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Abkiirzungen

Aufler den vom Bundesgericht verwendeten Abkiirzungen (BGE 104 Ia V) wer-
den folgende beniitzt:

BAP
BAZ
CFTC
DBA
EAuslU

EBK
EDI
EFZD

EJPD
EPD

EUR

IRSG

SEC
SKA
StAZ
USG
Usv

Bundesamt fiir Polizeiwesen

Bezirksanwaltschaft Ziirich

Commodity Futures Trading Commission
Doppelbesteuerungsabkommen

Europaisches Auslieferungsiibereinkommen vom 13.12.1957

(SR 0.353.T)

Eidg. Bankenkommission

Eidg. Departement des Innern

Eidg. Finanz- und Zolldepartement (seit 19.9.1978 Eidg. Finanz-
departement)

Eidg. Justiz- und Polizeidepartement

Eidg. Politisches Departement (seit 19.9.1978 Eidg. Departement fiir
auswirtige Angelegenheiten)

Europiisches Ubereinkommen iiber die Rechtshilfe in Strafsachen
vom 20.4.1959 (SR 0.351.1) mit

Zusatzabkommen mit Deutschland vom 13.11.1969

(SR 0.351.913.61) und

Zusatzabkommen mit Osterreich vom 13.6.1972 (SR 0.351.916.32)
Entwurf zum Bundesgesetz iiber internationale Rechtshilfe in Straf-
sachen vom 8.3.1976, BB1 1976 II, S.491

Securities and Exchange Commission

Schweizerische Kreditanstalt

Staatsanwaltschaft des Kantons Ziirich

Bundesgesetz zum USV vom 3.10.1975 (SR 351.93)

Staatsvertrag mit den Vereinigten Staaten von Amerika iiber gegen-
seitige Rechtshilfe in Strafsachenvom 25.5.1973/23.1.1977(AS 1977,
S.97, SR 0.351.933.6)

Diese Abkiirzungen werden auch in Zitaten verwendet.
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Vorwort

Daf} internationale Rechtshilfe eine unentbehrliche und begrii-
Benswerte Einrichtung ist, steht auBBer Frage. In allen Bereichen
des Rechts mehren sich die grenziiberschreitenden Tatbestande,
die eine Zusammenarbeit zwischen den Staaten erforderlich ma-
chen.

Das vorliegende Referat befal3t sich vor allem mit der Rechts-
hilfe in Strafsachen und eher kursorisch mit der Rechtshilfe in
Verwaltungssachen. Unberiicksichtigt bleibt die Rechtshilfe in
Zivilverfahren.

Wenn man die Rechtshilfe befiirwortet, bedeutet das nicht,
daB man auch ohne weiteres die Ausgestaltung bejaht, die sie in
der Praxis erfahren hat. «Die internationale Rechtshilfe in Straf-
sachen ist an sich ein mit verwickelten und nicht einfach zu losen-
den Rechtsfragen reichlich gespicktes Gebiet», stellte der Alt-
meister des Requisitorialrechts, CURT MARKEES, im Jahre 1970
fest!. Das gilt auch heute noch, nachdem in der Schweiz das
EUR seit 14, der USV seit 4 Jahren in Kraft ist und nachdem der
sehr umfassende Entwurf zum IRSG seit 5 Jahren vorliegt. Ge-
rade bei der Strafrechtshilfe glauben wir ein Uberborden der
Hilfsbereitschaft feststellen zu miissen, das sich in der Rechts-
anwendung durch die Vollzugsbehorden, aber auch in der Recht-
sprechung aullert. Das Aufzeigen dieser Umstande verleiht die-
sem Bericht tiber weite Strecken einen kritischeren Anstrich, als
uns eigentlich lieb ist. Doch soll damit einzig der Zweck verfolgt
werden, gewisse Entwicklungen in Frage zu stellen, keinesfalls
aber, die Rechtshilfe als solche anzuzweifeln.

Die Bedeutung der Rechtshilfe konnen wir anhand einiger
Zahlen ungefahr abstecken. MARKEES vermutete 1973, dal3 nach
der Ratifikation des EUR durch Deutschland (die anfangs 1977
erfolgte) mehr als 90% des gesamten Rechtshilfeverkehrs in
Strafsachen nach dem EUR abgewickelt wiirden?. Diese Schit-

! MARKEES, ZStR 1970, S.92.
> MARKEES, ZStR 1973, S.231.
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zung erfolgte, als der Entwurf zum USV schon beinahe fertig-
gestellt war. In Kraft trat der USV am 23.Januar 1977 ; bis April
1979 stellten die USA 59 Rechtshilfegesuche, die mehrheitlich
Vermogensdelikte betrafen und in 80% aller Falle Erhebungen
in den Kantonen Ziirich und Genf erforderlich machten?. Wider
alle Erwartungen ist bis heute kein amerikanisches Ersuchen ein-
getroffen, dem ein Tatbestand des organisierten Verbrechens zu-
grunde lag. Die Staatsanwaltschaft Ziirich, sicherlich eine mit
Rechtshilfesachen besonders stark beschaftigte Behorde, hatte
sich im Jahre 1979 mit 536 Gesuchen zu befassen; davon hatte
ein nicht geringer Teil Erhebungen bei Banken zur Folge*.

In der Tat hat sich der Bankjurist in standig steigendem Maf3e
mit Rechtshilfegesuchen abzugeben. Im tiberwiegenden Teil der
Falle kann dem Gesuch ohne weiteres stattgegeben werden;
doch kommt es immer wieder vor, daf} ein Fall besondere Auf-
merksamkeit erheischt, sei es, dall von seiten des betroffenen
Kunden Einwinde erhoben werden, sei es, dal3 die Bank selbst
Ungereimtheiten, in aller Regel Verfahrensfehler, feststellt. Es
war deshalb urspriinglich die Absicht des Verfassers, ein Verfah-
ren gleichsam durchzuspielen und Probleme der einzelnen Sta-
dien zu diskutieren. Bei der Bearbeitung ergab sich aber, daf3 ein
systematischeres Vorgehen notwendig ist. Deshalb werden wir
nach einem einleitenden ersten Abschnitt zuerst die Grundsitze
der Rechtshilfe entwickeln und uns erst anschlieBend den Ver-
fahrensfragen zuwenden.

3 ScHMiIp, S.214.
4 ScHMID, S.2121.



1. Teil
Die internationale Rechtshilfe in Strafsachen

1. Einleitung
1.1. Begriffsbestimmungen

Internationale Rechtshilfe in Strafsachen besteht darin, daf3 der
ersuchte Staat im Interesse eines im ersuchenden Staat hdngigen
Strafverfahrens prozessuale Handlungen vornimmt?.

Zur internationalen Rechtshilfe in Strafsachen zihlen traditio-
nellerweise das Auslieferungsrecht und die kleine oder akzessori-
sche Rechtshilfe®. Das IRSG bezieht auch die stellvertretende
Strafverfolgung und die Vollstreckung auslandischer Urteile ein.
EUR und USV dagegen befassen sich lediglich mit der kleinen
Rechtshilfe.

Zu letzterer gehoren namentlich die Zustellung von Schrift-
stiicken, die Beweiserhebung, die Herausgabe von Dokumenten,
die Durchsuchung von Personen und Réaumen, die Beschlag-
nahme und dhnliches’.

1.2. Abgrenzung des Themas

Wir werden uns ausschlieBlich Fragen der kleinen Rechtshilfe zu-
wenden. Nach dem Uberblick iiber die Grundlagen der Rechts-
hilfe wird das Hauptgewicht auf Problemen des Beweiserhe-
bungsverfahrens liegen.

> VEB 1957, S.13 E.1; Ausert, ZStR 1971, S.127f., AUBERT/KERNEN/
ScHONLE, S.284, BAP, S.2, Hauser, ZStR 1971, S.150, KLAUSER, S.32,
MAIER, S.8, 15, Scaurtz, SBV, S.17.

® BAP, S.2, N.1, Scuurtz, SBV, S.17.

7 BBI 1966 1, S.474; vgl. Art.1 Abs.4 USV, Art.3 Abs.1 und Art.7 Abs.1
EUR; BAP, S.2, N.1, Scuurtz, SBV, S.17.
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Nur streifen werden wir die Sonderregeln des USV tuber das
organisierte Verbrechen®. Denn wir mochten in erster Linie Ge-
meinsamkeiten und Grundziige der kleinen Rechtshilfe darstel-
len; die Bestimmungen iiber das organized crime sind aber vollig
atypisch. Wie die Botschaft des Bundesrates selbst hervorhebt,
enthalten sie eine verstarkte Rechtshilfe mit Prinzipien, «die von
den sonst strikt zu respektierenden Verfahrensregeln abweichen
und tiber die Grundsitze des <normalen> Rechtshilfeverfahrens
hinausgehen»°.

Die Auslieferung klammern wir deshalb aus, weil sie ganz an-
dere Sachverhalte betrifft als die kleine Rechtshilfe; diese erhei-
schen eine gesonderte Betrachtung, die den Rahmen dieser Ar-
beit sprengen wiirde. Es kann auf das Standardwerk von ScHuLTZ
verwiesen werden; auflerdem liegt eine reiche Rechtssprechung
vor. Jedoch werden wir hdufig auf das Auslieferungsrecht hin-
weisen, weil sich die ganze kleine Rechtshilfe an den Grund-
satzen orientiert, die im Auslieferungsrecht ausgebildet wurden.

Die stellvertretende Strafverfolgung und die Vollstreckung
auslandischer Strafurteile beschlagen Gebiete, die mit der tradi-
tionellen Rechtshilfe wenig gemeinsam haben. Thre Betrachtung
unterbleibt einerseits wiederum aus Platzgriinden, andererseits,
weil der Verfasser nichts davon versteht.

Zusammenfassend: Wenn im folgenden von Rechtshilfe die
Rede ist, ist immer die kleine Rechtshilfe gemeint.

Eine letzte Einschrankung: Es werden nur Probleme behan-
delt, die mit Rechtshilfeersuchen zusammenhingen, welche an
die Schweiz gelangen, nicht aber solche, bei denen die Schweiz
als ersuchender Staat auftritt.

1.3. Die Rechtsnatur der internationalen Rechtshilfe

Nach einhelliger Meinung ist das zwischenstaatliche Rechtshilfe-
verfahren ein Verwaltungsverfahren im Rahmen der volker-
rechtlichen Beziehungen der Schweiz 1°.

8 Art.6-8 USV.

® BBl 1974 II, S.585. Zum organisierten Verbrechen vgl. AUBERT/KERNEN/
ScuonLE, S.338ff., AuBert, SJK 67, S.22ff., MARKEES, ZStR 1978, S.121ff.,
ScHuLTtz, SBV, S.42ff., Wicki, S.346ff.

1WVEB 1957, S.13f. E.1a, VPB 1976, S.94 E.2a, BGE 99 1a 82 E.1, 105 Ib
213 E.2a, BBI 1976 1I, S.448; vgl. statt vieler AUBERT/KERNEN/SCHONLE,
S.284f., Hauser, ZStR 1971, §.150, MaArkeEgs, ZStR 1976, S. 187, ScHuLTZ,
SBV, S.17, 22.
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Um ein Strafverfahren handelt es sich deshalb nicht !, weil der
Zweck des Strafprozesses darin besteht, den Beschuldigten im
eigenen Lande zur Verantwortung zu ziehen!?: Die Untersu-
chung muB3 zu einer Anklage oder Einstellung des Verfahrens
fihren!®, der ProzeB zu einer Verurteilung oder einem Frei-
spruch’*. Im Rechtshilfeverfahren iibt die ersuchte Behérde
keine Befugnisse und Handlungen aus, die einem schweizeri-
schen Strafverfahren dienen.

Vielmehr wird sie auf AnstoB und im Interesse eines auslandi-
schen Staates tétig. Diese Tatigkeit ist der Verwaltung zuzurech-
nen, dies im Sinne der Definition GIACOMETTIS, wonach diejeni-
gen Rechtssatze Verwaltungsrecht darstellen, «die durch das Ge-
meinwesen liberall dort anzuwenden sind, wo es sich nicht um die
Beurteilung von Rechtsstreitigkeiten oder von Strafsachen han-
delt» 15,

Allerdings ist die Nahe dieser Verwaltungstatigkeit zum Straf-
prozeB uniibersehbar '°. Dieser Umstand wird uns auf Schritt und
Tritt begleiten.

1.4. Gesetzgebungskompetenz

Nach Art. 102 Ziff. 8 BV wahrt der Bundesrat die Interessen der
Schweiz nach aulen. Der Abschluf3 von Staatsvertragen ist Sache
des Bundes, Art.8 BV. Die Regelung des Rechtshilfeverfahrens
wie auch die Gewahrung von Rechtshilfe im Einzelfall sind vol-
kerrechtliche Angelegenheiten und liegen deshalb in der Zustan-
digkeit des Bundes !’.

Der Bund hat jedoch diese Kompetenz bis heute nur ganz
beschrankt wahrgenommen '8, sie aber im iibrigen weitgehend !

"' VEB 1957, S.14 oben, BGE 99 1a 90 E.5b, BBl 1976 11, S.448; MARKEES,
ZStR 1973, §.232, 1976, S.187.

12 Hauskr, StrafprozeBrecht, S.4.

13 Vgl. Art.30 Abs.1 ZH StPO.

14 Vgl. Art.182 Abs.1 ZH StPO.

I3 Zaccaria GiacoMetTi, Allgemeine Lehren des rechtsstaatlichen Verwaltungs-
rechts, Ziirich 1960, S.81.

16 So BGE 99 Ia 90 E.5b; die Botschaft zum IRSG spricht von «verwaltungs-
rechtlichen Sachen etwas eigener Pragung», BB 1976 11, 5.457.

" VEB 1957, S.16 E.3a, BGE 105 Ib 213f. E.2b, BB1 1974 11, S.647, 1976 11,
S.488; Hausker, ZStR 1971, S.105f., ScHurtz, SBV, S.18.

18 Vgl hinten 1.5.2.

'Y Eine beschrinkte Kontrolle hat sich das BAP immer vorbehalten, hinten
Anm.314; vgl. VEB 1957, S.17 E.3a.
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den Kantonen iiberlassen, ohne dal eine eigentliche Delegation
erfolgt wire?*. Wo die Kantone von dieser Befugnis Gebrauch
gemacht haben, gilt das kantonale Recht, soweit ithm nicht
Staatsvertragsrecht vorgeht?!. Uberdies miissen die Kantone all-
gemein die Grundsitze beachten, von denen die Schweiz die Lei-
stung von Rechtshilfe abhingig macht?2.

Sobald das IRSG in Kraft getreten sein wird, werden die kan-
tonalen Kompetenzen zur Ginze erloschen, weil das IRSG eine
umfassende Regelung der Materie bringt und keine Delegation
an die Kantone vorsieht. (Ausnahme: die in Art.12 Abs.2 IRSG
vorgesehene Bestimmung von Zustandigkeit, Organisation und
Amtsfithrung der ausfiihrenden Behorden??.)

1.5. Rechtsquellen

1.5.1. Staatsvertragsrecht

Von der ihm zustehenden Kompetenz zur Regelung der klei-
nen Rechtshilfe hat der Bund in den Auslieferungsabkommen
(allerdings im allgemeinen nur in rudimentdrer Form?°) und vor
allem im EUR und im USV Gebrauch gemacht.

1.5.2. Bundesgesetzgebung

Dagegen fehlt es bis heute an einer Regelung auf der Stufe
eines Bundesgesetzes. Im Zeitpunkt der Niederschrift dieser Ar-
beit steckt das IRSG noch immer im Differenzbereinigungsver-
fahren. Als dornenvoll erwies sich der Versuch, feststellen zu
wollen, welche Bestimmungen bereinigt sind. Indessen wurden
die Grundsdtze der Rechtshilfe, die der Entwurf vom 8.Mirz

20 VEB 1957, S.16ff. E.3a und b, BGE 105 Ib 213f. E.2b; HAUSER/HAUSER,
S.447, Scaurtz, SBV, §.18.

21 BAP, S.4, N.2b.

22 Pra 1980 Nr.239, S.621 E.2b.

23 Art.3 Abs.1 USG nachgebildet; BBl 1976 11, S.479.

2% Die Auslieferungsvertrige sind in SR 0.353.9 publiziert; vgl. auch SJK, 755.
Daneben enthalten die verschiedensten Staatsvertrage Rechtshilfebestimmun-
gen, aber offenbar nur solche, welche die Auslieferung, die stellvertretende
Strafverfolgung und die Urteilsvollstreckung betreffen. Zusammenstellung von
ScHuLTZ im Schweiz.Jahrbuch fiir internationales Recht, Bande 1963 (XX),
1966 (XXIII), 1970 (XXVI), 1973 (XXIX) und 1978 (XXXIV). Vgl. auch
BAP, S.3, und MARKEES, ZStR 1973, §.270.

25 BBI 1966 1, S.473; BurkHARD, Kriminalistik, S. 151, 153, ScHuLtz, SJZ 1964,
S.87.
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1976 nennt, in den Beratungen nicht in Frage gestellt. Aus die-
sem Grund und im Interesse besserer Lesbarkeit werden wir des-
halb im folgenden vom Entwurf und der Botschaft dazu ausgehen
und die von den Riten bisher vorgeschlagenen Anderungen nur
am Rande berticksichtigen.

1.5.3. Kantonales Recht

Verschiedene Kantone haben in ihr Prozefrecht Bestimmun-
gen aufgenommen, die eine allgemeine Rechtshilfepflicht vorse-
hen?%. Sie werden in dieser Arbeit nicht behandelt.

1.5.4. Die Praxis: Die Anwendung der Grundsatze des Ausliefe-
rungsrechts

Es ist ublich, daB3 sich Staaten auch ohne vertragliche Ver-
pflichtung freiwillig Rechtshilfe leisten?’. Dabei befolgt die
Schweiz die Grundsatze, welche das Auslieferungsrecht gebildet
hat?8, wobei prazisiert wird, daB an die Rechtshilfeleistung nicht
strengere Anforderungen gestellt werden konnen als an die Aus-
lieferung, weil diese tiefer in die Interessen der Betroffenen ein-
greift?°,

Unklar ist, wieso diese Grundsitze gelten sollen. Einige Auto-
ren sprechen von analoger Anwendung des Auslieferungs-
rechts®°, andere berufen sich auf eine Praxis im Sinne eines Ge-
wohnheitsrechtes®!. Im Verwaltungsrecht sind aber die analoge
Anwendung von Normen anderer Gesetze und die Berufung auf

%6 Vgl. die Aufzihlungen in BAP, S.4, HAUSER, ZStR 1971, S.151 Anm.20 und
21, S.155f., und ScHuLtz, SBV, S.23.

2”BGE 103 Ia 212 E.7, Pra 1980 Nr.239, S.621 E.2b, BBI 1976 11, S.447;
AuBert, SJK 67, 8.3, AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.285, FREYMOND, S.59,
HAuser, ZStR 1971, S.157f., MARKEES, ZStR 1973, S.232.

2 BBI 1966 1, S.473, 1976 11, S.447; Ausert, SIK 67, S.3, FREYMOND, S.59,
Hauser, ZStR 1971, S.152, HAUSER/HAUSER, S.452f., LUSCHER, S.64, MAR-
KEES, Kriminalistik, S.214, ZStR 1973, §.232, ScHuLTZ, SBV, §.20; vgl. auch
(im Hinblick auf die eher knappen Bestimmungen des EUR) BGE 104 1a 58
E.5b.

¥ BGE 1011a 611, 103 1a 629 E.4, 104 1a 55f. E.4b, Pra 1980 Nr. 145,S.391
E.4b, nicht publ. BGE vom 30.3.1979 1.S. X gegen EJPD, S.13f. E.5b, BBI
1966 1, S.480.

30 AuBerT, SJK 67, S.3, BURKHARD, ZStR 1976, S.298f., MarKEEs, Kriminali-
stik, S.151.

31 BBI1 1966 1, S.473, 1976 11, S.447; MARKEES, ZStR 1973, S.232, ScHULTZ,
SBV, S.20.
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Gewohnheitsrecht nicht ohne weiteres zuldssig. Wie verhalt es
sich damit?

1.5.5. Analoge Anwendung der Grundsatze des Auslieferungs-
rechts?

Nach dem Legalitdtsprinzip darf die Verwaltung’? nur auf
Grund einer gesetzlichen Ermachtigung tatig werden. Das gilt
vor allem fiir Eingriffe in Freiheitsrechte **. Zu den Quellen des
Verwaltungsrechts zdhlen auch Staatsvertridge**. Deren Bestim-
mungen sind direkt anwendbar, wenn sie inhaltlich hinreichend
bestimmt und klar sind, um als Grundlage eines Entscheides im
Einzelfall dienen zu konnen; die notige Bestimmtheit fehlt einer
Norm, die eine Materie nur in den Umrissen regelt*°. Das aber
ist, wie erwiahnt*®, bei den Rechtshilfebestimmungen der Auslie-
ferungsvertrige der Fall. Auch mit extensiver Auslegung®’ dieser
Normen gelangt man nicht zu den Grundsétzen, die das Ausliefe-
rungsrecht beherrschen.

Deshalb miissen wir davon ausgehen, dal3 die Voraussetzun-
gen der freiwilligen Rechtshilfeleistung nicht oder nicht genii-
gend geregelt sind, daB also eine echte Gesetzeslicke *® vorliegt.
Darf sie durch analoge Anwendung des Auslieferungsrechtes ge-
schlossen werden?

Die Literatur verhdlt sich zu dieser Frage im Hinblick auf den
Grundsatz der GesetzmaBigkeit der Verwaltung auBerst zuriick-
haltend. MEIER-HAYOZ stellt fest: « Ohne ausdriickliche gesetzli-
che Grundlage ist es dem Richter oder den Verwaltungsbeamten
verboten, praeter legem (auch nicht per analogiam) Pflichten des
Rechtsunterworfenen zu statuieren»*°. In gleichem Sinn duBern
sich FLEINER*® und grundsitzlich auch GriseL*!.

32 Im Sinne von Eingriffsverwaltung, nicht Leistungsverwaltung. Vgl. dazu BGE
103 Ia 376f. E.3b; FLEINER, S.28, GrISEL, S.165, Knaprp, S.19f., N.82f.,
SCHWARZENBACH, S.31.

3 BGE 84 193 E.3, 103 Ia 376f. E.3b, 104 Ia 444 E.4a; FLEINER, S.68ff.,
GriseL, S.164, Knarp, S.61ff., SCHWARZENBACH, S.78ff., MARKEES, ZStR
1973, S.233,

34 FLEINER, S.78, GRISEL, S.35, KNAPP, S.42, SCHWARZENBACH, S.39.

35 BGE 98 1b 387 E.2a, 100 Ib 230 E.3; GrIskL, S.35, Knarp, S.42, N. 166.

36 Vorne 1.5.1.

37 Dazu BGE 101 V 169 E.2b; FLEINER, S.91, GristL, S.53ff., Knapp, S.57ff.,
SCHWARZENBACH, S.50ff.

3 BGE 103 Ia 29, 97 I 355; FLEINER, S.101f., GrIsiL, S.53 oben, 164f., auch
371f., KNaPP, S.63, N.269, SCHWARZENBACH, S.55ff.

3% Berner Komm., N.56 zu ZGB 1.

40 FLEINER, S.102. %! GriSEL, S.164f.
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Das Bundesgericht hat sich bisher zu keiner eindeutigen Stel-
lungnahme durchgerungen. Immerhin scheint es, daf} es die ana-
loge Rechtsanwendung mindestens dort ablehnt, wo Eingriffe in
die personliche Freiheit drohen?2,

Gerade das aber ist bei der freiwilligen Rechtshilfe nicht der
Fall. Denn es entspricht einem anerkannten Grundsatz, daf bei
freiwilliger Rechtshilfeleistung ZwangsmaB3nahmen nicht zuléssig
sind**. Das grundsitzliche Problem ist deshalb von geringer
praktischer Bedeutung.

1.5.6. Gewohnheitsrechtliche Anwendung der Grundsitze des
Auslieferungsrechts?

Gewohnheitsrecht ist eine Rechtsquelle des oOffentlichen
Rechts**, Indessen stellt das Bundesgericht sehr strenge Anfor-
derungen an die Bildung von Gewohnheitsrecht und 14t erken-
nen, daB} es grundsitzlich abgeneigt ist, sie anzunehmen*°.

Nach BGE 96 V 51 kann Gewohnheitsrecht nur entstehen
— durch einheitliche, lange Ubung,

— wenn diese Ubung von der Rechtsiiberzeugung der Behérden
und der Normadressaten getragen wird *®,

— wenn eine Liicke des geschriebenen Rechts vorliegt*’, und

— wenn ein unabweisliches Bedurfnis besteht, diese Liicke zu
fillen*’,

Die Grundsitze des Auslieferungsrechts gehen auf das letzte
Jahrhundert zuriick*® und wurden deshalb auf die kleine Rechts-
hilfe angewendet, weil diese offensichtlich liickenhaft geregelt
war und zum Schutze der Betroffenen das Bediirfnis bestand,
diese bewdhrten Prinzipien allgemein anzuwenden. Man wire
geneigt, trotz der erwdhnten Zuriickhaltung des Bundesgerichtes
in diesem Fall die Bildung von Gewohnheitsrecht anzunehmen.

2 BGE 98 1a 40f. E.3a; GriseL liBt die Analogie «dans des situations excep-
tionnelles» zu (S.164f. mit Beispielen), KNapp in dem Umfang, als ein 6ffentli-
ches Interesse es erfordert (S.57, N.245).

4 Ausert, SIK 67, S.4, AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.285f., Hauser, ZStR
1971, S.155, HAUSER/HAUSER, S.446, MARKEES, ZStR 1973, S.233.

“ BGE 94 1308, 104 Ia 313 E.4a, 1051a 5 E.2a, 84 E.5b; FLEINER, S.80f.,
GriseL, S.36ff., ImBopeEN/RHINOw, S.41ff., vorab 44, Kw~app, S.54ff,
SCHWARZENBACH, S.41f.

$ BGE 89 1 270, 103 Ia 379 E.4c, 105 Ia 84 E.5b; KNapp, S.56, N.237,
SCHWARZENBACH, S.42.

4 Dazu im besonderen BGE 102 Ib 300 E.3f., 103 Ia 379f. E.4c.

4 Dazu BGE 104 1a 313 E.4a.

4 BBI 1976 11, S.447; ScHuLtz, SBV, S.20. Das AuslG datiert vom 22.Januar
1892. Auch die meisten Auslieferungsvertrage sind in Ehren ergraut.
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Indessen kommt auch dieser Frage heute eher theoretische
Bedeutung zu. Denn wenn einmal das IRSG erlassen sein wird,
sind die Grundsitze der Rechtshilfe gesetzlich geregelt, so da3 es
weitgehend miilig sein wird, sich iiber Fragen der Analogie und
des Gewohnheitsrechts den Kopf zu zerbrechen.

1.5.7. Kollision von Normen, welche Rechtshilfe vorsehen

Das Nebeneinander von Bestimmungen verschiedener multi-
und bilateraler Staatsvertrage, zu denen sich bald das IRSG ge-
sellen wird, macht das Auftreten von Widersprichen wahr-
scheinlich.

1.5.7.1. Kollision von staatsvertraglichen Normen

Soweit das EUR eine Materie regelt, beansprucht es anderen
staatsvertraglichen Vereinbarungen gegeniiber den Vorrang*’.
Das bedeutet in erster Linie, da3 Rechtshilfebestimmungen in
Auslieferungsvertrigen mit Signatarstaaten des EUR auBer
Kraft gesetzt werden®°.

Art.38 Abs.1 USV versucht mit einer weitgefaiten Umschrei-
bung zu erreichen, dal3 die Verfahrensvorschriften des USV all-
gemein dann fiir andere schweizerisch/amerikanische Vereinba-
rungen gelten sollen, wenn sie einfacher sind'.

Kollisionstatbestinde, bei denen verschiedene staatsvertrag-
liche Normen fiir sich den Vorrang erheischen, scheinen im Be-
reich der Rechtshilfe also nicht vorzukommen.

1.5.7.2. Kollision zwischen staatsvertraglichen und gesetzlichen
Bestimmungen

Die Frage, ob eine jlingere Gesetzesnorm eine dazu in Wider-
spruch stehende altere staatsvertragliche Bestimmung aufheben
kann, 148t sich iiberraschenderweise nicht eindeutig beantwor-
ten>2. Zwar liegt eine Reihe von hochstrichterlichen Entschei-

49 Art.26 Abs.1 EUR. Wir gehen davon aus, daf3 dies in Art.26 Abs.1 EUR
positiv und in Art.26 Abs.2 EUR negativ ausgedriickt ist.

S0 Hauser, ZStR 1967, S.228.

*1'Vgl. BBI 1974 11, S.586f.

52 IMBODEN/RHINOW, S.83.
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dungen vor, in welchen der Vorrang des Staatsvertrages bejaht>
und die gesetzliche Bestimmung nur dann als anwendbar erklart
wird, «si la loi peut étre appliquée concurremment avec le traité
... ou pour en combler une lacune, a condition qu’elle ne con-
duise pas a une solution contraire » >, Daneben steht aber immer
noch ein Entscheid aus dem Jahre 1973 im Raum, nach welchem
eine Vermutung besteht, der Gesetzgeber halte sich an Staatsver-
tragsrecht, es sei denn, er nehme eine Kollision bewuflt in
Kauf>>,

Die Frage nach dem Verhiltnis zwischen Gesetzesbestimmung
und Staatsvertragsnorm wird sich auch beim IRSG stellen, und
sogar in sehr prononcierter Form. So lassen etwa die von der
Schweiz abgeschlossenen Doppelbesteuerungsabkommen (so-
weit sie Uberhaupt einen Informationsaustausch vorsehen) nur
die Weitergabe von Auskiinften zu, welche der Fiskus im ge-
wohnlichen Steuerverfahren routinemaBig erhebt. Insbesondere
ist die Offenbarung von Berufsgeheimnissen ausgeschlossen .
Anders das IRSG: es sieht die Moglichkeit der Rechtshilfelei-
stung fiir den Tatbestand des Abgabebetruges vor, bei dessen
Verfolgung die Geheimhaltungspflichten grundsatzlich aufgeho-
ben werden®’. Kann nun ein Staat, mit dem vertraglich abge-
macht ist, daf} er fiir die Verfolgung von Fiskaldelikten von der
Schweiz keine Auskunft erhilt, auf dem Umweg uber Art.3
Abs.3 IRSG diese Auskiinfte doch erlangen?

Nach dem Wortlaut von Art.1 Abs.1 IRSG ware das zu ver-
neinen; danach gilt das IRSG nur, «soweit internationale Ver-

*BGE 9311197 E. 4,100 1a410 E.1b, 102 1a 319 E.1, 103 [a 619 E.3a, 626
E.1a.

> BGE 951465, 102 1a 319 E. 1, 103 Ia 620 E.3b, 627 E.1a.

3 BGE 99 Ib 43 E.3. In E.4 wird diese Kollision im Falle der Lex Furgler
bejaht; sie soll staatsvertraglichen Zugestindnissen vorgehen, welche den
Grundstiickserwerb durch Auslander voraussetzungslos ermoglichen. Gleich
schon BGE 94 I 678f. E.6a. Das Bundesgericht geht offenbar davon aus, dal3
die entstehende Volkerrechtswidrigkeit ein Problem der Rechtssetzung ist,
nicht der Rechtssprechung. Kritik bei IMBoDEN/RHINOW, S.83, und FLEINER,
S.80, der ganz generell den Vorrang des Staatsvertragsrechts verlangt; wenn
sich die Kollision durch Interpretation nicht ausrdumen laft, miisse der Staats-
vertrag vorgehen. Nicht tibersehen werden sollte bei BGE 99 Ib 43 der patrio-
tisch gefdrbte Tatbestand.

%6 Vgl. AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.349ff., HoHN, S.51. Zur besonderen Aus-
kunftspflicht nach Art. XVI Abs.1 DBA-USA vgl. AUBERT/KERNEN/SCHONLE,
S.355ff., Honn, S.53ff.

57 Art.3 Abs.3 IRSG in der Fassung, die aus den parlamentarischen Beratungen
hervorging; vgl. dazu hinten 2.1.5.1.
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einbarungen nichts anderes bestimmen». Damit ist der Vorrang
der Staatsvertrdge etabliert. Dieser mii3te sich in zwei Richtun-
gen auswirken:

Einmal in der Richtung, daB eine staatsvertraglich vorgese-
hene Rechtshilfeleistung nicht unter Hinweis auf das IRSG (oder
auf den schweizerischen ordre public) verweigert werden darf>®;
sodann in der Richtung, dall eine Rechtshilfeleistung nicht iiber
den vertraglich verabredeten Rahmen hinaus verlangt und er-
bracht werden darf.

Diese zweite Folge miiite unseres Erachtens ebenso zwingend
eintreten wie die erste. Denn auch fiir Staatsvertrage gilt der
Grundsatz pacta sunt servanda. Die Auslegung von Staatsvertra-
gen hat nach dem iibereinstimmenden Willen der Parteien zu
erfolgen, wobei Gegenstand und Zweck des Vertrages zu bertick-
sichtigen sind*®. Wenn es, wie das bei den DBAs zutrifft, die
Meinung der Vertragsparteien war, dal3 bei Abgabebetrug keine
Rechtshilfe geleistet wird, so ist diese Meinung bindend.

Danach ist es unseres Erachtens zweifelsfrei, daB3 der Staats-
vertrag den Vorrang hat und daB fur die Anwendung des IRSG
daneben kein Raum bleibt.

Allerdings ist zu befiirchten, daB3 in der Praxis nicht diese
rechtsstaatlich liberzeugende Losung, sondern die etwas oppor-
tunistisch anmutende zweite Variante obenausschwingt. Dem
Sinn und Geist des IRSG entspricht die Annahme, der Gesetzge-
ber habe die Kollision mit dem Staatsvertragsrecht im Sinne ei-
ner weitergehenden Rechtshilfe in Kauf genommen. Einen deut-
lichen Fingerzeig dafiir, daB3 sich auch das Bundesgericht gegen-
wirtig zur Parole der Rechtshilfe um jeden Preis bekennt, gibt

ein allerdings geradezu abenteuerlich anmutender Entscheid von
197790,

8 BGE 100 Ia 416 E.4d, 101 1a 540 E. 7 a. Was hier zur Kollision staatsvertrag-
licher Bestimmungen gesagt ist, gilt a fortiori auch, wenn Staatsvertrag und
Gesetz in Widerspruch stehen.

5 BGE 101 1a 538 E.5b.

%0 BGE 103 Ia 206. Diesem Entscheid lag unter anderem der Sachverhalt zu-
grunde, dafl deutsche Behorden ein Rechtshilfegesuch einreichten, das den
Anforderungen des EUR nicht voll entsprach. Dennoch gewihrte die schwei-
zerische Behorde die Rechtshilfe. Das war nach Ansicht des Bundesgerichtes
(S.212f. E.7) nicht ohne weiteres rechtswidrig; der Staatsvertrag gibt der
Schweiz nur das Recht, die Hilfeleistung allenfalls zu verweigern; aber es steht
ihr frei, iiber die vertragliche Verpflichtung hinaus freiwillig (im vorliegenden
Fall gestiitzt auf Art. 116 ZH GVG) weitergehende Rechtshilfe zu gewidhren.
Kleine Geschenke erhalten die Freundschaft. Vgl. dazu im einzelnen hinten
1.6.3.
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Wenn die Befiirchtung zutrifft, so kommt dem IRSG die
Funktion zu, die Grenzen abzustecken, innerhalb welcher die
Schweiz zukiinftig — sei es auf Grund einer vertraglichen Pflicht,
sei es freiwillig — Rechtshilfe zu leisten bereit ist. Damit wiare der
Sinn des Zwischensatzes in Art.1 Abs.1 IRSG darauf reduziert,
daB bereits bestehende internationale Abkommen dem IRSG
dann vorgehen, wenn sie weniger streng sind als das IRSG, und
daB3 das letztere zum Zuge kommt, wo es sich als groBziigiger
erweist als der Staatsvertrag.

Offen bleibt dann allerdings die Frage, was fiir einen Sinn es
hat, Staatsvertrige auszuhandeln, wenn man sie nachher selbst
von innen her iberrollt®!.

