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Ubungen zur Amtshilfe 2026

Fall 1: Zulassigkeit von Gruppenanfragen (niederldndisches Ersuchen)

BGE 143 Il 136 (Zusammenfassung):

Das Bundesgericht hatte sich im Leitentscheid BGE 143 Il 136 mit einem Gruppenersuchen
gestutzt auf das DBA-NL zu befassen — und damit mit dem ersten solchen Ersuchen gestutzt
auf eine dem OECD-Standard entsprechende Amtshilfeklausel (vgl. das vorangehende Urtell
zum Gruppenersuchen unter dem [unrevidierten] DBA-USA 1996: N 46 ff.). Einverlangt wur-
den Informationen Uber zwischen dem 1. Februar 2013 und dem 31. Dezember 2014 in den
Niederlanden domizilierte UBS-Kunden, die trotz entsprechender Aufforderung der Bank
keine gentigende Steuerkonformitatserklarung erbracht hatten.

Ersucht wurde um Informationen betreffend namentlich nicht bekannte natiirliche Personen,
welche im Zeitraum vom 1. Februar 2013 bis 31. Dezember 2014 samtliche der folgenden
Kriterien erflliten (BGE 143 11 136 ff., A.):

a) die Person war Kontoinhaber/in eines oder mehrerer Konten bei der Bank X;

b) der/die Kontoinhaber/in verflgte (geméass bankinterner Dokumentation) Giber eine Do-
miziladresse in den Niederlanden;

c) die Bank X. hat dem/der Kontoinhaber/in ein Schreiben gesandt, mit welchem diese/r
Uber die anstehende Kundigung der Geschéftsbeziehung orientiert wurde, sollte
der/die Kontoinhaber/in nicht innert Frist das Formular «EU-Zinsbesteuerung — Er-
méachtigung zur freiwilligen Offenlegung» unterzeichnet zuriicksenden oder der Bank
seine/ihre Steuerkonformitat auf andere Art und Weise belegen;

d) der/die Kontoinhaber/in hat der Bank X. trotz Versand des vorgenannten Schreibens
keinen der Bank gentigenden Nachweis Uber die Steuerkonformitat erbracht.

Das DBA-NL wurde am 26. Februar 2010, d.h. noch vor dem Update des Musterkommentars
am 17. Juli 2012 abgeschlossen. Weiter sieht das Abkommensprotokoll in Ziff. XVI lit. b vor,
dass die Steuerbehérden des ersuchenden Staates bei der Stellung eines Amtshilfegesuches
u.a. folgende Angaben zu liefern haben: «(i) die zur Identifikation der in eine Prifung oder
Untersuchung einbezogenen Person(en) nétigen Informationen, insbesondere bestehend aus
dem Namen und, sofern verfigbar, der Adresse, der Kontonummer und weiteren Angaben,
welche die Identifikation dieser Person erleichtern, wie Geburtsdatum, Zivilstand oder Steuer-
nummer» (Hervorhebung hinzugefiigt).

Das Bundesgericht hiess das niederlandische Gruppenersuchen gut und hob damit den Ent-
scheid der Vorinstanz auf (dazu sogleich). Mit Blick auf die Auslegung der einschldgigen Amts-
hilfebestimmung flhrte es aus, dass das DBA-NL, das dazugehérige Protokoll und die 2011
mit den Niederlanden abgeschlossene und damit zeitlich nachfolgende Verstandigungsver-
einbarung (AS 2012 4079) «als Einheit zu betrachten» seien (BGE 143 11 136 ff., 150 E. 5.3.2,
Hervorhebung durch das Bundesgericht). In die Auslegung miteinbezogen wurde die er-
wahnte Verstandigungsvereinbarung mit der Begriindung, dass sie auf einem Genehmigungs-
beschluss der Bundesversammlung beruht (die Verstandigungsvereinbarung sieht im We-
sentlichen vor, dass Steuerpflichtige nicht zwingend namentlich zu identifizieren sind, sondern
dass dies auch Uber andere Angaben wie etwa eine Bankkontonummer erfolgen kann; vgl.
hierzu § 3 N 113). Das Bundesgericht zieht daraus den Schluss, dass die Vertragsparteien
eine ausdriickliche Namensnennung im Amtshilfeersuchen nicht als erforderlich erachten. Mit
anderen Worten sollen Gruppenersuchen ohne Namensnennung unter dem DBA-NL zulassig
sein. Zu diesem Ergebnis fuhre eine Auslegung des DBA-NL in Verbindung mit der Verstan-
digungsvereinbarung — und zwar «nach heutigem Verstandnis anhand des OECD-Kommen-
tars» (BGE 143 Il 136 ff., 152 E. 5.4).
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BVGer A-8400/2015 vom 21. Mérz 2016 (Zusammenfassung):

Anders entschieden hatte noch das Bundesverwaltungsgericht als Vorinstanz (BVGer,
21. 3. 2016, A-8400/2015). Es gelangte zum Schluss, dass geméss dem klaren Wortlaut des
Protokolls zum DBA-NL, Gruppenersuchen ohne Namensnennung ausgeschlossen sind. Da-
ran vermége auch die Verstandigungsvereinbarung zum DBA-NL von 2011 nichts dndern, da
diese dem eindeutigen Abkommenswortlaut zuwiderlaufe. Damit konnte es auch die Frage
offenlassen, ob es sich beim Update der OECD vom 17. Juli 2012 nur um eine Klarstellung
oder um eine Anderung des frilheren OECD-Standards handelte und ob sich der Kommentar
im Sinne einer dynamischen Interpretation als subsididres Auslegungsmittel zugunsten der
Zulassigkeit von Gruppenersuchen heranziehen lasst oder nicht. Angesichts des klaren Wort-
lauts des Protokolls zum DBA-NL fehlt es nach Ansicht des Bundesverwaltungsgerichts an
einem entsprechenden Auslegungsspielraum.

