ehr ordentlich m das mner
staatliche Recht überfüh11 wird, und die Anwendu ng auf Grund der Umset
zungsbestimmungen erfolgt. Wo dies wie vorliegend aus Ze itgründ en nicht 
möglich ist, bleibt in solchen Konstellationen nur die Nichtbeachtung ,_ Kün
digung oder Nachverhandlun g. Die Kosten diese r Wirkun gen müsse n mdes
sen bei der Aus legung der Vertragsbestimmungen nach Treu und Glauben 
selbst mitberü cksichtigt werden. Das gilt vor allem dann , wen n der Ve11rags
zweck aus zeitlichen Gründen nur bei einer unmittelbar en Anwendung über
haupt erfüllt werden kann. Diese Gesichtspunk te müssen entsprechend bei 
der Bemessung des Lega litfüsprinz ips zum Tragen kommen und berücksich

tigt werden. 
4. Dem Bundesrat muss die Mögli chkeit zustehen, im Rahm en bestehender 

Grund lagen Vereinbaru ngen abzuschliessen, welche die bisherige Praxis de
rog ieren. Der Rekur s auf die bisherige Interpretation eines Vertrages hält vor 
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der Gültigkeit eines abgesch lossenen Vertra ges und damil auch dem Lega li
t~tspr inzip gru ndsätz lich nicht stand , es sei denn, dies sei in einem Ve11rag 
eigens vorgese hen. 

5. Die Rückw irkung muss die gleiche Behand lung und Beu 11eilung in inner
staatlichen wie staatsvertraglichen Konstellation en erfahren. Die dazu beste
henden Krilerien zur Unterscheidung von echter und unechter Rückwirku no 
eignen sich gleichennasse n für beide Bereiche. 

0 

6. Die im Nachgang zur Causa UBS erhobe ne Forderung, wonach alle Staats
verträge der Genehmigung des Parlaments und dem Referendum zu unter
stellen sind, verke nnt die Funktionsweise und differenzierte Aufgabe und 
Ausgesta ltung des Lega litätspr inzips sow ie die Notwendigkeiten der Aus
senpo litik. Sie ist auf Grund der gemac hten Erfahrungen abzulehnen und 
kommt der Forderung gleich, die gesam te Rechtssetzung müsse der Zus tim
mung des Parlaments und allenfall s des Volkes unter liegen. [m Nachhinein 
lässt sich schliesse n, dass der Bundesra t für den Abschluss zahlreicher Ver
träge das gee igneteste Organ ist - eine Lehre, die auch für den weitere n Ab
schluss von Verständigungsvereinbarungen im Bereich der Doppe lbeste ue
rungsabko mmen gezoge n werde n kann . 

7. In der . gerichtlichen Auseinandersetzung zu umstrittenen Staatsverträge n 
muss sicherges tellt werde n, dass den ausse npolitischen Ges ichtspunkt e und 
d~m ~ontext eines Vertrages hinreichend Rechnun g getragen wird. Es ge
nugt nicht, das Verfahren als innerstaatlich ausgerich teten Aktenpro zess zu 
führen. Das Gericht muss sich durch entsprechende Anhönrngen der ausse n
politi schen Akteure ein umfasse ndes Bild vom Hintergrund der Verhandlun 
ge n und der getroffenen Regel ungen machen. Dabei geht es um d ie Ermitt
lung von Sinn und Zweck einer No rm, und nicht um eine subsidiäre 
Berüc ksichtigung von Mater ialien im Rahm en einer historischen Ausle
gung. 

8. Unabhängig vom Gegenstand eines völke1Techtliche11 Ve11rages mUsse n Ent
scheidungen von Ger ichten, welche dem Abkommen die Anwendung auf 
Gn md einer als fehlend beu11eilten Zuständigke it zu Absch luss und Anwen
dung eines Ve11rages entziehen, an das Bundesge richt weitergezoge n wer
den köm_1en. Es handelt sich hier immer um Gru ndsatzfragen von grosse r 
Tragewe ne für die Gewaltenteilu ng und die Zuordnun g von Kompetenzen. 
~s gibt keinen Grund , hier unterschiedliche Überpr üfungsmög lichkeiten für 
mnerstaat liches Recht und für Völkerrecht zu prakt iz ieren. 