1.5.7.3. Kollision von\ kantonalen mit landesrechtlichen Bestim-
mungen

Bei dieser Gegeniiberstellung konnen die Staatsvertrage zum
Landesrecht gezdhlt werden®?. Wie wir bereits gesehen haben®?,
besteht eine kantonale Gesetzgebungskompetenz nur, wenn und
soweit das Bundesrecht die Materie nicht regelt. Daher geht im
Falle der Kollision das Bundesrecht vor, und es bleibt kein Raum
fiir die Anwendung kantonalen Rechts. Bundesrecht bricht kan-
tonales Recht®. Das Bundesgericht hat allerdings, unseres
Erachtens zu Unrecht, angenommen, da3 kantonale Rechtshilfe-
bestimmungen neben dem EUR Bestand haben konnen®.

61 Kritik im gleichen Sinne iibt ZUPPINGER, S.35 Spalte 3.

62 Vgl. vorne 1.5.5.

63 Vgl. vorne 1.4.

84 Das verkennt z.B. die Staatsanwaltschaft Ziirich in einem Entscheid vom
17.10.1980 i.S. X gegen BA Biilach, wenn sie feststellt (S.3 E.3):
«In Rechtshilfefiallen kann der Kanton Ziirich gestiitzt auf Art.115 Abs.1
GVG unabhingig von vertraglichen Verpflichtungen und deren Wortlaut Bei-
stand leisten»,
wobei unter «unabhingig» «abweichend von» gemeint war. (Diese Auffassung
stand Gbrigens auch in Widerspruch zum klaren Wortlaut von Art. 118 GVG,
wonach zwischenstaatliche Vereinbarungen vorgehen). Wie unhaltbar die An-
sicht der Staatsanwaltschaft ist, ergibt sich aus der einfachen Uberlegung, daB3
sie zur Folge hitte, daB das EUR auf dem Gebiete des Kantons Ziirich nicht

- verbindlich wire.

65 Tatbestand vgl. Anm.60; Diskussion unten 1.6.3.
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1.6. Pflicht zur Rechtshilfeleistung und freiwillige Rechtshilfe

1.6.1. Pflicht auf Grund eines Staatsvertrags

Soweit staatsvertragliche Bindungen bestehen, ist die Schweiz
zur Rechtshilfe verpflichtet, sobald die im Vertrag vorgesehenen
Voraussetzungen erfiillt sind °®. Unvereinbarkeit der Rechtshilfe-
malBnahme mit innerstaatlichen Gesetzen ist kein Grund, sie zu
verweigern®’; nur die Vorbehalte sind zu beachten, die sich aus
dem Vertrag selbst ergeben.

1.6.2. Freiwillige Rechtshilfe

Wo keine staatsvertragliche Verpflichtung besteht, hilft die
Schweiz in der Regel freiwillig®®. Dabei miissen zwingend die
Vorbehalte beobachtet werden, die bei der vertraglichen Rechts-
hilfe gelten®’; dies entspricht einem Gebot der Rechtsgleich-
heit”. Das IRSG, das die freiwillige Rechtshilfe kodifiziert’!,
tibernimmt diese Haltung. Auch dem EUR’? und dem USV7?
liegt sie zugrunde. Somit gelten die Vorbehalte fiir den ganzen
Bereich der kleinen Rechtshilfe.

1.6.3. Freiwillige Rechtshilfe tiber die vertragliche Verpflichtung
hinaus?

Das Bundesgericht hat die Moglichkeit der freiwilligen
Rechtshilfe neben der staatsvertraglich vereinbarten Verpflich-

% BGE 99 1a 87ff. E.5a, 104 1a 51 E.2, nicht publ. BGE vom 7.12.19791.5. X
gegen Kanton TI, S.10 E.2b; Scuurtz, SBV, S.19; vgl. Art.1 Abs.1 EUR,
Art.1 Abs.1 USV.

%7 BGE 99 Ia 88f. E.5a; a. A. HAUSER, ZStR 1967, S.227; vgl. Art.38 Abs.3
USV.

% Hinweise vgl. Anm.27.

% BGE 99 Ia 547ff., 100 1a 416 E.4d, 103 Ia 209, Pra 1980 Nr.239, S.621
E.2Dh.

""BGE 103 1a 212 E.7. Wenn man diesen Gedanken weiterspinnt, iberzeugt es
nicht, wenn das Bundesgericht sagt, es bedeute fiir den Betroffenen keinen
Rechtsnachteil, wenn die Schweiz darauf verzichte, den Vorbehalt der Speziali-
tat geltend zu machen (nicht publ. BGE vom 22.3.1978 i.S. X gegen Kanton
ZH, S.12 E.5b). Auch das wiirde eine Rechtsungleichheit nach sich ziehen.
Weitere Kritik an diesem Entscheid vgl. 1.6.3.; Tatbestand in Anm. 60.

"I BBI 1976 11, S.445.

"2 BBI 1966 1, S.473.

3 BBI 1974 11, S.583.
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tung bejaht™. Dadurch werde die Rechtsstellung des Betroffe-
nen nicht verletzt, solange die freiwillige Rechtshilfe nicht fiir
eine Tat gewahrt werde, fiir welche die Schweiz die Rechtshilfe
ausschlieBt’>76, Uber die grundsitzliche Frage hinaus, wozu
denn Staatvertrage gut sind, wenn man sich selbst nicht daran
halt, stellen sich folgende Bedenken gegen diese Auffassung:

Als Rechtsquellen des Verwaltungsrechts kommt den Staats-
vertrdgen unmittelbar und automatisch Gesetzeswirkung zu”’.
Ihre Bestimmungen sind fiir jedermann, nach Art.113 Abs.3 BV
auch fiir das Bundesgericht bindend’®. Wo ein Gesetz (oder im
Falle des USV ein Staatsvertrag mit unmittelbar anwendbaren
Normen) eine Materie abschlieBend regelt, ist kein Raum fiir
Liickenfiillung und auch kein Raum fiir die Anwendung abwei-
chender kantonaler Vorschriften, welche die freiwillige Rechts-
hilfe vorsehen”.

Wie gefahrlich die Annahme ist, freiwillige Rechtshilfe konne
neben und iiber die staatsvertragliche Rechtshilfe hinaus beste-
hen, zeigt sich, wenn man diesen Gedanken zu Ende denkt. Denn
die Annahme bedeutet, da3 der einzelne Staat wahlweise sein
innerstaatliches Recht oder den Staatsvertrag anwenden kann.
Diese Wahl stiinde ihm aber auch dann zu, wenn er ein Rechts-
hilfegesuch stellen will. In der Tat sprechen Art.1 Abs.1 EUR
und Art.1 Abs.1 USV nur von der Pflicht der Vertragsstaaten,
sich gemidfl den Bestimmungen des Vertrags Rechtshilfe zu lei-
sten; nicht ausdriicklich gesagt, aber selbstverstandlich impliziert
ist, daf3 Auskiinfte dann auch ausschlielich nach den Bestim-
mungen des Vertrages eingeholt werden miissen. Das war ja ei-
ner der Hauptgriinde fir den Abschlufl des USV: «Der Vertrag
umschreibt den Umfang, die Voraussetzungen und die Grenzen
dessen, was der eine und der andere Staat im konkreten Einzel-
fall voneinander fordern oder erwarten konnen» 5.

Aus diesen Erwigungen und infolge des bereits genannten
Grundsatzes Bundesrecht bricht kantonales Recht®! gelangen

™ BGE 103 Ia 206; vgl. vorne Anm.60.

"> BGE 103 la 212f. E.7.

76 Zum Fall selbst: Die zu Unrecht vorgenommene Hausdurchsuchung verletzte
die Rechte der Betroffenen klarerweise. Denn eine Hausdurchsuchung ist eine
ZwangsmaBinahme, die einer ausdriicklichen gesetzlichen Grundlage bedarf
(vorne 1.5.5.); diese fehlt bei der freiwilligen Rechtshilfe.

77 FLEINER/GIACOMETTI, S. 829.

8 FLEINER/GIACOMETTI, S.931 ff.

" Vorne 1.5.7.3.

“BGE 103 1a 212 E.7.

1 Vorne 1.5.7.3.
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wir zum Schluf3, daf freiwillige Rechtshilfe nicht zuléssig ist, wo
eine staatsvertragliche Vereinbarung vorliegt.

1.7. Drei terminologische Prizisierungen

1.7.1. Die «strafbare Handlung»

Im Rechtshilferecht verstehen wir unter «strafbarer Hand-
lung» mehr als ein Verbrechen, Vergehen oder eine Ubertretung
im Sinne von Art.9 und Art.101 StGB. Das EUR spricht in
Art.1 Abs.1 ganz generell von strafbaren Handlungen, zu deren
Vertretung die Justizbehorden des ersuchenden Staates zustan-
dig sind. Nach der Botschaft ist «dies in weitestem Sinne auszule-
gen»; auch Ubertretungen und Ordnungswidrigkeiten gehoren
dazu, «soweit der Beschuldigte im Einzelfall von der Moglichkeit
Gebrauch gemacht hat, den Richter anzurufen» %2

Der USV sieht in Art.1 Abs.3 die Moglichkeit vor, da die
Ausdehnung der Rechtshilfe auf ergdnzende Verwaltungsverfah-
ren verabredet wird®’,

Art.59 Abs. 3 lit.b IRSG bezeichnet Verwaltungsmafnahmen
gegen einen Straftiter als Verfahren in strafrechtlichen Angele-
genheiten. Die Botschaft erldutert, dal es sich um Verfahren
handeln muB, die mit dem Strafverfahren in enger Beziehung
stehen oder Folge einer strafrechtlichen Verurteilung sind 3.

1.7.2. Die «Justizbehorde »

Nach Art.1 EUR wird Rechtshilfe geleistet fiir Verfahren, die
von den Justizbehorden des ersuchenden Staates abgewickelt
werden. Auch der Ausdruck Justizbehorde ist in weitem Sinne zu
verstehen; neben den Strafgerichten erfaft er auch alle mit der
Durchfithrung der Strafverfolgung betrauten Behorden, also ins-
besondere auch die Untersuchungsrichter®. Art.24 EUR sieht
vor, daB} jeder Staat eine Liste der von ihm selbst als Justizbehor-
den betrachteten Behorden hinterlegt.

Art.28 Abs.2 USV iiberbindet die Verantwortung dafiir, daf3
Rechtshilfeersuchen von einer mit der Untersuchung oder Ver-

82 BBI 1966 1, S.474; vgl. Hauser, ZStR 1967, S.229.

83 Was bisher nicht geschehen ist. Vgl. Scuurtz, SBV, S.31.

8 BBI 1976 11, S.482f., mit Hinweis auf die entsprechende Regelung in den
Zusatzvertrigen zum EUR mit Deutschland und Osterreich.

55 BBI 1966 1, S.474; vgl. auch BAP, S.7, N.4a.
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folgung von strafbaren Handlungen beauftragten Behorde ausge-
hen, dem ersuchenden Staat selbst.

1.7.3. Die «Auskunft»

Wir verwenden diesen Begriff untechnisch als Sammelbegriff.
Er kann, je nach der Situation, eine Zeugenaussage, eine schrift-
liche Auskunft oder eine ausgelieferte Urkunde bedeuten. Er
wird im Gesetz nicht in diesem Sinne verwendet.

2. Grundsitze der Rechtshilfe

Im folgenden werden wir die Grundsitze beleuchten, die das
Rechtshilferecht beherrschen. Dabei beschranken wir uns trotz
ihrer Verwurzelung im Auslieferungsrecht auf die Rechtsspre-
chung und Literatur zur kleinen Rechtshilfe.

Die Anwendung dieser Grundsatze hat in einigen Fallen zur
Folge, dal3 die Rechtshilfe generell abgelehnt werden muf, in
anderen, daf} sie verweigert werden kann. Diese Unterscheidung
wird hinten unter 2.1.4. behandelt.

Wie bereits erwdhnt, gelten die Grundsitze allgemein fiir jede
Form der Rechtshilfe, ob sie nun gestiitzt auf eine staatsvertragli-
che Verpflichtung, auf eine kantonale Bestimmung oder im Rah-
men der freiwilligen Rechtshilfe erfolgt®. Das wird auch nach
der Einfiihrung des IRSG so bleiben.

2.1. Beidseitige Strafbarkeit

2.1.1. Definitionen

Nach dem Grundsatz der beidseitigen Strafbarkeit wird Rechts-
hilfe nur geleistet, wenn die verfolgte Tat im ersuchenden wie
auch im ersuchten Staat als gemeinrechtliches Delikt strafbar
11 e

In dieser kategorischen Form gilt der Grundsatz im modernen
Rechtshilferecht allerdings nicht mehr®. Sein Anwendungsbe-

8 Vorne 1.5.; vgl. Pra 1980 Nr.239, S.621 E.2b.

57 VEB 1957, S.22ff. E.5 b) bb) und dd), BB1 19661, S.473; KLAUSER, S.35; vgl.
Art.3 AuslG.

8 BBl 1966 1, S.478ff.; AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.299f., 312, HAUSER, ZStR
1967, S.229.
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reich ist beschrankt auf Fille, wo der Vollzug des Rechtshilfeer-
suchens die Anwendung von ZwangsmaBnahmen erfordert®’.
Anderseits kann er grundsitzlich unbeachtet bleiben, wo keine
Eingriffe in Freiheitsrechte erforderlich sind®°.
Unter Zwangsmafinahmen verstehen wir beispielsweise
— die Vorladung von Zeugen mit Androhung von Sanktionen im
Falle des Nichterscheinens und die Vorfithrung widerspensti-
ger Zeugen?!,
— die Erzwingung einer Auskunft®?,
— die Beschlagnahme und Einziehung von Gegenstanden®?,

2.1.2. Der Grundsatz in EUR, USV und IRSG

Der Grundsatz der beidseitigen Strafbarkeit ist im EUR, USV
und IRSG iibernommen, aber nicht einheitlich ausgestaltet
worden.

Das EUR selbst verzichtete iiberhaupt darauf, ihn als Voraus-
setzung der Rechtshilfe zu nennen. Hauptséchlich aus der Uber-
legung heraus, es sei mit der offentlichen Ordnung kaum verein-
bar, wenn fiir Handlungen Rechtshilfe geleistet wiirde, die nach
dem eigenen Recht gar nicht strafbar sind®*, brachte die Schweiz
einen entsprechenden Vorbehalt zu Art.5 Abs. 1 lit.a EUR an®:
Die Anwendung irgendeiner ZwangsmafBnahme ist nur zuldssig,
wenn ein beidseits strafbarer Tatbestand vorliegt.

Die gleiche Losung ist in Art.60 IRSG verwirklicht S,

Etwas verwirrend ist die Regelung des USV. Ihm ist eine Liste
beigefiigt mit «Straftaten, fiir welche ZwangsmaBBnahmen ange-
wendet werden konnen»?’. Indessen erscheinen darunter auch

8 VEB 1957, S.26 E.5b) dd), nicht publ. BGE vom 31.8.1978 i.S. X gegen
Kanton SG, S.6f. E.4, vom 11.9.1979 1.S. X gegen Kanton SO, S.6 E. 2, und
vom 27.2.1980 i.S. X gegen BAP, §.6 E.3a; ferner Pra 1980 Nr. 145, S.392
E.5.

% BBl 1966 1, S.478f.; Hauser, ZStR 1967, S.230, KLAUSER, S.35, SCHULTZ,
SBV, §.20; vgl. aber hinten 2.1.3.

L BB1 1966 1, S.478, 483; ScHuLTZ, SBV, S.33.

92 BBI 1966 1, S.483; HAUSER, ZStR 1967, S.229, ScuuLrz, SBV, S.33.

3 BBI 1966 1, S.478, 483; HaUSER, ZStR 1967, S.229.

% BBI 1966 1, S.478f.

% Der Vorbehalt geht iiber den von Art.5 EUR gesetzten unlogischen Rahmen
(Beschrankung auf Durchsuchung oder Beschlagnahme von Gegenstianden)
hinaus. Das war aber nach Art.23 Abs.1 EUR zuléssig. Vgl. BGE 99 1a 88
E.5a.

% BBI 1976 11, S.453 (Verweis auf BBI 1966 1, S.478).

°7 SR 0.351.933.6, S.23ff.
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Taten, die nach schweizerischem Recht nicht strafbar sind *®. Fiir
sie entfillt nach Art.4 Abs.2 lit.a USV die Moglichkeit, Zwang
anzuwenden. Zwangsmittel sind nur zulassig,

— wenn die Tat auf der Liste figuriert

und
— wenn sie auch nach schweizerischer Auffassung strafbar

ist 99,100

Zu beachten ist, daBl die Liste nicht unbedingt abschlieBend
ist; Art.4 Abs.3 USV enthilt einen generellen Vorbehalt fiir
Taten, die dereinst von beiden Vertragsstaaten als strafwiirdig
empfunden werden konnen!°!. Eine weitergehende Bedeutung
kommt Art.4 Abs.3 USV nicht zu!°%.

Nach Art.4 Abs.4 USV ist die Befugnis der Zentralstelle, die
ein Rechtshilfegesuch entgegennimmt, auf die Priifung der Frage
beschrankt, ob ein Straftatbestand gemal Liste vorliegt und ob
dieser nach schweizerischem Recht strafbar ist 1%,

2.1.3. Die Beschrankung der Rechtshilfe auf gemeinrechtliche
Delikte

Was verstehen wir unter einem gemeinrechtlichen Delikt?

Die Strafrechtstheorie unterscheidet gemeine Delikte, die von
jedermann begangen werden konnen, von Sonderdelikten, die
als Tater Personen mit bestimmten Eigenschaften voraus-
setzen 103,

Die Rechtshilfepraxis ist dieser Unterscheidung nicht gefolgt.
Hier galten als gemeine Delikte die, welche im StGB geregelt
sind, und als Sonderdelikte jene, mit denen sich die Nebengesetz-
gebung beschiftigt ', wobei die Unterscheidung nach inner-
staatlichen Kriterien erfolgt '%°.

BBl 1974 11, S.587.
BBl 1974 1I, S.587; AuBerT, SIK 67, S.13f., AUBERT/KERNEN/SCHONLE,
S.322f., MARKEES, ZStR 1973, §.258, ScHuLTtz, SBV, S.33, WIckl, S.343.
100 Ausnahmen vom Erfordernis der Strafbarkeit nach schweizerischem Recht:
1. Liste Nr.26, Zuwiderhandlungen gegen die Vorschriften iiber gewerbsma-
Bige Wetten, Lotterien und Gliicksspiele
2. Organisiertes Verbrechen, Art.7 Abs.1 USV,
Vgl. BBI 1974 11, S.586; AuBerT, SJK 67, S.14, AUBERT/KERNEN/SCHONLE,
$.323, 342f., Scuurtz, SBV, S.33, Wickl, S.343.

101 Augert, SJK 67, S.14, AuBerT/KERNEN/SCHONLE, S.323, Wickl, S.343.

192 Pra 1980 Nr.145, S.392 E.5, nicht publ. BGE vom 30.3.1979i.S. X gegen
BAP, S.10 E.4a.

193 ScHuLTz, Strafrecht, Bd. 1, S.125.

104 Beispielsweise stellt das Bundesgericht stindig das Steuerstrafrecht als Son-
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Auch diese Grenzziehung wird neuerdings verwischt. Eine lei-
der immer grofere Zahl von Rechtshilfebegehren hat Tatbe-
stinde zum Gegenstand, die im Betdubungsmittelgesetz 1% ent-
halten sind; ferner gestattete das BAP die Rechtshilfeleistung fiir
den Sachverhalt von Art.13 lit.e UWG, den es unter Ziff. 19 und
22 der Liste zum USV subsumierte 1%’

Das an sich unklare Qualifikationsmerkmal des gemeinrechtli-
chen Delikts ist also wenig aussagekriftig. Sein wesentlicher In-
halt besteht darin, da3 bei fiskalischen, politischen und militéari-
schen Delikten keine Rechtshilfe gewihrt wird!%®, ein Grund-
satz, der einer international beachteten, jahrzehntealten Ubung
entspricht, und der auch im EUR, USV und IRSG befolgt
wird 199,

2.1.4. Der Ausschlufl der Rechtshilfe bei Sonderdelikten im all-
gemeinen

Es ist zwar etwas ungenau, blof3 von Ausschluf3 der Rechtshilfe
zu sprechen. Denn einzelne Bestimmungen sehen nach ihrem
Wortlaut nicht ein Verbot vor, sondern blof3 die Moglichkeit, die
Rechtshilfe zu verweigern. Es ergibt sich vorlaufig das folgende
Bild:

Fiir militarische Straftaten wird die Rechtshilfe generell ausge-
schlossen ',

derrecht dem gemeinen Strafrecht gegenuber: BGE 101 IV 57 E.1b, 103 IV
39 E.4, 104 IV 130 E.2. Zur Literatur vgl. BAP, S.10, N. 6a, AUBERT, ZStR
1971, S.129, FrReymonD, S.60 (Zitat BoUurQUIN), KLAUSER, S.35f., LUSCHER,
S.64, MArkEES, Kriminalistik, S.214. Vgl. auch den Handkommentar GEeR-
MANN zum StGB, 9. Aufl., Ziirich 1972, §.487, Bemerkung zu Art. 335 Ziff.2
StGB.

10SBGE 951V 469 E.7, 101 1a 604 E.6; vgl. Art.4 Abs.4 USV; dazu AUBERT/
KERNEN/SCHONLE, S.323.

106 GR 812.121.

107vgl. Pra 1980 Nr. 145, S.389.

108 VEB 1957, S.22f. E.5b) bb); BAP, S.10f., N. 6a, FREYMOND, S.59f., HAUSER,
ZStR 1971, S.152, 156, KLAUSER, S.36, LUSCHER, S.64, SCHURMANN, §.242,
ScHuLTZ, SBV, S.20.

109 Art.1 Abs.2 EUR, Art.2 (BBI 1966 1, S.474f.); AUBERT/KERNEN/SCHONLE,
S.310, Hauser, ZStR 1967, S.231f.

Art.2 Abs. 1 lit.c (1), (2), (5) USV (BBI 1974 11, S.583); AUBERT/KERNEN/
ScHONLE, S.318ff., Ausert, SJIK 67, S.11.

Art.3 Abs.1 und 3 IRSG (BBI1 1976 11, S. 453 ff.) ; AUBERT/KERNEN/SCHONLE,
S.294 ff,

110 Art.1 Abs.2 EUR, Art.2 Abs.1 lit.c (2) und (3) USV, Art.3 Abs.1 IRSG;
vgl. im einzelnen hinten 2.1.7.
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Bei politischen !!'! und fiskalischen '!? Delikten sehen USV und
IRSG ebenfalls ein Verbot der Hilfeleistung vor. Anders das
EUR: Nach Art.2 lit.a kann die Rechtshilfe verweigert werden.
Welche Bedeutung hat dieses «kann»?

Auszugehen ist von der bereits erwahnten festen Praxis, wo-
nach in Anlehnung an das Auslieferungsrecht ' in fiskalischen,
politischen und militarischen Angelegenheiten Rechtshilfe nicht
gewihrt wird!''*. Ferner verweisen wir auf die Entscheidungen
des Bundesgerichts, in denen bestétigt wird, dal bei Rechtshilfe-
gesuchen nach EUR fiir fiskalische Vergehen keine Rechtshilfe
erfolgt 11>,

Es hat sich denn auch in Rechtssprechung und Literatur die
Ansicht herauskristallisiert, die Bedeutung des «kann» in Art.2
lit.a EUR erschopfe sich darin, daB auch in fiskalischen und
politischen Belangen Rechtshilfe geleistet werden konne, aber
nur dann, wenn sie zur Entlastung des Beschuldigten diene 6.
Diesen Gedanken nimmt das IRSG in Art.59 Abs.5 auf.

Deshalb tiberrascht es, da3 das Bundesgericht in einem unver-
offentlichten Entscheid vom 22.Mirz 1978 diese Praxis wieder in
Frage gestellt hat. Nachdem es festgehalten hat, es entspreche
der schweizerischen Praxis, zur Verfolgung auslandischer Fiskal-
delikte allgemein keine Rechtshilfe zu leisten, fiihrt es aus:

«Macht die Schweiz von dieser vorbehaltenen Moglichkeit [ndmlich: zu ver-
langen, daBB Auskiinfte nicht fiir die Verfolgung eines Fiskaldeliktes verwendet
werden] keinen Gebrauch, so diirfte der Betroffene kaum geltend machen kon-
nen, er sei dadurch in einer gesetzlich oder staatsvertraglich geschiitzten Rechts-
stellung tangiert» 17,

Was ist dazu zu sagen? Zunichst erinnern wir an unsere Aus-
fihrungen zur analogen Anwendung der auslieferungsrecht-

T Art. 2 lit.a EUR, Art.2 Abs. 1 lit.c (1) USV mit den Ausnahmen gemiB Art.2
Abs.2 USV (organized crime); Art.2 lit.b IRSG in Verbindung mit Art.3
Abs.1 IRSG und der Ausnahme nach Art.3 Abs.2 IRSG (Genocid); vgl. im
einzelnen hinten 2.1.6.

12 Art.2 lit.a EUR, Art.2 Abs.1 lit.c USV mit den Ausnahmen gemiB Art.2
Abs.2 USV (organized crime); Art.3 Abs.3 IRSG. Nach der Beratung im
Nationalrat vom 1. Dezember 1980 sieht diese Bestimmung nun definitiv eine
Rechtshilfepflicht bei Abgabebetrug vor. Vgl. im einzelnen hinten 2.1.5.

13 Art. 10 und Art.11 AuslG, Art.3-5 EAuslU.

"4 Vorne 2.1.3. mit Anm. 106.

"SBGE 98 1a 89 E.5a, Pra 1977 Nr.166, S.408 E.5, BGE 104 1a 53 E.4a.

1 VPB 1976, S.96 E.4, BB1 1966 I, S.475; AuBgrt, ZStR 1971, S.129, Au-
BERT/KERNEN/SCHONLE, S.310, BURKHARD, ZStR 1976, S.299, HAUSER, ZStR
1967, §.232, ZStR 1971, S.152, MARKEES, Kriminalistik, S.214.

"7 Nicht publ. BGE vom 22.3.1978 i.S. X gegen Kanton ZH, S.12 E.5b.
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lichen Grundsitze!'® und zum Gewohnheitsrecht!!’®, Es wire
ernsthafter Prifung wert, ob sich die Praxis, da3 Rechtshilfe in
Fiskalsachen nur zur Entlastung des Beschuldigten gewéahrt wird,
nicht zu einem Grundsatz des Gewohnheitsrechts verdichtet
hat 229,

Unseres Erachtens spricht alles dafiir. Ausschlaggebend diirfte
aber sein, daB es vollig unverstandlich wire, wenn zum EUR eine
Praxis herangebildet wiirde, welche der im USV und IRSG vor-
geschriebenen Regelung widerspricht.

Wir gehen daher davon aus, daB bei fiskalischen, politischen
und militarischen Delikten die Rechtshilfe ausgeschlossen ist.
Was das genau bedeutet, wird im folgenden fiir die drei Katego-
rien gesondert untersucht.

2.1.5. Der Ausschlufl der Rechtshilfe bei Fiskaldelikten

Wie bereits erwahnt, hat die Schweiz seit jeher die Rechtshilfe
in fiskalischen Sachen abgelehnt '?! und diesen Grundsatz auch in
das EUR, den USV und das IRSG eingebaut 22, Festgehalten zu
werden verdient, dal3 diese Restriktion nicht einer schweizeri-
schen Verbohrtheit entspringt; wie die Botschaft zur Revision
des Bankengesetzes von 1970 mit Recht festhalt, zeigt die Tat-
sache, daB8 das EUR die Verweigerung der Rechtshilfe in Fiskal-
sachen vorsieht, «dal} die schweizerische Auffassung in Europa

"8 Vorne 1.5.5.

9Vorne 1.5.6.

120 Die Zulédssigkeit einer Praxisinderung wire auch nach dem Grundsatz von
Treu und Glauben, der auch im Verfassungs- und Verwaltungsrecht gilt, und
nach dem Gebot der Rechtssicherheit (BV 4) zu priifen. Eine Praxisdnderung
1st mit Treu und Glauben nur vereinbar, wenn ernsthafte sachliche Griinde
dafiir sprechen und wenn die neue Praxis sofort und allgemein anwendbar ist.
Im iibrigen darf der Biirger erwarten, dafl sich die Behdrde an eine einmal
eingeschlagene Praxis halt. Allerdings rdumt das Bundesgericht einen Ver-
trauensschutz nur im Einzelfall ein, wenn die Behorde dem Betroffenen eine
Zusicherung oder dergl. abgegeben hat. BGE 99 1b 101 E. 4, 102 Ib 46f., 67
E.2a, 103 Ib 201f. E.4, 104 1b 162 E.4, 237 E.4, 303 E.5b. KATHARINA
SaMEeLL, Treu und Glauben im offentlichen Recht, ZSR 1977 11, S.289, FLEI-
NER, S.130, N.16/48 und 16/50, Griser, S.187f., Knaprp, S.55, N.231,
SCHWARZENBACH, S.99f.

I2L'VEB 1957, S.22f. E.5b) bb), VPB 1976, 5.96 E.4, BGE 74 IV 104,901V 53
E.2, 104 1a53E.4a,BB119661,5.475,19701,S.1163, 197411, S. 583, 1976
I1, S.447, 453f.; aus der Literatur AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.294f., BURK-
HARD, ZStR 1976, 5.299, Hauser, ZStR 1967, 8.232, ZStR 1971, S5.152,
156, KLAUSER, S.36ff., MARKEES, Kriminalistik, S.214, ZStR 1976, S.187f.,
ScHuLTZ, SBV, S.20f.; vgl. Art.11 AuslG, Art.5 EAuslU.

122Vorne 2.1.4.; vgl. auch die kantonale Gesetzgebung, z.B. Art. 116 ZH GVG.
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auch heute noch die herrschende ist»'%3.

Aus einer auf Seiten der USA bestehenden besonderen Situa-
tion heraus'?* muBte der Grundsatz im USV teilweise aufgege-
ben werden. Die Botschaft betont aber, es handle sich um eine
Ausnahme, die nicht als ein Schritt in Richtung der Preisgabe des
Grundsatzes der Nichtleistung von Rechtshilfe in Steuersachen
bewertet werden darf %>,

In der Rechtshilfeliteratur hat sich die Trilogie «fiskalische,
militarische und politische Delikte » eingebiirgert. Dabei wird der
Ausdruck «fiskalische Delikte» ordentlich strapaziert. Wir un-
terscheiden in der Folge zwischen Steuerdelikten und Delikten
wahrungs- und handelspolitischer Natur.

2.1.5.1. Die Steuerdelikte 26

Im Gebiet der Steuerdelikte herrscht im innerschweizerischen
wie im internationalen Bereich eine gro3e terminologische Unsi-
cherheit?’. Fiir die Zwecke dieser Arbeit unterscheiden wir fol-
gendes:

einfache Steuerhinterziehung

Steuerhinterziehung { Steuerbetrug

[ erlaubte Steuerumgehung
steuerymgehung fiktive Steuerumgehung

Wir konnen es uns ersparen, der Vielfalt der Steuern in Bund
und Kantonen und der ihnen zugehorigen Steuerstrafverfahren
nachzuspuren. Im Hinblick auf die Frage der allfalligen Rechts-
hilfe in Fiskalsachen gentigt es, die Grundziige festzuhalten.

23BBI 1970 1, S.1163. Handfestere Begriindungen fehlen nicht. Die Botschaft
zum USV sagt mit der Kiirze, welche sie ohnehin auszeichnet, der Ausschluf3
entspreche einem Grundprinzip unseres Rechts (BBl 1974 11, §.583); beim
IRSG heiBt es, der Ausschlu3 entspreche (noch) der Einstellung der schweize-
rischen Offentlichkeit. Falsch ist die Behauptung des Bundesgerichtes in BGE
104 Ia 53 E.4a, wonach ein Zusammenhang mit dem Bankgeheimnis bestehe.

124 Der Kampf gegen das organisierte Verbrechen kann oft nur auf dem (Um-)
weg uber die Verfolgung von Fiskaldelikten gefiihrt werden. AUBERT/KERNEN/
ScHONLE, S.344, Ausert, SJIK 67, S.25, Markees, ZStR 1978, S.127f.,
ScuuLtz, SBV, S.47, Wicki, S.346f.

123BBI 1974 11, S.586.

126 Dazu im einzelnen AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.137ff.

127 AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.295, ZUPPINGER, S.35 Spalte 1.
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Die einfache Steuerhinterziehung wird in der Schweiz im allge-
meinen als Delikt behandelt, das im Steuerstrafverfahren ver-
folgt wird. Steuerhinterziechung bedeutet ungentigende Versteue-
rung auf Grund inhaltlich unwahrer Angaben oder Verletzung
von Verfahrenspflichten !?®. Im Steuerstrafverfahren als Verwal-
tungsverfahren sind die Moglichkeiten zur Ausiibung von Zwang
verhiéltnismaBig beschrankt; im besonderen wird das Bankge-
heimnis gewahrt. Dem Strafverfahren wegen Steuerhinterzie-
hung fehlt der gemeinrechtliche Charakter. Es wird vom Aus-
schluB der Rechtshilfe erfaf3t.

Beim Steuerbetrug als qualifizierter Steuerhinterziehung fiihrt
der Steuerpflichtige den Fiskus unter Verwendung von Tau-
schungsmitteln, in der Regel von falschen Urkunden, hinters
Licht™*,

Das Bundesgericht hat stets den Standpunkt eingenommen,
daB nur ein Tauschungsmittel, das ausschlieflich fiir das Steuer-
verfahren bestimmt war, die Anwendung von Normen des StGB
ausschlieBe; dabei ist bei Verwendung einer falschen Urkunde
deren objektive Bestimmung entscheidend, nicht das Motiv des
Taters *°, Das Bundesgericht hat auBerdem klar gemacht, daf es
den Begriff der Urkunde weit zu fassen gewillt ist'*!. Es kann
daher fast als Regel bezeichnet werden, daB3 der Steuerbetrug
auch das gemeinrechtliche Delikt der Urkundenfalschung erfiillt.
Wo dieser Sachverhalt in einem auslidndischen Steuerverfahren
vorliegt, wird deshalb fiir die Verfolgung der Urkundenfilschung
Rechtshilfe gewidhrt 132133,

Doch mehr als das. Das Bundesgericht hat in seinem umstrit-
tenen Entscheid vom 23.Dezember 1970 zu Recht festgestellt,

128 HouN, S.46, ZUPPINGER, S.35 Spalte 1.

129 AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.147, HOHN, S.46, KLAUSER, S. 6, LUSCHER, S.32,
ZUPPINGER, S.35 Spalte 1. .

130BGE 103 1V 39 E.4, 106 IV 39 E. 1. Die Urkundenqualitiit i.S. von Art.251
S$tGB wurde bejaht in BGE 84 IV 167 (Vertrag iiber Grundstiickkauf), 91 IV
1911. (kaufminnische Buchhaltung), 101 IV 57 E. 1b (Bestandteile der Buch-
haltung), 103 IV 39 E.4 (private Buchhaltung), 106 IV 39 E. 1 (Urkunde, die
zu Steuerzwecken gefdlscht wurde, aber auch zu anderen Zwecken verwend-
bar war); verneint in den wohl iiberholten Entscheiden 81 IV 167 (Lohnaus-
weis), 92 IV 45ff. E.2 (Urkunde, die nur zum Zwecke der Steuerhinterzie-
hung angefertigt wurde). AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.148, AuBert, ZStR
1971, 8.119.

BIBGE 103 1V 39f. E. 4.

132 Hinsichtlich der Verfolgung des Steuerdeliktes vgl. unten 2.2.

133 Die bundesgerichtliche Rechtssprechung zur Falschbeurkundung entbehrt der
Einheitlichkeit. Die im Kontext dargestellte Tendenz scheint sich aber durch-
zusetzen. Vgl. die Kritik bei STRATENWERTH, Bd. 2, S. 186ff.
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daf} die Kantone den Steuerbetrug einem gemeinrechtlichen De-
likt gleichstellen und im ordentlichen Strafverfahren verfolgen
konnen ¥4, In verschiedenen Kantonen ist das denn auch gesche-
hen, so in Ziirich, Genf und Basel!'*. Wo dieser Sachverhalt
vorliegt, besteht auch eine Auskunftspflicht im Rechtshilfever-
fahren. Es entspricht daher einer konsequenten Entwicklung,
wenn das IRSG nun generell eine Auskunftspflicht bei Steuerbe-

trug vorsieht 136,

Immerhin sei auf die Qualifikationsprobleme hingewiesen, die
sich im internationalen Bereich stellen. Eine einheitliche Um-
schreibung des Tatbestandes der Steuerhinterziehung hat sich
bisher nicht erreichen lassen!'?’.