Beantworten Sie folgende Fragen:

1. Stelit das StAhiG nach Ansicht des Bundesgerichts eine Grundlage fir die Erteilung von
Auskiinften dar?

2. Aufwelche Rechtsgrundlage stutzt das Bundesgericht das vorliegende Gruppenersuchen?
Uberzeugt dieser Ansatz?

3. Das am 26. Februar 2010 abgeschlossene DBA-NL ist am 9. November 2011 in Kraft ge-
treten. Bei der Auslegung stiitzt sich das Bundesgericht auf den OECD-Musterkommentar
von 2012, der erstmals Ausfiihrungen zu Gruppenersuchen enthélt. Uberzeugt diese Vor-
gehensweise?

4. Welche Rechtsgrundlagen stehen den Niederlanden allgemein zur Verfigung, um Amts-
hilfe auf Ersuchen von der Schweiz einzufordern?

5. Gestutzt auf welche Rechtsgrundlagen ist den Niederlanden spontane Amtshilfe sowie der
AlA zu gewéahren?
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Fall 2: Amtshilfe basierend auf «gestohlenen» Daten

BGE 143 Il 202: Zuldssigkeit der Amtshilfe bei «Datenbruch» im Ausland

Das Bundesgericht hatte in casu ein franzésisches Amtshilfeersuchen zu priifen, das sich
angeblich auf illegal erworbene Daten stiitzte. Durch Auslegung gelangte das Héchstgericht
zur Auffassung, dass Art. 7 lit. ¢ StAhiG nicht anwendbar ist, weil das streitige Amtshilfever-
fahren jedenfalls nicht auf Informationen beruht, die in der Schweiz durch strafbare Handlun-
gen erlangt worden sind'. Der Ausdruck «nach schweizerischem Recht strafbare Handlun-
gen» i.S.v. Art. 7 lit. ¢ StAhiG meine namlich, dass nur tatsachlich in der Schweiz strafbare
Handlungen erfasst sind, was im vorliegenden Fall nicht zutrifft. Dieses Auslegungsergebnis
begrindete das Bundesgericht einerseits mit den Gesetzesmaterialien, namentlich mit den
nationalratlichen Voten in der Parlamentsdebatte?. Andererseits rief das Gericht in Erinnerung,
dass bereits der aArt. 5 Abs. 2 lit. ¢ ADV eine dhnliche Regelung wie Art. 7 lit. ¢ StAhiG enthielt,
womit sich die Schweiz vor «unerlaubten Eingriffen in die eigene Rechtsordnung» schitzen
wollte. Schliesslich merkte das Bundesgericht an, dass es nicht sein kann, dass die ESTV
(Eidgendssische Steuerverwaltung) bei jedem Amtshilfeersuchen Uberprifen muss, ob die
vom ersuchenden Staat eingesetzten Mittel fir das Einreichen des Amtshilfegesuchs mit dem
schweizerischen Strafrecht vereinbar sind oder nicht®.

Anzumerken ist, dass sich das Bundesverwaltungsgericht als Vorinstanz generell fir die Un-
zuldssigkeit von Amtshilfeersuchen gestiitzt auf Daten illegaler Herkunft aussprach — und
zwar unbesehen des in- oder auslandischen Deliktsorts®.

BGE 143 Il 224: Unzulassigkeit der Amtshilfe bei expliziter Zusicherung

Das Bundesgericht befasste sich vorliegend abermals mit einem Amtshilfeersuchen Frank-
reichs. Das zu beurteilende Ersuchen basierte jedoch auf den sog. Falciani-Daten («données
Falciani»), d.h. auf Informationen, die von der Genfer Filiale der Grossbank HSBC von Hervé
Falciani® entwendet worden waren. Das Bundesgericht hielt zunachst fest, dass das DBA-F®
keine Bestimmungen enthalt, wonach nicht auf ein Amtshilfeersuchen eingetreten werden
darf, welches sich auf durch nach schweizerischem Recht strafbare Handlungen erlangte In-
formationen stitzt. Nichtsdestotrotz kénne Art. 7 lit. ¢ StAhiG einem franzdsischen Amtshil-
feersuchen entgegengehalten werden, da diese Bestimmung auf den Grundsatz von Treu und
Glauben verweist. Art. 7 lit. ¢ StAhIG stellt nach héchstrichterlicher Ansicht eine Ausfiihrungs-
bestimmung dar, die das vélkerrechtliche Prinzip von Treu und Glauben konkretisiert (Art. 31
VRKY). Folglich erweise sich der Vorbehalt als abkommenskonform. Unter Berufung auf den
hiervor dargelegten Entscheid BGE 143 1l 202 bestétigte das Bundesgericht, dass Art. 7 lit. ¢

' Das Amtshilfegesuch wurde offenbar durch interne Dokumente einer franzésischen Bank erméglicht, welche
dortige Kadermitarbeiter der franzésischen Bankenaufsicht zustellten. Laut Bundesgericht konnte aber nicht
erhartet werden, dass dies eine strafbare Handlung darstellte.

BGE 14311202, E. 8.5.2.

BGE 14311 202, E. 8.5.4.

BVGer A-6843/2014 vom 15. September 2015, E. 7.6.