Die Erfahrunge n mit der Causa UBS rufen somit nicht nach eine m grund 
!egenden Umbau der Kompe tenzordnun g im Staatsvertragsrec ht. Sie zeigen 
m~cs~en, dass das im Staats- und Verwaltungsrecht entwicke lle Lega litäts
pnn_z1p auch auf staalsvertragliche Konstellatione n angewendet werde n muss. 
Es ist besonders in Fragen international er Bezie hunge n wichtig , dass nicht 
spezialrechtliche, wie hier steucn-echtliche Kriterien, e inseitig Anwendung 
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f inden. Vielmehr kommt der Handhabung des allgemeinen Legalitätsprinzips 
als Min imalstandard der Verfassung und seinen Topoi eine zentrale Bedeu
tung zu. 

Z11sw11111e11.fa.~.~1111g 

Das UBS Amtshilfeabkom men zw ischen der Schweiz und den USA vom 19. August 2009 er
weite11e in Antw ort aur eine angedrohte Klage der USA gege nüber der UBS das bisher in der 
Schweiz enge Verständnis des «Steuerbetruges und derg leichem>. das für die Amtshilfe T.:11be
stiinde der Steuer hinterz iehung aussc hloss. Das Bundesverwal tungsge richt hielt seinem gn rnd
lcgcnden U1tc il vom 2 1. Januar 2010 fest, dass die vereinbarte Rege lung iibcr den ge ltenden 
Rahmen des Doppelbest euerungsabkomm en hinau sgeht und daher niclu als sog. Versliindi
gungsvereinbarun g aur Stu fe Bundesrnt bzw. Verwaltung abgeschlossen werden konnte. Der 
Entsche idung des Bundesverwaltun gsger ich ts liegt e in beso nderes, in der Steuerrechtslehre 
entwicke ltes Versliinclnis des Lega litU!sprinzips und eine Venragsint erpretruion zu Gn1nd, die 
wede r mit dem Völkerrecht noch dem allgemeinen Staats- und Verwa ltungsrec ht libercin
stimmt. Die in Folge des Urtei ls erforderliche Neuverhandlung und die damit verbundene 
Rccbtsu11sichcrhci1 und politi schen Kosten hätten vennied en werden können, wenn die Rechts
fragen i1n Rahmen orden tlicher völkerrechtl icher und staatsrccluli cher Interpretation beurteilt 
worden wiiren. Fiir die Zukunft zeigt sich, dass die bestehenden Verfassungsg rundlagen zur 
Kompetenz.verteilung im Staa tsvc1tragsrec ht angemesse n sind und keiner Ände rung bcdiirfc n. 
Vielmehr geht es darum , sich von einem Verständni s des Legalirntsprinzips zu lösen, das die In
teresse n privater Kunden gcge niiber clem Fiskus zu einseitig in den Vorclergnmd ste llte. 

Rds11mtf 

L' Accord du 19a out 2009 entre la ConfCclCration suissc et les Etats -Unis d 'ArnCrique concer
nant la demand e de renseignements de l' lnternal Revenue Service des Etats -Unis d ' ArnCl'ique 
relative a Ja sociCtC de droit suisse UBS SA, conclu dans le contexte d 'une plainte des Etats
Unis contre l' UBS , Clargissait les critCres pour Ctab lir les «fraudes et dClits semblab les» par rap
port a une inteqm5tation antCricurc rcstrictivc appliquec par les autoritCs suisses . Dans sa dCci
sion du 2 1 janvier 20 10, le Tribunal FCclciral Admin istrat if, se fonda111 sur une intcrprCtation 
Ctroite et paiticuli Crcment fisca le du principe de ICgalitC, a ju gC que cet Clargissemcnl dCpassait 
le caclre de l'accord pc1tinent de double imposition et dCpassait clone les com pCtences du Co nseil 
rcc1Crnl m1 de l'aclrninistrmion rcc1Crnlc cn matiCre de traitCs internationau x. Ccue interprCtation 
ne correspo nd ni au principe de ICgalitC app liquC cn droit constitutionn el et administratif, ni aux 
princ ipcs 6tabl is pour l'int erprcitation des traitcis internationau x. La n6cess itC de renCgocier cet 
accorcl et \es coOts politiques consiclCrables produits par cc ttc jurisprudenc c aurai ent pu ei re Cvi
tCs par une intcqJrCtation du princip e de ICgalitC en eonfonn it6 avcc la juri sprnclence constitu
tionnelle et admini strative. L'e xpfaience de cette riffairc dCrnontre quc lcs fondcments et ptin 
c ipes existants relatifs i\ l'allocation des pouvoirs entre le Co nsei l fCdCrnl et Je Parlemcnt en 
matiCre de traitCs intcrnat ionaux ne nCcessitent auc un chan gement constitutionnc l. II s'ag it plu
töt d ' abandonner, en droit fiscal, la notion du principe de ICgalitC qui privi lCgie indihnent les 
intCrCts privCs du contribuab lc par rapport a la fisca litC. 
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