Bei der Steuerumgehung haben wir es nicht mit einem Straftat-
bestand zu tun, sondern mit einem wirtschaftlichen Sachverhalt.
Die Steuerumgehung ist an sich erlaubt; einem Steuerpflichtigen
kann nicht verwehrt sein, sein Steuersubstrat ganz oder teilweise
in eine giinstigere Steuerhoheit zu verlagern'®®. Diese Verlage-
rung muf} indessen effektiv sein. Bei einer bloB fiktiven Verlage-
rung erfolgt die Besteuerung nach der sogenannten wirtschaft-
lichen Betrachtungsweise 1*°. Auch diesem Vorgang fehlt der
strafrechtliche Charakter.

Die Ablehnung der Rechtshilfe fiir Fiskaldelikte sto3t immer
wieder auf Kritik '*°. Die Kritik ist in der Regel etwas undifferen-
ziert. Sie ubersieht zwei wesentliche Punkte:

— Rechtshilfe im Steuerveranlagungs- und -hinterziehungsver-
fahren wiirde bedeuten, daB3 der ausldndische Fiskus mehr
Auskiinfte erhilt, als der inlidndische Fiskus erheben kann 4!,

— Die angestrebte Milderung des Rechtshilfeausschlusses beim

13 BGE 96 1 749.

135 Art. 192 ZH StG, Art.34 GE StG, Art.34 BS StG. Die StPO dieser Kantone
sehen kein Zeugnisverweigerungsrecht der Banken vor. AUBERT/KERNEN/
ScHONLE, S.146ff., HOHN, S.49, insbes. Anm.31-35, LUscHEr, S.32f.,
SCHWAGER, S.117f,

136 Art.3 Abs.3 IRSG in der vom Nationalrat iibernommenen Fassung des Stin-
derates. Gliicklicherweise ist darin der unnétige Hinweis auf die Urkundende-
likte (die, soweit sie einen Straftatbestand des StGB erfiillen, ohnehin die
Rechtshilfeleistung zulassen) aufgegeben worden.

137 ZUpPINGER, S.35 Spalte 1; vgl. AUBERT, ZStR 1971, S.136, KLAUSER, S.36.

138 ZUPPINGER, S.35 Spalte 1 und 2.

BYBGE 99 Ib 375 E.3a, 102 Ib 155 E.3b; ZUPPINGER, S.35 Spalte 1, S.36
Spalte 4.

140ygl. die Hinweise in BBl 1976 II, S.453f.; ferner KLAUSER, S.53f.

11 AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.295, KLAUSER, S.53, ZUPPINGER, S.35 Spalte 2.
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Steuerbetrug 14? ist faktisch bereits weitgehend verwirklicht.

Der Ausschlu der Rechtshilfe bei Steuerdelikten gilt
grundsatzlich fiir den USV; doch ist eine Ausnahme vorgese-
hen fiir die Bekdmpfung des organisierten Verbrechens 43,

Eine (allerdings noch umstrittene) Ausnahme sieht auch
Art.3 Abs.3 IRSG vor: Rechtshilfe kann erteilt werden,
«wenn die Ablehnung wesentliche Interessen der Schweiz er-
heblich beeintrachtigen kann». Was das im einzelnen bedeu-
ten soll, ist nicht zu ermitteln; die Botschaft gibt keinen rele-
vanten Aufschlu3'**. Einzelne Autoren befiirchten, wohl zu
Recht, diese Bestimmung wiirde eine Einladung an das Aus-
land darstellen, Druck auf die Schweiz auszuiiben . Es ist zu
hoffen, daB sie gestrichen wird.

2.1.5.2. Die Delikte wahrungs-, handels- und wirtschaftspoliti-
scher Natur

Wenn fruher mit einigem Recht gesagt werden konnte, bei
dieser Deliktsgruppe fehle es an der Voraussetzung der beidseiti-
gen Strafbarkeit ', so miissen wir heute feststellen, daB das nicht
mehr zutrifft. Seit die monetdren NotmaBnahmen der Siebziger-
jahre ins ordentliche Recht iibergefiihrt wurden!*’, hat die
Schweiz ein eigentliches Devisenrecht '4¢, das auch mit Strafbe-
stimmungen versehen ist 14,

Das Bundesgericht hat den (nicht unwidersprochen gebliebe-
nen '*’) Standpunkt eingenommen, die Beachtung ausliandischer
Devisenvorschriften verstoBe gegen den ordre public!3!. In

142 AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.294, KLAUSER, S.53f., ScHMID, S. 86, ScHULTZ,
SBV, S.21.

143 Art.2 Abs.2 USV in Verbindung mit Art.7 Abs.2 USV; dazu AuBeRT/KER-
NEN/ScHONLE, S.342ff., Augrt, SJK 67, S.22ff., MARKEES, ZStR 1978,
S.121ff., ScHurtz, SBV, S.46ff., Wicki, S.346f.

144 BB] 1976 11, S.454.

145 AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.295, 309, ZUPPINGER, S.35 Spalte 3.

146 MarkEES, Kriminalistik, S.214, Hauser, ZStR 1971, S.152, SCHWAGER,
S.137.

47BG iiber die Schweizerische Nationalbank, vom 23.12.1953 (SR 951.11),
Art. 14 ff.

148 Gleich KLAUSER, S.38ff.

149 Art.65 lit.a Nationalbank-Gesetz, vgl. Anm. 147 oben.

150 K ritik bei KLAUSER, S.38f., NoBEL, S.468, ViscHER, S.536f. Die Kritik Vi-
SCHERS bezieht sich allerdings ausgesprochen auf die zivilrechtliche Seite des
Problems und ist fir die zwischenstaatliche Rechtshilfe kaum von Bedeutung.

BIBGE 6011311 E.5a, 641198 E.5, 105E.9, 65151, 334,9511 114f. E. 3¢;
gl.M. Ausert, ZStR 1971, S.131, AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.310, FrEY-
MOND, S.61.
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Ubereinstimmung damit wird in der Botschaft zum EUR ausge-
fihrt, der Vorbehalt der offentlichen Ordnung in Art.2 lit.b er-
fasse auch Devisenstrafsachen !2.

Eine uiberzeugendere Argumentation liefert die Botschaft zum
IRSG. In Art.3 Abs. 3 IRSG wird die Rechtshilfe ausgeschlossen
bei Verletzung von wahrungs-, handels- oder wirtschaftspoliti-
schen Mafinahmen '3, Denn «mit der Durchfiihrung von Straf-
verfahren wegen Verstofen gegen solche Vorschriften kampft
der verfolgende Staat nicht so sehr gegen die Kriminalitat als
vielmehr dagegen, daB seine Politik durchkreuzt wird» ', Es
fehlt diesen Delikten also, wie MARKEES schon 1959 festgestellt
hat, jeder gemeinrechtlich kriminelle Charakter'>. Das fiihrt
zum Ausschluf3 der Rechtshilfe.

In diesem Zusammenhang kann beigefiigt werden, daf} die von
Krauser°® in recht bunten Farben gemalten Zustidnde im inter-
nationalen Devisenverkehr durch den AbschluB3 der Sorgfalts-
pflichtvereinbarung unter Kontrolle gebracht worden sind '3,

Zum USV ist zu prazisieren, daf} die Lage dieselbe ist wie bei
den Steuerdelikten: Nach Art.2 Abs.1 lit.c (5) USV grundsatz-
lich Ausschluf3 der Rechtshilfe, aber nach Art.2 Abs.2 USV
Ausnahme fiir das organisierte Verbrechen '8,

2.1.6. Der Ausschlull der Rechtshilfe bei politischen Delikten

Hier schlagen die Wellen weniger hoch als bei den fiskalischen
Delikten. Es besteht Einmiitigkeit dariiber, daB3 keine Rechts-
hilfe gewahrt wird; zur Begriindung wird fast nur angefiihrt, das

S2BBI 1966 1, S.475f.; vgl. BURKHARD, ZStR 1976, S.299, Hauser, ZStR 1967,
S.233.

133 Dieser Tatbestand scheint in den Riten beibehalten zu werden. Zum 2. Satz
von Art.3 Abs.3 IRSG vgl. vorne 2.1.5.1. am Ende.

34 BBI 1976 11, S.455; gl. M. AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.297, LUSCHER, S.64;
a.A. KLAUSER, S.39, der in Anm.223a dem Bundesrat mangelnde Einsicht in
das internationale Wahrungsgeschehen vorwirft, vgl. auch S.54 und 56. Seine
auf einer globalen Schau beruhende Ansicht wird aber erschiittert, wenn man
so diesseitsbezogene Entscheide wie etwa den des obersten Gerichtshofes in
Wien vom 6.4.1976 (publ. in SJZ 1978, S.241ff.) zur Kenntnis nehmen muB.

155 MARrkEES, Kriminalistik, S.214.

156 K1 AUSER, S.40.

17 Vereinbarung liber die Sorgfaltspflicht bei der Entgegennahme von Geldern
und die Handhabung des Bankgeheimnisses vom 1.7./9.12.1977; vgl. NOBEL,
S.62 1.

38 Vorne 2.1.5.1.am Ende.
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sei schon immer so gewesen!>®. Einzig FREYMOND zitiert ein of-
fenbar altes Zitat, das auf die Wandelbarkeit der Auffassungen je
nach den Umstdnden hinweist 1°°. Selbstverstandlich fu8t auch
diese Praxis auf dem Auslieferungsrecht !¢l

Ob ein politisches Delikt vorliegt, beurteilt sich nach schweize-
rischer Auffassung !¢, Der Begriff umfaBt nicht nur rein politi-
sche Delikte, d. h. Straftaten, die gegen die politische und gesell-
schaftliche Ordnung eines Staates gerichtet sind, sondern auch
relativ politische Delikte. Diese erfiillen an sich den Tatbestand
eines gemeinrechtlichen Delikts; aber wegen der Umstande, un-
ter denen sie begangen wurden, vor allem wegen der Motive des
Taters, kommt ihnen ein liberwiegend politischer Charakter
g V5B

Art.3 Abs.2 IRSG bringt eine wiinschenswerte Klarstellung:
Das Genocid verdient keine Privilegierung '%4.

2.1.7. Der AusschluB der Rechtshilfe bei militarischen Delikten

Nach Art.8 StGB unterstehen die militarischen Delikte dem
militdrischen Sonderstrafrecht. Auch hier besteht unter Hinweis
auf die vom Auslieferungsrecht!®® {ibernommene Praxis kein
Zweifel, daf} keine gemeinrechtlichen Delikte vorliegen und des-
halb die Rechtshilfe ausgeschlossen ist '°,

Immerhin bestehen gewisse Unterschiede. Art.1 Abs.2 EUR
schlieBt rein militarische Straftaten aus'®’, Art.2 Abs.1 lit.c (2)
und (3) USV meint wohl dasselbe. Art.3 Abs.1IRSG bringt eine
Ausweitung auf militirdienstahnliche Dienstleistungspflichten;
es wird den neueren Entwicklungen in diesem Gebiet (Zivil-
schutz und &hnliches) in sinnvoller Weise Rechnung ge-
tragen 168,169

59 VEB 1957, S.22f. E.5b) bb), BBI 1966 1, S.475, 1974 11, S.583; MARKEES,
Kriminalistik, S.214, Hauser, ZStR 1971, S.152.

160 FreyMOND, S.260, auch zitiert bei AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.297.

161 Art.10 AuslG, Art.3 EAuslU; vgl. allgemein die Ziircher Diss. von PETER
FeLcHLIN, Das politische Delikt, Ziirich 1979.

I2BGE 95 IV 469 E.7, 101 1a 604 E.6, BBI 1966 1, S.475.

163 BGE 101 1a 64 E.5, 425f. E.6b, 539f. E.7a, 605f. E.7.

164 AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.296.

165 Art. 11 AuslG, Art.4 EAuslU.

166 VEB 1957, S.22f. E.5b) bb), BBI 1966 1, S.474, 1974 11, S.583, 1976 II,
S.452f. (Hinweis auf BBI 1966 1, S.474); Hauser, ZStR 1967, S.231, 1971,
S.152, MaRrkEeEs, Kriminalistik, S.214, Scuurtz, SBV, S.20.

16786 die Botschaft in BBl 1966 1, S.474.

168 BB] 1976 11, S.479.
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2.1.8. Weitere AusschluB3tatbestande?

Die Botschaften zum EUR und zum IRSG diskutieren die
Frage, ob weitere Tatbestinde, die zur Verweigerung der
Rechtshilfe fiihren, zu erwahnen seien. In einigen Auslieferungs-
vertragen wurden Pressedelikte von der Rechtshilfe ausgenom-
men. Zu Recht 148t das EUR diese Ausnahme fallen, da der
einzige sachlich berechtigte Ablehnungsgrund in AuBerungen
politischer Natur zu sehen ist, die unter die politischen Tatbe-
stande subsumiert werden konnen!”®. Auch die Beschrankungen
der Ein-, Aus- und Durchfuhr von Waren verdienten keinen
Ausnahmetatbestand. Denn entweder handelt es sich dabei um
protektionistische MaBnahmen, deren Verletzung ohnehin kei-
nen Anspruch auf Rechtshilfe vermittelt!’!; oder es liegen sog.
Bannbruchsachen vor (zum Beispiel Rauschgifttransport), wo die
Rechtshilfe erwiinscht und auf Grund besonderer Staatsvertriage
vereinbart ist 172,

Beim IRSG wurde die Erwahnung des Kartell- und Antitrust-
rechts abgelehnt. Dem ersten fehle es an Strafbestimmungen; das
andere habe zudem wirtschaftspolitischen Charakter, so daf
nach Art.3 Abs.3 IRSG die Rechtshilfe ohnehin nicht geleistet
werde!”?. DaB3 dann in Art.2 Abs.1 lit.c (4) USV die Kartell-
und Antitrustgesetze doch ausdriicklich genannt sind, hat seinen
Grund wohl in der kasuistischen Gesetzgebungsmethode der an-
gelsdchsischen Lander. Im iibrigen kann uns dieser ausdriickliche
Ausschluf3 der Kartell- und Antitrusttatbestdnde nur willkom-
men sein, wenn man sich die Tendenz der USA vergegenwartigt,
den territorialen Anwendungsbereich ihres Antitrustrechtes tiber
die Landesgrenzen hinaus auszudehnen 74,

Das Vorliegen weiterer Ausschlufltatbestande kann daher ver-
neint werden.

2.2. Spezialitat

2.2.1. Definition

Spezialitit bedeutet, dal die von der Schweiz erhobenen Aus-
kiinfte im ersuchenden Staat ausschlieBlich fiir die Abklarung

169 Zum Begriff des militdrischen Delikts BGE 77 1 61 E.1, 87 1 138 E.2.
7OBBI 1966 1, S.476.

"T'Vorne 2.1.5.2.

72BBI 1966 1, S.477.

"3BBI 1976 11, S.455; AuBERT/KERNEN/SCHONLE, S.297f.

174 Dazu TERCIER, S.341.
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und Beurteilung jener strafbaren Handlungen verwendet werden
diirfen, fiir welche Rechtshilfe bewilligt wurde!”. Oder umge-
kehrt gesagt: die Auskiinfte diirfen nicht verwendet werden, um
jemanden fiir andere strafbare Handlungen zu verfolgen als fiir
jene, fiir welche Rechtshilfe geleistet wurde.

Der Grundsatz der Spezialitit hangt eng mit dem Prinzip der
beidseitigen Strafbarkeit zusammen. Die Spezialitait bedeutet
denn in der Praxis auch in erster Linie, da3 Auskiinfte nicht zur
Verfolgung fiskalischer Taten verwendet werden diirfen!’S.

2.2.2. Spezialitit nach EUR, USV und IRSG

Anderen Staaten ist dieser Grundsatz unbekannt!”’; in der
Schweiz jedoch gilt er als selbstverstandliche Voraussetzung der
Rechtshilfe '’®. Dementsprechend hat die Schweiz einen Vorbe-
halt zum EUR gemacht und die Spezialitit in den USV und in
das IRSG eingebaut. Die einzelnen Bestimmungen weichen in-
haltlich voneinander ab.

Der Vorbehalt zu Art.2 lit.b EUR!" erwahnt lediglich ein
Recht der Schweiz, in besonderen Fallen die Spezialitdt vorzube-
halten. Diese vorsichtige Formulierung pal3t schlecht zum Text
der begleitenden Botschaft, in welchem ein Verzicht auf den
Grundsatz der Spezialitit vorbehaltlos ausgeschlossen wird %,
Nach der schweizerischen Rechtsauffassung, wie sie sich aus
Rechtssprechung und Literatur ergibt, mufl aber angenommen
werden, dal3 die Beachtung der Spezialitat ausnahmslos verlangt
und vorausgesetzt wird.

Art.5 Abs.1 USV formuliert das Prinzip klar und eindeutig.
Ausnahmen sind in Abs.2 vorgesehen. Eine Verwasserung ent-
halt Abs. 1 lit.b, wie aus dem den USV begleitenden Briefwech-

1SBBI 1976 11, S.447f.; AuBERT, ZStR 1971, S.129, AUBERT/KERNEN/SCHONLE,
S.306f., 311, FrREYMOND, S.61f., HAusER, ZStR 1971, S.153, KLAUSER, S.40,
LUSCHER, S.64, MARKEES, ZStR 1973, §.245, Scuurtz, SBV, S.21; vgl. Art.7,
Art.11 Abs.2 AuslG, Art. 14 EAuslU.

176 AUuBERT/KERNEN/SCHONLE, S.306f., ScHuLTZ, SBV, S.21.

"TBBI1 1974 11, S.583; MaRKEES, ZStR 1973, S.245, ScHuLtz, SBV, S.21.

178 Nach Ansicht des Bundesrates gilt die Spezialitiit selbst dann als Vertragsin-
halt, wenn sie nicht ausdriicklich vereinbart wurde, VEB 1957, S.30 E.6d.
BGE 104 Ia 58 E.5b spricht von einer «staatsvertraglichen, allgemein aner-
kannten Regel», was in dieser allgemeinen Form kaum zutrifft, vgl. Anm. 177
oben.

179 AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.311.

180 BB] 1966 I, S.482.
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sel hervorgeht!8!: Nach lit.B des zweiten Briefes vom 25.Mai
1973182 diirfen auf Grund von Hinweisen, die sich aus den gelie-
ferten Auskiinften ergeben, weitere Ermittlungen in einem Straf-
verfahren vorgenommen werden, sofern die Rechtshilfe nicht ge-
radezu ausgeschlossen ist!®3, Im Vergleich zum EUR bedeutet
das eine Relativierung des Spezialitdtsvorbehaltes.

Das IRSG berticksichtigt die Erfahrungen, «die zu den im
Rechtshilfevertrag mit den USA erforderlich gewordenen Prazi-
sierungen gefiihrt haben» %%, Art. 64 IRSG verbietet die speziali-
tatswidrige Verwendung von Auskiinften, raumt aber dem BAP
die Befugnis ein, Ausnahmen zu bewilligen. Uber die Umstinde,
die eine Ausnahme rechtfertigen, ist nichts gesagt. Aufgrund des
erwahnten Zitates aus der Botschaft kann man annehmen, daf3
sich das BAP an die Umschreibung in Art.5 Abs.2 USV halten
soll.

2.2.3. Formelle Anforderungen

In formeller Hinsicht ist festzustellen, dall es nicht notig ist,
eine Erklarung der ersuchenden Behorde einzuholen, sie werde
sich an die Spezialitit halten'®®; zwar erfolgt eine solche Erkla-
rung manchmal freiwillig!®¢, doch reicht es aus schweizerischer
Sicht, wenn die Rechtshilfe leistende Behorde bei der Auskunfts-
erteilung den Vorbehalt anbringt '®”. Gemad BAP wird der Vor-
behalt in der Praxis immer dann gemacht, wenn vom Bankge-
heimnis erfaBte Auskiinfte erteilt werden !®8, Beizufiigen ist, daB
nicht allein das BAP fiir die Beobachtung dieser Einschrankung
verantwortlich ist; bei jenen Staaten, mit denen die Schweiz
staatsvertraglich den unmittelbaren Geschaftsverkehr zwischen
Justizbehorden vereinbart hat, entfillt die Kontrolle des BAP,
und die Pflicht, den Vorbehalt anzubringen, liegt bei der kanto-
nalen Behorde ',

181 Nach BB1 1974 11, S. 587, ist der Briefwechsel Bestandteil des Vertrags, bindet
aber ein Gericht bei der Auslegung nicht.

828R 0.351.933.6, S.29.

183 AusschluBgriinde: Art.2 Abs. 1 lit. ¢ USV; vgl. Ausgert, SJK 67, S.15, WickI,
S.344.

184 BBI 1976 11, S.465.

185BGE 104 1a 57ff. E.5b.

1862 B.BGE 951 441, 98 Ia 227.

87TBGE 104 Ia 59 E.Sb. Bei Rechtshilfegesuchen der USA entfillt die Notwen-
digkeit, den Spezialititsvorbehalt in jedem einzelnen Fall anzubringen, auf
Grund von Art.5 USV. BAP, S.12, N.6b.

I88BAP, S.12, N.6b.

189V al. MARKEES, ZStR 1973, S.248.



406 WERNER DE CAPITANI;

2.2.4. Inhalt

Inhaltlich bedeutet der Spezialititsvorbehalt ein Beweisver-
wertungsverbot 1, In welchem Umfang besteht dieses? Nach
dem Vorbehalt zu Art.2 lit.b EUR diirfen Auskiinfte «aus-
schlieBlich fiir die Aufklarung und Beurteilung derjenigen straf-
baren Handlungen verwendet werden ..., fiir die die Rechtshilfe
bewilligt wird». Diese Formulierung ist hart, aber eindeutig; und
es ist nicht recht verstandlich, was das Bundesgericht damit
meint, wenn es andeutet, es lasse sich nicht ausschliefen, dal3
Auskiinfte auch in einem auslandischen Steuerstrafverfahren zu
groBerer Klarheit verhelfen konnen, «ohne daBl die in der
Schweiz erhobenen Beweismittel als solche beigezogen wer-
den»'!. Entgegen dem Wortlaut des EUR-Vorbehaltes riickt
das Bundesgericht damit in die Richtung ab, die der USV und das
IRSG einschlagen. Zwar tont Art.5 Abs. 1 USV ahnlich apodik-
tisch; Abs.2 148t aber im weitesten Mal die Verwendung der
Auskiinfte in anderen Verfahren zu, sofern es sich um die Verfol-
gung von Delikten handelt, die ebenfalls Anspruch auf Rechts-
hilfe gegeben hitten 2. MARKEES '°? ist darin beizupflichten, daB
diese Losung dem Sinn und Zweck der Rechtshilfe entspricht.
Dieselbe Regelung nimmt denn auch das IRSG in Art.64 Abs. 1
auf. Ein leises Unbehagen verbleibt dennoch im Hinblick auf die
relativ grole Unkontrollierbarkeit der Verwendung von Aus-
kiinften im ausldndischen Staat, die damit herbeigefiihrt wird.

Vertragskonforme Verwendung von Auskiinften setzt aller-
dings stillschweigend voraus, dafl die ersuchende Behorde die
Kontrolle iiber die gelieferten Auskiinfte behalt. Das ist aber
nicht immer der Fall; in einzelnen Landern ist das Verfahren
geradezu hemmungslos offentlich. Daher ist zu bedauern, daf3
der Bundesrat die Ansicht, dieser Umstand gestatte die Auferle-
gung zusitzlicher Bedingungen'®, rundweg abgelehnt hat mit
der Begriindung, auch in der Schweiz sei das Gerichtsverfahren
offentlich 13,

1%0Nicht publ. Entscheid des Bundesrates vom 3.9.1980 i.S. X gegen EJPD,
S.12 E.3¢c; BAP, S.12, N.6b.

"I BGE 103 Ia 214 E.7 am Ende.

192 AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.324, ScHuLTZ, SBV, S.33f.

193 MARKEES, ZStR 1973, S.246f.

194 Zur Maoglichkeit, Rechtshilfe unter zusitzlichen Bedingungen zu gewzhren,
vgl. EUR-Vorbehalt zu Art.2 lit. b sowie die in BGE 104 1a 52 zitierte
Bemerkung zum Zusatzvertrag mit Deutschland (SR 0.351.913.61, S.8);
Art.3 Abs.2 USV in Verbindung mit Art.4 lit. b und Art.20 Abs.3 USG;
dazu AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.321f.; Art.63 Abs.2 Satz 2 IRSG.

195 Entscheid des Bundesrates vom 3.9.1980 i.S.X gegen EJPD, S.11f. E.3c.
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Der Bundesrat verkennt zweierlei. Er ubersieht zunachst den
Unterschied zwischen Offentlichkeit des Verfahrens'®® und
Offentlichkeit der Akten!®’: Zutritt zum Gerichtssaal verschafft
kein Akteneinsichtsrecht. Sodann wird vernachlassigt, dal im
Hinblick auf das unbeschrinkte Akteneinsichtsrecht der Offent-
lichkeit, das sich in den USA herangebildet hat!'® der USV
ausdriickliche Sonderbestimmungen enthalt (die allerdings ange-
sichts der Rechtslage in den USA etwas zwielichtig ausgefallen
sind)°°, Unsere Behérden miissen es sich deshalb nochmals
uberlegen, ob nicht ganz allgemein unter dem Gesichtspunkt der
Spezialitit weitergehende Verwendungsbeschrinkungen minde-
stens von Auskiinften, die von Geheimnistragern geliefert wur-
den, verlangt werden durften und muften. '

Nach dem Wortlaut des Vorbehaltes zu Art.2 lit.b EUR, von
Art.5 USV und von Art.64 IRSG ist zu schlie3en, dafl der Spe-
zialitatsvorbehalt nicht nur im Verfahren gilt, fiir das die Aus-
kunft eingeholt wurde, sondern auch in einem (hdngigen oder
noch nicht hidngigen) Verfahren gegen Drittpersonen.

2.2.5. Das Problem der Konkurrenz

Haufig diirften Fille auftreten, in welchen ein gemeinrecht-
liches Delikt mit einem Sachverhalt, fiir den keine Rechtshilfe
geleistet wird, eng verbunden ist**’; bei letzteren wird es sich in
der Regel um Fiskaldelikte handeln. Das Bundesgericht hat

Fiir das Verwaltungsverfahren stimmt diese Behauptung iibrigens keineswegs,
im Gegenteil, das Verfahren ist weitgehend nicht-6ffentlich, Gyar, S.54. Die
Nahe dieses besonderen Verwaltungsverfahrens zum StrafprozeB legt aber die
Beachtung der Bestimmungen der StPO nahe, vgl. 3.2. hinten.

196 Vgl. z.B. Art. 135 ZH GVG: Gerichtsverhandlungen sind in der Regel 6ffent-
lich.

97Vgl. z.B. Art. 172 ZH GVG: Drittpersonen sind in der Regel nicht berechtigt,
in Akten Einsicht zu nehmen. So auch Art.34, Art.164 ZH StPO; BGE 98 1 a
11 E.4; GULDENER, S.178, 310 Anm. 21, HAUSER, StrafprozeBrecht, S.137,
Hauser/Hauser, S.607f., N.1, und S.612ff., N.3 zu Art.186a GVG;
STRAULI/MESSMER, S.291, N.8 vor § 183.

198 Und zwar als Resultat des aus dem 6. Amendment zur amerikanischen Verfas-
sung sich ergebenden Anspruchs auf einen 6ffentlichen ProzeB (public trial),
der so ausgelegt wird, da3 Zeugenaussagen offentlich zugénglich sind, die sich
auf den Beschuldigten beziehen, wie auch als Resultat des Freedom of Infor-
mation Act (5 U.S.C. sec. 552). Vgl. Wicky, S.345.

199 Art. 15 USV; Briefwechsel SR 0.351.933.6, S.33; AuserT, SJK 67, S.19,
AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.331ff., ScuuLtz, SBV, S.40f.

200vgl. Art.11 Abs.2 AuslG.
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kiirzlich seine Praxis zu dieser Frage bestitigt??!: Bei Konnexitat
zwischen gemeinrechtlichem und Fiskaldelikt wird bei Real- und
Idealkonkurrenz die Rechtshilfe «bewilligt unter der Bedingung,
dafl das Fiskaldelikt weder bestraft noch als Strafscharfungs-
grund beriicksichtigt werden darf»?°%, Ausgeschlossen ist die
Rechtshilfe nur bei unechter Gesetzeskonkurrenz?®, d.h. wenn
der Tatbestand des gemeinrechtlichen Deliktes den des anderen
nach allen Richtungen umfaft?%*.

Dieser Auffassung tragen Art.2 Abs.4 USV?® und Art.63
Abs.2 IRSG " Rechnung. Beiden Formulierungen kann nicht
nachgesagt werden, sie seien leichtverstidndlich?%’.

Art.63 Abs.2 IRSG wird erginzt durch Art.3 IRSG. Darin
sind die Fille der Konkurrenz mit fiskalischen und politischen
Delikten vorweggenommen: Rechtshilfe wird verweigert bei Ta-
ten, die ausschlieBlich oder liberwiegend politischen Charakter
haben, und bei Taten, die ausschlieBlich fiskalische oder wirt-
schaftspolitische MaBnahmen verletzen *%%,

2.2.6. Verletzung des Vorbehaltes

Die Folgen der Verletzung des Spezialitatsvorbehaltes durch
den ersuchenden Staat sind verschieden geregelt. Ausgangspunkt
ist, daB Rechtshilfe nur bewilligt wird, «soweit geniigende Ge-
wihr fiir die Beachtung dieser Beschrankung durch den ersu-
chenden Staat besteht»?%?; aber — wie das Bundesgericht mit
vorsichtiger Kiithnheit festhalt — «im Verkehr zwischen den de-
mokratischen Staaten des westeuropdischen Kulturkreises sind
... Verletzungen dieser ... Regel kaum je anzutreffen»?!’. In
diesem Sinne hat das Bundesgericht Persilscheine an Deutsch-
land ?!! und Italien?!? ausgestellt; es bestehe kein AnlaB zur An-

21BGE 104 Ia 54f. E.4a.

202BGE 104 1a 54f. E.4a, bestitigt im nicht publ. BGE vom 7.12.1979i.8.X
gegen Kanton TI, S.7 E.2a.

203 Zum Ausdruck vgl. ScauLtz, Strafrecht, Bd. 1, S.127f.

204BGE 104 1a 55 E.4a; MARKEES, ZStR 1973, S.245, 1976, S.187, ScHuLTZ,
SBV, $.20.

205 §cyurrz, SBV, S.31.

206 Die unrichtige systematische Stellung ist in den Vorberatungen berichtigt wor-
den. Neu ist Art.63 Abs.2 als Art.4a Abs.2 eingereiht.

207 Zur Formulierung von Art.2 Abs.4 USV vgl. MarkEEs, ZStR 1978, S.115.

208 BBI 1976 11, S.483.

209VEB 1957, S.30 E.6d.

210BGE 104 1a 58 E.5b. Was heifit «kaum je»?

211 BGE 104 Ia 56 E.5, nicht veroffentlichte BGE vom 22.3.1978 i.S.X gegen
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nahme, der auslandische Staat werde die Spezialitat miachten.

Mit dem USV haben wir den westeuropdischen Kulturkreis
verlassen und prompt eine Einbufle in Kauf genommen. Uner-
freulicherweise ist in einem Brief vom 25.Mai 1973 %' festgehal-
ten, die Abrede der Spezialitat habe «lediglich den Sinn einer
Vereinbarung zwischen Regierungen»?!'*. Tatsdchlich schlieBt
Art.37 Abs.1 USV jede rechtliche Vorkehr gegen die speziali-
tatswidrige Verwendung einer Auskunft durch die USA aus. Als
«Rechtsbehelf» steht einzig die Moglichkeit offen, sich beim
BAP zu beschweren, das seinerseits die USA um Aufschlul3, aber
nicht um Rechenschaft ersuchen kann?!*. Auch den USA hat das
Bundesgericht Wohlverhalten attestiert, wobei es sich auf die
bisherigen guten Erfahrungen des BAP beruft?!®,

Das IRSG vermittelt keinen Anspruch auf Rechtshilfe; das ist
in Art.1 Abs.3 ausdrucklich gesagt. Wie soll sich nun das BAP
verhalten, wenn ein Rechtshilfegesuch, das allen Anforderungen
des IRSG entspricht, an die Schweiz gelangt von einem Staat, mit
dem wir keinen traditionellen Rechtshilfeverkehr unterhalten?
Was soll das BAP insbesondere tun, wenn der Beschuldigte be-
hauptet, die Rechtshilfe werde in Tat und Wahrheit fiir ein Ver-
fahren beansprucht, in dem die Schweiz keine Rechtshilfe ge-
wahrt? Im Bereich der freiwilligen Rechtshilfe wurde diese Ent-
scheidung denjenigen Stellen zugeschoben, welche um Auskunft
angegangen wurden; die mit dem Rechtshilfevollzug betraute
kantonale Behorde begniigte sich damit, im Interesse der inter-
nationalen Verbrechensbekdmpfung um freiwillige Auskunft zu
bitten. Mit der Einfiihrung des IRSG wird dieser hochdelikate
Endscheid nun der Bundesverwaltung tiberbunden. Sie ist nicht
zu beneiden.

Sollte im Rahmen des Rechtshilfeverfahrens der Beweis er-
bracht werden, daf} der ersuchende Staat die Auskiinfte zu ver-
tragswidrigen Zwecken verwenden wird, so muf3 die Rechtshilfe-
leistung unterbleiben?!”.

Kanton ZH, S.12 E.5¢, vom 12.7.1978 i.S. X gegen Schweiz. Bundesanwalt-
schaft und EJPD, S.7f. E.2¢c, vom 11.9.1979 i.S.X gegen Kanton SO, S.8f.
E.5.

212 Nicht publ. BGE vom 7.12.1979 i.S.X gegen Kanton TI, S.16 E.4a.

213BBI1 1974 11, S.621.

24 vgl. ScuuLrz, SBV, S.34.

215 Art.37 Abs.3, Art.39 USV.

216 Pra 1980 Nr.145, S.389f. E.2b.

217 AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.307. In Pra 1980 Nr. 145, S.389 E.2b, wirft das
Bundesgericht diese Frage auf, 1aBt sie aber offen.
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Auch wenn eine unzuldssige Verwendung von Auskiinften
durch die auslindische Behorde im Nachhinein festgestellt wird,
liegt eine Vertragsverletzung vor. AUBERT/KERNEN/SCHONLE hal-
ten dafiir, daBl in diesem Falle die Rechtshilfe kiinftighin ohne
weiteres verweigert werde?!®. MARKEES als gewiegter Praktiker
erachtet es «nicht ohne weiteres als zweckmaBig ... , eine Auf-
lage mit der Androhung zu verbinden, daf3 im Falle ihrer Nicht-
beachtung in Zukunft keine Rechtshilfe mehr geleistet
wiirde»2!°. In der Tat sollte eine einmalige Entgleisung nicht
AnlaB bieten, um das unentbehrliche Mittel der zwischenstaatli-
chen Rechtshilfe lahmzulegen. Andererseits ist ebenso klar, daf3
ein Staat kein Vertrauen verdienen wiirde, der Auflagen syste-
matisch iliberginge.

Bedriickend ist bei alledem immer der Gedanke an den Be-
troffenen, an denjenigen, gegen den die gelieferten Auskiinfte zu
Unrecht verwendet wurden. In der Regel werden ihm im ausldn-
dischen Verfahren wenig taugliche Rechtsmittel gegen diesen
Rechtsbruch zur Verfiigung stehen??°. Etwas kryptisch verweist
ihn das Bundesgericht auf die Mittel des Landesrechts und des
Volkerrechts 22!,

Endlich ist darauf hinzuweisen, daB eine Verletzung der Spe-
zialitat 1n der Praxis kaum nachgewiesen werden kann. Soweit
wir sehen, hat das BAP auf entsprechende Parteibehauptungen
hin sich jeweils im betreffenden Ausland iiber die Umstidnde
erkundigt; weitere Moglichkeiten stehen ihm wohl nicht zur Ver-
fugung. Dal} die auslandische Behorde eine Verletzung zugeben
wirde, darf allerdings kaum erwartet werden??2.

2.2.7.Der Stellenwert der Spezialitét

Diese praktische Einschrankung dndert nichts daran, dafl der

218 A yBeRT/KERNEN/SCHONLE, S.307. In diesem Sinne auch das Bundesgericht in
BGE 104 Ia 58f. E.5b, Pra 1980 Nr.145, S.389f. E.2b. Der letztgenannte
Entscheid betrifft einen Fall unter dem USV und nimmt an, die missbriuchli-
che Beanspruchung von Rechtshilfe konnte einen Grund fiir die Kiindigung
des Vertrags bilden.