Zwischen 2006 und 2008 kopierte Hervé Falciani, ein bei der HSBC angesteliter Informatiker, umfangreiche

Daten Gber Bankkunden und leitete diese an verschiedene auslandische Behorden weiter. Das Bundesstraf-

gericht sprach ihn wegen wirtschaftlichen Nachrichtendienstes in neun Fallen schuldig. Vgl. Urteil des BStGer

SK.2014.46 vom 27. November 2015, das nicht an das Bundesgericht weitergezogen worden ist.

& Abkommen zwischen der Schweiz und Frankreich zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet
der Steuern vom Einkommen und vom Vermdgen und zur Vermeidung von Steuerbetrug und Steuerflucht,
Abgeschlossen am 9. September 1966, SR 0.672.934.91.

7 Wiener Ubereinkommen (iber das Recht der Vertrage vom 23. Mai 1969, SR 0.111.

a A W N
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StAhiG nur zum Tragen kommt, wenn das Gesuch auf Informationen beruht, die durch nach
schweizerischem Recht tatsachlich strafbare Handlungen erlangt worden sind — was vorlie-
gend zutrifft. Weiter prazisierte das Hoéchstgericht, dass es nicht per se treuwidrig ist, Ersu-
chen auf solche Daten abzustutzen. Vorliegend mass es jedoch dem Umstand entscheidende
Bedeutung zu, dass Frankreich anlasslich der Anpassung des DBA im Jahr 2009/2010 der
Schweiz gegenlber ausdriicklich zugesichert hatte, keine Informationen aus der «Falciani-
Affare» zu verwenden. Dem Ersuchen wurde infolgedessen nicht stattgegeben.

BGer 2C_648/2017 vom 17. Juli 2018: Grundsatzliche Zuldssigkeit der Amtshilfe ge-
stiitzt auf «gestohlene» Daten®

Im Jahr 2018 hatte das Bundesgericht schliesslich die Gelegenheit, sich mit den lang pendent
gehaltenen Indien-Fallen zu befassen. Indien war offenbar amtshilfeweise in den Besitz von
Informationen mit deliktischem Ursprung gelangt®. Das vorliegende Urteil ist das erste, in dem
sich das Hochstgericht mit einem indischen Ersuchen befasst, bei dem geltend gemacht wird,
dass es auf diesen Daten basiert. :

Die Lausanner Richter hielten vorab fest, dass das blosse Verwenden illegal erworbener Da-
ten durch den ersuchenden Staat noch kein treuwidriges Verhalten darstellt. Fur solch verall-
gemeinernde Beurteilungen bestehe kein Raum; vielmehr sei der Beizug samtlicher konkreter
Umstande des Einzelfalls geboten, um einen alifélligen Verstoss gegen Treu und Glauben
beurteilen zu kénnen'. Laut Bundesgericht stellt aber zumindest der Kauf illegal erworbener
Daten und ein anschliessend darauf abgestitztes Amtshilfeersuchen einen Verstoss gegen
Treu und Glauben dar — dies auch dann, wenn eine ausdriickliche Zusicherung fehlt, ein sol-
ches Verhalten zu unterlassen. Die Frage, ob per se ein Verstoss gegen Treu und Glauben
vorliegt, wenn die illegal erworbenen Daten im Rahmen der (spontanen) Amtshilfe an weitere
(befreundete) Staaten weitergereicht werden und diese dann ein Amtshilfeersuchen stellen,
liess das Bundesgericht offen, da vorliegend nicht belegt werden konnte, dass Frankreich die
Daten von Falciani gekauft hatte (folglich war auch unerheblich, ob Frankreich die betreffen-
den Daten Indien amtshilfeweise zugespielt hatte oder nicht)!'. Mangels Nachweis der delik-
tischen Herkunft der Daten prifte das Héchstgericht im Anschluss, ob sich das Verhalten In-
diens aus anderen Griinden als treuwidrig erwies. Es hielt vorab fest, dass Indien keine Zusi-
cherung abgegeben hatte, auf die Verwendung illegaler Daten zu verzichten. Fraglich sei
aber, ob der Verstoss gegen Treu und Glauben gerade in der verweigerten Zusicherung zu
erblicken sei, zumal der indische Staat von der ESTV vorliegend dazu aufgefordert worden
war. Die Lausanner Richter kamen zum Schluss, dass die Nichtabgabe einer solchen Zusi-
cherung trotz férmliche Aufforderung fur sich genommen noch nicht als Treuwidrigkeit zu wer-
ten ist — Indien habe sich im DBA auch nicht hierzu verpflichtet. Folglich hiess das Bundesge-
richt die Amtshilfeleistung gut.

Beantworten Sie folgende Fragen:

& Vgl. auch die Folgeurteile, etwa BGer 2C_819/2017 vom 2. August 2018; BGer 2C_619/2018 vom 21. De-
zember 2018; BGer 2C_88/2018 vom 7. Dezember 2018; BGer 2C_750/2020 vom 25. Marz 2021.

®  Vermutet wird, dass es sich dabei um Falciani-Daten handelt. Vgl. BGer 2C_648/2017 vom 17. Juli 2018, E.
1.3.3.

10 BGer 2C_648/2017 vom 17. Juli 2018, E. 2.3.1 und E. 3.3.

"1 BGer 2C_648/2017 vom 17. Juli 2018, E. 2.3.5.
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Wie versteht das Bundesgericht Art. 7 lit. ¢ StAhiG? Welches ist der grundsatzliche
Anwendungsbereich?