2197StR 1973, S.248.

220 Nicht publ. BGE vom 12.7.1978 i.S.X gegen Bundesanwaltschaft und EJPD,
5.8 E.2e

221ygl. die Lage nach USV!

222 Optimistischer HAUSER, ZStR 1971, S.153, und KLAUSER, S.41, welche eine
Kontrollmoglichkeit sehen, indem die Schweiz die Zusendung des Urteils ver-
langt. Eine Kontrolle der miBbriuchlichen Verwendung in einem anderen
Verfahren ist damit nicht gewahrleistet.
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Spezialitdt aus schweizerischer Sicht ein hoher Stellenwert einge-
raumt werden muB. Ihr Sinn liegt darin, «daB der ersuchte Staat
weder direkt noch indirekt gezwungen sein soll, seine Machtmit-
tel zugunsten eines fremden Strafverfahrens einzusetzen, wenn er
selbst wegen der Handlungen, die Gegenstand des fremden Ver-
fahrens sind, iiberhaupt kein Strafverfahren durchfiihren
konnte» 223, International gesehen 148t sich keine Tendenz zur
Lockerung von Beschrinkungen des freien Zahlungsverkehrs
und anderer wirtschafts- und handelspolitischer Restriktionen
wahrnehmen; auch aus dieser Sicht entspricht die Spezialitat ei-
nem Bediirfnis??*.

2.3.Ne bis in idem

Der Ausschlufl der doppelten Verfolgung und Bestrafung ein
und derselben Straftat scheint eine Selbstverstandlichkeit zu sein.
Unter Berufung auf die Praxis der meisten europaischen Staa-
ten??> sieht daher das IRSG in Art.4 zwingend den Ausschlul
der Rechtshilfe vor.

Daher ist es verwunderlich, daB in EUR und USV andere
Losungen vorgesehen sind. Im EUR fehlt eine Bestimmung
iiberhaupt, nach der Botschaft eine schwer verstdandliche Liicke,
die durch einen Vorbehalt zu Art.2 lit. a EUR zu schlieBen
war 22 227, Dieser raumt aber der Schweiz nur die Moglichkeit
ein, die Rechtshilfe zu verweigern. Nach welchen Kriterien dabei
vorgegangen werden soll, ist offen?2%.

Die gleiche Lage finden wir in Art.3 Abs.1 lit. b USV vor??°.
Art.20 Abs.2 USG prazisiert, da3 eine «im wesentlichen ent-
sprechende Straftat» dann vorliegt, wenn sie gegen die Verlet-
zung des gleichen Rechtsgutes gerichtet ist. Nicht unbedenklich

223 MARKEES, ZStR 1973, S.246f.

224BBI 1976 11, S.447f.

2235BBI1 1976 11, S.447, 479; AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.298.

226 BBl 1966 1, S.481; vgl. Hauser, ZStR 1967, S.230. Die Zusatzvertrage mit
Deutschland (Art. XII Abs.6) und mit Osterreich (Art. XIII [5]) bringen Ver-
deutlichungen.

227 Allzu verwunderlich ist die Liicke nicht; sie besteht auch in unserem materiel-
len Strafrecht, dem nach BGE 86 IV 52 und 93 II 502 der Grundsatz ange-
hort.

228 Jedenfalls diirfte das «kann» kaum die friiher (2.1.4.) festgestellte Bedeutung
haben, Rechtshilfe werde nur zur Entlastung des Angeschuldigten geleistet.

229BBI1 1974 11, S.643; AUBERT, SJK 67, S.12, AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.321,
Scuurrz, SBV, S.21, 32.
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ist, daB3 das Prinzip fiir Mitglieder einer organisierten Verbre-
chergruppe iiberhaupt nicht gilt.

2.4.Der ordre public
2.4.1.Der Vorbehalt des ordre public in EUR, USV und IRSG

Art.2 lit. b EUR 14Bt die Verweigerung der Rechtshilfe zu,
wenn eine Beeintrachtigung der Souveranitat, der Sicherheit, der
offentlichen Ordnung (ordre public)**” oder anderer wesentli-
cher Landesinteressen zu befiirchten ist.

Der USV vermeidet den Ausdruck «ordre public». Nach
Art.3 Abs. 1 lit. a kann die Rechtshilfe verweigert werden, wenn
die Souveranitat, die Sicherheit oder ahnliche wesentliche Inter-
essen beeintrdchtigt werden konnen.

Gleich verfahrt Art.1 Abs.2 IRSG. Von «ordre public» wird
nicht gesprochen, weil es unzweckmafig sei, diesen unbestimm-
ten Rechtsbegriff des IPR im offentlichen Recht zu tberneh-
men 23!,

2.4.2.7Zum ordre public des internationalen offentlichen Rechts

Der grundlegende Entscheid des Bundesrates von 1957232
unterscheidet in bemerkenswerter Weise zwischen dem ordre
public des IPR und dem ordre public des internationalen offent-
lichen Rechts. Die Unterscheidung ist aber heute uberholt.

Nach dem Entscheid von 1957 erfallt der ordre public des
internationalen offentlichen Rechtes die Einrichtungen, die
«ohne Anderung, Zerstorung oder Erschiitterung»?3® der
Grundlagen des Staates iiberhaupt (und dazu zahlen die wirt-
schaftlichen, sozialen und politischen Grundlagen) nicht gean-
dert werden konnen. Kiirzlich hat das Bundesgericht noch einen
internationalen ordre public im Sinne von zwingenden Regeln

des Volkerrechts erwahnt, ohne sich aber naher dazu zu au-
Bern?*,

230 Zur Bedeutung des ordre public-Vorbehaltes im EUR vgl. BGE 99 Ia 88f.
E:5.

B1BBI 1976 11, S.478; AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.291.

32VEB 1957, S.27ff. E.6 und 38ff. E.7, unter Berufung auf die Botschaft von
1898 zur Haager Ubereinkunft betreffend ZivilprozeBrecht von 1896.

23 VEB 1957, S.40 E.7c.

23 BGE 1011a 541 E.7b; vgl. auch die kommentarlose Erwihnung bei ScHULTZ,
SBV, §.19 und 31.
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Es ist aber anzunehmen, daf3 diese Inhalte des ordre public des
internationalen offentlichen Rechts heute dem ordre public zuge-
horen?*®, «Ordre public» ohne Zusatz: Jedenfalls ist es nicht
mehr angangig, von einem ordre public des IPR zu sprechen;
denn das Bundesgericht tiberpriift nicht nur Normen des auslan-
dischen Privatrechts, sondern das ganze auslandische Recht ein-
schlieBlich des offentlichen Rechts auf seine Vertraglichkeit mit
unserem ordre public?3¢.

Ob daneben noch ein eigener offentlichrechtlicher ordre pu-
blic im Sinne einer volkerrechtlichen Schranke besteht, braucht
hier nicht erortert zu werden.

2.4.3.Inhalt

Der Vorbehalt des ordre public ist als eine gewohnheitsrecht-
liche Regel?*’ Bestandteil des materiellen Rechtes. Nach der
heutigen Rechtssprechung greift dieser Vorbehalt immer dann
ein, wenn die Anwendung des auslandischen Rechts das einhei-
mische Rechtsgefiihl in unertriglicher Weise verletzen wiirde,
weil grundlegende Vorschriften der schweizerischen Rechtsord-
nung miBachtet werden?*®, Der Ausnahmecharakter des Vorbe-
halts verlangt Zurtickhaltung in der Anwendung; das Rechtsge-
fithl muB kraB verletzt werden?*°. Entscheidend ist, ob die Be-
achtung einer auslidndischen Rechtsnorm im konkreten Fall zu
einer krassen unhaltbaren Verletzung des Rechtsgefiihls fithrt: es
wird nicht die auslandische Norm abstrakt auf ihre ordre public-
Widrigkeit hin gepriift, sondern der sich auf die Norm stiitzende
Entscheid?*’. In Staatsvertrigen gilt der Vorbehalt nicht ipso
iure; er muf3 ausdriicklich vorgesehen sein?*!.

235 Auch das Bundesgericht sieht nicht, inwiefern der ordre public des internatio-
nalen offentlichen Rechts eine tiber den internen ordre public hinausgehende
Bedeutung haben sollte, BGE 102 Ia 583 E.9. '

236 Allgemein: BGE 102 Ia 581 E.7d; ScHONENBERGER/JAGGI, Allg. Einleitung,
N.134, 136, VISCHER, S.536.

Verfahrensrechtliche Bestimmungen: BGE 101 1a 526 E.4a, 102 1a 313 E.5.
Devisenrechtliche Bestimmungen: BGE 95 II 114f. E.3¢; SCHONENBERGER/
JAGal, Allg. Einleitung, N.33.

37 SCHONENBERGER/JAGGI, Allg. Einleitung, N. 111,

Z8BGE 101 Ia 526 E.4a, 102 1a 313 E.S, 581 E.7d. Kritisch zu dieser Formu-
lierung SCHONENBERGER/JAGGI, Allg. Einleitung, N.112.

29BGE 98 1a 533 E.3b, 100 1a 414f, E.4¢, 101 Ia 526 E.4; SCHONENBERGER/
JAGar, Allg. Einleitung, N. 114, VISCHER, S.533.

20BGE 103 Ib 73 E.3b.

#1BGE 100 Ia 414f. E.4c, 101 Ia 540 E.7a.
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Wenn die Anwendung auslidndischen Rechts eine erhebliche
Beeintrachtigung der Souveranitat oder der Sicherheit unseres
Landes bewirken wiirde, so wire das eine Folge, die sich mit
unserem Rechtsempfinden in keiner Weise vertrdagt. Souverani-
tat und Sicherheit lassen sich miihelos der offentlichen Ordnung
zurechnen. Allerdings konnen wir uns nicht vorstellen, wie eine
Rechtshilfehandlung zu einer Beeintrachtigung der Souveranitat
fihren kann, wenn sie im Rahmen einer staatsvertraglichen Ver-
pflichtung und nach den Normen des innerstaatlichen Rechts ab-
gewickelt wird.

Auch die «wesentlichen Interessen» sind Bestandteil der
offentlichen Ordnung. Das Bundesgericht hat bereits 193824
den Anwendungsbereich des ordre public-Vorbehaltes in der
Richtung ausgedehnt, dal er auch «ein Mittel des schweizeri-
schen Richters zum Schutz einheimischer Interessen im Wirt-
schaftskampf darstellen» kann?*’. In diesem Sinne miissen wir
die Erwihnung der wesentlichen Landesinteressen in EUR, USV
und IRSG verstehen. Denn nach den Materialien 1aft sich ledig-
lich feststellen, dafl wirtschaftliche Interessen auch zu den
wesentlichen Interessen zdhlen konnen?**. Was fiir Interessen
sonst noch wesentlich sind, dariiber findet sich nicht der geringste
Hinweis. Pas d’argent, pas de Suisses.

2.4.4.Ergebnis

Zusammenfassend stellen wir fest, daB das EUR den Vorbe-
halt des ordre public ohne Einschrankung enthéalt, wiahrend er in
USV und IRSG in ziemlich zusammengestauchter Form er-
scheint. Allerdings ist der Umfang der «wesentlichen Interessen »
in keiner Weise abgesteckt und wohl auch kaum abzustecken.

22BGE 64 11 98.

243 VISCHER, S.534.

2447Zu Art.2 lit. b EUR: BBI 1966 1, S.475; AuBErT/KERNEN/SCHONLE, S.310,
HAUuUsER, ZStR 1967, S.232f.
Zu Art.3 Abs.1 lit. a USV: BB1 1974 11, S.642f. Diese Bestimmung muf im
Zusammenhang mit Art.20 Abs.1 USG und mit dem Briefwechsel (SR
0.351.933.6, S.27) gelesen werden, wo der besondere Fall der Verletzung
wesentlicher wirtschaftlicher Interessen durch die Preisgabe von Geheimnis-
sen im Vordergrund steht. AUBERT, SJK 67, S.11, AUBERT/KERNEN/SCHONLE,
S.318ff., Scnurrz, SBV, S.31f{., 39, Wicki, S.345.
Zu Art.1 Abs.2 IRSG: BBI 1976 11, S.479. Art.1 Abs.2 IRSG erfahrt durch
Art.7 Abs.3 IRSG (der mit Art.20 Abs.1 USG iibereinstimmt) die gleiche
Prazisierung hinsichtlich der Offenbarung von Geheimnissen. AUBERT/KER-
NEN/SCHONLE, S.291f,
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Die Botschaft zum IRSG la3t durchblicken, daf} dieser Begriff im
weitesten Sinn zu interpretieren ist?*>. Damit ist der unbe-
stimmte Rechtsbegriff des IPR durch eine ebenso unbestimmte
Generalklausel des offentlichen Rechts ersetzt.

2.5.Das Verhaltnismapigkeitsprinzip

2.5.1.Definition

Das VerhaltnismaBigkeitsprinzip ist ein ungeschriebener Ver-
fassungssatz?*®, der im Bereich des offentlichen Rechts allgemein
giltig ist?*’. Er setzt sich aus drei Elementen zusammen: Um
verhdltnismafig zu sein, muf} eine Verwaltungsmaf3nahme im
Hinblick auf den Zweck, den sie erreichen soll, tauglich, notwen-
dig und unumgénglich sein?*8,

Im Bereich der Rechtshilfe von Interesse sind die Eingriffe der
Verwaltung in die Rechtsstellung des Einzelnen, vor allem, wenn
durch die Anordnung von ZwangsmalBnahmen die personliche
Freiheit tangiert wird. Bei solchen MaBBnahmen muf3 das Verhalt-
nismaBigkeitsprinzip beachtet werden?*’, Im einzelnen bedeutet
das:

Tauglich ist ein Verwaltungsakt dann, wenn er geeignet ist, das
angestrebte Ziel zu verwirklichen?°,

Notwendig ist eine Verwaltungsmafnahme, wenn ein ausrei-
chendes oOffentliches Interesse dafiir besteht, daf3 sie ergriffen
wird. Das offentliche Interesse muf} schwerer wiegen als allfillige
private Interessen, die ihm entgegenstehen?3!: 252,

2% BBI1 1976 11, S.478; vgl. auch BBI 1974 11, S.642f.

246 Pra 1977 Nr.200, S.492 E.4 (= BGE 10212 522), BGE 101 1a 176 E. 3,96 1
242; FLEINER, S.35f., GriserL, S$.40, IMBopEN/RHINOW, S.340, ZIMMERLI,
S.19f.; a. A.KNapp, S.60, N.254.

27TBGE 94 1 397 E.3, 102 1b 67 E.2a, 104 1b 303 E.5b.

248 Das Bundesgericht gebraucht zwei Formulierungen; vgl. Pra 1977 Nr.200,
S.490f. E.4. (Neuerdings kritisch zur im Text genannten Formel BGE 104 Ib
426 E.6c¢; aber kritisch vorab hinsichtlich der Uberpriifung bundesritlicher
Verordnungen im Bereich des Wirtschaftsverwaltungsrechts). Vgl. FLEINER,
S.129f., Knapp, S.72, N.312, SCHWARZENBACH, S.96ff., ZiMMERLI, S.12{f.

229 BGE 104 Ia 486f. E.4b, FLEINER, S.284, SCHWARZENBACH, S. 182, ZIMMERLI,
S.60f.

20BGE 103 1a 211 E.6, Pra 1977 Nr.200, S.492 E.4. (Die Frage nach der
Zweckeignung entspricht der einfacheren Formulierung des Bundesgerichts).
GRISEL, S. 184, ImpopEN/RHINOW, S.341f., KNaPP, §5.72, N.312, SCHWARZEN-
BACH, S.89, ZIMMERLI, S.13.
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Unumgénglich ist der Verwaltungseingriff, wenn unter den
tauglichen und notwendigen Mitteln kein schonenderes zur Ver-
fugung steht, also wenn nicht ein geringerer Eingriff auch zum
Ziel fithrt >3, « Unumganglich» soll dabei nicht bedeuten, daB die
VerwaltungsmaBBnahme iiberhaupt nicht durchfiihrbar ware, son-
dern nur, daB sie nicht zweckmiBig oder nur mit unverhaltnisma-
Bigem Aufwand durchfiihrbar wire 2>,

2.5.2.Das VerhiltnismiBigkeitsprinzip in EUR, USV und IRSG

Das EUR nennt den Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit nicht
ausdriicklich. Aber indem es in Art.3 Abs.1 firr die Vornahme
von Untersuchungshandlungen generell auf die Rechtsvorschrif-
ten des ersuchten Landes verweist, wird der Grundsatz automa-
tisch anwendbar.

Ahnlich verhilt es sich im USV. Auch hier finden wir in Art.9
Abs. 1 den allgemeinen Hinweis auf die «iiblichen Vorschriften»
des ersuchten Landes, zu denen der Bundesgesetzgeber auch den
VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz gezahlt haben muf3. Denn nur auf
ihn?% lassen sich Art.11 Abs.1 lit. a und Art.16 Abs.2 USG
abstiitzen. Nach diesen Bestimmungen kann beanstandet wer-
den, eine Rechtshilfehandlung verursache Umtriebe, die durch
die Bedeutung der Tat nicht gerechtfertigt seien, oder sie verur-
sache unzumutbare Umtriebe oder einen nicht wieder gutzuma-
chenden Nachteil. Es kann mit anderen Worten geltend gemacht
werden, es bestehe kein ausreichendes offentliches Interesse fiir
die Vornahme der Rechtshilfehandlung; es fehle ihm die Erheb-
lichkeit.

Auch das IRSG enthalt Bestimmungen, in denen das Verhalt-
nismaBigkeitsprinzip konkretisiert wird. Art.3 Abs.4 IRSG for-
muliert, was im USV eigentlich fehlt, namlich dafl die Durchfiih-
rung eines unverhaltnismaBigen Rechtshilfeverfahrens abgelehnt
werden kann. Dementsprechend lafit Art.59 Abs.1 IRSG

231 Pra 1977 Nr.200, S.491 E.4; FLEINER, S.129f., GRISEL, S.184, IMBODEN/
RHuiNow, S.344, Knarp, S.72, N.312, ZiMMERLL, S.16f. ZIMMERLI bezeichnet
die Voraussetzung des ausreichenden 6ffentlichen Interesses als Verhiltnis-
maBigkeitsprinzip im engeren Sinn.

232 Zur Interessenabwigung eingehend hinten 3.8.4.3.

253 KnNapp, S.72, N.312, IMBODEN/RHINOW, S.340, SCHWARZENBACH, S.89, ZIM-
MERLI, S.14.

24BGE 90 1 331 E.3.

253 Vor allem angesichts von Art.38 Abs.3 USV, wo das Vertragsrecht hoherge-
stellt wird als abweichende innerstaatliche Vorschriften.
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Rechtshilfe nur soweit zu, als es fiir das auslandische Verfahren
erforderlich erscheint. In Art.61 Abs. 1 und 2 IRSG wird fiir den
sensiblen Bereich der Geheimsphire von nicht am Strafverfahren
beteiligten Dritten stipuliert, dal die RechtshilfemaBBnahmen
notwendig und unumgénglich sein miissen?®. Mit dieser Frage
werden wir uns noch einldBlich beschiftigen?’.

Es ist nichts gegen die Aufnahme solcher Bestimmungen in
Gesetze und Staatsvertrdge einzuwenden. Die Tatsache, daf3 das
geschieht, andert aber nichts daran, da3 die Riige der Unverhalt-
nismaBigkeit auch ohne eine solche zusitzliche Grundlage gege-
ben ist. Ein wichtiger Anwendungsbereich ist der unverhaltnis-
maBige Ermessensentscheid, d.h. der Ermessensmi3brauch 28,

2.6.Die Verjihrung

Nach den Grundsitzen des Auslieferungsrechtes ist die Verjah-
rung ein Grund zum AusschluB der Auslieferung?°°,

Das EUR behandelt die Frage der Verjdhrung nicht. Lediglich
in den (allerdings erst einige Jahre nach dem Beitritt der Schweiz
zum EUR abgeschlossenen) Zusatzvertriagen mit Osterreich und
Deutschland ist die Verjahrung im Zusammenhang mit dem Son-
dertatbestand der Anzeige an den Partnerstaat zum Zwecke der
Strafverfolgung geregelt?%°, nicht aber fiir die Rechtshilfe. In
qualifizierten Fallen, wo die Rechtshilfe fiir die Verfolgung eines
verjahrten Delikts als stoBend empfunden wiirde, bleibt die Be-
rufung auf den ordre public vorbehalten.

Diese Moglichkeit fehlt im USV, der tliber die Verjahrung
ebenfalls nichts aussagt. Wenn man die vom Bundesgericht im
Auslieferungsrecht aufgestellte Regel, dall «les dispositions de la
loi ne s’appliquent que sur les points qui n’ont pas été réglés
expressément ou tacitement par le Traité» %!, verallgemeinern
darf, hatte das zur Folge, da3 die Verjahrungsvorschriften des
StGB %% zu beriicksichtigen sind. Ob das aber dem iibereinstim-

L6 BB] 1976 11, S.465.

7 Hinten 3.8. A

Z8BGE 103 I1b 130 E.4, 104 Ib 113 E. 3.

29 Art.6 AuslG, Art. 10 EAuslU.

20 Zusatzvertrag mit Osterreich Art. XIII (5) lit. a, Zusatzvertrag mit Deutsch-
land Art. XII Abs.6 lit. c.

2%1BGE 102 Ia 319 E. 1.

22 Die wir mit ScHuLTz dem materiellen Strafrecht zuordnen, ScHurTz, Straf-
recht, Bd. 1, §.229.



418 WERNER DE CAPITANI:

menden Parteiwillen entspricht, der fiir die Auslegung der
Staatsvertrage und insbesondere fiir die Frage, ob eine echte
oder unechte Liicke vorliegt, entscheidend ist?®}, konnen wir
nicht beurteilen.

Das IRSG schlieBt die Rechtshilfe nach Eintritt der Verfol-
gungs- oder Vollstreckungsverjahrung aus, soweit Zwangsmaf-
nahmen erforderlich sind (Art.4 lit. ¢ IRSG). Die Botschaft be-
schaftigt sich eingehend mit der speziellen Problematik der Ver-
jahrung von Verbrechen gegen die Menschheit, kommt aber zum
SchluB, dal die Griinde, die gegen die Aufhebung der Verjah-
rung sprechen, iiberwiegen?®*. Fiir die Berechnung der Verjih-
rungsfristen gilt schweizerisches Recht.

2.7.Das Gegenrecht

Das EUR und der USV als Staatsvertrige beruhen auf der selbst-
verstindlichen Voraussetzung der Reziprozitat 2%,

Im Bereich der freiwilligen Rechtshilfe steht es im Ermessen
der ersuchten Behorde, ob sie ihre Unterstiitzung vom Gegen-
recht abhingig machen will?%®, Nach AuBert?*®? wird in der Pra-
xis eine entsprechende Zusicherung in der Regel verlangt.

Art.6 Abs.1 IRSG liel die Gegenrechtsvoraussetzung grund-
satzlich fallen 8, Offenbar ist sie in den parlamentarischen Vor-
bereitungen wieder eingefiihrt worden, was an sich zum rechts-
hilfefreudigen Charakter des Entwurfes schlecht paBt. Die
Kehrtwendung war auch nicht notig; denn die im Entwurf vorge-
sehene Regelung raumte dem BAP einen ausreichenden Ermes-
sensspielraum ein, vor allem, wenn man Art.1 Abs.3 IRSG mit-
berucksichtigt, wonach das IRSG keinen Anspruch auf Rechts-
hilfe einraumt.

Indessen diirfte die Bedeutung dieser Frage eher im politi-
schen als im rechtlichen Bereich liegen.

263BGE 101 Ia S38 E.5b, 103 1a 626 E.2a.

264 BBl 1976 11, S.449ff.

265 ScHuLtz, SBV, S.19; vgl. Art.2 Abs.3 EAuslU.

266 ScyuLTz, SBV, S.20.

267 AuBERT, ZStR 1971, S.128f.; gleich AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.285.
268 A UBERT/KERNEN/SCHONLE, S.299.
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2.8. Die Unvereinbarkeit des Verfahrens mit den Anforderungen
der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK)

Ziel der EMRK ist die internationale Verankerung der Grund-
rechte des Menschen?%®. Der IngreB erwihnt die « Grundfreihei-
ten, welche die Grundlage der Gerechtigkeit und des Friedens in
der Welt bilden». '

Der Hinweis auf die EMRK erfolgt nur im IRSG und wird als
neuer Ausschlufigrund vorgestellt?’’. Da die Staaten, die dem
EUR beigetreten sind, auch die EMRK ratifiziert haben, stellt
sich nur im Zusammenhang mit dem USV die Frage der An-
wendbarkeit. Das Bundesgericht hat den Konventionsrechten
verfassungsrechtlichen Inhalt zuerkannt?’!., Der Grundsatz der
VerfassungsmiBigkeit der Verwaltung ist absolut?’?, die Kon-
ventionsrechte sind daher ohne Ausnahme zu beachten. Art.38
Abs.3 USV steht dem nicht entgegen.

Der Vorbehalt gilt deshalb allgemein.

3. Verfahrensfragen
3.1. Uberblick

Der ersuchende Staat richtet sein Rechtshilfegesuch entweder
auf diplomatischem Weg an das BAP oder, wo der direkte Ver-
kehr zwischen den Strafvollzugsbehorden staatsvertraglich ver-
einbart ist?’?, an die zustandige kantonale Instanz. Offensichtlich
unzuldssige Gesuche werden zuriickgewiesen, die anderen wer-
den von den Kantonen abgewickelt. Dabei kommt das Strafpro-
zeBrecht des vollziehenden Kantons zur Anwendung. Den Be-
troffenen stehen Rechtsmittel zur Verfiigung>’.

269 DigTRICH SCHINDLER, Die Bedeutung der EMRK fiir die Schweiz, ZSR 19751,
S.357ff., insb. 363.

279BBI1 1976 11, S.478.

27IBGE 101 Ia 69 E.2c.

272 FLEINER, S.77, N.12/39, FLEINER/GIACOMETTI, S.32f,

273 Der unmittelbare Geschiftsverkehr ist vereinbart mit der BRD, Osterreich
und (modifiziert) mit [talien. Praktisch spielt er auch mit dem Fiirstentum
Liechtenstein. Fiir die iibrigen Mitgliedstaaten des EUR ist der Verkehr zwi-
schen den Justizministerien vorgesehen; das gleiche gilt nach USV. Sonst ist
der diplomatische Weg einzuschlagen. BAP, S.5. Nach BBI 1976 II, S.465,
spielt sich etwa die Hilfte des gesamten Rechtshilfeverkehrs unmittelbar zwi-
schen den Strafverfolgungsbehorden ab. Das Verhiltnis hat sich vermutlich
nach Inkrafttreten des USV etwas verschoben.

214 Zum Ablauf vgl. VEB 1976, S.93f. E.1; BAP, S.4ff., N.3,
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In allen Stadien des innerschweizerischen Verfahrens ergeben
sich problematische und zum Teil ungewohnte Situationen. Eini-
gen davon schenken wir im folgenden unser Augenmerk. Dabei
versuchen wir, unsere eigenen praktischen Erfahrungen zu ver-
werten, um andere Praktiker auf die FuBangeln und Fallgruben
aufmerksam zu machen, welche das Rechtshilfeverfahren bergen
kann.

Diese Methode wird einige Folgen zeitigen. Die Darstellung
wird oft einen ziemlich unkohirenten, kasuistischen Anstrich er-
halten. Die Beispiele stammen aus unserem Erfahrungsbereich,
also aus der Bankpraxis. Nicht zuletzt wird auch die Sprache an
Kiihle verlieren und an Scharfe gewinnen.

Beim Vollzug spielt das kantonale Verfahrensrecht eine be-
deutsame Rolle. Die Vielzahl der ProzeBordnungen in unserem
kleinen Land und der enge Horizont des Verfassers lielen es als
angezeigt erscheinen, sich auf die Berticksichtigung des ziircheri-
schen Strafprozefirechts zu beschrinken.

Auch der USV (vor allem das Ausfiihrungsgesetz dazu) und
das IRSG enthalten viele Verfahrensvorschriften. Diese gehen
dem kantonalen Verfahrensrecht vor?’>. Dagegen fehlen im
EUR prozessuale Bestimmungen weitgehend; als multilateraler
Staatsvertrag beschrankt sich das EUR auf die Festlegung der
Grundlagen der Rechtshilfe. Das bedeutet nicht, dal Rechtshil-
fegesuche nach EUR weniger Verfahrensprobleme bieten.

3.2. Das anwendbare Verfahrensrecht

3.2.1.StrafprozeBrecht oder Verwaltungsverfahrensrecht?

Da das Rechtshilfeverfahren ein Verwaltungsverfahren ist,
lage die Annahme nahe, dall die Verwaltungsverfahrensgesetz-
gebung Anwendung findet. Das trifft aber nicht zu. Die Genfer
Behorden, welche ein Rechtshilfegesuch nach ihrem Code de
procédure administrative abwickelten, wies das Bundesgericht
unmiBverstindlich zurecht?’¢. Zwar sei der Vollzug der interna-
tionalen Rechtshilfe den Kantonen tiberlassen, und diesen stehe
es frei, besondere Verfahrensvorschriften aufzustellen?’’. « Mais
le canton de Genéve ne I’a pas fait et la Chambre d’accusation ne
peut se fonder sur aucune disposition légale pour affirmer que ce

25 Vorne 1.5.7.3.

215 BGE 98 1a 231f. E. 4.

277 Wie das gemiB ScHuLTz, SBV, S$.23, im Kanton Bern der Fall ist. Auch
Art. 117 ZH GVG zihlt einige Verfahrensvorschriften auf,
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sont les dispositions du code de procédure administrative qui
s’appliquent en premier chef, alors que ce code régit des mati¢res
toutes différentes». Zwar fehlt es -auch an einer gesetzlichen
Grundlage, welche die Strafprozeordnung als anwendbar erkla-
ren wiirde ; das Bundesgericht ruft lediglich die handfesten prag-
matischen Griinde an, die dafiir sprechen, dem StrafprozefBrecht
den Vorzug zu geben. Tatsachlich handelt es sich ja um die Vor-
nahme von Untersuchungshandlungen im Interesse einer auslan-
dischen Strafuntersuchung, und da ist es entschieden sinnvoll, die
strafprozeBualen Bestimmungen einzusetzen?’8,

3.2.2. Analoge Anwendung des StrafprozefBrechts als Rechtshil-
feverfahrensrecht

Immerhin, die StrafprozeBordnung kommt nicht als solche,
sondern ersatzweise flir das fehlende Verfahrensrecht der
Rechtshilfe zum Zuge?”®. Das bedeutet zunichst, daB verfah-
rensrechtliche Vorschriften von Staatsvertrigen und Rechtshilfe-
gesetzen dem kantonalen ProzeBrecht vorgehen ', Eine weitere
Folge ist, da3 das StrafprozeBrecht nur soweit anwendbar ist, als
das mit der Aufgabe und den Anforderungen des Rechtshilfever-
fahrens vereinbar ist?®!. Zweifellos bedeutet dies — im Rahmen
des Zulissigen?®? — den Einsatz von Zwangsmitteln?822, Ande-
rerseits kann sich auch ergeben, dal das Recht des ersuchten
Staates einer Partei weniger Rechte einrdaumt als das des ersu-
chenden Staates; dann drangt es sich auf, das fiir die Partei giin-
stigere Recht beizuziehen?®. Worin im einzelnen die Abstriche

27850 schon VEB 1957, S.14 E. 1b.

27YBGE 98 1a 232 E.4a, 105 Ib 213 E.2b, 219f. E.5c, nicht publ. BGE vom
22.3.1978 i.8. X gegen Kanton ZH, S.13f. E.7; Entscheid des Bundesrates
vom 3.9.1980 i.S.X gegen EJPD, S.7 E.2b, BBl 1966 1, S.482f.; MARKEES,
ZStR 1973, S.239, 1976, S.183, ScuuLrrz, SBV, S.22f.

80 Vorpe 1.5.7.3.; ausdriicklich Art.7 Abs.3 USG.

BIBGE 98 1a 232 E.4, 99 1a 90 E.5b, 105 Ib 213 E.2b. Obergericht Ziirich,

SJZ 1978, S.143 E.4; AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.285, MARKEES, ZStR
1973, S.240.
Abweichend BGE 1051b 219f. E.5c: Hier wird erklart, wenn fiir den Vollzug
einer Beschlagnahmung die StPO maligebend sei, «ce code doit alors étre
appliqué entiérement», d.h.unter Einschlufl der Rechtsmittelbestimmungen.
Es handelt sich also wohl nur um eine unprizise Formulierung, die an der im
Kontext genannten Regel nichts dndert.

22Vorne 1.5.5. am Ende.

2822 VEB 1957, S.22 E.5a; Hauskr, ZStR 1971, S.156.

283 MARKEES, ZStR 1973, S.238.
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und Erganzungen des Strafprozefrechtes bestehen, 148t sich an-
hand der bisherigen Praxis nicht feststellen?®*; als Leitgedanke
schalt sich heraus, dafl das Verfahren es erlauben muB, die staats-
vertraglichen Verpflichtungen einzuhalten?®®. Das bedeutet, daB
das Strafprozefirecht dort ausgeschaltet wird, wo es dieses Ziel
vereiteln wiirde 2%¢, und daB es dort erginzt werden kann, wo es
sich als unzuldnglich erweist. Dies natiirlich unter dem ausdriick-
lichen Vorbehalt, dall die Grundsitze der Rechtshilfe beachtet
werden.

Die Unsicherheit, wann das ProzeBrecht anwendbar ist und
wann nicht, versetzt die Betroffenen in eine ungemiitliche Lage.
Die Praxis zeigt nimlich, daB die eintretenden Anderungen zum
Teil betrichtlich und recht folgenschwer sind?®’. Die Ehrlichkeit
gebietet uns zu gestehen, daBl sie auch die Erledigung der Gesu-
che erleichtern. Es gebricht uns an einem tauglichen Kriterium,
um zu bestimmen, wann eine Abweichung oder Ergianzung zulés-
sig sein soll. Die im Interesse der Rechtssicherheit an sich
wiinschbare Forderung, das diirfe nur geschehen, wenn der von
der ProzeBordnung vorgezeichnete Weg nicht gangbar ist, wiirde
oft zu unpraktischen Losungen fiihren.

Die Lickenfiillung erfolgt auch im offentlichen Recht nach
Art.1 ZGB?™®. Dabei konnen andere Normen analog angewen-
det werden, etwa solche aus dem Verwaltungsverfahren, aber sie
miissen stets mit dem Wesen des StrafprozeBes vereinbar sein 28%
290 Gerade das VwVG von 1968 scheint uns als Vehikel zur
Liickenfiillung sehr geeignet !,

Den vorstehenden Uberlegungen tragen EUR und USV im
groBen ganzen Rechnung. Art.3 Abs.1 EUR bestimmt zwar et-
was vage, daB} der ersuchte Staat das Rechtshilfeersuchen «in der
in seinen Rechtsvorschriften vorgesehenen Form erledigen» soll;
dezidiert, aber unprézis die Botschaft: Damit werde die analoge
Anwendung der StrafprozeBordnungen angeordnet?°?. Besser ist

284 Und wird vermutlich auch nie iiber eine Kasuistik zu den einzelnen ProzeBge-
setzen hinausgedeihen.

85BGE 99 1a 90 E.5b. Obergericht Ziirich, SIZ 1978, S.144 E.4; MARKEES,
ZStR 1973, §.238, 1976, S.188.

285 BGE 99 1a 90f. E.5b.

287 Vgl. hinten 3.5.

288 BGE 98 1a 232f. E.4b; MEiEr-Havoz, Ziircher Komm., N.75 zu ZGB 1.

289 BGE 98 1a 233 E.4b.

290 Zu den Vorbehalten gegeniiber der analogen Rechtsanwendung vorne 1.5.5.

21 Eine Zusammenstellung kantonaler Verwaltungsrechtspflegeerlasse gibt PE-
TER SALADIN, ZSR 1975 I1, §.350f.

292BBI1 1966 1, S.482f.
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die Formulierung von Art.9 Abs.1 USV: Es gelten die inner-
staatlichen Vorschriften, die fiir die Verfolgung einer Straftat
anzuwenden sind?°. Klare und niitzliche Unterscheidungen trifft
Art.9 IRSG ?°*. Zunichst wird vorbehalten, da3 Verfahrensrecht
nur anwendbar ist, soweit es mit den Anforderungen der Rechts-
hilfe vereinbar ist; sodann wird prazisiert, daf fiir die Bundesver-
waltungsbehorden, die mit dem eigentlichen Vollzug eines
Rechtshilfegesuches nicht befafit sind, das VwVG gilt, fiir die
ausfiihrenden kantonalen Behorden dagegen das Strafprozef3-
recht. Diese Zuordnung des anwendbaren innerstaatlichen
Rechts nimmt auch Art.7 USG vor.

Das IRSG stellt iiber weite Strecken eine Kodifizierung der
bisher geltenden Regeln der Rechtshilfe dar?®°, Das gilt auch fur
das Verfahrensrecht. Wir gehen deshalb davon aus, da schon
heute die in Art.9 IRSG vorgesehene Losung fiir die freiwillige
Rechtshilfe sowie fiir Ersuchen nach EUR und (abweichende
Vorschriften vorbehalten) nach USV Giiltigkeit hat.

3.2.3.Die Anwendung auslandischen Verfahrensrechts

Verschiedene Bestimmungen des USV, vor allem Art.9 Abs.2
und Art.122%, sowie Art.62 IRSG?%7 sehen vor, da3 ausnahms-
weise auslindisches Verfahrensrecht angewendet werden kann.
Die Voraussetzungen dafiir sind, dal der auslandische Staat es
verlangt, dal das fremde Recht nicht mit dem schweizerischen
unvereinbar ist, und nach Art.62 Abs.2 IRSG zusatzlich, dal} die
Beteiligten *°® keine wesentlichen Nachteile zu befiirchten haben.
Zwangsmafinahmen des ausldndischen Rechts sind immer ausge-
schlossen (Art.60 Abs.1 IRSG, Art.9 Abs.2 USV)?%,

Es wird erwartet, da3 das auslandische Verfahrensrecht nur in
seltenen Fillen zum Zuge kommt 3

293BBI 1974 11, S.583; vgl. Art.7 Abs.2 USG und Art.40 Abs.1 lit. e USV.

294 BB] 1976 11, S.4561.

295 AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.287.

29 BBI 1974 11, S.5831., 644. Einzelheiten sind geregelt in Art.21ff. USG; Au-
BERT, SJK 67, S.15f., AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.326f., Wicki, S.346.

27BBI1 1976 11, S.483; AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S. 304 ff,

298 Zum Ausdruck «Beteiligter» vgl. hinten 3.7.1.

299 AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.306, HAUSER, ZStR 1967, S.227, MARKEES,
ZStR 1973, §.241, ScuuLrtz, SBV, S.35.

300 BBI 1974 11, S.644; AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.327; dhnlich Wicki, S.346
Spalte 1.
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3.3. Zustandigkeitsregeln

3.3.1.Der Adressat von Rechtshilfegesuchen

Nach Art.28 Abs.1 USV und Art.23 Abs.2 und Art.74 Abs. 1
IRSG sind Rechtshilfeersuchen an das BAP zu richten. Bei
Art.74 IRSG ist allerdings der Vorbehalt staatsvertraglicher
Vereinbarungen (Art.1 Abs.1 IRSG) zu bedenken: Wo direkte
Zustellung zwischen Justizbehorden verabredet ist, bleibt es
dabei.

3.3.2.Die Priifung des Rechtshilfebegehrens

Seit jeher®°! hat das BAP3%? Rechtshilfebegehren, die an den
Bund gerichtet waren, einer summarischen Priifung hinsichtlich
der Formerfordernisse unterzogen und offensichtlich unzulassige
Gesuche abgewiesen, die anderen zum Vollzug an die Kantone
geleitet3%3. Diese Praxis ist nun in Art.31 USV und Art.75
Abs.1 IRSG gesetzlich verankert worden. Statt der Abweisung
ist auch die Zuruckweisung eines Gesuches zur Verbesserung
oder Erginzung moglich3%4,

Der zustindige kantonale Richter hat — abgesehen von der
Prufung seiner eigenen ortlichen Zustiandigkeit — das Gesuch
hinsichtlich seiner formellen Vollstandigkeit und seiner materiel-
len Zuldssigkeit, d.h.seiner Vereinbarkeit mit den Grundsitzen,
einldBlich zu durchleuchten®®. Die Ubermittlung eines Gesuchs
vom BAP an den Kanton bedeutet noch keinesfalls, dal} es zulas-
sig ist309,

Die summarische Priifung durch das BAP entfallt im Verkehr

YRR 7957, 8. 17 E3a,

302 Zustindig ist das BAP heute gemiB VO des Bundesrates vom 9.5.1979 iiber
die Aufgaben der Departemente, Gruppen und Amter (SR 172.010.15),
Art.7 Ziff.3 lit. b, der an die Stelle eines BRB von 1914 getreten ist (BS 1,
S.289).Vgl. Erkldrung zu Art. 11 Abs. 3, Art. 13 Abs.1 und Art.15 Abs. 1 und
3, Ziff.1 lit. b EUR, Art.28 Abs.1 USV, Art.75 IRSG; AUBERT/KERNEN/
SCHONLE, S.289.

303 Art.31 Abs.2 USV, Art.75 Abs.1 IRSG; VEB 1957,5.17 E.3a, S.19 E.3d,
VPB 1976, S.93f. E.1, BGE 98 1a 230 E.3b, BB1 1976 11, S.479; AUBERT,
ZStR 1971, §.128, BAP, S.6, N.3b, HAUSER/HAUSER, S.447, MARKEES, Kri-
minalistik, S.131, ScauLrz, SBV, S.18.

304 Ausdriicklich Art.24 Abs.6 IRSG, sinngemiB Art.31 Abs.1 USV.

305 Art.12 Abs.1 USG, Art.76 Abs.1 IRSG; BBI 1976 II, S.485, VEB 1957,
S.19 E.3c, VPB 1976, S.94 E.1, nicht publ. BGE vom 7.12.1979 i.8.X
gegen Kanton TI, S.8 E.2a.

396 VEB 1957, S.19f. E.3d; BAP, S.6, N.3b.
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mit den Staaten, mit denen der direkte Verkehr zwischen Justiz-
behorden vereinbart ist3%7; der Kanton entscheidet uber die Zu-
lassigkeit der Rechtshilfe direkt3%%,

Eine etwas starkere Stellung kommt dem BAP nach dem USV
zu. Zwar bleibt auch hier seine Téatigkeit auf reine Verwaltungs-
sachen beschrankt, und der Vollzug des Begehrens ist Sache der
Kantone3?”. Doch sind dem BAP im innerstaatlichen Bereich
und vor allem im Rahmen der Sonderregeln zur Bekampfung des
organisierten Verbrechens viele zusatzliche Einzelkompetenzen
eingerdumt3!®, Auch nimmt das BAP im Rechtsmittelverfahren
zusitzliche Funktionen wahr?!'!. Die iibliche Aufteilung der Zu-
standigkeiten zwischen Bund und Kantonen bleibt aber gewahrt.

3.3.3.Der Vollzug des Gesuches

Der Vollzug der Rechtshilfe ist allein Sache der Kantone; hier
hat das BAP keinerlei Kompetenz3®!'2. Indessen iibt es nach
Art.12 Abs.1 IRSG (der Art.3 Abs.1 USG nachgebildet ist3!?)
auflerdem die Aufsicht iiber die Kantone aus. Diese auflert sich
offenbar darin, dal das BAP zu Grundsatzfragen Stellung be-
zieht und Weisungen an die Kantone erlaft3!*.

Der Vollzug spielt sich nach den Vorschriften der kantonalen
StrafprozeBordnung ab?®!. Die Erfahrung zeigt, da man es in

397 Vorne Anm. 273.

308 Nicht publ. Entscheid des Bundesrates vom 3.9.1980i.S.X gegen EJPD, S.9
E.2d.

399BBI 1974 11, S.632ff.; Art.10 USG: formelle Priifung durch BAP; Art.12
USG: materielle Priifung und Vollzug durch den Kanton.

310yp], etwa Art.5 und Art.8 USG.

3yl Art. 11 USG.

312 Art.3 Abs.1 USG, Art.12 IRSG; VEB 1957, S.17 E.3a, VPB 1976, S.94
E.1, nicht publ. Entscheid des Bundesrates vom 3.9.1980i.5. X gegen EJPD,
S.8E.2¢c, S.9 E.2d; AuBert, ZStR 1971, S.128, BAP, S.6, N.3b, HAUSER/
HaUsERr, S.447, 457, Scaurrz, SBV, §.18, 22.

S13BBI 1976 11, S.4791.

4BAP, S.6, N.3b, erwiihnt, das BAP habe seit jeher Entscheidungen in Einzel-
fallen oder iiber Grundsatzfragen getroffen und allgemeine Weisungen an die
Kantone erlassen. Demnach miifte man also sowohl an individuell-konkrete
wie an generell-abstrakte Verwaltungsakte denken. Worauf letztere gestiitzt
wirden, ist fiir uns nicht ersichtlich. Indessen fehlen uns Beispiele fiir beide
Kategorien. Vgl. auch den Bundesrat in seinem nicht publ. Entscheid vom
3.9.1980 i.8.X gegen EJPD, der bestatigt, das BAP miisse «im Interesse der
Koordination der Rechtshilfehandlungen beim Vollzug eines Ersuchens in
verschiedenen Kantonen gewisse Anordnungen treffen konnen» (5.8 E.2c¢).

3151m einzelnen vorne 3.2.
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der Praxis mit der Wahrung der Formen etwas weniger genau
nimmt 318,

Sehr haufig tritt der Fall ein, dal der Untersuchungsrichter
eine Verfiigung erldfit, deren Vollstreckung er der Polizei iiber-
1at. Dagegen ist nicht viel einzuwenden, da in der Regel schrift-
liche Auskiinfte erteilt werden®!”. Etwas kritischer ist die Lage,
wenn Dossiers in Anwesenheit von ausldndischen Beamten ge-
sichtet werden?!®,

In gewisser Hinsicht sanktioniert wird diese Praxis durch
Art.78 IRSG. Danach konnen im Bereich der kleinen Rechts-
hilfe die obersten Polizeistellen direkt miteinander verkehren?'®,

3.3.4.Die Weiterleitung des Vollzugsergebnisses

Wir werden wieder mit der Spaltung der Zustandigkeit kon-
frontiert: Beim direkten Verkehr zwischen Justizbehorden wird
das Vollzugsergebnis direkt und nicht iiber das BAP an die ersu-
chende Behorde geleitet®?°. Zuvor hat sich die schweizerische
Behorde zu vergewissern, dafl damit keiner der Grundsatze ver-
letzt und daBl keine Auskunft weitergeleitet wird, die dem ge-
schiitzten Geheimbereich einer Person angehort32!,

Traditionellerweise hatte das BAP auch «allfallige Anstinde
mit den auslidndischen Behorden zu regeln» **?, darunter vor al-
lem Fragen betreffend die Einhaltung der Spezialitit?’. Diese
Tradition ist nun gesetzlich verankert worden: Die spezialitatswi-
drige Verwendung von Auskiinften ist ausgeschlossen??*, und
das BAP oder allenfalls der Kanton hat die Aufgabe, das zu
tiberwachen®?*,

Eine wesentliche Verbesserung der Rechtslage fiir die Betrof-

316 Dazu hinten 3.5.1.

317 Zuriickhaltender AuBert, ZStR 1971, S.125.

318 Dazu hinten 3.6.

39BBI 1976 11, S.485. Der Inhalt der Verfahrensordnung, die der Bundesrat
nach Art.78 Abs.2 IRSG erlassen soll, ist noch nicht bekannt,

320 Art.32 USV, Art. 13 USG, Art.80 IRSG; nicht publ. Entscheid des Bundes-
rates vom 3.9.1980 1.5.X gegen EJPD, S.9 E.2d.

321 Dazu hinten 3.8.

322 Nicht publ. Entscheid des Bundesrates vom 3.9.1980 1.S. X gegen EJPD, S.8
E.2¢c; gleich VEB 1957, S.17 E.3a, VPB 1976, S.94 E.1; HAuUsER, ZStR
1976, S.241 Anm. 39.

323 Entscheid des Bundesrates, vgl. Anm. 322 oben.

324 Vorne 2.2.

325 Art.5 Abs.1 USV in Verbindung mit Art.13 USG; Art.80 und 76 IRSG.
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fenen besteht darin, dal die Weiterleitung der Vollzugsakten auf
Grund einer beschwerdefihigen Verfiigung erfolgen muf32°,

3.3.5.Verfahren in mehreren Kantonen

Art.3 Abs.2 USG und Art.77 IRSG sehen vor, dall einem
Kanton die Verfahrensleitung tbertragen werden kann, wenn
Erhebungen in anderen Kantonen erforderlich sind. Davon ver-
spricht man sich eine Vereinfachung des Verfahrens, die aller-
dings ganz im administrativen Bereich zu suchen ist**’. Mehr darf
in der Tat nicht erwartet werden; insbesondere bedeutet die
Ubertragung der Verfahrensleitung nicht, daB dann fiir alle Er-
hebungen das StrafprozeBrecht des beauftragten Kantons zur
Anwendung kommt. Das ist nach Art.355 Abs.2 StGB ausge-
schlossen, auf den die beiden zitierten Bestimmungen ausdriick-
lich verweisen.

3.4.Die Priifung der formellen Voraussetzungen

3.4.1.Vier Anforderungen

Das Rechtshilfegesuch muB schriftlich gestellt und begriindet
werden??®. Es muB nach EUR, USV und IRSG folgende Anga-
ben enthalten:

1. Bezeichnung der ersuchenden Behorde *2?,
2. Gegenstand und Grund des Ersuchens®¥,
3. Moglichst genaue Identifikation der Person, gegen die sich das

Strafverfahren richtet®3!,

4. Bezeichnung der strafbaren Tat und kurze Darstellung des
Sachverhalts®32,
Mit diesen Anforderungen halten sich die drei Kodifikationen

326 Art. 13 Abs.4 USG, Art.80 Abs.4 IRSG; vgl. BBl 1976 11, S.466.

327BBI 1974 11, S.636, 1976 11, S.485.

328 Ausdriicklich nur in Art.24 Abs.1 IRSG.

329 Art.14 Abs.1 lit. a EUR; vgl. Art.24 EUR, Art.29 Abs.1 USV Ingress,
Art.24 Abs.2 lit. a IRSG.

330 Art. 14 Abs.1lit. b EUR, Art.29 Abs.1 lit. a und b USV, Art.24 Abs.2 lit. b
IRSG.

3T Art. 14 Abs.1 Iit. ¢ EUR, Art.29 Abs. 1 lit. ¢ USV (anders formuliert, aber
inhaltlich entsprechend), Art.24 Abs.2 lit. d IRSG.

332 Art. 14 Abs.2 EUR, Art.29 Abs. 1 lit. a USV (sinngemiB; vgl. Art. 10 USG),
Art.24 Abs.2 lit. ¢ und Abs.3 lit. a IRSG.
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an die im Auslieferungsrecht und in der fritheren Rechtshilfe
praxis iiblichen Regeln 333,

3.4.2.Die vier Anforderungen im einzelnen

3.4.2.1.Bezeichnung der ersuchenden Behorde

Ersuchende Behorde ist die Behorde, welche mit der Erledi-
gung des auslandischen Verfahrens befal3t ist, also die Justizbe-
horde***, und nicht etwa die das Ersuchen iibermittelnde Be-
horde.

Wir begniigen uns mit dem Hinweis, daf in Staaten des angel-
sachsischen Rechtsraumes die ersuchende Behorde nicht unbe-
dingt ein Untersuchungsrichter ist*°, was eine weitherzige Aus-
legung von Art.1 EUR erfordern wird, wenn ein solcher Staat
dem Abkommen beitreten will. Die Formulierung von Art.24
Abs. 2 lit. a IRSG bietet hingegen den erforderlichen Spielraum.

Diese Anforderung bedeutet nicht, da} die Zustandigkeit der
ersuchenden Behorde zu iberpriifen ist*°.

3.4.2.2.Gegenstand und Grund des Ersuchens

Gegenstand des Ersuchens sind die prozessualen Manahmen,
welche der ersuchende Staat verlangt. Sie sind selbstverstdnd-
liche Voraussetzung dafiir, daf} der ersuchte Staat titig werden
kann.

AuBerdem wird die Angabe des Grundes**’ fiir die Erforder-
lichkeit der gewiinschten Auskiinfte verlangt. Diese Anforde-
rung bedeutet eine Erheblichkeitskontrolle durch den ersuchten
Staat**®. Wenn der angegebene Grund die verlangte MaBnahme
offensichtlich nicht rechtfertigt, oder wenn die verlangte Mal3-
nahme als unverhiltnismaBig erscheint *°, ist eine Voraussetzung
der Rechtshilfe nicht erfiillt.

3.4.2.3.1dentifikation des Taters

Eine Untersuchung kann gefiihrt werden gegen einen bekann-
ten Tater oder gegen Unbekannt. Denn es ist nicht einzusehen,

333BBI 1966 1, S.487, 1976 11, S.459.
34 Vel. vorne 1.7.2.

35BAP, S.7f., N.4a.

336 HAuSER/HAUSER, S.457, N.6.

337 Nach USV: des Hauptgrundes.

338 2. A .HAUSER/HAUSER, S.457, N.6.
39 Vorne 2.5.
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«warum nur zur Uberfiihrung bereits bekannter Tater Rechts-
hilfe geleistet werden sollte, nicht aber zur Aufklarung einer
strafbaren Handlung iiberhaupt»3*’. Zuldssig ist mit anderen
Worten auch Rechtshilfe zu Fahndungszwecken**'.

3.4.2.4.Bezeichnung der strafbaren Tat und kurze Darstellung
des Sachverhaltes

Der wegweisende Entscheid des Bundesrates von 1957 hat der
Praxis ein Ende bereitet, dal man sich mit der Angabe einer
technischen Tatbestandsbezeichnung zufriedengab, und zur Vor-
aussetzung gemacht, daB3 eine Schilderung des Sachverhalts gelie-
fert werde, aus der alle objektiven Merkmale eines Straftatbe-
standes nach schweizerischem Recht hervorgehen342,

Das bedeutet, daB der Bezeichnung der strafbaren Tat ge-
ringere Bedeutung zukommt: Eine falsche Bezeichnung schadet
nicht. Wesentlich ist, dal der umschriebene Sachverhalt den Tat-
bestand eines Delikts erfiillt, fiir das Rechtshilfe geleistet wird**3.

An die Darstellung des Sachverhaltes werden keine tibertrie-
ben strengen Anforderungen gekniipft: Es reicht, wenn konkret
gesagt wird, «wer wann was begangen haben soll»**. Der er-
suchten Behorde muf} vor allem moglich sein zu erkennen, «daf
es sich um kein politisches oder fiskalisches Delikt handelt, daf3
das Gesuch nicht die Souveranitit, die Sicherheit, die 6ffentliche
Ordnung oder andere wesentliche Interessen des Landes beein-
trachtigt, und daBl die dem Rechtshilfegesuch zugrunde liegende
Tat sowohl nach dem Recht des ersuchenden Staates als auch
nach dem des ersuchten Staates strafbar ist»**.

Bedenken erweckt dabei die Praxis unseres obersten Gerich-

30 VEB 1957, S.22 E.5b) aa); vgl. nicht publ. BGE vom 12.7.1978 i.S. X gegen
Schweiz. Bundesanwaltschaft und EJPD, S.7 E.2c:

«Die Auslieferung von Beweismaterial kann nicht vom Vorliegen einer An-
klageschrift abhangig gemacht werden; das Ermittlungsverfahren dient ja ge-
rade der Abklarung der Frage, ob Anklage zu erheben ist.»

341 Zur Abgrenzung von der Beweisausforschung hinten 3.4.5.

341 VEB 1957, S.24ff. E.5b) dd).

33BGE 101 1a 410 E.4, 595 E.5a, 103 1a 210f. E.S.

344 Nicht publ. BGE vom 31.8.1978i.S.X gegen Kanton SG, S.7 E.4; BAP, S.8,
N.4e.

345 Nicht publ. BGE vom 31.8.1978 i.S.X gegen Kanton SG, S.6 E.2. In glei-
chem Sinn BGE 103 Ia 210f. E.5, nicht publ. BGE vom 11.9.1979 i.8.X
gegen Kanton SO, §.5 E.3a, und vom 7.12.1979i.S. X gegen Kanton T1, 8.7
E.2a. Nach dem letztgenannten Entscheid dient die Sachverhaltsdarstellung
«anche per salvaguardare i diritti di difesa degli interessati» (S.10 E.2b).
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tes, da3 «die Anforderungen an die Angaben weniger streng
[sind], wenn das Gesuch vor einer ordentlichen und vertieften
Untersuchung des Straffalles gestellt wird»3*®. Das ist geradezu
eine Aufforderung ans Ausland, mit Rechtshilfegesuchen in ei-
nem verfrithten Stadium des Verfahrens vorzuprellen, und steht
in eklatantem Widerspruch zum VerhéltnismaBigkeitsprinzip>+*.

Die Bedenken wachsen angesichts der (an sich richtigen) An-
sicht des Bundesgerichtes, dall die ersuchte Behorde an den im
Rechtshilfeersuchen geschilderten Tatbestand grundsétzlich ge-
bunden ist, daB} sie auf Vorbringen des Einsprechers zum Tatbe-
stand nicht eingehen darf und daf sie lediglich offensichtliche
Fehler, Liicken und Widerspriiche beriicksichtigen soll**. Je ge-
ringer die Anforderungen an die Sachverhaltsdarstellung sind,
desto geringer ist die Moglichkeit, Fehler, Licken und Wider-
spriiche zu erkennen. Die Praxis des Bundesgerichts widerspricht
dem Rechtsschutzinteresse des Betroffenen.

Tatsédchlich wird dieses dem Interesse an einem reibungslosen,
speditiven Vollzug der Rechtshilfehandlungen hintangestellt.
DaB aber die hdufig behauptete Dringlichkeit**® oft nur ein Vor-
wand ist, ergibt sich etwa aus BGE 103 Ia 206: Das deutsche
Rechtshilfegesuch wurde am 12. Oktober 1976 gestellt, der Voll-
zug erfolgte am 7./8.Dezember 1976. Die Zeit hatte ausgereicht,
um das ungeniigende Rechtshilfeersuchen durch die deutschen
Behorden verbessern zu lassen.

346BGE 103 1a 211 E.5 am Ende, gleich BGE 101 Ia 64 E.3 und 421 E.2, Pra
1980 Nr.145, S.391 E.4a, nicht publ. BGE vom 11.9.1979 i.S.X gegen
Kanton SO, S.5 E.3a.

347 Verfehlt ist deshalb die Argumentation im nicht publ. BGE vom 11.9.1979
i.5.X gegen Kanton SO, es sei nicht zu beanstanden, daB die innerstaatlichen
Untersuchungsmoglichkeiten nicht zuvor erschopft worden seien, weil das
EUR nicht bestimme, daB die Rechtshilfe subsididrer Natur sei (S.6 E.3c).

38 BGE 101 Ia 611 E.2, 103 1a 629, Pra 1980 Nr.145,S.389 E.2a, 391 E.4b
und 392 E.5b; nicht publ. BGE vom 30.3.1979 i.S.X gegen BAP, S.13
E.5b, vom 11.9.1979 i.5.X gegen Kanton SO, S.5f. E.3b, vom 27.2.1980
i.5.X gegen BAP, S.5 E.Z2a.

#9BGE 103 1a 213 E.7: «Denn in dringenden Fillen muB sehr rasch gehandelt
werden konnen». Der vom Bundesgericht zur Unterstiitzung seiner These
angerufene Art.15 EUR sieht keineswegs vor, daB man es in dringenden
Fillen mit den Voraussetzungen weniger genau nehmen wolle, sondern ledig-
lich, daB der direkte Verkehr zwischen den Strafverfolgungsbehorden zulassig
ist.
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3.4.3. Weitere Voraussetzungen (Kasuistik)

3.4.3.1.

Nach Art.14 Abs.1 lit. d EUR soll der Zustellungsempfinger
bezeichnet werden. Da nicht anzunehmen ist, dal3 damit die zu-
standige Instanz im ersuchten Staat gemeint ist, hat diese Bestim-
mung vermutlich den gleichen Sinn wie Art.29 Abs.2 lit. a USV
und Art.73 lit. a IRSG: Auch Zeugen und andere durch das
Ersuchen betroffene Personen sollen nach Moglichkeit identifi-
ziert werden. Eine technische Bestimmung, deren Nichtbeach-
tung ohne Folgen bleibt.

3.4. 3. 2

Dal} im innerstaatlichen Verfahren des ersuchenden Staates
ein Formfehler begangen wurde (namlich, daB3 eine giiltige Vor-
ladung unterblieb), kann die Erteilung der Rechtshilfe nicht ver-
hindern. Denn dadurch wurde der Rechtshilfevertrag nicht ver-
letzt 339,

3.4.3.3,

Art.8 Abs.2 USV rdaumt der Schweiz das Recht ein, die Beur-
teilung der USA, ob ein Fall des organisierten Verbrechens vor-
liegt, zu iiberpriifen. Aus diesem Sondertatbestand kann nicht
allgemein abgeleitet werden, die Schweiz konne die ihr unwahr-

scheinlich scheinende Beurteilung eines Tatbestandes durch die
USA iiberpriifen®>!.

3.4.3.4.

Welche Haltung wire einzunehmen, wenn ein Staat auf Grund
einer fiktiven Sachverhaltsdarstellung Rechtshilfe verlangt? Das
Bundesgericht hatte einen dhnlichen Einwand zu behandeln32,
Es fand, der USV sehe keinen Einsprachegrund der mi8brauch-
lichen Anrufung des Staatsvertrages vor. Aber ein solches Ver-
halten konnte ein Grund zur Kiindigung des Vertrages und mog-
licherweise auch zur Verweigerung der Rechtshilfe im konkreten
Fall sein. Letzteres diirfte nach der Rechtssprechung, wonach die
Behorde offensichtliche Fehler im geschilderten Tatbestand be-
riicksichtigen soll?*?, dogmatisch kein Problem bilden.

350 Pra 1980 Nr.145, S.390 E.2c.

331 Pra 1980 Nr.145, S.391f. E.4c; Markees, ZStR 1978, S.133.
352 Pra 1980 Nr. 145, S.389f. E.2b.

333 Zitate vgl. Anm 348 vorne.
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3.4.4.Die Folgen der Nichterfiillung der Voraussetzungen

Ein Begehren rundweg abzulehnen, widerspricht dem Gedan-
ken der Rechtshilfe. So sehen Art.3 Abs.2 und Art.4 Abs.5
USV vor, da3 Rechtshilfe allenfalls unter Auflagen oder ohne
Einsatz von Zwangsmitteln geleistet werden soll. Ahnlich Art.24
Abs.6 IRSG (Ergianzung eines mangelhaften Ersuchens) und
Art.75 Abs.2 IRSG (Leistung von Rechtshilfe unter Auf-
lagen) %4,

Immerhin ware u.E.ein Ersuchen abzuweisen, das nicht von
einer Justizbehorde ausgeht. Dies ist ein Mangel, der sich nicht
heilen 14Bt3°,

Zur Frage der Nichterfiillung der Voraussetzungen hatte das
Bundesgericht in zwei Fallen Stellung zu nehmen. Im ersten Fall
wies es eine Beschwerde gegen den bereits erfolgten Vollzug
eines unzulanglichen Begehrens ab; es geniige, wenn die Aus-
kiinfte zurtiickbehalten wiirden bis zur Vervollstandigung des Be-
gehrens®>®, Im zweiten Fall waren die prozessualen MaBnahmen
erst bewilligt, aber noch nicht vollzogen. Das Bundesgericht hob
die bewilligende Verfiigung des Untersuchungsrichters auf*7,
Die Differenzierung iiberzeugt angesichts der Verschiedenartig-
keit der Tatbestande.

3.4.5.Fishing expeditions

3.4.5.1.

Zu den fishing expeditions gehoren die Beweisaufnahmen aufs
Geratewohl, die Beweisausforschung. « Es diirfen keine strafpro-
zessualen Untersuchungshandlungen zur Auffindung von Bela-
stungsmaterial zwecks Begriindung eines Verdachts durchgefiihrt
werden ohne vorhergehende konkrete Anhaltspunkte nach Ge-

334 GemiB BGE 103 Ia 216 E.9b muB das Bundesgericht bei der Aufhebung von
Untersuchungsmafinahmen wegen Verfahrensfehlern Zuriickhaltung iiben,
wenn anderweitig sichergestellt ist, dafl die Rechte der Betroffenen gewahrt
sind.

333 Ein solcher Fall ist zur Zeit in der Schweiz hiingig. In Italien ist offenbar
vorgesehen, da} fur Verfahren gegen bestimmte Amtstrager ein Verfassungs-
gericht ad hoc zusammengestellt wird, das sich nach Aburteilung des Falles
auflost. Dieser Spezialgerichtshof fehlt in der Liste der von Italien bezeichne-
ten Justizbehorden (SR 0.351.1, S.16). Dennoch erkldrten sich bisher die
schweizerischen Amtsstellen zur Rechtshilfe bereit.

BSBGE 103 1a 212 E.7.

337 Nicht publ. BGE vom 7.12.1979 i.S.X gegen Kanton TI, S.12f. E.3b.
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genstand und Person»*8. Wesentlich sind die Worter «zwecks
Begriindung eines Verdachts»; hier liegt der Unterschied zum
Fall, wo der Téter nicht eindeutig identifiziert oder wo der Sach-
verhalt nicht abschlieBend geschildert ist.

Es ist nicht zu verkennen, daf3 die ersuchte Behorde kaum je in
der Lage ist festzustellen, ob eine Beweisausforschung versucht
wird ; dazu mangelt ihr die Sachverhaltskenntnis. Ein Grund, um
Rechtshilfebegehren restriktiv auszufiihren.

3.4.5.2.

Es gibt aber auch erheiternde fishing expeditions. Das FBI
wollte gewisse Fragen abklaren lassen «in order to determine if
[a bank officer] and/or the bank have any information which
would make worthwile the submission of a formal request pursu-
ant to the U.S.-Swiss Treaty»3%. Erschiitternderweise beauf-
tragte das BAP die Kantonspolizei Ziirich, einen Bankbeamten
«kurz dariiber zu befragen, ob ihm vorliegend etwas bekannt ist
und wenn ja, was er gestiitzt auf die vorgelegten Unterlagen
aussagen kann». Die Kantonspolizei muf3te unverrichteter Dinge
abziehen.

3.5. Form und Inhalt der Verfiigungen

Nach BGE 101 Ia 74 ist die Verwaltungsverfiigung «ein indivi-
dueller, an den einzelnen gerichteter Hoheitsakt, durch den eine
konkrete verwaltungsrechtliche Rechtsbeziehung rechtsgestal-
tend oder feststellend in verbindlicher und erzwingbarer Weise
geregelt wird».

Da das Rechtshilfeverfahren bekanntlich ein Verwaltungsver-
fahren «etwas eigener Pragung» % ist, bedarf diese Definition
einiger kleiner Retouchen. Bei den im folgenden betrachteten
Verfiigungen handelt es sich nach der Terminologie des Strafpro-
zeBrechts um prozeBleitende Entscheide®®!. Wir beschrianken
uns auf das kantonale Verfahren; die Verfiigungen des BAP, die
dem Recht des VwVG unterstehen?®?, werden nicht untersucht.

B8BGE 103 Ia 211f. E.6; vgl. Art. 153, 144 ZH StPO.

339 Schreiben der US Botschaft in Bern an das BAP vom 10.7.1980 (Verfahrens-
nummer B 42366).

30BBI 1976 11, S.457; vgl. vorne 1.3.

381 Hauskr, StrafprozeBrecht, S.113.

352 Art.7 Abs.1 USG.
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3.5.1.Die Form der Verfiuigungen

Aus praktischen Griinden hat es sich im kantonalen Bereich
schon ofters als zweckmaBig erwiesen, Verfiigungen etwa «An
die Banken des Kantons Ziirich» zu richten, das vor allem dann,
wenn nicht klar war, bei welcher Bank der zu ermittelnde Sach-
verhalt stattgefunden hatte. Dieses Verfahren findet im Gesetz
keine Stiitze 363, ist aber sinnvoll und rationell. Unseres Wissens
hat bisher noch keine Bank diese Form beanstandet.

Nicht ungewoéhnlich ist, da8 Verfiigungen in Briefform geklei-
det sind3®*, Ja manchmal bedarf es sogar der Interpretation
durch den Adressaten, um herauszufinden, ob er nun eine ver-
bindliche und erzwingbare Anordnung erhalten hat oder ledig-
lich eine freundliche Einladung?3®. Hier ware auf Kosten der
Hoflichkeit vermehrte Prazision wiinschbar, damit dem Empfan-
ger der verbindliche Charakter der Anordnung und damit deren
Anfechtbarkeit klar ersichtlich sind **®. Umgekehrt sollten unver-
bindlich gemeinte Einladungen nicht als Verfligung bezeichnet
werden 3¢’

Die Zustellung der Verfiigungen erfolgt manchmal per Post;
meist werden sie aber vom mit dem Vollzug beauftragten Polizi-
sten uiberbracht.

3.5.2.Der Inhalt der Verfiigungen
3.5.2.1.Die schriftliche Auskunft

Banken werden in aller Regel aufgefordert zur Auskunftser-

363 Art. 174, 187 ZH GVG; vgl. Scumip, S.87.

364 Beispiel im nicht publ. BGE vom 22.3.1978 i.S.X gegen Kanton ZH.

365 Beispiel einer Formulierung in einem Rundschreiben an die Banken des Kan-

tons Ziirich vom 18.9.1973:
«Dem Rechtshilfebegehren... wird entsprochen. Thre Direktion wird gebeten
feststellen zu lassen, ob X zu Threr Bank Beziehungen unterhalt oder unterhal-
ten hat... Im positiven Falle ersuchen wir Sie um Auskunftserteilung an den
Sachbearbeiter. Sollten allfillige Vermogenswerte vorhanden sein, so bitten
wir um Blockierung derselben. »

366 Vgl, die saubere Regelung in Art.34f. VWVG.

37 Eine unklare Lage bestand beim in Anm. 364 erwihnten Fall. In einem
Schreiben der BAZ (vom Bundesgericht als Verfiigung bezeichnet) hief es:
«Dem vorerwahnten Rechtshilfeersuchen... ist... in Anwendung von
Art.112ff. GVG und der StPO zu entsprechen durch
— Auskunftserteilung und
— Edition der einschldgigen... Belege.»

Nach der Interpretation des Bundesgerichtes (S.14 E.8, S.15 E.9a) handelt
es sich dabei nur um die Aufforderung zu Auskunfterteilung im Rahmen einer
formlosen Befragung, um eine Aufforderung zu freiwilliger Mitwirkung.
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teilung und Aktenedition. Dabei wird eine schriftliche Auskunft
erwartet.

Soweit wir es iiberblicken, hat sich das Institut der schriftlichen
Auskunft im BundesprozeBrecht%® und im kantonalen Zivilpro-
ze3 %%, nicht aber im StrafprozeB eingebiirgert. Das steht seiner
Anwendung im Rechtshilfeverfahren nicht im Wege; wir haben
es mit einer (allerdings nicht unumgénglichen) Ergidnzung des
StrafprozeBrechtes zu tun37°,

Inhaltlich handelt es sich bei der Auskunftserteilung nicht um
eine Zeugnisablegung, aber um ein der Zeugenaussage verwand-
tes Institut®’!, Die Ziircher ZPO und die BZP ordnen sie jeden-
falls im Abschnitt iiber das Zeugnis3’?. STRAULI/MESSMER"? se-
hen ihren Sinn darin, daB sie unter Umstanden eine Vorladung
als Zeuge erspart, daf} aber der Dritte nicht verpflichtet werden
kann, schriftlich Auskunft zu geben. In der Praxis unterbleibt der
Hinweis auf allfillige Straffolgen einer falschen Auskunft?’*.

Schwierig ist es, den Beweiswert der schriftlichen Auskunft zu
ermitteln. Das Bundesgericht begegnet ihr mit einiger Skepsis; es
scheint anzudeuten, daB3 man sich nur in Fragen minderer Bedeu-
tung mit einer schriftlichen Auskunft begniigen diirfe*”°. Positi-
ver duBert sich die Literatur: Uber die Beweistauglichkeit ent-
scheidet der Richter, wobei er die Unbefangenheit der Aus-

368 Art.49 BZP, Art.12 lit. ¢ und Art.19 VwVG (Verweis auf Art.49 BZP),
Art.40 VStrR, Art.40 OG (Verweis auf BZP). Keine Bestimmung im BStP.
Nach Gyal, S.203, werden im VerwaltungsprozeB hiufig schriftliche Aus-
kiinfte eingeholt.