Das Bundesgericht gibt im Urteil BGE 143 |l 224 dem franzésischen Ersuchen nicht
statt, insbesondere weil Frankreich eine Zusicherung abgegeben hat, keine Informati-
onen aus der «Falciani-Affare» zu Amtshilfezwecken zu verwenden. Ist Amtshilfe ba-
sierend auf «gestohlenen» Daten e contrario immer zuldssig, wenn keine solche Zusi-
cherung des ersuchenden Staates vorliegt?

Ist es gemass Bundesgericht fir die Zuldssigkeit des Amtshilfeersuchens entschei-
dend, ob der ersuchende Staat die Daten illegaler Herkunft aktiv erworben oder passiv
erlangt hat (etwa auf dem Weg der spontanen Amtshilfe)?
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Fall 3: Zuldssigkeit von sog. Listenanfragen (Bulk Requests)
Lektiire der Rechtsprechung zum franzésischen Listenersuchen:
Hintergrund:

Im Zuge der Durchsuchung der Raumlichkeiten der Frankfurter Zweigniederlassung der UBS
waren u.a. Daten Uber mutmasslich in Frankreich Steuerpflichtige beschlagnahmt worden, die
eine Verbindung mit Konten bei der UBS in der Schweiz aufweisen. Die Direction Générale
des Finances Publiqgues (DGFP) ersuchte in der Folge gestiitzt auf die Richtlinie Nr.
2011/16/EU die deutsche Steuerbehérde um die Ubermittlung dieser Informationen. Ausge-
handigt wurden den franzdsischen Steuerbehdérden folgende Unterlagen (vgl. BGE 146 Il 150,
A.b.a):

— eine Liste A von Konten mit genauer Identifikation der damit verbundenen Steuerpflich-
tigen ([rund 1000] Konten), die alle einen Domizilcode fur Frankreich aufweisen;

— zwei anonyme Listen betreffend die Jahre 2006 (Liste B) und 2008 (Liste C) mit Kon-
toangaben, die mit Personen verbunden sind, die alle mit dem Domizilcode fur Frank-
reich aufgefihrt sind. Insgesamt beinhalten diese Listen Uber 45 161 unterschiedliche
Kontonummern.

Gestitzt auf diese Unterlagen verlangte die DGFP bei der ESTV in Bezug auf die Listen B
und C Informationen fur den Zeitraum vom 1. Januar 2010 bis 31. Dezember 2015, namentlich
die ldentifizierung des Kontoinhabers und der geméss Formular A daran wirtschaftlich berech-
tigten Person(en) sowie die Kontostdnde jeweils per Anfang Jahr (vgl. vgl. BGE 146 1l 150,
A.b.f.).

Die ESTV hatte zuerst die Verfahren sistiert und von Frankreich eine Zusicherung eingefor-
dert, wonach die gewiinschten Informationen nicht im in Frankreich laufenden Strafverfahren
gegen die UBS verwendet werden durften'?. Es bestanden offenbar Zweifel an der Einhaltung
des Spezialitatsprinzips (vgl. BGE 146 11 150 B.c.). Nach Erhalt von «Zusicherungen» kam die
ESTV am 9. Februar 2018 dann zum Schluss, die Daten seien zu Ubermitteln. Hiergegen
erhob die UBS Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht.

Urteil des Bundesverwaltungsgerichts — Zusammenfassung:

Das Bundesverwaltungsgericht gelangte zum Schluss, dass dem franzdsischen Listenersu-
chen nicht stattzugeben ist, da es den inhaltlichen Anforderungen nicht genigt (BVGer,
30.7.2018, A-1488/2018). Es stitzte sich dabei vornehmlich auf die Rechtsprechung des
Bundesgerichts zum norwegischen Listenersuchen (BGE 143 Il 628), worin festgehalten wird,
die fur Gruppenersuchen entwickelten Kriterien seien analog auf Listenersuchen anwendbar.
Dabei erachtete es den Nachweis eines Gruppenverdachts als nicht erbracht.

Die einschlagige Erwagung lautet wie folgt: «Anders als bei Ersuchen im Einzelfall gentigt es
daher nicht, wenn die ersuchende Behdérde kontrollieren méchte, ob die betroffenen Personen
ihren Pflichten nachgekommen sind, sondern es miissen Anhaltspunkte vorliegen, dass dies
gerade nicht der Fall ist. In Anbetracht einerseits des Umstandes, dass ein Ersuchen wie das
vorliegende mit einem immensen Aufwand sowohl fiir den ersuchten Staat als auch fir die
involvierte Informationsinhaberin verbunden ist, sowie andererseits des Umstandes, dass
viele Personen und eine grosse Datenmenge betroffen sind, rechtfertigt sich dies insbeson-

2 Vgl. das entsprechende Schreiben der EStV, abgedruckt in: FATHI DERDER/PIOTR KACZOR, La Suisse suspend
'entraide administrative avec la France, in: L'Agefi vom 25. Mai 2017.
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dere unter Berlicksichtigung des Verhaltnismassigkeitsprinzips. Nicht zu verkennen ist tber-
dies, dass ein Staat in der Regel auch bei Ersuchen im Einzelfall zumindest einen gewissen
Verdacht hegen wird, dass die betroffene Person ihren Pflichten nicht nachgekommen ist.
Dies ergibt sich aus dem Subsidiaritatsprinzip, wonach der ersuchende Staat erst die (tbli-
chen) innerstaatlichen Mittel ausgeschépft haben muss, um die gewlinschten Informationen
zu erhalten. Diesen Aufwand wird er nur in Verdachtsfallen oder fir Stichproben betreiben»
(BVGer, 30.7.2018, A-1488/2018, E. 3.9.3.1).