%9 GuLpeNer zahlt 12 kantonale ZivilprozeBordnungen auf, S.346 Anm. 34,
darunter Art.168 ZH ZPO.

Vorne 3.2.2.

37 KuUMMER, S.125; dhnlich Gyar, S.203. Ungenau GULDENER, S. 346, und HANs-
ULrICH WALDER, Der neue Ziircher ZivilprozeB, 2. Aufl., Ziirich 1979, §.328,
die einfach von einer schriftlichen Ablegung des Zeugnisses reden. HAUSER,
StrafprozeBrecht, S.182, stuft die Auskunftsperson als Person ein, die nicht
Zeuge und noch nicht Beschuldigter ist. Also eine andere Ausgangslage als die
uns interessierende.

72 Anders — besser — das VStrR, das in Art.39 die Einvernahme des Beschuldig-
ten, in Art.40 die Auskiinfte Dritter und in Art.41 die Zeugeneinvernahme
vorsieht, Aufféllig immerhin, dall nach Art.40 der um Auskunft angegangene
Dritte auf sein Zeugnisverweigerungsrecht aufmerksam zu machen ist.

373 STRAULI/MESSMER, S.276, N.4. Interessantes Detail: eine falsche schriftliche
Auskunft ist nicht nach Art.307 StGB strafbar, aber allenfalls nach Art.251
StGB (Falschbeurkundung).

74 Art. 164 ZH ZPO, Art.141 ZH StPO.

SSBGE 99 1b 109f. E. 4.
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kunftsperson, die Glaubwiirdigkeit der Auskunft und deren pro-
zessuale Bedeutung abwigt?’6.

Die praktische Bedeutsamkeit der schriftlichen Auskunft soll
aber nicht uberschitzt werden; denn das Hauptinteresse der er-
suchenden Behorde liegt zweifellos vorwiegend auf den Konto-
auszligen und Belegen, deren Edition verlangt wird.

3.5.2.2.Die Herausgabe von Belegen

Diesen Fall regelt die Zircher StPO in § 103, der im Kapitel
«Beschlagnahme von Beweisstiicken» untergebracht ist. Danach
muB} der Dritte vorerst zur Ablieferung der Unterlagen aufgefor-
dert werden; nur wenn er nicht gehorcht, darf zu einer Haus-
durchsuchung geschritten werden?®’’. Die Hausdurchsuchung hat
also subsididren Charakter?"®,

DaB herauszugebende Kontoausziige in der Regel zuerst noch
angefertigt werden miussen, weil sie im Datenverarbeitungssy-
stem gespeichert sind, ist nach den neuen Buchfiihrungsvor-
schriften des OR?®” zuldssig und édndert an der Edierbarkeit
nichts.

Spezielle Aufmerksamkeit widmen der Herausgabe der USV
und das IRSG. Der USV sieht ein besonders feierliches Verfah-
ren vor, das amerikanischen Vorstellungen gerecht wird**°. Nach
Art.71 IRSG werden nach schweizerischem Recht beschlag-
nahmte Gegenstande der ersuchenden Behorde nur zur Verfi-
gung gestellt, «soweit sie fir deren Entscheid von Bedeutung
sein konnen». Also eine Einschriankung unter dem Gesichtswin-
kel der Erheblichkeit, die als Ausflu3 des VerhaltnismaBigkeits-
prinzips zu werten ist. Allzu grole Bedeutung wiirden wir der
Einschrankung allerdings nicht beimessen.

3.5.2.3.Die Kontensperre

Auch die sehr haufig angeordnete Sperre der Vermogenswerte
ist ein Fall der Beschlagnahme; sie fillt unter § 83 der Ziircher
StPO. Entgegen § 83 wird regelmaBig eine Globalsperre statt der

376 STRAULI/MESSMER, S.277, N.8, KUMMER, S.125.

377 Dazu detailliert KNecHT, S.359f,

3% 1In diesem Sinne hat die Ziircher Staatsanwaltschaft die Durchsuchung der
Geschéftsraume einer Bank als unverhiltnisméBig abgelehnt, nachdem die
Kooperationsbereitschaft der Bank unzweifelhaft war. Verfligung der StAZ
vom 16.6.1980 i.5.X gegen BAZ, S.5.

379 Art.962/63 OR in der Fassung vom 19.12.1975, in Kraft seit 1.7.1976.

BOVel. Art. 18-20 USV, Art. 28f. USG.

Dazu ScauLrtz, SBV, S.37f.
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vorgeschriebenen Sperre im gebotenen Umfang angeordnet. Au-
Berdem beldBt die Behorde die Vermogenswerte im Gewahrsam
der Bank; nach § 85 miissten sie in amtliche Verwahrung genom-
men werden?®!. Auch derin § 85 StPO vorgeschriebenen Andro-
hung, dal der Verwahrer das Risiko der Doppelzahlung lauft,
begegnet man nur ausnahmsweise.

Diese Kontensperren stehen indessen (noch) auf tonernen Fii-
Ben. Bei der Beschlagnahme ist zu unterscheiden zwischen der
Beschlagnahme zu Beweiszwecken und der Beschlagnahme zur
Schadensdeckung. Die Beweisbeschlagnahme ist als Mittel der
Untersuchungsfiihrung zuldssig®®*. Die Konfiskation zur Scha-
densdeckung ist jedoch ein zivilrechtliches Institut, das mit der
Rechtshilfe in Strafsachen direkt nichts zu tun hat. Das Bundes-
gericht hat bisher zu diesem Umstand nicht klar Stellung bezo-
gen. In zwei Entscheiden aus den Jahren 1973 und 1979°%? hat es
das Problem diskutiert, aber die Antwort offengelassen; im jiin-
geren Entscheid macht es allerdings deutliche Vorbehalte: Man
hatte es mit der Vollstreckung eines ausldndischen Urteils in der
Schweiz zu tun, ohne daB die Voraussetzungen dafiir unbedingt
erfillt seien, was unter Umstanden mit der Souveranitat und dem
ordre public unvereinbar sein konnte?**. Neuerdings hat das
Bundesgericht im Hinblick auf das EUR entschieden, daB dieses
die Sicherungsbeschlagnahme weder zulasse noch ausschlie3e,
sodal3 mangels einer Regelung im Staatsvertrag das kantonale
Recht zum Zug komme %>,

31 Dieses Verfahren findet eine Parallele im Betreibungsrecht. Nach Art.98
SchKG miiten bei Pfandung und Arrest Inhaberpapiere, nach Art.223
SchKG im Konkurs Wertpapiere vom Betreibungsamt in Gewahrsam genom-
men werden. Viele Betreibungsidmter belassen aber aus naheliegenden prakti-
schen Griinden Depots bei der Bank, bei der sie gefiihrt werden.

382 Art.3 EUR, Art.18 USV, Art.71 IRSG gehen stillschweigend davon aus.

3 BGE 99 1a 91 E.6, 105 Ib 216ff. E.5a. Auch der Bundesrat lie die Frage
unentschieden, VPB 1976, S.95f. E. 3b.

34 BGE 105 Ib 218 E.5a. Gleich Hauskr, ZStR 1967, S.235. Allerdings fragt
sich, ob die konfiskatorische Beschlagnahme einfach mit der Vollstreckung
eines Urteils gleichzusetzen ist. Beschlagnahme bedeutet Blockierung von
Vermogen, aber nicht schon Freigabe. Auch bei der konfiskatorischen Be-
schlagnahme miifite die Freigabe an den Geschadigten von der Vorlegung
eines vollstreckbaren zivilrechtlichen Urteils abhingig gemacht werden. Folgt
man dieser Auffassung, so vermindern sich die Bedenken gegen die Einzie-
hungsbeschlagnahme.

¥5Pra 1980 Nr.239, S.621f. E.3; a.A. ScHuLTzZ, Jahrbuch 1978 (XXXIV),
§.332. Der Entscheid weist darauf hin, daB nach den Zusatzvertrdgen mit
Deutschland (Art.1I Abs.3) und mit Osterreich (Art.II [3]) die Konfiskation
zur Schadensdeckung verabredet wurde. Vgl. dazu allgemein MARKEES, ZStR
1973, §.241ff.
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Die Moglichkeit der Sachauslieferung an den ausliandischen
Geschidigten ist in Art.71 Abs.2 und 3 IRSG in liberaler Weise
realisiert 386,

3.5.2.4.Zur Zeugeneinvernahme (Hinweise)

Im Ausland ist es vielfach tiblich, daB3 Zeugenaussagen beei-
digt werden miissen. Wo das kantonale Recht den Eid nicht
kennt, kann ein Zeuge im Rechtshilfeverfahren nicht gezwungen
werden, ihn abzulegen. Die freiwillige Eidesleistung ist zuldssig,
auch wenn das ProzeBrecht die Moglichkeit dazu nicht vor-
sieht 387,

Unvertraute Bestimmungen enthalt der USV. Im ordentlichen
schweizerischen Strafverfahren ist das Kreuzverhor unbe-
kannt?®®; im amerikanischen Verfahren, das gerade auch hin-
sichtlich der Zeugeneinvernahme von vollig anderen Vorausset-
zungen ausgeht3® ist es die iibliche Form der Einvernahme.
Dem sucht der USV entgegenzukommen, indem er in Art.9
Abs.2 die Anwendung amerikanischer Verfahrensvorschriften
zuldft, allerdings nur «soweit solche nicht mit dem Recht des
ersuchten Staats unvereinbar sind»3°°. Wenn auch Wickis For-
mulierung**!, dies komme praktisch einem Ausschluf} des Kreuz-
verhors gleich, etwas weit geht, so ist doch unter Berucksichti-
gung der Kautelen in Art.21/22 USG in Verbindung mit den

386 Unklar ist die Bedeutung von Art.8 USG und Art. 15 IRSG: Vorliufige MaB-
nahmen kénnen zur Erhaltung des bestehenden Zustandes, zur Wahrung be-
drohter rechtlicher Interessen oder zur Sicherung gefahrdeter Beweise getrof-
fen werden. Zu den bedrohten rechtlichen Interessen lieBen sich auch zivil-
rechtliche Anspriiche zahlen.

387 Art.3 Abs.2 EUR; Hauser, ZStR 1967, S.233f., HAuserR/HAUSER, S.458;
Art.12 Abs.1 USV in Verbindung mit Art.25 Abs.1 und 2 USG, Briefwech-
sel vom 23.12.1975 (SR 0.351.933.6, S.39); ScHuLTz, SBV, S.38; Art.62
Abs.2 IRSG.

388 Nach HAUSER, StrafprozeBrecht, S.208, ist es nur noch in den Sonderverfah-
rensvorschriften fir das Zurcher Geschworenengericht und die Tessiner Assi-
sen bekannt; a. A. BBl 1974 11, S.584 (ohne Belege).

389 Dazu MARKEES, SJZ 1969, S.33f. Zur Darstellung aus amerikanischer Sicht
auBer dem von MARKEES zitierten Artikel von HARRY LEROY JONES (Yale L.J.
515, 1953) neuerdings auch ROBERT J. AUGUSTINE, Obtaining International
Judicial Assistance ... in: Ga. J. Int’l. & Comp. L. 101, 1980, vorab S.107 ff.

30Vel. auch das Fragerecht anwesender Parteien und Behordevertreter nach
Art. 12 Abs.4 USV, das ebenfalls unter dem Vorbehalt der prozessualen Zu-
lassigkeit steht.

31 Wicki, S.346 Spalte 1.
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Kommentaren der Botschaften®? zu bestitigen, daB diese Form
der Einvernahme eine fiir besondere Falle vorbehaltene Aus-
nahme bildet.

Fremd muten auch die Bestimmungen liber den Zeugenbeweis
zur Beglaubigung von Schriftstiicken an**?. In der Praxis hat sich
eingespielt, dal} statt des personlichen Erscheinens eine Bestiti-
gung auf einem von den amerikanischen Behorden gelieferten
Formular** abgegeben wird.

Art.62 Abs.2 IRSG raumt in allgemeiner Form die Moglich-
keit ein, besonderen Solennitatsanforderungen des ausldandischen
Rechts zu entsprechen.

3. 6. Anwesenheit von auslandischen Behordevertretern und
Vornahme von Amtshandlungen durch solche

3.6.1. Ausgangslage

Die europaische Vorstellung von der Souveranitat 1t es nicht
zu, daB3 Amtshandlungen auf dem eigenen Staatsgebiet durch
einen Vertreter einer auslandischen Behorde durchgefiihrt wer-
den®?”. Die Vornahme solcher Handlungen ohne Bewilligung
stellt eine Verletzung von Art.271 StGB und, wenn dabei Ge-
schafts- und Fabrikationsgeheimnisse ausgekundschaftet werden,
von Art.273 StGB dar.

In einem Gutachten vom 8. Oktober 1975 hat das EPD seinen
Standpunkt zu diesem Fragenkreis bekanntgegeben®®, Dabei
unterscheidet es die bloBe Anwesenheit von auslandischen Be-
hordevertretern bei Vollzugshandlungen von der Vornahme von
Vollzugshandlungen durch die auslindischen Amtstriager selbst.

3.6.2. Anwesenheit von auslindischen Behordevertretern 322

Nach dem Gutachten gibt die passive Prasenz ausldndischer

392BBI 1974 11, S.644 (zu Art.22 und 23); 1974 11, S.584, 588.

393 Art.20 USV, Art.29 USG, Briefwechsel vom 25.Mai 1973 (SR 0.351.933.6,
S.36), BBl 1974 1I, S.645 (zu Art.30);ScHuLtz, SBV, S.37, Wicki, S.346
Spalte 1.

394 Das leider amerikanischen Vorstellungen entspricht, nicht aber schweizeri-
schen Gegebenheiten, und deshalb iiberarbeitet werden mii3te.

395 MARKEES, Kriminalistik, S.214, SJZ 1969, S.33, ZStR 1973,5.236; vgl. Art.4
EUR, Art.62 Abs.1 lit.a IRSG.

3% Publ. im Schweiz. Jahrbuch fiir internationales Recht 1977 (XXXIII),
S.205ff.

39a Vgl. BAP, S.13, N.6¢.
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Funktioniare beim Vollzug von Rechtshilfegesuchen zu keinen
Beanstandungen Anlaf}, wenigstens soweit die Rechtshilfe nicht
schlechthin ausgeschlossen ist**’. Eine AuffaBung, die in einem
Elfenbeinturm gewachsen ist. Ein auslandischer Polizeibeamter,
der einer Zeugeneinvernahme oder Aktendurchsuchung mit of-
fenen Augen und Ohren beigewohnt hat, vergisst seine Wahr-
nehmungen nicht, sobald er die Grenze iberschritten hat; und
nur in Landern, die es mit dem indirekten Zeugnis (hearsay evi-
dence) ganz streng halten, taugt er nicht als Zeuge. Wenn seine
Anwesenheit so unbedenklich ware, so wire auch die Einschran-
kung («wenigstens soweit die Rechtshilfe nicht ausgeschlossen
ist») uberfliBig®*®. Im ubrigen ist daran zu erinnern, daf das
Untersuchungsverfahren geheim ist>%°.

3.6.3.Vornahme von Amtshandlungen durch auslindische Be-
hordevertreter %2

In der Regel hat es denn auch die Bewandtnis, da3 die auslan-
dischen Beamten in irgendeiner Weise ins Verfahren eingreifen,
sei es, daB} sie bei der Sichtung von Akten mithelfen, sei es, daf
sie dem schweizerischen Vollzugsbeamten bei einer Zeugenein-
vernahme assistieren. Es ist ja offensichtlich, da der Erfah-
rungsvorsprung dessen, der mit einem Fall von Grund auf ver-
traut ist, genutzt werden will; der schweizerische Untersuchungs-
richter ist oft nicht in der Lage, auf Grund der Kenntnis der
Rechtshilfeunterlagen die wirklich relevanten Untersuchungs-
handlungen anzuordnen.

Dafiir und fir weitergehende Amtshandlungen wie Einver-
nahmen durch den ausldndischen Beamten selbst bedarf es einer
Bewilligung *®°. Wer erteilt die Bewilligung, und unter welchen
Voraussetzungen?

37 Gutachten (vgl. Anm. 396), S.207.

3% DaB die definitive Weiterleitung des Vollzugsergebnisses unter dem Speziali-
tatsvorbehalt erfolgt, kann die geduBerten Bedenken nicht schmilern. Die
Spezialitdt gilt nur fir die von der Schweiz zur Verfiigung gestellten Aus-
kiinfte. Diese Uberlegung wird auch in BBl 1976 II, S.448, gemacht; der
Spezialitdtsgrundsatz bewirkt den Schutz der Geheimsphidre nur «in einem
gewissen Grade».

399 Art. 34 ZH StPO; HAUSER, StrafprozeBrecht, S. 126f. Vgl. BBI 1966 11, S.483,
wo allerdings aus der Pramisse Strafprozef} als Rechtshilfeverfahrensrecht ge-
radezu schlitzohrige Schliisse gezogen werden, denen man keinesfalls zustim-
men darf. Vgl. die Bedenken bei AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.305.

992 ygl. BAP, S.13f, N.6c.

400 Wir vernachlissigen hier die besondere Problematik, dal nur Art.271 StGB,
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Die Ausiibung von Amtshandlungen fiir das Ausland beriihrt
die schweizerischen Hoheitsrechte und fillt in den Bereich der
auswartigen Angelegenheiten. Daher kann fiir die Erteilung der
Bewilligung nur eine Bundesinstanz zustindig sein*’!. Ein Bun-
desratsbeschluB*? iibertrigt die Kompetenz an die einzelnen
Departemente und an die Bundeskanzlei. Vor der Bewilligungs-
erteilung mufl die Stellungnahme des EJPD eingeholt werden,
das seinerseits unter Umstanden das Departement flir auswartige
Angelegenheiten konsultiert. Art.3 Abs.2 des BRB bestimmt
zudem, daB3 vor der Eroffnung des Entscheides an den Gesuch-
steller noch die Bundesanwaltschaft informiert werden muB.
Also alles in allem ein recht aufwendiges Verfahren.

Dies bestatigt das bereits erwdhnte Gutachten des EPD. Da-
nach wird jeder Fall einzeln gepriift. «La pratique des autorités
fédérales a cet égard est trés restrictive » 4%%,

Von dieser Zurilickhaltung ist freilich nicht viel zu verspiiren.
Es ist absolute Routine geworden, daf} ein ausldandischer Funk-
tiondr den Untersuchungshandlungen beiwohnt und bald einmal
aktiv eingreift, wobei der Auskunftsperson verborgen bleibt, ob
das geschilderte Bewilligungsverfahren eingehalten wurde. Die-
ses wird aber vom Bundesgericht ohnehin den ldstigen formalen
Erschwerungen zugerechnet, die den Elan der internationalen
polizeilichen Zusammenarbeit unnotig bremsen; das geht aus
zwel neueren Entscheidungen hervor. Im wiederholt zitierten
Urteil BGE 103 Ia 206 wurde Stillschweigen des BAP als Zu-
stimmung dazu gewertet, dal deutsche Kriminalbeamte gewissen
Untersuchungshandlungen beiwohnen durften®®’. Auch daB
dann diese Beamten das Ruder ergriffen und in Abwesenheit des

nicht aber Art.273 StGB (Wirtschaftsspionage) die Erteilung einer Bewilli-
gung vorsieht.

WIBAP, S. 14, N.6¢, MARKEES, SJZ 1969, $.35, N.6. Die Bewilligung wird nicht
entbehrlich, wenn die Auskunftsperson freiwillig zur Auskunfterteilung bereit
ist. Diesen berechtigten Standpunkt hat das BAP am 12.12.1980 auch dann
beibehalten, als eine Schweizer Bank darum bat, einem Vertreter der SEC die
Teilnahme an Verhandlungen in der Schweiz zu erlauben, was fiir die Bank
gewisse rechtliche Erleichterungen gebracht hitte. Das BAP verwies auf die
Moglichkeit, ein solches Gesuch nach dem USV zu stellen (Verfahrensnum-
mer beim BAP: B 43747). Gleich PauL Locoz, Commentaire du Code pénal
suisse, partie spéciale II, Neuchatel 1956, S.611, N.3a) dd).

Y“2BRB vom 7.7.1971 iiber die Ermiichtigung der Departemente und der Bun-
deskanzlei zum selbstindigen Entscheid iiber Bewilligungen nach Art.271
Ziff.1 StGB (SR 172.012); vgl. BGE 103 1a 214f. E.9a (ungenaues Zitat).

403 Gutachten EPD (vgl. Anm. 396 oben), S.207.

4 BGE 103 la 215 E.9a.
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Ziircher Untersuchungsrichters Akten sichteten und dabei, wie
das Bundesgericht selbst erwdhnt, Gelegenheit hatten, Notizen
zu machen, wird zwar beanstandet, bleibt aber ohne Sanktion:
Das Bundesgericht miisse bei der Aufhebung von MaBBnahmen
wegen VerfahrensverstoBen Zuriickhaltung iben 4%,

Ein ahnlicher Sachverhalt lag einem nicht veroffentlichten
Entscheid vom 7.Dezember 1979 zugrunde: Ein unzustandiger
Untersuchungsrichter nahm in nicht bewilligter Anwesenheit
auslandischer Beamten Untersuchungshandlungen vor. Wie-
derum erklart das Bundesgericht, diese Erhebungen seien nicht
notwendigerweise rechtswidrig, im wesentlichen mit dem Argu-
ment, eine Wiederholung der Rechtshilfeakte unter korrekten
Voraussetzungen wiirde ja doch dasselbe Ergebnis zeitigen und
wire daher ein unniitzer Formalismus“%.

Derartige opportunistische Entscheide sind kaum geeignet,
den Sinn der kantonalen Vollzugsbehorden fiir die Beobachtung
der formellen Voraussetzungen zu scharfen. So uberrascht es
nicht, daB in einem deutschen Requisitorial vom 8.2.1980 die
Ziircher Staatsanwaltschaft**” bereits am 11.2.1980 die Bewilli-
gung zur Anwesenheit deutscher Beamten gab*%®, worauf die
Kantonspolizei am 14.2.1980 mit einer Verfiigung der BAZ an-
riickte, welche Auskunfterteilung und Aktenedition anord-
nete *°°. Die Verfiigung (in Briefform) setzte eine Rekursfrist von
3 Tagen an*!%, wofiir sich der Bezirksanwalt hoflich entschul-
digte: Die deutschen Beamten waren eben schon in Ziirich ein-
getroffen ! 412,

“05SBGE 103 1a 212 E.7, 215f. E.9a.

406 Nicht publ. BGE vom 7.12.1979 i.S. X gegen Kanton TI, S.14f. E.4a.

407 Verfahrensnummer der StAZ: Req. Nr.10/80.

408 Der Verdacht liegt nahe, daB das BAP lediglich durch Zustellung dieser Be-
willigung informiert, aber nicht im voraus begriilt wurde.

409 Verfahrensnummer der BAZ: 139/1980 Reg.

#19Nach Art.404 ZH StPO betrigt die Rekursfrist normalerweise 10 Tage.

411 Nebenbei sei erwihnt, daB die SKA Rekurs einlegte, weil das Rechtshilfeersu-
chen Auskiinfte verlangte, die in keinem ersichtlichen Zusammenhang mit der
Tatigkeit des Beschuldigten lagen. Dem Rekurs wurde aufschiebende Wir-
kung erteilt, und er wurde im wesentlichen gutgeheiBen.

412 Wir glauben iibrigens festgestellt zu haben, daB die Schweiz nicht nur bei den
deutschen Justizbehorden als attraktives Reiseland gilt. Vgl. z.B. das Req.
Nr.81/80 der BA Biilach: Hier tauchte unangemeldet ein sidamerikanischer
Richter auf, unter dem linken Arm ein Rechtshilfegesuch, am rechten seine
Frau.
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3.6.4. Die Anwesenheit auslandischer Behordevertreter nach
EUR, USV und IRSG

In allen drei Kodifikationen wird nur die Anwesenheit von
Vertretern des ersuchenden Staates geregelt, nicht aber die Vor-
nahme selbstindiger Untersuchungshandlungen durch diesen.
Das ist richtig; denn die Vornahme von Amtshandlungen fir
einen fremden Staat ist nicht nur ein prozessuales Thema, son-
dern dariiber hinaus ein Problem des Staatsschutzes, das in
Art.271 StGB geregelt ist. AuBerdem kommen Amtshandlungen
fiir das Ausland auch auBlerhalb der Rechtshilfe vor.

Art.4 EUR macht die Anwesenheit lakonisch von der Bewilli-
gung des ersuchten Staates abhéngig. In den Zusatzvertragen mit
Deutschland und Osterreich wird eine Pflicht des ersuchten Staa-
tes stipuliert, die Anwesenheit zu gestatten*!>.

Wiederum eine recht umstdndliche Normierung beschert uns
Art.12 Abs.3 USV in Verbindung mit Art.26 USG*'*. Mit der
Botschaft darf man annehmen, dafl die Anwesenheit amerikani-
scher Vertreter die Ausnahme bildet*!>-416,

Art.62 Abs. 1 lit.a IRSG macht das Recht der ProzeBbeteilig-
ten*!” auf Anwesenheit blo davon abhangig, daB die Anwesen-
heit auch nach dem ausldndischen Verfahrensrecht zulassig ist.
Das bedeutet automatische Zulassung des ausldndischen Unter-
suchungsrichters*!%,

Im Umfang dieser prozessualen Bestimmungen wird abwei-
chendes kantonales Verfahrensrecht aufgehoben; insbesondere
das Prinzip, daB das Untersuchungsverfahren geheim ist*!?, er-
fahrt eine Einschrankung.

413 Zusatzvertrag Deutschland Art.III, Zusatzvertrag Osterreich Art.III Abs.1;
hier ist auch das Recht, Erginzungsfragen zu stellen, vorgesehen.

414BBI 1974 11, S.644f. (zu Art.27); AuUBerT/KERNEN/SCHONLE, S.329ff.,
AuBErT, SJK 67, S.18, ScuuLtz, SBV, S.41, Wicki, 5.345f.

415BBl 1974 11, S.583f., 644 ; AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.330. Auch der stédn-
dige Vertreter des FBI in Bern hat sich unseren Wahrnehmungen nach bisher
im Hintergrund gehalten.

416 Nach Art.11 Abs.1 lit.c und Art.26 Abs.1 USG muB das BAP die Bewilli-
gung iiber die Anwesenheit eines amerikanischen Vertreters in die Form einer
beschwerdefidhigen Zwischenverfiigung kleiden. AUBERT/KERNEN/SCHONLE,
S.331.

417 Zum Ausdruck «ProzeBbeteiligte» nachstehend 3.7.1.

418 Vg, hiezu AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.305f.

419 Vorne 3.6.2.
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3.6.5. Ein Umgehungstatbestand

Einen Hinweis verdient der kiirzlich festgestellte Versuch ei-
nes auslandischen Untersuchungsbeamten, auf Grund einer dem
Verfolgten abgenommenen Vollmacht direkt bei der Bank Aus-
kiinfte zu erheben. Diesem Begehren wurde nicht stattgegeben,
und zwar aus folgenden Uberlegungen: Die Vorlegung einer pri-
vaten Vollmacht andert nichts am amtlichen Charakter der Erhe-
bungen, so daB3 der Tatbestand von Art.271 Ziff. 1 StGB erfiillt
ist; insbesondere kann die Vollmacht nicht als Bewilligung be-
trachtet werden*?’. Wo staatsvertragliche Rechtshilfevereinbar-
ungen bestehen, sind die Vertragsparteien nicht nur berechtigt,
sondern verpflichtet, sich an den Rechtshilfeweg zu halten*?!.
Und schlieBlich: Es ist nicht abwegig anzunehmen, dal3 die Voll-
macht nicht aus freien Stiicken erteilt wurde und deshalb ungiiltig
war.

3.7. Die Rechte der Parteien

3.7.1. Der Parteibegriff im Rechtshilfeverfahren

Die Vielfalt der Terminologie ist verwirrend. Das EUR spricht
von «beteiligten» Personen*??, Der USV erwihnt Beschuldigte,
Angeklagte *** und Personen*?* schlechthin, das USG dazu noch
«beriihrte» Personen®?® und in ihrer Geheimsphire Betrof-
fene*?®. Das IRSG verwendet die Ausdriicke «ProzeBbetei-
ligte»*?7 und «beriihrte» Personen*?®, ohne von der in Art.7
vorgesehenen Moglichkeit der Definition dieser Begriffe Ge-
brauch zu machen.

Den Schliissel zum Verstandnis liefert das USG, das die Ter-
minologie von Art.6 VwVG (in Verbindung mit Art.48 lit.a
VwVG #*%) iibernimmt. Danach sind Parteien alle Personen, de-

#20ygl, vorne Anm. 401.

#1Vorne 1.6.3.

422 Art.4 EUR; vgl. die Zusatzvertrige mit Deutschland (Art.111: ProzeBbetei-
ligte) und mit Osterreich (Art. III Abs.1: am Strafverfahren beteiligte Behor-
den und sonstige Beteiligte).

4237 B. Art.12 Abs.2 USV.

4247 B. Art.10 Abs.1, 2 und 4, Art.12 Abs.1, 4 und 5 USV.

425 Art.9 Abs.1, Art.16 Abs.1 USG.

426 Art. 6 USG.

427 Art.62 und Art.79 IRSG.

428 Art.20 Abs.1 IRSG.

429 Art. 103 lit.a OG stimmt wortlich mit Art.48 lit.a VwVG iiberein.
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ren Rechte und Pflichten von einer Verfiigung beriihrt werden.
Neben den in- und auslandischen Untersuchungsbehorden und
dem Beschuldigten sind das am Verfahren nicht direkt beteiligte,
aber von einer Verfligung betroffene Dritte **°. Aber auch damit
ist keine volle Klarheit gewonnen: Wie weit reicht der Kreis der
betroffenen Dritten? Das BAP scheint nur direkt Betroffene ein-
beziehen zu wollen, also etwa den Bankkunden, iiber den die
Bank Auskunft geben soll**!, Wie verhilt es sich aber mit noch
weiter entfernten Dritten, also etwa solchen, auf die erst aus
diesen Bankauskiinften geschlossen werden kann? Auch sie mus-
sen als Betroffene betrachtet und in die Lage versetzt werden, die
SchutzmaBnahmen zu beanspruchen, die das Gesetz den Dritten
zur Verfiigung stellt**?; denn je unwahrscheinlicher eine Ver-
wicklung in die verfolgte Straftat ist, umso grofler ist der An-
spruch auf Wahrung der Geheimsphire +3°.

3.7.2. Der Anspruch auf rechtliches Gehor

Die Natur des Anspruchs auf rechtliches Gehor ist nicht ganz
klar. GriseL*** mochte ihn zu den nicht geschriebenen Verfas-
sungssitzen zdhlen; wenn man seinen Inhalt auf den Kerngehalt
der Garantie eines fairen Verfahrens reduziert, kann man dem
beistimmen. In diesem Sinne spricht auch das Bundesgericht von
einem aus Art.4 BV flieBenden Minimalanspruch, der dort zum
Zuge kommt, wo das kantonale Verfahrensrecht ungeniigend
ist*3. Primdr anwendbar ist aber letzteres.

Die frither vorgenommene Unterscheidung, daf3 das rechtliche
Gehor in Zivil- und Strafsachen ganz allgemein und bedingungs-
los gelte**¢, wihrend es im Verwaltungsverfahren Einschriankun-
gen erleide **7, scheint das Bundesgericht neuestens mit liberzeu-
genden Grinden fallen zu lassen**®. Als allgemeines Kriterium
gilt, da in jedem Verfahren das rechtliche Gehor gewahrleistet
sein muB}, «wo die Gefahr besteht, da3 jemand durch einen staat-
lichen Hoheitsakt beschwert werden konnte », wobei also von der

430 Zum Parteibegriff im Verwaltungsverfahren allgemein Gyar, S. 126ff.

#31Schreiben BAP an SKA vom 11.11.1980 im Verfahren B 36990. Vgl. auch
BAP, S.15 unten, N.6¢, MARKEES, ZStR 1978, S.139, Scuurtz, SBV, §.49.

4327 B. Art.28 USG, Art.79 Abs.2 IRSG.

433 Dazu hinten 3.8.

434 GriskL, S.179.

4SBGE 101 1a 174 E. 1, 105 1a 195 E.2a.

$6BGE 101 Ia 296 E.1d.

437 Aufgefiihrt in BGE 105 Ia 195f. E.2b; FLEINER, S.204ff., GriSEL, S.179f.,
Knapp, S.85f., N.378ff., SCHWARZENBACH, S.99f.
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konkreten Interessenlage des Einzelfalles ausgegangen wird 8,
Der Anspruch ist formeller Natur: Wenn die Voraussetzungen
erfullt sind, gilt er unabhangig davon, ob die ergangene Verfii-
gung sachlich haltbar ist oder nicht**°, Immerhin gilt er nicht
absolut: Der Berechtigte kann darauf verzichten, ihn wahrzuneh-
men*?. AuBerdem kann das rechtliche Gehor zuriickgestellt
(aber nicht aufgehoben) werden, wenn das (hoher zu wertende)
Interesse an der ungestorten Abwicklung des Verfahrens das er-
heischt*41,

Rechtliches Gehor beanspruchen kann in erster Linie der
Beschuldigte, daneben aber jeder, der durch eine Verfligung be-
schwert ist#42,

Von den vielfaltigen Erscheinungsformen des rechtlichen Ge-
hors stehen fiir uns das Recht auf Anwesenheit und das Recht auf
Akteneinsicht im Vordergrund.

3.7.2.1. Das Recht auf Anwesenheit (Parteioffentlichkeit)

Das StrafprozeBrecht kennt im allgemeinen den Anspruch des
Beschuldigten, den Untersuchungshandlungen beizuwohnen**3,
Im Rechtshilferecht erleidet das Prinzip eine Einschrankung, die
auf der Uberlegung beruht, daB der auslindische Beschuldigte im
Rechtshilfeverfahren keine bessere Stellung einnehmen soll als
im auslandischen Strafverfahren. Deshalb sehen Art.12 Abs.2
USV und (die Regelung des USV iibernehmend***) Art.62
Abs. 1 lit.a IRSG vor, daBl eine Partei den Untersuchungshand-
lungen beiwohnen kann, wenn es der ersuchende Staat verlangt.
Dabei hat es eher die Meinung, daf3 dieses Verlangen nur erfolgt,
wenn es im auslandischen Verfahrensrecht vorgesehen ist 4.

$8BGE 105 1a 197f. E.2b.

$39BGE 105 1a 198 E.4b.

40BGE 101 1a 313 E.2b, 104 1a 315 E.4.

41 BGE 101 1a 17f. E.3; HAUSER, StrafprozeBrecht, S.194; vgl. Art. 14 Abs.2,
Art. 17 ZH StPO; Art.27 VwVG; BGE 98 1a 233f. E. 5 weist bei Kollusions-
gefahr auf Grund der Aktenkenntnis auf die Moglichkeit der Praventivhaft
nach kantonalem StrafprozeBrecht hin. Andere Sanktionen sieht Art.8 Abs.2
USG vor.

#2BGE971775E.3,1011a170E. 1,296 E.1d, 1051a 197 E.2b) cc); HAUSER,
StrafprozeBrecht, S.135ff.; vgl. Art.14f. ZH StPO.

“3BGE 104 1a 315 E.4; HAUSER, StrafprozefBrecht, S.136; Art. 14f. ZH StPO;
vgl. fur das Verwaltungsverfahren Gyar, S.53f.

444BBI1 1976 11, S.483.

45 BBI 1976 11, S.483; fiir das (vom Wortlaut her nicht klare) EUR bejaht BBI
1966 1, S.483, die gleiche Haltung,.
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3.7.2.2. Das Recht auf Akteneinsicht

Die Ausgangslage nach den Kodifikationen ist dieselbe wie
beim Recht auf Anwesenheit: Das auslandische Verfahrensrecht
ist mallgebend.

Das kann indessen nur fiir die auslandischen Beteiligten gel-
ten*4, nicht aber fur inlidndische. Sie unterstehen dem auslandi-
schen Verfahren nicht und konnen auch nicht gezwungen wer-
den, sich ihm zu unterziehen**’. Diesem Umstand wird hinsicht-
lich der Akteneinsicht in Art.9 Abs.1 USG und Art.76 Abs.3
IRSG“*® Rechnung getragen: Danach hat, wer durch eine
Rechtshilfehandlung beruhrt ist, Anspruch auf Akteneinsicht,
soweit dies zur Wahrung seiner Interessen notwendig ist**.
Schwer vereinbar damit ist der in beiden Normen enthaltene
Hinweis auf Art.27 VwVG: Nach dieser Bestimmung darf die
Akteneinsicht nur verweigert werden, wenn Geheimhaltungs-
griinde bestehen.

Betroffen werden durch Rechtshilfehandlungen der Gescha-
digte, der Zeuge und der am Verfahren nicht beteiligte Dritte,
tiber dessen Geheimsphire ein Zeuge Auskunft erteilen soll +°°.

Beim Geschadigten®®! gilt das Akteneinsichtsrecht auch dann,
wenn es sich um einen fremden Staat handelt, wobei in Kauf zu
nehmen ist, daBl daraus fiir den Beschuldigten strafrechtliche
Nachteile entstehen®?, Eine gewisse Korrektur dieser Folge se-
hen Art.15 USG und Art.64 Abs.2 IRSG vor: Die Verwendung
von Informationen, die dem ausldndischen Staat als Geschadig-
tem zuganglich sind, die er aber rechtshilfeweise nicht erhielte *>3,
wird untersagt. Auf einem anderen Blatt steht freilich die Frage
der Durchsetzbarkeit dieser Beschrinkung.

Was das Akteneinsichtsrecht des Zeugen betrifft, so hat die
Praxis ergeben, daf3 heute in der Regel keine Probleme mehr
bestehen. Das BAP und die Mehrzahl der Untersuchungsrichter

46 Dazu Art.9 Abs.2 USG, Art.76 Abs.3 Satz 3 IRSG; ScHuLTz, SBV, S.50.

#47Vgl. Art.8 und Art.10 EUR, Art.23, Art.25 USV und Art.31 USG, Art.66
IRSG.

48 Die restriktive Regelung des Akteneinsichtsrechts nach Art.62 Abs.1 lit.a
IRSG kann nur fiir die auslandischen Parteien gelten.

49 Den Vorbehalt des erforderlichen Interesses hat die Rechtsprechung entwik-
kelt, vgl. BGE 951 445 E.3b; ScHuLTz, SBV, §.49.

4308chuLTzZ, SBY, S.49.

BUArt, 10 Abs.3 ZH StPO; BGE 98 1b 169 E.1; Hausker, StrafprozeBrecht,
S.137.

$2BGE 951 445 E.2b.

43BBI 1974 11, S.640.
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versechen die Banken bei der Zustellung des Rechtshilfebegeh-
rens gleich mit den erforderlichen Unterlagen.

Mit der Stellung des in seinem Geheimbereich bertihrten Drit-
ten befassen wir uns hinten (3.8.).

3.7.3. Der Anspruch auf einen Rechtsbeistand

Durch die Hinweise auf das innerstaatliche Verfahrensrecht ist
an sich gewahrleistet, dal der Verfolgte einen Rechtsbeistand
zuziehen kann**. Der USV und das IRSG doppeln nach**>. In
qualifizierten Fillen sieht der USV sogar vor, da3 eine amtliche
Kontrollperson im Interesse der Verfahrensbeteiligten gewisse
Rechtshilfehandlungen iiberwacht#°,

3.8. Der Schutz der Geheimsphdre

3.8.1. Die Geheimsphare als Bestandteil der personlichen Frei-
heit

Das Grundrecht der personlichen Freiheit umfalit «alle ele-
mentaren Erscheinungen, die nicht durch andere Grundrechte
der Bundesverfassung gewahrleistet sind»*°7. Zu diesen Erschei-
nungen zahlt der Schutz der Personlichkeit nach Art.27 und
Art.28 ZGB, der seinerseits den Schutz der Geheimsphire um-
faBt**®. Insbesondere kann das Bankgeheimnis «als AusfluB der
zivilrechtlichen Regeln tiber den Personlichkeitsschutz aufgefaf3t
werden» %%, Jedoch spricht ihm die neueste Rechtssprechung des
Bundesgerichtes den Rang eines verfassungsmafigen Rechtes ab,
«vielmehr handelt es sich nur um eine gesetzliche Norm, die

454 Art. 11ff. ZH StPO; HAusER, StrafprozeBrecht, S.85ff.

433 Art. 18 Abs.5, Art.12 Abs.2 und S, Art.40 Abs.9 USV, Art.18 IRSG;
ScuuLrrz, SBV, S.37f.

436 Art.20 Abs.2 USV fiir den Zeugenbeweis zur Beglaubigung von Schriftstiik-
ken; Art.22 USG fiir das Kreuzverhor im Sinne von Art.9 Abs.2 USV.

“TBGE 104 1a 39 E.S5a, 486 E.4.

48 BGE 98 Ia 514, Pra 1977 Nr.200, S.490 E.3b (= BGE 102 Ia 521), BBI
1976 11, S.464 ; AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.301, PETER FORSTMOSER, Daten-
bank und Personlichkeitsschutz, SJZ 1974, S.226f., NoLL, ZStR 1975, S.60,
SCHWAGER, S.5, ZIMMERLI, S.60.

49BGE 951447 E.2b, 102 1a 521 E.3b; gleich: BBI 19701, S.1161, AUBERT/
KERNEN/SCHONLE, S.29f., AuBERT, SJK 69, S.1, ZStR 1971, S.114, HAUSER,
ZStR 1971, S.145, KLAUSER, S.2f., NoBEL, S.201, Scumip, S.86, SCHULTZ,
SBV, S§.7.
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gegebenenfalls gegeniiber staatsvertraglichen Verpflichtungen
der Schweiz zuriickzutreten hat» *®°. Bei dieser Diskrepanz brau-
chen wir uns nicht aufzuhalten, da Eingriffe auch in Grundrechte
zulassig sind, sofern sie auf einer gesetzlichen Grundlage beru-
hen, im offentlichen Interesse liegen, verhaltnismaBig sind und
nicht zu einer Entleerung des Grundrechts fiihren*®!. Ob also die
Geheimsphare als verfassungsmafiges Recht oder vom Gesetz
eingeraumtes Recht betrachtet wird: Absolut geschiitzt ist sie in
keinem Fall.

3.8.2. Der strafrechtliche Schutz der Geheimsphire

In einigen Bereichen ist die Geheimsphére mit einem straf-
rechtlichen Schutz ausgestattet. Das ist zunédchst der Fall bei den
Fabrikations- und Geschéiftsgeheimnissen (Art. 162 StGB), also
bei Geheimnissen des Geheimnisherrn selbst*?. Sodann gilt es
fir die Berufsgeheimnisse im Sinne von Art.321 StGB und
Art.47 BankG; hier geht es um Geheimnisse, die der Geheim-
nisherr einem Dritten anvertraut hat*®3, SchlieBlich bedroht
Art.273 StGB den Verrat von Fabrikations- und Geschaftsge-
heimnissen ans Ausland mit Strafe*®*. Trotz der Verwendung
gleicher Ausdriicke wie Art.162 StGB decken sich die Tatbe-
stinde von Art.273 und Art. 162 StGB nicht *® ; der Wirtschafts-
spionageartikel geht weiter und erfafit «irgendwelche Tatsachen
des Wirtschaftslebens, an deren Geheimhaltung gegeniiber dem
Ausland vom schweizerischen Standpunkt ein schutzwiirdiges In-
teresse besteht»#%®. Das konnen auch Berufsgeheimnisse sein.

Was ein Geheimnis ist, 1a3t sich schwer allgemein formulie-
ren“®’. Im Bereich von Art.273 StGB wird eine Tatsache als

“0BGE 104 Ia 53 E.4a, bestitigt in Pra 1980 Nr.145, S.393 E.6, und nicht
publ. BGE vom 27.2.1980i.S. X gegen BAP, S.7 E.3b.

41 BGE 10212283 E.2a,304 E.1a,296 E.4b, 104 1a 299 E.2; ZIMMERLI, S.60;
vgl. BB1 1976 11, S.464.

42BGE 80 1V 27 E.2; STRATENWERTH, Bd.I, S.136ff.

43BGE 75 1V 73, 101 1a 11 E.5¢; STRATENWERTH, Bd. I, S.138ff. Zur (nicht in
Frage gestellten) Qualifikation des Bankgeheimnisses als Berufsgeheimnis vgl.
VEB 1957,S.32 E.6f) aa), BGE 961 737 E.8, BBI 19701,S.1161; AUBERT/
KERNEN/SCHONLE, S.75ff., LUSCHER, S.6, SCHWAGER, S.53ff.

464 MARKEES, ZStR 1978, S.119; STRATENWERTH, Bd.II, S.251ff.

465 BGE 101 IV 204 E. 5.

46 BGE 101 IV 99 E.4a; gleich 74 IV 103,209 E.2, 98 IV 210 E. 1 a; MARKEES,
ZStR 1976, S.190, SCHWAGER, S.25, STRATENWERTH, Bd.II, S.252 (kritisch).

467 STRATENWERTH, Bd. 1, S.136, zihlt drei Merkmale auf: 1. relative Unbekannt-
heit der Tatsachen, 2. berechtigtes Geheimhaltungsinteresse des Geheimnis-
herrn, 3. Geheimhaltungswille des Geheimnisherrn.
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geheim angesehen, «solange sie dem vom Gesetz genannten
fremden Destinatar nicht bekannt oder zuginglich geworden
ist» %68, Das Berufsgeheimnis kann, allgemeiner und nicht primar
auf einen moglichen Empfanger der Information ausgerichtet,
umschrieben werden als das Recht des Kunden (des Geheimnis-
herrn) auf Verschwiegenheit des Geheimnistragers (Arzt,
Rechtsanwalt, Bankier usw.) iiber alle Tatsachen, die er ihm im
Zusammenhang mit ihrer Geschéftsbeziehung anvertraut hat
oder welche der Geheimnistrdager in diesem Zusammenhang
wahrnimmt 46?,

3.8.3. Schranken des Berufsgeheimnisses

Nur das Verbot der Wirtschaftsspionage gilt allgemein und
vorbehaltlos. Die Berufsgeheimnisse dagegen unterliegen ver-
schiedenen Einschrankungen; sie sind auch verzichtbar.

Fiir uns von Interesse ist die gesetzlich vorgesehene Schranke
des Berufs-, in erster Linie des Bankgeheimnisses, die im Vorbe-
halt der Zeugnispflicht nach kantonalem Verfahrensrecht besteht
(Art.321 Ziff.3 StGB, Art.47 Abs.4 BankG)*"*471,

Nun ist unbestritten, da3, verallgemeinernd gesagt, das Bank-
geheimnis (im Gegensatz zu den anderen Berufsgeheimnissen)
im kantonalen StrafprozeB aufgehoben ist*’2. Fest steht ander-
seits auch, dal im Verwaltungsverfahren das Bankgeheimnis ge-
wahrt bleibt (Art.16 VwVG)*”®. Angesichts der Natur des
Rechtshilfeverfahrens besteht aber kein Zweifel, dal hier wieder
die strafprozessuale Komponente obenausschwingt: also Aus-
kunftspflicht des Bankiers.

48 BGE 104 IV 177 E.1b. Zum Fabrikationsgeheimnis nach Art.162 StGB vgl.
BGE 80 1V 27.

469 Formulierung in starker Anlehnung an AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.75f.

470Wenn von Zeugnispflicht oder Zeugnisverweigerungsrecht die Rede ist, so ist
damit allgemein die Pflicht zur Auskunfterteilung oder das Recht, Auskunft zu
verweigern, gemeint (Auskunft im Sinne unserer Definition, vorne 1.7.3.);
BGE 1021V 214 E.4b.

“"'Wo die StrafprozeBordnung ein Zeugnisverweigerungsrecht einrdumt, kann es
auch im Rechtshilfeverfahren angerufen werden. Art.10 Abs.1 USV, Art.6a
IRSG in der iliberarbeiteten Fassung der Rate; ScHurrz, SBV, S.35.

“2BGE 95 1 444, 104 IV 129 E.2b; AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.95 ff., MAR-
KEES, ZStR 1978, S.117f.

“3BBI 1970 1, S.1162; AuBerT/KERNEN/SCHONLE, S.108f., GRISEL, S.473,
SCHWAGER, S.97.
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3.8.4. Schranken der Aussagepflicht

Dennoch wire es undifferenziert, vorbehaltlos eine allgemeine
Auskunftspflicht des Bankiers anzunehmen.

3.8.4.1. Der Vorbehalt der VerhaltnismaBigkeit

Gerade bei Auskiinften aus dem Geheimbereich ist an das
VerhiltnismaBigkeitsprinzip zu erinnern*’*: Eine Geheimnis-
preisgabe ist nur zuldssig, wenn die Auskiinfte fiir die Wahrheits-
findung unerldBlich sind*”® und wenn ihre Beschaffung auf kei-
nem anderen Weg als dem der Rechtshilfe moglich ist*’°.

Das VerhiltnismiafBigkeitsprinzip bildet ein Korrelat zur im Zi-
vilprozeB iiblichen Erheblichkeitskontrolle*”’, die im Strafver-

fahren gerne der Untersuchungsmaxime zum Opfer fallt.

3.8.4.2. Die Bedeutung von Art.273 StGB

Nach dem Wortlaut von Art.273 StGB wire anzunehmen, dal
die Weitergabe eines Geheimnisses an das Ausland rundweg ver-
boten sei. Diese Folgerung ist aber fiir den Bereich der Rechts-
hilfe im Rahmen internationaler Verpflichtungen stets abgelehnt,
und die Erteilung von Auskunft wie auch deren Weiterleitung
durch die Behorden an den ersuchenden Staat ist im Sinne von
Art.32 StGB als erlaubt bezeichnet worden*’®. Neuerdings ent-
halten Art.14 USG*” wie auch Art.61 Abs.4 IRSG*' einen
ausdriicklichen Hinweis auf Art.32 StGB.

474 AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.302, MaRkees, ZStR 1978, S.119, ScHuLTZ,
SBV, S.22.

YISVEB 1957, S.37 E.6f) cc), Obergericht Ziirich, SIZ 1978, S.143 E.2d, BBI
1976 11, S.448, 464; MARKEES, ZStR 1978, S.119, NorL, ZStR 1975, S.60,
ScuuLrtz, SBV, §.22.

Y VEB 1957, S.37f. E.6f) cc), Obergericht Ziirich, SJZ 1978, S.143 E.2d;
AuUBERT, SJK 69, S.28, AUBERT/KERNEN/ScHONLE, S.302, Hauser, ZStR
1971, S.157, Scuurtz, SBV, §.22; vgl. Art.10 Abs.2 lit.c USV (BBI 1974 11,
S.584, 642), Art.61 Abs.2 IRSG (BBI 1976 11, S.448, 464); a. A. nicht publ.
BGE vom 11.9.1979 i.S. X gegen Kanton SO, S.6 E.3c (Fall unter EUR).

477 Art. 133 ZH ZPO; GULDENER, S.418, STRAULI/MESSMER, N.2 zu §133,N.3 zu
§ 140.

478 VEB 1957, S.311. E.6¢, S.38 E. 6f) cc), nicht publ. BGE vom 12.7.1978 i.S.
X gegen Schweiz. Bundesanwaltschaft und EJPD, S.8 E.3.

479BBI 1974 11, S.584, 640; AuBERT/KERNEN/SCHONLE, S.329, ScnuL1z, SBV,
S.42; vgl. Briefwechsel vom 25.5.1973 (SR 0.351.933.6, S.28).

480 Der Hinweis im IRSG scheint allerdings den parlamentarischen Beratungen
zum Opfer gefallen zu sein.
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Sollte das Bundesgericht bei seiner Auffassung beharren, daB neben der ver-
traglichen Rechtshilfepflicht eine freiwillige Rechtshilfeleistung moglich und zu-
lassig sei*®!, so wiirde sich die Frage der Rechtswidrigkeit einer Geheimnispreis-
gabe auch nach der Einfithrung des IRSG noch stellen. In der Vergangenheit
waren die Banken nur zdgernd zur freiwilligen Hilfeleistung bereit*®?, wobei
neben rechtlichen Uberlegungen oft wohl auch faktische Zwinge *®* eine Rolle
spielten. Als Griinde zur Rechtfertigung der freiwilligen Auskunft lassen sich
aufzahlen
- die stereotype Aufforderung der Untersuchungsbehorden, im Interesse der

internationalen Verbrechensbekampfung zu kooperieren*8*;

— das Préjudiz in VEB 1957, S.31 E.6: «Soweit ... die Aufklarung im Ausland
verfolgter gemeinschaftlicher Verbrechen und Vergehen die Offenbarung von
Geschaftsgeheimnissen gegeniiber fremden amtlichen Stellen erfordert, liegt
darin kein wirtschaftlicher Nachrichtendienst im Sinne des StGB » 483,

— die Rechtshilfeleistung als Anwendungsfall des Rechtfertigungsgrundes der
Wahrung berechtigter Interessen*8¢;

— die Uberlegung, daB der Zweck der Auskunfterteilung nichts mit Wirtschafts-
spionage, sondern nur mit Strafverfolgung zu tun hat*¥7,

Diese Griinde scheinen uns ausreichend fiir die Annahme, daf3
die freiwillige Auskunfterteilung rechtmalBig war.

Indessen bedeutet Zulassigkeit der Auskunfterteilung keines-
wegs, daB jede Auskunft unbesehen erteilt und ans Ausland wei-
tergeleitet werden darf. Denn die Rechtshilfeleistung steht im-
mer unter dem allgemeinen Vorbehalt, dal keine wesentlichen
Landesinteressen beeintriachtigt werden diirfen*®®. Nun hat aber

481 Vorne 1.6.3.

482 AyBerT, SJK 67, S.4, Hauser, ZStR 1971, S.157f., ScauLtz, SBV, §.23,
Wicki, S.342. Autoren, welche (eher) der Meinung sind, jede Auskunft, wel-
che das Bankgeheimnis tangiert, miisse verweigert werden: AUBERT/KERNEN/
SCHONLE, S.285f., SCHWAGER, S.139, Wicki, S.341f.

48380 wurde von Seiten der USA recht unmiBverstindlich angedeutet, dafBl
schlieBlich auch die Moglichkeit der Erhebung von Auskiinften bei der ameri-
kanischen Filiale des widerspenstigen Schweizer Zeugen bestehe. Vgl. TEr-
CIER, vor allem S.342f., MEYER, S.75f. (“If the Swiss wish to play that game,
we’ll take the branch™).

484 Hauser, ZStR 1971, S.157f. Mit diesen Beschworungsformeln war fiir den
Fall der Auskunftsverweigerung auch klargestellt, wo der Schuldige zu suchen
sei.

485 Mit summarischer Begriindung bestdtigt in den nicht publ. BGE vom
22.3.1978 i.S. X gegen Kanton ZH, S.15 E.3, und vom 12.7.1978 1.§8. X
gegen Schweiz. Bundesanwaltschaft und EJPD, S.9 E.3.

Der zitierte Entscheid geht interessanterweise davon aus, dal nicht die aus-
kunftgebende Bank, sondern nur die weiterleitende Behorde allenfalls eine
Verletzung von Art.273 StGB begeht.

486 A UBERT/KERNEN/SCHONLE, S.67f., S.286 Anm.973, ScHuLtz, Strafrecht,
Bd.L 8. 157%

487 A UBERT/KERNEN/SCHONLE, S.286f.

48 Vorne 3.8.5.1.
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das Bundesgericht immer wieder bestitigt, dall die Preisgabe
eines Geschiftsgeheimnisses im weiten Sinne von Art.273
StGB** an sich die Interessen der nationalen Wirtschaft beein-
trachtigt, weil jeder Geschiftsbetrieb Teil der gesamten Wirt-
schaft ist, so daB jede Geheimnisverletzung «notwendigerweise
eine mittelbare Verletzung oder Gefdhrdung der staatlichen In-
teressen» darstellt*°. Als Entscheidungshilfe bietet sich die Ge-
geniiberstellung der konkurrierenden Interessen an der Wahr-
heitsfindung im ersuchenden Staat einerseits und an der Geheim-
haltung andererseits an. Dabei ist zu beriicksichtigen, daBl zwei
Geheimhaltungsinteressen bestehen: das des ersuchten Staates
und das des Betroffenen !,

3.8.4.3. Die Interessenabwiagung

Es sind folgende Kriterien entwickelt worden: Eine Geheim-
nispreisgabe kommt nur in Frage, wenn die sorgfiltige Pru-
fung*? im Einzelfall*>® ergibt, daB das offentliche Interesse an
der Strafverfolgung deutlich schwerer wiegt als das Geheimhal-
tungsinteresse ¢, Das wird einerseits aus der Verbotsnorm von
Art.273 StGB gefolgert*®, anderseits daraus, daB unsere
Rechtsordnung, wie ein Vergleich der Strafandrohungen in
Art.321 StGB und Art.47 BankG mit denen des StrafprozeB-
rechtes fiir die Zeugnisverweigerung ergibt, den Schutz der Ge-
heimnisse hoher einstuft als den Schutz des Interesses an der
Wahrheitserforschung *%.

MARKEES neigt dazu, fast generell dem Interesse an der Straf-
verfolgung den Vorrang gegeniiber dem Geheimhaltungsinter-
esse zu geben*?’, Er argumentiert damit, im tdglichen Geschifts-
verkehr werde das Bestehen einer Bankverbindung von zahllo-

489 Vorne 3.8.2.

“90BGE 1011V 313 E.1,BB11974 11, S. 643 ; AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.320.

4“1 Dieser Unterschied, den BGE 95 I 446 E.2b sehr schon macht, wird in der
Literatur haufig vernachldssigt. Nur an das staatliche Interesse denken an-
scheinend BBI 1974 II, S.642, FREYMOND, S.59, NotrL, ZStR 1964, S.185,
ScHuLTZ, SBV, S.22; an das des privaten Geheimnisherrn BB1 1976 11, S. 464,
AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.302, MARKEES, ZStR 1978, S.119.

Y2BGE 951 446; ScauLtz, SBV, S.22.

¥3VEB 1957, S.33 E.6f) bb), BGE 95 I 444, BBI 1976 11, S.465.

494 Pra 1977 Nr.200, S.491 E.4, BBI 1976 11, S.465; NoLL, ZStR 1964, S.185,
ScHuLtz, SBV, §.22.

#93Scnurrz, SBV, S.22; vgl. auch MARkEEs, ZStR 1976, S.185f.

496 Pra 1980 Nr.200, S.491 E.4: Norr, Geheimnisschutz, S.141.

497 MARKEES, ZStR 1976, S. 189 ff.
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sen Bankkunden bekanntgegeben, so daBl die Existenz eines
Kontos allein ohnehin kein schiitzenswertes Geheimnis sei“’8,
Auch die Geheimhaltung einzelner Buchungsvorgéinge habe fiir
den Geheimnisherrn nur eine geringe objektive Bedeutung*®”.
Eine objektivierende Betrachtungsweise ist aber mit der subjek-
tiven Natur der Geheimsphare unvereinbar; maf3gebend ist der
Geheimhaltungswille des Geheimnisherrn”. AuBerdem ver-
nachldssigt MARKEES voOllig das staatliche Interesse am Bankge-
heimnis*°!, Mit seinen Argumenten 14Bt sich deshalb die Interes-
senabwagung nicht gleichsam zum voraus erledigen.

3.8.5. Die Geheimsphare in USV und IRSG

Das EUR widmet dem Geheimnisschutz keine besondere
Aufmerksamkeit. Dagegen enthalten der USV und das IRSG
zum Teil sehr detaillierte Bestimmungen. Das mag darin begriin-
det sein, daB dem Geheimnisbereich in der Schweiz " seit jeher
grofe Bedeutung beigemessen wurde’%’, was zur Folge hatte,
daB} er auch im Rechtshilfewesen immer eine betrachtliche Rolle
spielte. Andererseits ist in den jingsten Jahren, vor allem im
Zusammenhang mit der Diskussion um den Datenschutz, eine
Sensibilisierung in diesem Bereich eingetreten’®", die wohl auch
bei den Verhandlungen um USV und IRSG nicht ohne Einflufl
blieb. AufschluBSreich ist jedenfalls, daB die betreffenden Artikel
des IRSG zu den am hitzigsten umstrittenen Normen gehoren.

Da die Situation beim Angeschuldigten, beim Geschadigten

498 MARKEES, ZStR 1976, S.193. Ein offensichtlicher TrugschluB vor allem im
Hinblick auf ausldndische Privatkunden einer Bank. BBI 1970 II, S.1161;
AUBERT/KERNEN/ScHONLE, S.77, BopMer/KLEINER/LuTtz, Komm. zum
schweiz. Bankengesetz, Ziirich 1976, N.6 zu Art.47, EGGER, Ziircher Komm.,
N.39 zu Art. 28 ZGB.

499 MARKEES, ZStR 1976, S.194. Ahnlich in der Tendenz BB1 1976 II, S.464.

300 EGGER, Ziircher Komm., N.39 zu Art. 28 ZGB; R.voN MEkiss, Die personliche
Geheimsphidre und deren Schutz im prozessualen Verfahren, Diss. Ziirich
1975, S.50f.

SOl MARKEES korrigiert seine Auffassung in ZStR 1978, $.120 Anm. 18.

502 MARKEES, ZStR 1976, S.181, ScHuLTZ, SBV, S.21, Wickl, S.344 Spalte 2.

303 Vel. etwa die Hinweise zum Bankgeheimnis in VEB 1957, S.32f. E.6f) aa),
S.41 E.7¢c, BGE 104 Ia 53 E.4a, BBI 1976 11, S.464; AUBERT/KERNEN/
ScHONLE, S.301, MARKEES, ZStR 1976, S.181.

304Vgl. den in Anm. 458 zitierten Aufsatz von FORSTMOSER; ferner MARKEES,
ZStR 1976, S.179, und den Hinweis in BBI 1976 II, S.465, auf das BG vom
20.12.1968 betreffend Verstiarkung des strafrechtlichen Schutzes des person-
lichen Geheimbereichs (AS 1969, $.319, jetzt Art. 179%5-179s¢pties StGB).
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und beim nicht am Strafverfahren beteiligten Dritten verschieden
ist, erfordert sie eine getrennte Untersuchung. Die Gemeinsam-
keiten werden vorausgenommen; zuerst untersuchen wir den
Vorbehalt der wesentlichen Landesinteressen (3.8.5.1.), danach
den der VerhiltnismiBigkeit der Rechtshilfe (3.8.5.2.)%%.

3.8.5.1. Die wesentlichen Landesinteressen

Rechtshilfeleistung darf nicht eine erhebliche Beeintrachti-
gung der Landesinteressen zur Folge haben’’. Eine solche Be-
eintrachtigung konnte eintreten als Resultat einer Geheimnis-
preisgabe. Mit diesem Aspekt befal3t sich der USV einlaBlich. In
einem Brief vom 25.Mai 1973°% wird prazisiert, daB die Preis-
gabe von Bankgeheimnissen unter aufSergewohnlichen Umstan-
den die wesentlichen Landesinteressen schmailern kann. Art.20
Abs.1 USG stoBt nach: Eine Verletzung wesentlicher Interessen
liegt auch dann vor, wenn die Geheimnispreisgabe «fiir die
schweizerische Wirtschaft einen erheblichen Nachteil befiirchten
lieBe und dieser unter Beriicksichtigung der Bedeutung der Tat
nicht zumutbar wire». Damit ist etabliert, dafl die Rechtshilfelei-
stung den Vorrang hat und dafl die Geheimnispreisgabe nur in
Ausnahmefillen das Landesinteresse beeintriichtigt*°®. Dennoch
iberrascht es, wenn nun ein erheblicher Nachteil nur dann ein-
treten soll, wenn die Offenbarung eines Geheimnisses «eine Er-
schiitterung des Vertrauens in die Schweizer Banken» befiirch-
ten 1aB3t, was etwa dann zutrifft, wenn eine Bank ihre Beziehun-
gen zu einem GroBteil ihrer Kunden oder fiir die gesamte schwei-
zerische Wirtschaft bedeutsame Transaktionen groSen Umfangs
bekanntgeben muB°%’. Das sind nicht Ausnahmefille, sondern
Extremsituationen. Dall der Bogen iiberspannt wurde, geht aus

305 Was daneben das private Interesse an der Integritit der Geheimsphire be-
trifft, so kiimmern sich USV und IRSG nur um den am Verfahren nicht
beteiligten Dritten, nicht aber um den Beschuldigten. Dazu hinten 3.8.5.2.

306 Art.3 Abs. 1 lit.a USV, Art.1 Abs.2 IRSG; vgl. 2.4.3. vorne.

S078R 0.351.933.6, S.27.

08 Auert, SJK 67, S.12, ScHuLTZ, SBV, S.39: a.A. MARKEES, ZStR 1976,
S.189, der in dieser Regelung eine Zuriicksetzung des Vorranges des Rechts-
hilfeleistungsinteresses erblickt.

509 Augert, SJK 67, S.12, Scuurtz, SBV, S.39. Dieses quantitative Argument
ubernahmen das EJPD und die Beratende Kommission gema8 Brief des EJIPD
vom 26.8.1980 an einen Genfer Anwalt im Zusammenhang mit dem in Pra
1980 Nr.145, S.388, publ. Entscheid. Die Unvereinbarkeit dieser Auslegung
mit der des Bundesgerichtes in der Rechtssprechung zu Art.273 StGB (vorne
3.8.4.2.) ist offensichtlich.
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dem Vergleich mit dem zweiten Element, der Bedeutung der
Straftat, hervor. Eine schwere Straftat im Sinne von Art.20
Abs.1 USG liegt vor, wenn der Deliktsbetrag die gewaltige
Summe von $ 1000 iibersteigt®'®. Das MiBverhaltnis zwischen
Krisensituation in einem wichtigen Wirtschaftszweig und
Deliktsbetrag von $ 1000 ist so grotesk, daB3 es schon beinahe
wieder erheiternd wirkt>!!,

Weil das IRSG in Art.7 Abs. 3, welcher Art. 1 Abs. 2 erldutert,
die Formulierung von Art.20 Abs.1 USG fast wortlich iiber-
nimmt>!?, besteht wenig Grund zur Annahme, daB hier die Aus-
legung der beiden Voraussetzungen maBvoller ausfallen wird.

Zutreffend ist die Uberlegung, daB die Frage nach der Gefihr-
dung wesentlicher Landesinteressen politischer Natur ist>!3. Des-
halb ist es zu begriilen, da3 Art.4 USG und Art.14 Abs.1 IRSG
ihre Beantwortung den politischen Behorden tiberlassen.

3.8.5.2. Die VerhaltnismaBigkeit

VerhidltnisméBig®'* ist die Rechtshilfeleistung, welche eine
Geheimnisoffenbarung bedingt,

— wenn die Preisgabe des Geheimnisses unerldBBlich ist fiir die

Wabhrheitsfindung,

— wenn die Auskunft auf keinem anderen Weg erhiltlich ge-
macht werden kann, und
— wenn sie durch die Bedeutung der Tat gerechtfertigt ist.

Die Relevanz der Auskunft fiir das auslandische Verfahren
kann die ersuchte Behorde im allgemeinen kaum beurteilen, son-
dern nur in Extremfillen, wenn die verlangte Auskunft mit der
Natur des Delikts in keinem erkennbaren Zusammenhang steht.
Art.59 Abs.1 IRSG driickt sich in diesem Sinne aus; es ist von
Auskiinften, «soweit sie fiir ein Verfahren ... erforderlich er-

310 Briefwechsel vom 25.5.1973 (SR 0.351.933.6, S.31), BBl 1974 II, S.584.
Diese Ausfithrungen beziehen sich auf den qualifizierten Fall der Auskunft
iiber Dritte, die nicht ins Strafverfahren verwickelt sind. Umso eher gelten sie
fir den Beschuldigten. Die in Ziff.2 des Briefwechsels in Aussicht genom-
mene Anpassung des Deliktsbetrages bei erheblichen Wechselkursdnderun-
gen ist unseres Wissens nicht erfolgt, ist aber auch vollig nebensachlich.

ST Kritisch auch AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.329.

512 Es ist bloB von zu befiirchtenden Nachteilen die Rede, nicht von wesentlichen
Nachteilen — moglicherweise ein Hoffnungsschimmer?

SI3BBI 1974 11, S.636f., 638, 1976 II, S.480f.; AUBERT/KERNEN/SCHONLE,
S.292, Markees, ZStR 1978, S.134.

314 Vorne 2.5.
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scheinen», die Rede. Der USV enthilt keine ausdriickliche Be-
stimmung.

Was die Subsidiaritdt betrifft, so haben wir schon festge-
stellt>!>, daB die Anforderung nicht allzu streng verstanden wer-
den darf: Die Auskunfterteilung ist legitim, wenn die Auskunft
auf andere Weise nur mit unverhéaltnismafigem Aufwand einge-
holt werden konnte. Sonst wire beispielsweise die Anforderung
von Belegen bei einer Bank nicht zuldssig; denn der Kunde er-
halt ja diese Belege auch. Allerdings hat man das Gefiihl, dal3
gerade bei der Einholung von Bankauskiinften das Prinzip der
Subsidiaritdt hdufig durch das Prinzip des geringsten Widerstan-
des ersetzt wird. Dabei ist der Auskunftsperson verwehrt zu be-
urteilen, ob andere Moglichkeiten der Beweiserhebung und -be-
schaffung zur Verfligung stinden; auch die ersuchte Behorde
kann diese Kontrolle kaum vornehmen.

Zur besonderen Bedeutung der Tat haben wir uns schon geau-
Bert>'®. Hier sei nur wiederholt, daB dem Prinzip der Verhaltnis-
mafBigkeit kral widersprochen wird, wenn vermogensrechtliche
Bagatelldelikte zu objektiv schweren Straftaten umfunktioniert
werden.

3.8.6. Der Geheimbereich des Beschuldigten

Grundsitzlich ist der Geheimbereich des Beschuldigten nur
geschiitzt, soweit die Voraussetzungen des Landesinteresses und
der VerhiltnismaBigkeit das erfordern®'’; das ist zu erwarten
und in Ordnung. Was den Beschuldigten angeht, wird man auch
Verstéandnis fiir die Forderung nach dem Vorrang der Rechtshilfe
aufbringen; immerhin darf dabei nicht vergessen werden, daf3
Beschuldigung nicht Verurteilung bedeutet und daBl daher die
Rechte des Beschuldigten ernst zu nehmen sind. Auch unter die-
sem Gesichtspunkt erscheint die sich in BGE 103 Ia 206 ab-
zeichnende Tendenz als hochst bedenklich '8, Deshalb ist auf die
Stimmen hinzuweisen, die zu sorgfaltiger Interessenabwagung

313 Vorne 2.5.1.

316 Vorne 3.8.5.1.

17 Gleich MARKEES, ZStR 1978, S.120 Anm. 18.

S8 Vorne 3.4.2.4. Es ist wohl ungerecht, diesen BGE als Anfangspunkt der Ent-
wicklung darzustellen. Denn schon in VEB 1957, S.40 E. 7 c, heifit es: «Man
wird daher grundsatzlich bei der Strafrechtshilfe noch mehr als bei derjenigen
in Zivilsachen bis an die Grenze des Tragbaren zu gehen haben».

19 ScHuLTz, SBV, S.19, 39; vgl. BGE 95 1 445ff. E.2b, wo eine Beschriankung
des Akteneinsichtsrechtes des auslandischen Geschidigten bejaht wird unter
der Voraussetzung, daf3 ein besonderes Geheimhaltungsinteresse besteht.
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aufrufen, «sogar wenn es sich um Geschaftsgeheimnisse des An-
geschuldigten handelt»°1°,

3.8.7. Der Geheimbereich von Personen, die am auslandischen
Verfahren nicht beteiligt sind

3.8.7.1. Der Kreis der erfaB3ten nicht beteiligten Personen

USV und IRSG sehen fiir nicht am Verfahren beteiligte Dritte
spezielle Schutzvorschriften vor. Dabei spricht Art.10 Abs.2
USYV von einer Person, «die nach dem Ersuchen in keiner Weise
mit der ithm zugrunde liegenden Straftat verbunden zu sein
scheint»; Art.61 Abs.1 IRSG nennt «Personen, die nach dem
Ersuchen am Strafverfahren im Ausland nicht beteiligt sind » 320,
Den Unterschied zwischen Sein und Scheinen vernachlissigen
Wir.

Mit dem BAP>?! halten wir dafiir, daB der Ausdruck «nicht
beteiligte Dritte» ungliicklich ist und da3 von Personen zu reden
wire, die im auslandischen Verfahren weder verdachtigt noch
angeschuldigt noch angeklagt sind. Der Einfachheit halber ver-
wenden wir im folgenden dennoch die genannte Sammelbezeich-
nung. Als nicht beteiligter Dritter ist auch der Geschadigte zu
betrachten.