Das Bundesverwaltungsgericht hielt fest, dass in casu konkrete Anhaltspunkte fiir einen Grup-
penverdacht fehlten (vgl. auch zum Folgenden BVGer, 30.7.2018, A-1488/2018, E. 3.9.3.3
ff.). Es verwies darauf, dass der ersuchende Staat im Wesentlichen statistische Werte in Be-
zug auf die Liste A anfuhrte. Daraus liessen sich jedoch nicht zwingend Schliisse in Bezug
auf die Listen B und C ziehen. Weiter hob das Bundesverwaltungsgericht hervor, dass die
dem Ersuchen zugrundeliegenden Informationen aus den Jahren 2006 bzw. 2008 stammen
und damit rund sieben bzw. neun Jahre vor dem Zeitpunkt liegen, fur den Amtshilfe verlangt
wird. Zwischenzeitlich hatten in Frankreich Regularisierungsprogramme stattgefunden, so-
dass eine hohe Wahrscheinlichkeit bestehe, dass die Steuersituation vieler Personen ohnehin
regularisiert worden sei.

Urteil des Bundesgerichts (BGE 146 Il 150) — Zusammenfassung:

Zu einer anderen Einschatzung gelangte jedoch das in der Folge von der ESTV angerufene
Bundesgericht, wenn auch mit einer knappen Mehrheit von 3 : 2 Stimmen. Das Héchstgericht
hielt am Grundsatz fest, wonach Listenersuchen den Anforderungen von Gruppenersuchen
zu genligen haben, namentlich um diese von unzuldssigen Beweisausforschungen abgrenzen
zu kénnen. Indes erachtete es — anders als die Vorinstanz — den Gruppenverdacht fiir belegt.
Die Lausanner Richter betonten zwar, dass das Halten eines Kontos bei einer Schweizer Bank
als solches nicht genlige. Hingegen wiirden es die von Frankreich gemachten Angaben er-
lauben, auf einen Verdacht illegalen Verhaltens zu schliessen — so die offizielle Medienmittei-
lung des Bundesgerichts (<https://www.bger.ch/index/press/press-inherit-template/press-mit-
teilungen.htm»). Im Rahmen der é&ffentlichen Verhandlung war von einer «Gesamtwirdigung
der Umstande» die Rede, wobei insbesondere die Art und Weise des Datenfunds bedeutsam
sei. Eine klare Grenze zwischen zuldssigen Listenersuchen und unzuldssigen Fischzigen
aufzuzeigen, gelang den Lausanner Richtern anlasslich der Urteilsverhandlung indes nicht.

In der schriftlichen Begriindung des Urteils heisst es zum Gruppenverdacht Folgendes:

«Aufgrund der ersten Untersuchungsergebnisse der DGFP zur Liste A erscheint es statistisch gese-
hen als sehr wahrscheinlich, dass zumindest eine grosse Mehrheit der Personen auf der Liste A ihre
franzdsischen Steuerpflichten verletzt hat. Da keine qualitativen Unterschiede zwischen den Perso-
nen hinter den Listen B und C einerseits und den Personen auf der Liste A andererseits erkennbar
sind, ist die Steuerunehrlichkeit der Personen auf der Liste A angesichts des Zusammenhangs unter
den Listen ein Indiz fur die Steuerunehrlichkeit der Personen hinter den Listen B und C. Der Um-
stand, dass die Listen B und C nicht die Namen der Bankkunden enthalten, legt keinen anderen
Schluss nahe. Wenn wie vorliegend drei Listen zusammen gefunden werden, wovon eine Liste Bank-
kunden namentlich identifiziert, die im ersuchenden Staat ansassig sind und zu einem hohen Anteil
ihre dortigen Steuerpflichten nicht erfiillt haben, besteht kein Anlass zur Annahme, dass es sich
bezlglich der anderen beiden Listen, die nur Nummern und einen Domizilcode fir Frankreich aus-
weisen, anders verhalten kénnte. Das Fehlen von Namen auf diesen Listen wére gar eher ein zu-
sétzliches Indiz fir ein mogliches steuerliches Fehlverhalten der betroffenen Personen. Auch der
Umstand, dass die Listen B und C bei einer Hausdurchsuchung im Rahmen einer Steuerstrafunter-
suchung in Deutschland gefunden wurden, stellt ein Indiz dar, das im vorliegenden Kontext zu be-
riicksichtigen ist (vgl. Urteil 2C_695/2017 vom 29. Oktober 2018 E. 5.3.1)» (BGE 14611 150, E. 6.2.6).
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Weiter befasste sich das Héchstgericht mit der Frage, ob Amtshilfe in casu aufgrund einer
moglicherweise drohenden Verletzung des Spezialitatsprinzips zu verweigern sei, zumal ge-
gen die dateninnehabende Bank UBS in Frankreich ein Strafverfahren lauft. Das Bundesge-
richt gelangte abermals mit einer 3 :2-Mehrheit zur Auffassung, dass die in casu von den
franzdsischen Steuerbehérden abgegebenen Garantien geniigten, um jegliche Verwendung
der zu Gbermittelnden Informationen in dem in Frankreich gegen die UBS gefiihrten Strafver-
fahren auszuschliessen.

In der schriftlichen Urteilsbegriindung hielt das Bundesgericht fest, dass es angesichts der
urspriinglichen konkreten Anzeichen fir drohende Verletzungen der Geheimhaltungspflicht
und des Spezialitatsprinzips nicht zu beanstanden ist, dass die ESTV dem Amtshilfeersuchen
der DGFP nicht umgehend entsprach (und sogar Amtshilfe fiir alle pendenten Falle sistierte),
sondern zuerst Zusicherungen verlangte.

Solche Zusicherungen habe die ESTV sodann aber im Rahmen einer Verstindigungslésung
vom 11. Juli 2018 und einem weiteren Schreiben der DGFP gleichen Datums erhalten (beides
nachzulesen in: BGE 146 Il 150, B.c). Die DGFP sicherte konkret zu, dass Frankreich die
ersuchten Informationen nur im Zusammenhang mit Steuern verwendet («dans un contexte
fiscal») und dabei die Vorgaben der anwendbaren Abkommen sowie des OECD-MA und des
zugehdrigen Kommentars einhalten werde. Jede Verwendung in einem anderen Zusammen-
hang sei der Genehmigung durch die zustandige ersuchte Behorde: unterstellt. Ausserdem
erklarte die DGFP in ihnrem separaten Schreiben, dass aktuell («a ce jour») keine Verwendung
der Ubermittelten Informationen gegen die Bank geplant sei.

Laut Bundesgericht bestehen nach dieser Versténdigungslésung keine Anzeichen dafir, dass
Frankreich die amtshilfeweise Gbermittelten Informationen an die Behérden weiterleiten wird,
die mit dem Strafverfahren wegen unlauteren Bank- oder Finanzgebarens und Geldwéascherei
— diese Anklagen stehen vorliegend gegen die Bank im Raum — befasst sind, oder sich auf
andere Weise nicht nach Treu und Glauben an diesen vélkerrechtlichen Vertrag halten wird.
Gleichwohl sei es Aufgabe der ESTV, die franzésischen Behérden auf ihren Zusicherungen
zu behaften.

Den Umstand, dass die DGFP in der Vergangenheit erwiesenermassen die Souveranitat der
Schweiz missachtet und das Vélkerrecht verletzt hat, lasst nach Ansicht der Lausanner Rich-
ter den Schluss nicht zu, dass sich der betreffende Staat auch in Zukunft abkommenswidrig
verhalten werde.

Nicht mehr strittig war vor Bundesgericht (ibrigens die Frage nach der grundsétzlichen Zulas-
sigkeit von Listenersuchen unter dem DBA mit Frankreich. Diese Frage wurde nach Meinung
des Héchstgerichts zu Recht nicht mehr aufgeworfen; es verwies insoweit auf seine bisherige
Rechtsprechung zur Wirksamkeit vélkerrechtlicher Vertrage, welche der Bundesrat bzw. die
Bundesverwaltung gestiitzt auf entsprechende referendumspflichtige Bundesbeschliisse ab-
geschlossen hatten, so etwa auf das Urteil zum niederlandischen Gruppenersuchen sowie
zum norwegischen Listenersuchen (BGE 143 Il 628). Die dortige Rechtsprechung gilt nach
Ansicht der Lausanner Richter gleichermassen fir das DBA-F und die Vereinbarung 2014.

Beantworten Sie folgende Fragen:

1. Was ist ein Listenersuchen und wie ist es amtshilferechtlich einzuordnen?

2. Ist das Ersuchen von Frankreich als zuldssig einzustufen oder handelt es sich dabei
um eine unzulédssige fishing expedition?




Ubungen zur Amtshilfe 2026

. Welcher Stellenwert kommt der Geheimhaltungspflicht und dem Spezialitatsprinzip im
Amtshilfeverfahren zu?

Zusatzfrage: Erscheint es generell zuldssig, amtshilfeweise die Namen von an Konten
wirtschaftlich Berechtigten herauszuverlangen?
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Fall 4: Schwarzung von Dritten
Lektiire von BGE 144 [l 29 — Kurzzusammenfassung:

Im Leitentscheid BGE 144 |l 29 hat sich das Bundesgericht dafur ausgesprochen, dass die
Namen von Bankmitarbeitern und Rechtsvertretern im Rahmen des Informationsaustauschs
grundsatzlich zu schwarzen sind. Zu tbermitteln seien in Anwendung von Art. 26 DBA-USA
1996 und Art. 4 Abs. 3 StAhiG nur voraussichtlich erhebliche Informationen. Informationen
Uber Bankangestellte und Rechtsvertreter haben laut Bundesgericht «rien a voir avec la ques-
tion fiscale qui motive les demandes» (E. 4.3). Es sei nicht ersichtlich, inwieweit die Schwar-
zung der Namen der Bankangestellten sowie von Anwélten und Notaren in den zu Ubermit-
telnden Akten diese unverstandlich mache oder ihnen die Beweiskraft nehme. Zwar kénne
der Umstand, ob der Steuerpflichtige von sich aus oder auf Anraten bzw. mit Mitwirkung Dritter
gehandelt hat, Auswirkung auf die Héhe einer mdglichen Steuerbusse haben. Hierflr gentige
aber die Information dariiber, ob und inwieweit Dritte beteiligt waren — deren Identitat sei ohne
Belang. Eine andere Frage ist nach Ansicht der Lausanner Richter die strafrechtliche Verfol-
gung von Dritten. Insoweit sei zwischen Amts- und Rechtshilfe zu unterscheiden. Art. 26 DBA-
USA 1996 enthalte nur eine Grundlage fur die Amtshilfe. Dies zeige auch die Formulierung
von Art. 26 OECD-MA entsprechenden Amtshilfeklauseln: Informationen missten voraus-
sichtlich erheblich sein fur die Durchsetzung des internen Steuerrechts. Amtshilfe dirfe nicht
zweckentfremdet werden, um Informationen Uber die Identitdt von mutmasslichen Komplizen
des Steuerpflichtigen zu erlangen, sofern diese Informationen nicht erheblich seien fur die
Abklarung der steuerlichen Situation des Steuerpflichtigen selbst. Weiter halt das Héchstge-
richt fest, dass der IRS vorliegend auch nicht explizit nach den Namen der Bankangestellten
gefragt habe. Selbst die amerikanischen Behdrden wiirden zwischen Informationen tGber Ban-
ken und deren Angestellten, die im Zuge des USA-Bankenprogramms gesammelt werden,
sowie jenen Informationen unterscheiden, welche die Bankkonten betreffen. Daraus folge,
dass die amerikanischen Behérden die Namen von Bankmitarbeitern ber die NPA erlangen
kénnen, wohingegen die Amtshilfe dazu diene, Informationen Uber Bankkonten zu vermitteln.
Das Bundesgericht halt abschliessend fest, dass die Namen von Bankmitarbeitern sowie von
Anwalten und Notaren in den zu Ubermitteinden Unterlagen zu schwérzen sind — «sous
réserve de situations ou I'Etat requérant demanderait expressément ces données et que cel-
les-ci présenteraient un caractére nécessaire avéréx (E. 4.3 in fine).

Beantworten Sie folgende Frage:
1. Art. 4 Abs. 3 StAhiG lautet seit dem 1. Januar 2017 wie folgt':

Die Ubermittiung von Informationen zu Personen, die nicht betroffene Personen sind, ist un-
zulassig, wenn diese Informationen fiir die Beurteilung der Steuersituation der betroffenen
Person nicht voraussichtlich relevant sind oder wenn berechtigte Interessen von Personen,
die nicht betroffene Personen sind, das Interesse der ersuchenden Seite an der Ubermittlung
der Informationen iberwiegen.

Die vorherige Fassung fiel strikter aus, indem die Ubermittlung von Informationen
Uber Dritte strikt untersagt wurde.

3 Fassung gemass Anhang des BB vom 18.12.2015 (iber die Genehmigung und die Umsetzung des Uberein-
kommens des Europarats und der OECD uber die gegenseitige Amtshilfe in Steuersachen (AS 2016 5059; BBI
2015 5585).
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Mit welcher Argumentation hat das Bundesgericht die Schwarzung der Namen von
Bankmitarbeitern in casu gutgeheissen?

Sind Ausnahmen von der grundsétzlichen Schwarzungspflicht méglich? Stehen
Rechtsprechung und Gesetz in Einklang?

Das Bundesgericht hatte sich neulich mit der Frage zu befassen, ob der Name des in
den KYC-Dokumenten der Bankkonten einer von der Amtshilfe betroffenen Person
erwadhnten sog. Introducers zu schwaérzen ist. Wie wiirden Sie die Frage beantwor-
ten?
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Fall 5: Information von Drittbetroffenen
Lektiire von BGE 146 1 172 (Fall Neymar) — Zusammenfassung:
Sachverhalt:

Am 25.1.2018 stellte die spanische Agencia Tributaria ein Amtshilfeersuchen betreffend den
brasilianischen Fussballspieler Neymar. Im Antrag wurde erldutert, dass dieser seine Bild-
rechte an das von seinen Eltern gehaltene brasilianische Unternehmen N. Limitada Ubertra-
gen habe und es die Marktkonformitat der Ubertragung zu Uiberprifen gelte. Zu diesem Zweck
wurden von einer Schweizer Gesellschaft (Informationsinhaberin) Vertrage eingefordert, die
diese mit der N. Limitada abgeschlossen hatte. Die Informationsinhaberin widersetzte sich der
Ubermittlung der Vertrage mit der Begriindung, dass diese unter das Geschéftsgeheimnis
fallen wirden. Die ESTV hielt diesen Einwand flr nicht genligend substanziiert und beharrte
auf den Unterlagen, welche ihr sodann auch ausgehandigt wurden. Darin befand sich unter
anderem der Vertrag Uber die besagten Bildrechte, der verschiedene brasilianische Unterneh-
men miteinschloss. Gegen die Schlussverfigung der ESTV wehrte sich die Schweizer Gesell-
schaft beim Bundesverwaltungsgericht. Dieses erklarte die Schlussverfligung in Gutheissung
der Beschwerde fur nichtig mit der Begrindung, dass die ESTV das rechtliche Gehér der
brasilianischen Unternehmen schwerwiegend verletzt hatte, indem sie diese nicht Uber das
Amtshilfeverfahren informierte. Daraufhin wandte sich die ESTV an das Bundesgericht.

Erwagungen:

Nach Art. 14 Abs. 1 StAhiG informiert die ESTV die «betroffene Person» Uiber die wesentli-
chen Teile des Ersuchens und gemass Art. 14 Abs. 2 StAhiG auch die weiteren Personen,
«von deren Beschwerdeberechtigung nach Artikel 19 Absatz 2 sie aufgrund der Akten ausge-
hen muss». Als «betroffene Person» gilt geméss Art. 3 lit. a StAhiG diejenige Person, tUber
die im Amtshilfeersuchen Informationen verlangt werden, oder die Person, deren Steuersitu-
ation Gegenstand des spontanen Informationsaustauschs ist. Nicht dazu zdhlen andere Per-
sonen, wenn ihre Namen in den zu Gibermittelnden Unterlagen wegen ihrer Ndhe zum zugrun-
deliegenden Sachverhalt erscheinen. Gemass Art. 19 Abs. 2 StAhiG sind diese dann be-
schwerdeberechtigt, wenn sie die Voraussetzungen von Art. 48 VwVG erfilllen, insbesondere
Uiber ein schutzwirdiges Interesse iSv Art. 48 Abs. 1 lit. ¢ VWVG verflgen. Die Beschwer-
deberechtigung wird einem Dritten nur restriktiv zugestanden. Dieser muss stérker als ein
beliebiger Dritter betroffen sein sowie in einer besonderen, nahen und beachtenswerten Be-
ziehung zur Streitsache stehen und ein praktisches Interesse an der Aufhebung oder Ande-
rung der von ihm angefochtenen Entscheidung haben.

Im Rahmen der Amtshilfe besteht ein schutzwiirdiges Interesse iSv Art. 48 Abs. 1 lit. ¢ VWVG
nur in ganz besonderen Situationen, da Drittbetroffene durch das Spezialitatsprinzip geschitzt
sind (siehe BGE 147 11 13, E. 3.4). Daher reicht die blosse Tatsache, dass ihre Namen in den
zu Ubermittelnden Unterlagen erwahnt werden, nicht aus, um ein schutzwirdiges Interesse
zu begriinden. Sie missen sich auf andere Umsté&nde berufen kénnen, z. B. auf das Vorliegen
eines konkreten Risikos, dass der ersuchende Staat den Grundsatz der Spezialitat nicht ein-
halten werde. Dagegen genlgt es nicht, dass der Dritte — selbst wenn zu Recht — geltend
macht, dass sein Name eine voraussichtlich nicht erhebliche Information darstelle (Art. 4 Abs.
3 StAhiG) und deshalb dem ersuchenden Staat nicht mitgeteilt werden durfe. Es bedarf zu-
satzlicher Elemente. So wurde in der Rechtsprechung z.B. angenommen, dass ein Bankmit-
arbeiter ein schutzwirdiges Interesse an der Schwarzung seines Namens in den zu Gbermit-
telnden Bankunterlagen hat, nicht nur um zu Uberprifen, ob Art. 4 Abs. 3 StAhiG eingehalten
wird, sondern auch im Zusammenhang mit dem DSG, weil ein Zivilrichter der Bank die Uber-
mittlung seiner Daten untersagt hatte.
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Fraglich bleibt, wie weit die Informationspflicht reicht. Bereits aus dem klaren Wortlaut von
Art. 14 Abs. 2 StAhiG geht hervor, dass die ESTV nicht samtliche Personen, die iSv Art. 19
Abs. 2 StAhiG beschwerdeberechtigt sein kénnten, informieren muss, sondern nur jene, von
deren Beschwerdeberechtigung sie aufgrund der Akten ausgehen muss. Die Beschwerdebe-
fugnis muss demnach offensichtlich («évidente») sein.

Zwar kdénnen sich Personen gestiitzt auf den Anspruch auf informationelle Selbstbestimmung
gegen die Ubermittiung von sie betreffenden Daten ohne gesetzliche Grundlage zur Wehr
setzen. Daraus folgt jedoch nicht unbedingt, dass allen diesen Personen Parteistellung zu-
kommt und dass sie sich im Rahmen des Amtshilfeverfahrens widersetzen kénnen; es genugt
ein anderer wirksamer Rechtsbehelf. Dritte am Amtshilfeverfahren teilnehmen zu lassen, ist
nicht obligatorisch, aber méglich und zu empfehlen, wenn diese darum ersuchen. Ansonsten
genigen die datenschutzrechtlichen Rechtsbehelfe.

Festzuhalten ist, dass die ESTV einen Drittbetroffenen nach Art. 14 Abs. 2 StAhiG nur dann
zu informieren hat, wenn seine Beschwerdebefugnis aus den Akten offensichtlich hervorgeht;
die blosse Tatsache, dass der Name dieser Person in den zu tibermittelnden Unterlagen er-
scheint, reicht fur sich allein nicht aus. Die brasilianischen Gesellschaften, die in den heraus-
zugebenden Vertrag eingebunden sind, mussten vorliegend nicht ex officio Uber das Verfah-
ren informiert werden. Folglich hat das Bundesverwaltungsgericht die Schlussverfiigung zu
Unrecht fur nichtig erklart.

Beantworten Sie folgende Fragen:
1. Welche Drittbetroffenen sind nach Ansicht des Bundesgerichts von Amtes wegen zu
informieren und welche nicht?

2. Wie ist diese Rechtsprechung zu beurteilen?

3. Wie kann ein Dritter sicherstellen, dass er von einer geplanten Datenibermittiung
Uberhaupt erfahrt?

Auszug aus dem StAhiG:
Art. 14 Information der beschwerdeberechtigten Personen
' Die ESTV informiert die betroffene Person tiber die wesentlichen Teile des Ersuchens.

2 Sie informiert die weiteren Personen, von deren Beschwerdeberechtigung nach Artikel 19 Absatz 2
sie aufgrund der Akten ausgehen muss, tUber das Amtshilfeverfahren.

(nl)
Art. 19 Beschwerdeverfahren

' Jede der Schlussverfiigung vorangehende Verfiigung, einschliesslich einer Verfiigung tiber Zwangs-
massnahmen, ist sofort vollstreckbar und kann nur zusammen mit der Schlussverfigung angefochten
werden.

2 Zur Beschwerde berechtigt sind die betroffene Person sowie weitere Personen unter den Vorausset-
zungen von Artikel 48 VWVG.

(..)
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