3.8.7.2. Der Geschadigte

Da allein schon das Bestehen einer Bankverbindung ein vom
Bankgeheimnis geschiitzter Sachverhalt ist>??, kann von seiten
eines auslandischen Geschadigten ein Interesse daran bestehen,
daf} seine Identitat geheim bleibt.

Unseres Wissens folgen die Untersuchungsbehorden stets der
von KNEcHT>?? geschilderten Auffassung, bei der Abklarung von
Offizialdelikten gehore die Person des Geschadigten zum unter-
suchten Tatbestand, und jeder Zeuge sei gehalten, das Seine zur
Feststellung der Identitat des Geschadigten beizutragen.

Wir mochten dieses Problem, das vielleicht eher von zweitran-
gigem Interesse ist, nicht weiterverfolgen und lediglich die Frage

20 Art.61 Abs.1 des Entwurfes wurde von den Riten unveridndert in Art.6b
Abs. 1 iibergefiihrt.

5S21BAP, S.14f., N.6e.

522Vorne 3.8.4.3., vor allem Anm. 500.

523 KNECHT, ZStR 1969, S.366ff.
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aufwerfen, ob die Abklarung der Identitdat wirklich ein derart
zentrales Anliegen der Strafuntersuchung ist, wenn wir an die
grolle Zahl der Delikte denken, wo sich konkrete Geschadigte
gar nicht ermitteln lassen (gemeingefahrliche Straftaten, Delikte
gegen die Sicherheit des Rechtsverkehrs und gegen den offentli-
chen Frieden). Ferner mochten wir darauf hinweisen, dal die
Feststellung des Geschadigten auch dem wesentlichen prozessua-
len Zweck dient, ihm die Wahrnehmung seiner verfahrensmafi-
gen Mitwirkungs- und Kontrollrechte zu gewihrleisten; wenn
der Geschiadigte auf diese Rechte verzichtet, besteht unter die-
sem Aspekt auch kein Bediirfnis, seine Identitat zu kennen.

3.8.7.3. Die nicht beteiligten Dritten

Eine crux der Rechtshilfe ist die Frage, ob und wieweit Aus-
kiinfte aus dem Geheimbereich nicht beteiligter Dritter erteilt
werden diurfen. Das Problem liegt in der Schwierigkeit, die
Grenze zu ziehen, wann ein Dritter am Strafverfahren beteiligt
ist und wann nicht.

Wie so haufig im ganzen Gebiet der Rechtshilfe ist das Pro-
blem in seinen Grundziigen im Entscheid des Bundesrates von
195732 mustergiiltig dargestellt.

ZusammengefaBt heiBt es dort, die Aussagepflicht des Bankiers sei nicht von
vornherein auf die Verhiltnisse des Angeschuldigten beschrinkt, sondern konne
sich auch auf Geheimnisse Dritter erstrecken. Jedoch sei gerade die Preisgabe
von solchen Geheimnissen ein besonders gefahrlicher Einbruch in die Privat-
sphare. Zwar verhindere der Vorbehalt der Spezialitit die zweckwidrige Verwen-
dung von Auskiinften; anderseits gebiete die Gefahr der Aushohlung, das Bank-
geheimnis zu schiitzen. Sie verbiete die Rechtshilfe, wenn Natur und Bedeutung
der Straftat nicht ein Gewicht hdtten, das es ausnahmsweise zu rechtfertigen
vermoge, den Schutz der Geheimsphire preiszugeben. Die Offenbarung von Ge-
heimnissen konne aus dem Gesichtspunkt der Bekdmpfung der Kriminalitat nicht
davon abhangen, ob der Geheimnisherr im Strafverfahren als Beschuldigter er-
scheine oder nicht. Es seien auch Erhebungen iiber Dritte gestattet ungeachtet
des Umstandes, ob diese an den verfolgten Handlungen selbst in irgendeiner
Weise beteiligt waren oder nicht; diese Erhebungen miiiten aber fiir die Unter-
suchung wesentlich sein.

Diesen Standpunkt macht sich im groBen ganzen das BAP
noch heute zu eigen®?’. Es stellt darauf ab, ob ein Dritter «ir-

S24VEB 1957, S.34ff. E.6f) bb) und cc).

SBBAP, S.14f., N.6e. Vgl. auch den nicht publ. Entscheid des Bundesrates vom
3.9.1980 i.S. X gegen EJPD, S.2ff. Das Bundesgericht hat unseres Wissens
zu dieser Frage nicht Stellung bezogen. Im nicht publ. BGE vom 22.3.1978
1.S. X gegen Kanton ZH 14Bt es sie offen (S.14 E. 8). Das Ziircher Obergericht
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gendwie in den im Ausland untersuchten Sachverhalt verwik-
kelt» ist, sei es als Mittater oder gutglaubiges Werkzeug des Ta-
ters, sei es als Strohmann’2®; es gehe darum, daB das auslindi-
sche Strafverfahren nicht geradezu sabotiert wurde, «indem eben
diejenigen Informationen zuriickgehalten werden, welche mit
dem Rechtshilfeersuchen hitten ermittelt werden sollen ».

Sicherlich 1aBt sich der frilher eingenommene Standpunkt,
Auskiinfte von Banken hatten sich auf Verhaltnisse des Ange-
schuldigten zu beschrinken, nicht halten’?’. Ebenso gewil ist
aber, daf sich die Haltung des BAP dem anderen Extrem nahert,
dall Auskiinfte auch aus dem Geheimbereich schlankweg erteilt
werden, wenn sie in irgendeinem Zusammenhang mit dem Straf-
verfahren im Ausland zu stehen scheinen. Dieser Ansicht konnen
wir im wesentlichen aus zwei Griinden nicht folgen: Zum einen
bedeutet sie, daB das Verbot der Beweisausforschung®?® glatt
miBachtet wird. Wenn etwa das BAP auf Grund einer falschen
Zeitungsmeldung, die der auslandische Richter zur Grundlage
seines Gesuches macht, bereits annimmt, eine darin (nicht na-
mentlich genannte) Person scheine in die untersuchte Tat ver-
wickelt zu sein, womit ihr Anspruch auf Geheimhaltung ent-
falle°?%, so muf3 man schon annehmen, daB hier Auskiinfte erteilt
werden sollten, ohne daB die ersuchende Behorde iiber vorher-
gehende konkrete Anhaltspunkte nach Gegenstand und Person
verfligt.

Zum andern vernachlassigt die freigiebige Haltung des BAP
die Erfordernisse, die bei jeder den Geheimbereich beriithrenden
Auskunft zu beachten sind und die beim Geheimbereich nicht
beteiligter Dritter in besonderem MaBe gelten>*°, Es geht nicht
an, jede Auskunft, die mit einem Verfahren in irgendeinem ent-
fernten Zusammenhang stehen konnte, als fiir die Wahrheitsfin-
dung unerlaBlich zu betrachten. Mit gutem Grund hat es daher

spricht vom «weitgehenden Schutz der Geheimsphéire von Personen ..., die
nicht an der im Ausland verfolgten Tat beteiligt sind» (SJZ 1978, S.143
E.2d). Vgl. im iibrigen die Forderung nach besonderer Zuriickhaltung bei
AUBERT, ZStR 1971, S.134, AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.301, ScHuLTZ,
SBV, §.26, sowie in BB1 1976 11, S.4641{.

326 Auf den Strohmann weisen auch MARKEEs, ZStR 1976, S.185, und ScHuULTZ,
SBV, S.14, hin. Auch der Strohmann ist als Gehilfe, Mittiater oder Werkzeug
zu betrachten.

327 Zitate bei HAuser, ZStR 1971, S.149, und KnecHT, ZStR 1969, S.367.

°28 Vorne 3.4.5.

329 Verfiigung des BAP vom 11.10.1978; Verfahrensnummer B 29854,

330 AuBgrT, ZStR 1971, S. 134, ScuuLtz, SBV, S.26.
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die Staatsanwaltschaft Ziirich abgelehnt, in einem Verfahren ge-
gen Diebe von numismatischen Miinzen die Namen der Personen
anzugeben, welche diese Miinzen an einer Auktion ersteigerten;
denn es sei nicht so, «dal} das Strafverfahren ohne deren Kennt-
nis nicht weitergefiihrt und die direkt Beteiligten nicht der Strafe
zugefiihrt werden konnten» 231532,

Die Bestimmungen des USV und des IRSG vermitteln fir die
Grenzziehung keine zusatzlichen Entscheidungshilfen. Zwar
nennt die Botschaft zum USG als ihr Hauptanliegen den «Schutz
der Geheimsphidre von Personen, gegen die sich das amerikani-
sche Strafverfahren nicht richtet»>*3, wihrend die Botschaft zum
IRSG davon ausgeht, daB3 «in einem gewissen Grade schon die
Anwendung des Spezialitatsgrundsatzes» den Schutz der Ge-
heimsphédre bewirkt, da3 aber im tibrigen die Vorbehalte der
VerhiltnismaBigkeit und des iiberwiegenden Interesses erhoben
werden iniissen 333,

Immerhin sieht der USV *** neben der Nennung der Voraus-
setzungen der schweren Straftat**° und der Relevanz der Aus-
kunft3¢ in Art.10 Abs.2 lit.c ausdriicklich die Subsidiaritat>’
der Rechtshilfe vor; nach Art.10 Abs.3 USV missen die USA
im einzelnen nachweisen, daB3 die Auskunft aus dem Geheimbe-
reich legitimerweise verlangt wird>*. Im Prinzip dieselben Kau-
telen sind zu beachten, wenn einem amerikanischen Beamten die
Anwesenheit gestattet wird>**. GroBe, aber letztlich wohl nich-
tige Anstrengungen macht der USV, um bei Auskiinften aus dem
Geheimbereich die offentliche Zuganglichkeit einzudimmen:
Um solche Auskiinfte zu erhalten, mulf} die ersuchende Behorde
sich verpflichten, eine protective order zu beantragen*°. Aller-
dings tonten die USA an, daB3 nicht fest damit gerechnet werden

231 Verfiigung der Staatsanwaltschaft Ziirich vom 16.6.1980 i.S. X gegen BAZ,
S.4.

532 Die Voraussetzung der Subsidiaritit der Rechtshilfe wird im iibrigen beinahe
einhellig anerkannt, was den Geheimbereich des nicht beteiligten Dritten be-
trifft. Vgl. die Zitate vorne Anm. 476.

33BBI 1974 11, S.631.

33 BBI 1976 11, S. 448.

534 Allgemein AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.327f.

53 Die allerdings dann véllig entwertet wurde, vgl. vorne 3.8.5.1.

3% Die Auskunft muB fiir das Verfahren wichtig sein, nicht unerléBlich.

3TBBI 1974 11, S.584.

>3 Val. Art.12 Abs.2 USG.

239 Art.12 Abs.3 lit.d und e USV; AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.330f., SCHULTZ,
SBV, 5,41,

340 Art. 15 USV, Art.20 Abs.3 lit.a USG.
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darf, daB der Richter eine solche Schutzverfiigung auch wirklich
erlat>4!, Endlich ist geregelt, wie vorzugehen ist bei der Frei-
gabe von Dokumenten, welche geheimzuhaltende Stellen ent-
halten %2,

Beim IRSG steht der endgiiltige Vorschlag, wie der Geheim-
bereich geschiitzt werden soll, zur Zeit noch nicht fest. Das Parla-
ment hat sich aber vom Entwurf distanziert. Dessen Art.61
Abs.1 sah vor, daB Auskiinfte aus dem Geheimbereich nicht
beteiligter Dritter erteilt werden diirften, sofern sie fiir die Fest-
stellung des Sachverhalts unerlidBlich seien und die Bedeutung
der Tat es rechtfertige >*’. An dieser Formulierung scheinen die
Rite festhalten zu wollen®*. Jedoch wollte der Entwurf Bank-
auskiinfte nur dann als zulassig erkldaren, wenn auflerdem «die
Abklarung des Sachverhalts auf andere Weise nicht moglich er-
scheint» 4%, Davon ist das Parlament abgeriickt. Es will statt des-
sen Fabrikations- und Geschiftsgeheimnisse schiitzen, wenn ihre
Preisgabe «fiir die schweizerische Wirtschaft einen erheblichen
Nachteil befiirchten lieBe und dieser unter Beriicksichtigung der
Bedeutung der Tat nicht zumutbar wire» 3¢, Damit iibernimmt
das Parlament die Formulierung von Art.20 Abs.1 USG, ohne
zu bedenken, dal} es sich bei dieser Norm um eine Erklarung zu
Art.3 Abs. 1 lit.a USV handelt. Da Art.1 Abs.2 IRSG den Vor-
behalt der anderen wesentlichen Interessen enthielt, war diese
Anderung nicht notig. Die Subsidiaritit der Rechtshilfe ist von
den Riten in Art.6a Abs.2 tibergefiihrt worden. Zusammenfas-
send 148t sich sagen, daB die vom Parlament bis heute angebrach-
ten Retouchen materiell nichts zu dndern scheinen, aber in der
Darstellung recht uniibersichtlich und unnétig kompliziert sind.

In Art.79 IRSG sind Vorschriften iiber den Ausschluf3 auslan-
discher Behordevertreter und iiber die Entfernung geheimzuhal-
tender Passagen in Urkunden enthalten, die denen des USV ent-
sprechen>*’.

341 Briefwechsel vom 25.5.1973 (SR 0.351.933.6, S.33).

542 Art.28 USG; AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.329, 335, ScHuLtz, SBV, S.41.

S43BBI 1976 11, S.448; vgl. AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.302.

544 Jedenfalls wurde ein Anderungsantrag im Nationalrat am 1.12.1980 abge-
lehnt,

345 Art.61 Abs.2 IRSG.

346 Fassung der Kommission des Nationalrates, Art.6b Abs.2.

347 AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.304.
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3.8.8. Die Beratende Kommaission

Zur Begutachtung der Frage, ob eine Geheimnispreisgabe we-
sentliche schweizerische Interessen verletzt, wird nach Art.6
USG eine standige Kommission eingesetzt, die nur auf Antrag
des BAP, der ausfiihrenden kantonalen Behorde oder des in sei-
ner Geheimsphire Betroffenen zusammentritt, also nicht auto-
matisch tatig wird. Die Kommission fillt keine Entscheidung,
sondern gibt eine Empfehlung ab. Will ihr das BAP nicht folgen,
so muB das EJPD entscheiden>*%,

Gegen die Ansicht des Bundesrates°*’ wurde also die politi-
sche Frage®® der Interessenverletzung nicht vorbehaltlos der
Verwaltung zum Entscheid iiberlassen, sondern es wurde dieses
Konsultativorgan eingeschaltet. Anders Art.109 Abs.2 IRSG.
Danach kann der Bundesrat eine standige Kommission einsetzen
zur Begutachtung der Frage, ob die Bedeutung der Tat eine Ge-
heimnisoffenbarung rechtfertigt 3!,

AUBERT/KERNEN/SCHONLE bedauern, daf3 die IRSG-Kommis-
sion zu geringeren Fragen Stellung nehmen soll als die USV-
Kommission>>2. Man mag sich zur Frage, ob die Einsetzung einer
solchen Kommission liberhaupt tunlich war, stellen, wie man will.
Sicherlich ist es aber ungeschickt, in zwei verwandten Erlassen
ohne zwingenden Grund dasselbe Institut verschieden zu regeln.

Die USV-Kommission ist zusammengesetzt aus Richtern und
Wirtschaftsfachleuten; den Vorsitz hat ein Bundesrichter. Zum
Verfahren vgl. hinten 3.9.7.

3.8.9. Wertung

Die Ansichten gehen auseinander, ob der Schutz des Geheim-

bereichs geniigend sei>*?. Entscheidend ist aber, wie die ausfiih-

renden Behorden die vorhandenen Schutznormen anwenden.

48 AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.320, MARKEES, ZStR 1978, S.133ff., ScHULTZ,
SBV, S.39.

S499BBI 1974 11, S.6371.

339ygl. vorne 3.8.5.1. am Ende.

SSIBBI 1976 11, S.451.

332 AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.303f.

333 Zufriedenstellender Schutz: BBl 1974 11, S.584, ScHuL1z, SBV, S.42. Unge-
niigender Schutz: AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.333f., AuBgrt, SJK 67, S.19,
Wicki, S.345 Spalte 2. Alle diese Zitate betreffen den USV. Hier beruht das
hauptsichliche Unbehagen darin, da8 die USA ganz andere Vorstellungen
iiber den Geheimbereich haben als wir und es deshalb fraglich ist, ob und wie
weit sich die vertraglichen Abmachungen liberhaupt positiv auswirken wer-
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Wir werden unseren Vorbehalten gegen die Ausfiihrung der
Rechtshilfebegehren durch die kantonalen Untersuchungsrichter
noch Ausdruck geben®* und mochten hier lediglich auf einen
Umstand hinweisen, dem man bei der praktischen Abwicklung
eines Rechtshilfefalles nur allzu hiaufig begegnet und der auch in
der Literatur anzutreffen ist: Wir meinen die autoritare Feststel-
lung, «dall es nicht Sache eines Zeugen sein kann, daruber zu
befinden, was fiir die richtige Durchfithrung eines Strafverfah-
rens erforderlich ist» 3.

Wir wollen nicht das Gespenst der mibrauchlichen Strafan-
zeige zum Zwecke der Umgehung des Bankgeheimnisses an die
Wand malen’°®., Wir mochten lediglich daran erinnern, daB in
der Rechtshilfe der Zeuge den Sachverhalt oft ebensogut, viel-
leicht sogar besser kennt als der eingeschaltete Untersuchungs-
richter und daf3 diese Kenntnis, vor allem im Hinblick auf die
Frage der VerhiltnismaBigkeit der zu erhebenden Auskiinfte,
vorteilhaft genutzt werden konnte.

3.9. Die Rechtsmittel des Bundesrechts

Damit gelangen wir zu einer weiteren crux, allerdings nicht blof3
des Rechtshilfeverfahrens, sondern des schweizerischen Rechts
allgemein. Nur ausgesuchte Geniefer dirften am bundesrechtli-
chen Rechtsmittelwesen Befriedigung finden; hochgestellte Ge-
richtsmagistraten und Professoren empfinden Verlegenheit und
gestehen ein, nur tber Teilwissen zu verfiigen®7; der schlichte
Praktiker endlich wagt sich nur mit Grausen in den Dschungel®*®,

Leider verhilft die Ordnung der Rechtsmittel in der Rechts-
hilfe dem Dschungel zu einigen weiteren Stimmen**”, Wir unter-
nehmen den kiihnen Versuch, in knapper Form die fiir die

den. BBl 1974 1I, S.384; AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.327f., 331ff.,
ScuuLtz, SBV, S.34, Wickl, S.344f.

334 Hinten 3.10.

33 VEB 1957, S.34 E.6f) bb). Im gleichen Sinne KNECHT, S.367.

S BGE 95 1 452 E.3c rechnet mit dieser Moglichkeit. Gleich AuBert, ZStR
1971, S.126.

537Vgl. die Diskussion zu den Rechtsmitteln ans Bundesgericht am Schweiz.
Juristentag 1975, ZSR 1975 11, S.428ff.

8 FLEINER, S.422, spricht von einem Wirrwarr.

539 Die Botschaft zum IRSG beklagt die Unsicherheit iiber die Zustandigkeit, die
fir den Rechtsuchenden Risiken birgt (BBl 1976 II, §.457). Immerhin war
durch BGE 99 Ia 78 eine gewisse Klarheit geschaffen worden.
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Rechtshilfe geltenden Sonderregeln anhand von Gesetz und
Rechtsprechung festzuhalten. Dabei beschranken wir uns im we-
sentlichen auf Hinweise auf Entscheide, welche Rechtshilfefalle
betreffen.

Wiederum unberiicksichtigt bleibt das kantonale Recht. Auch
auf die Behordenbeschwerde treten wir nicht ein>¢,

3.9.1. Uberblick

Das Rechtshilfeverfahren ist ein Verwaltungsverfahren. Damit
steht als Rechtsmittel die Verwaltungsgerichtsbeschwerde im
Vordergrund*®', Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts
ist diese fiir das EUR auf Grund von Art. 100 lit.f OG (Unzulés-
sigkeit bei Verfigungen auf dem Gebiete der Strafverfolgung)
ausgeschlossen; dagegen sehen sie das USG und das IRSG vor.

Nach dem Inkrafttreten des IRSG werden dessen Rechtsmit-
telbestimmungen fir die gesamte Rechtspflege anwendbar
sein’®? (unter dem Vorbehalt abweichender staatsvertraglicher
Bestimmungen, Art.1 IRSG). Gegenwartig gilt aber noch fol-
gende Regelung:

3.9.1.1. Rechtsmittel bei Rechtshilfeersuchen nach EUR%

Betroffene Personen>®* konnen kantonale Entscheide mit der
staatsrechtlichen Beschwerde wegen Verletzung von Staatsver-
tragen anfechten (Art.84 Abs.1 lit.c, Art.86 Abs.3 OG). Gegen
Verwaltungsentscheide des BAP steht die Beschwerde an den
Bundesrat offen (Art.44ff. VwVG). Erwdhnenswerte bedauerli-
che Einzelheit: Die Weiterleitung der Rechtshilfeergebnisse an
den ersuchenden Staat ist nicht anfechtbar>%,

Der ersuchende Staat kann gegen einen ablehnenden kantona-
len Entscheid nur die Aufsichtsbeschwerde an den Bundesrat

360Vl Art.48 lit.b VwVG und Art.103 lit.b und ¢ OG, dazu Gyar, S. 119ff.;
ferner Art.19 USG (BBI 1974 II, S.642) und Art.21 Abs.3 IRSG. Nicht
legitimiert zur Ergreifung eines Rechtsmittels sind die USA, weil Anstidnde
gemall Art.39 Abs.2 USV einem Schiedsgericht zu unterbreiten sind; BBI
1974 11, S.641.

SSIBBI 1976 11, S.457f.; MARKEES, ZStR 1978, S.138f.

92 Vgl. Art.107 IRSG; BB1 1976 11, S.458.

%3 Vgl. BAP, S.6f., N.3¢, MARKEES, ZStR 1978, S.137.

364 Zum Begriff vgl. vorne 3.7.1.

363 Grund: es handelt sich um keine Verfiigung gemiB Art.5 VwVG. BBI 1976
I1, S.466; BAP, S.5.
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einlegen (Art.71 VwVG). Gegen Entscheide des BAP steht ihm
ebenfalls die Verwaltungsbeschwerde zur Verfiigung.

3.9.1.2. Rechtsmittel bei Rechtshilfeersuchen nach USV und
IRSG-%°

Im Gegensatz zum EUR ordnen diese beiden Erlasse den
Rechtsmittelweg. Es gilt fiir betroffene Personen und ersuchen-
den Staat gleicherweise:

Gegen Anordnungen des BAP ist die Einsprache ans BAP
zulassig (Art. 16 USG, Art.20 IRSG). Dessen Verfligungen ma-
teriellen Inhalts sowie letztinstanzliche kantonale Entscheide un-
terliegen der Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesge-
richt nach Art.97ff. OG (Art.17 USG, Art.21 IRSG). Verfii-
gungen des BAP eher formeller Art, die in Art. 18 Abs.2 USG
und in Art.14 Abs.2 lit.c—f IRSG aufgezahlt sind, konnen mit
der Verwaltungsbeschwerde an das EJPD (Art.44ff. VwVG) an-
gefochten werden, das endgiiltig entscheidet (Art.18 Abs.2 und
3 USG, Art.22 IRSG). Die Verfiigungen des EJPD im Zusam-
menhang mit Rechtshilfegesuchen, bei welchen eine Beeintrach-
tigung der offentlichen Ordnung (Art.3 Abs.1 lit.a USV/Art.4
lit.a USG; Art.1 Abs.2 IRSG) geltend gemacht wird, konnen
mit der Verwaltungsbeschwerde an den Bundesrat weitergezo-
gen werden (Art.18 Abs.1 USG, Art.22 IRSG nach der gegen-
wirtigen Fassung der Rite).

3.9.1.3. Ergebnis

Wir miissen also folgende Rechtsmittel in Betracht ziehen:

nach EUR die staatsrechtliche Beschwerde an das Bundesge-
richt, die Verwaltungsbeschwerde an den Bundesrat und die
Aufsichtsbeschwerde an den Bundesrat;

nach USV und IRSG die Einsprache ans BAP, die Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde ans Bundesgericht und die Verwal-
tungsbeschwerde.

Bei allen Rechtsmitteln gilt nach Art.93 OG und Art.57
VwVG, daB die Beschwerdeschrift der Vorinstanz und anderen
Beteiligten, also etwa der zur Auskunft verpflichteten Bank, zur
Vernehmlassung vorgelegt werden muf3 %7,

366 vgl. BAP, S.7 E.3¢, AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.2901f.
37 Das zu tun unterlieB das EJPD in einem Verwaltungsbeschwerdeverfahren
gegen eine Verfiigung des BAP vom 11.10.1978 (Verfahrensnummer beim
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3.9.2. Zur staatsrechtlichen Beschwerde (EUR)?%®

Die staatsrechtliche Beschwerde, an sich das Rechtsmittel der
Verfassungsgerichtsbarkeit, also des Schutzes der verfassungs-
mafigen Rechte des Biirgers>®, ist nach Art.84 Abs.1 lit.c OG
auch gegeben zur Anfechtung der Verletzung von Staatsvertra-
gen, soweit es sich nicht um zivil- oder strafrechtliche Bestim-
mungen handelt. Von diesem Ausschluf3 wird die Rechtshilfe als
Teil des internationalen 6ffentlichen Rechts nicht erfaBt>’’. Die
Priifung erstreckt sich darauf, ob die formellen Bedingungen des
EUR erfiillt sind oder nicht>7!,

Anfechtbar sind natiirlich nur kantonale Entscheide.

Geriigt werden kann die Verletzung der staatsvertraglich ge-
schiitzten Rechtsstellung
— durch willkiirliche Nichtanwendung von kantonalem Verfah-

rensrecht>72,

— durch willkiirliche Auslegung von kantonalem Verfahrens-
recht<"
— nicht aber durch falsche Auslegung von kantonalem Verfah-

rensrecht 74,

Legitimiert ist der Private (natiirliche und juristische Personen),
dem in Anwendung des EUR Pflichten auferlegt werden>", so-
fern sein Rechtsschutzinteresse aktuell ist>’®. Es konnen also ne-
ben dem Angeschuldigten auch Zeugen oder Editionspflich-
tige>’7, vielleicht auch der Geschidigte>’® die Beschwerde erhe-
ben, insoweit sie personlich betroffen sind; fiir Dritte kann man

BAP B 29854). Dagegen lud der Bundesrat, an den der Entscheid des EJPD
weitergezogen wurde, die betroffene Bank korrekt zur Vernehmlassung ein.

368 Vgl. allgemein das Lehrbuch von MART, ferner FLEINER/G1ACOMETTI, S. 882 ff.,
FLEINER, S.410ff.

369 FLEINER/GIACOMETTI, S.882, MarT, S.20.

S1OBGE 99 Ia 82 E.1, 103 1a 208f. E.2a, 105 Ib 213 E.2a; GriskL, S.498ff.,
MarTl, S.43f., N.55a und c.

STIBGE 103 Ia 211 E. 5, nicht publ. BGE vom 7.12.1979 i.S. X gegen Kanton
TI, S.8 E.2a.

72BGE 98 Ia 230f. E.2b, nicht publ. BGE vom 22.3.1978 i.S. X gegen Kanton
ZH,S.8 E.1.

S3BGE 99 1a 86 E.3b, nicht publ. BGE vom 22.3.1978 i.S. X gegen Kanton
ZH, S.8 E.1, und vom 7.12.1979 i.S. X gegen Kanton TI, S.14 E.4a.

S74BGE 98 1a 230 E.2b.

S7SBGE 98 Ia 654, 103 1a 208 E.2a, 105 1b 213 E.2a, nicht publ. BGE vom
7.12.19791i.S. X gegen Kanton TI, S.5 E. 1b; GRrISEL, S.412, MARTI, S.64f.

STBGE 99 1a 85 E.2b, 103 Ia 10 E.III 1; MarTy, S.67ff.

377 BGE 103 Ia 209.

S8 BGE 99 1a 85 E. 1d.
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die Beschwerde nicht einlegen, auch wenn sie im kantonalen
Verfahren Parteistellung hatten®”®. Der Beschwerdefiihrer kann
auch im Ausland domiziliert sein’®’. Der auslindische Staat je-
doch kann die Beschwerde nicht erheben®!.

Die staatsrechtliche Beschwerde ist an sich ein subsididres
Rechtsmittel (Art.84 Abs.2 OG), das nur gegen letztinstanzliche
kantonale Entscheide zulassig ist (Art.86 Abs.1 OG). Beides gilt
im Rechtshilfeverfahren nicht.

Ein anderes Rechtsmittel auf Bundesebene steht nicht zur
Verfiigung, insbesondere nicht die Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde°#? und die Verwaltungsbeschwerde **3. Und bei Verlet-
zung oOffentlichrechtlicher Bestimmungen von Staatsvertrigen
muf} gemidfl3 Art.84 Abs.3 OG in Verbindung mit Art.84 Abs. 1
lit.c OG der kantonale Instanzenzug nicht erschopft sein®®*, Da-
her sind auch neue rechtliche und tatsachliche Vorbringen zulas-
sig*®’, die das Bundesgericht in freier Kognition priift %,

Es scheint, daf3 Staatsvertragsbeschwerden im allgemeinen
aufschiebende Wirkung erteilt wird. Jedenfalls haben wir das in
vier nicht veroffentlichten Entscheiden feststellen konnen®®,
Der durch den Prisidenten der urteilenden Abteilung *®® getrof-
fene Entscheid ist nicht anfechtbar>%’.

Die staatsrechtliche Beschwerde wegen Verletzung von
Staatsvertriigen ist in der Regel kassatorischer Natur>’. Aus-
nahme: Wenn eine Beschwerde gegen den Vollzug der Rechts-

S79BGE 98 Ia 654; nicht publ. BGE vom 31.8.1978 i.S. X gegen Kanton SG,
S.4 E.1, und vom 11.9.1979 1.S. X gegen Kanton SO, S.3f. E.1b.

S80BGE 98 1a 230 E.2a, 103 1a 208 E.2a, 105 Ib 213 E.2a.

SSITBGE 99 1a 85 E.1d, 101 Ia 165f. E.1-3.

82Vgl. Art. 100 lit.f OG.

S83BGE 99 1a 83 E.1¢c, VPB 1976, S.94 E. 1.

S84 BGE 99 1a 86 E.3b, 101 1a 531 E.5, 102 1a 79 E.2f., nicht publ. BGE vom
11.9.1979 i.S. X gegen Kanton SO, S.3 E.1a, und vom 7.12.1979 i.§. X
gegen Kanton TI, S.5 E.1c; MarTi, S. 113f.

8SBGE 101 Ia 523 E.1b, 102 1a 79 E.2f., 104 Ia 450f. E. 3, nicht publ. BGE
vom 11.9.19791.S. X gegen Kanton SO, S.3 E.1a,und vom 7.12.19791.8. X
gegen Kanton T1, S.5 E.1c.

86 BGE 98 Ia 230 E.2a, 99 1a 86 E.3b, 101 1a 523 E.1b, 531 E.5, 104 Ia 42
E.5b, 105 Ia 29 E.2b, nicht publ. BGE vom 11.9.1979 1.S. X gegen Kanton
SO, S.3 E.1a, und vom 7.12.1979 i.S. X gegen Kanton TI, §.5 E. 1c.

87 Nicht publ. BGE vom 22.3.1978 i.S. X gegen Kanton ZH, S.8, vom
31.8.1978i.S. X gegen Kanton SG, S.4, vom 31.8.19781.S. X gegen Kanton
SG, S.4, und vom 7.12.1979 i.S. X gegen Kanton TI, S.4.

°88 Heute die I1. 6ffentlichrechtliche Abteilung.

89 BGE 95 1 381.

SOBGE 98 1a 229 E. 1, 105 1a 18 E. 1, 28f.
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hilfe geschiitzt wird, kann der kantonale Entscheid aufgehoben
und zugleich die Rechtshilfe abgelehnt werden°!.

3.9.3. Zur Verwaltungsbeschwerde (EUR, USV, IRSG)>%*

Mit der Verwaltungsbeschwerde anfechtbar sind gemaf
Art.44f. VwVG Verfligungen im Sinne von Art.5 VwVG. Dem
Wortlaut von Art.73 Abs. 1 lit. ¢ VwVG darf trotz der gro3en
Ahnlichkeit mit Art.81 Abs.1 lit.c OG nicht entnommen wer-
den, daBB auch kantonale Entscheide mit der Verwaltungsbe-
schwerde anfechtbar seien®%?; ihr unterliegen nur Verfiigungen
der Bundesverwaltung***, im Fall der Rechtshilfe also im wesent-
lichen des BAP>%, in einzelnen Fillen des Departementes>%.

Gerugt werden konnen nach Art.49 VwVG
— die Verletzung von Bundesrecht einschlieBlich Ermessens-

uberschreitung und -mif3brauch,

— die unrichtige oder unvollstindige Feststellung des Sachver-
haltes,

— die Unangemessenheit>?’.

Nova sind zulassig.

Der Beschwerdefiihrer mufl von der Verfiigung berihrt, d.h.
beschwert sein (Art.48 lit.a VwVG); das kann auch bei einem
Dritten der Fall sein, nicht nur beim unmittelbaren Adressaten
der Verfiigung**®. AuBerdem muB er ein aktuelles Rechtsschutz-
interesse haben’’. Dem ersuchten Staat steht die Beschwerde
nicht offen®%,

Nach Art.74 lit.a und b VwVG ist die Verwaltungsbe-
schwerde nicht zuldssig, wenn die Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde zur Verfiigung steht. Dies ist nach Art.16 USG und
Art.20 IRSG der Fall, nicht dagegen beim EUR wegen Art. 100

1 BGE 99 Ia 96 E. 8, nicht publ. BGE vom 7.12.1979 i.S. X gegen Kanton TI,
S.5f. E.1d.

392Vgl. allgemein FLEINER, S.216ff., GriseL, S.476ff., Gyai, S.175, SALADIN,
S.169ff., ScHWARZENBACH, S.137f1f.

S*BGE 99 Ia 83 E.lc, VPB 1976, S.94 E. 1.

594 Gyar, S.96ff.

395 Art. 18 Abs.2 USG, Art.22 und Art. 14 Abs.2 lit. c~f IRSG.

59 Art.18 Abs.1 und 4 USG, Art.22 (in der bereinigten Fassung) und Art. 14
Abs.1 IRSG.

397 Dazu GRriskL, S.480, Gyar, S.231.

5% Entscheid des Bundesrates vom 3.9.1980 i.S. X gegen EIPD, S.6 E.1; Gri-
SEL, S.478, Gyar, S.117f.

399 Dazu FLEINER, S.219ff., Gvyar, S.113ff.

600BGE 101 Ia 165f. E.1-3.
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lit.f OG. Fiir Rechtshilfefille nach EUR steht deshalb die Ver-
waltungsbeschwerde im Vordergrund.

Nach Art.55 Abs.1 VwVG hat die Verwaltungsbeschwerde
Suspensiveffekt.

Grundsatzlich trifft die Beschwerdeinstanz selbst einen
(neuen) materiellen Entscheid (Art.61 VwVG).

3.9.4. Zur Aufsichtsbeschwerde oder Anzeige (EUR)%%!

Die Aufsichtsbeschwerde nach Art. 71 VwVG ist kein eigentli-
ches Rechtsmittel: Es handelt sich um ein Ersuchen an die iiber-
geordnete Amtsstelle innerhalb der Verwaltung, sich einzuschal-
ten und eine Verfligung aufzuheben. Die Aufsichtsbeschwerde
vermittelt also keinen Anspruch auf Rechtsschutz%%2,

Die Anzeige wird nur dann iiberhaupt als zulassig betrachtet,
wenn klares Recht, vor allem wesentliche Verfahrensvorschriften
oder offentliche Interessen offensichtlich miBachtet wurden®%.
Dabei beschrinkt sich die Verwaltung auf die Priifung, ob Staats-
vertrags- oder sonstiges Bundesrecht verletzt wurde ; die Anwen-
dung kantonalen Rechts wird nicht kontrolliert 6%,

Als Anzeiger (ohne Parteistellung °*°) kann jedermann auftre-
ten, der ein Interesse daran hat, dafl die Verfigung aufgehoben
wird ®°¢, Insbesondere konnen also der ersuchende Staat®” und
der Geschiadigte %% sich dieses Rechtsbehelfes bedienen.

Die Aufsichtsbeschwerde wird nur als zuldssig betrachtet,
wenn dem Anzeiger kein Rechtsmittel zur Verfiigung steht %,

3.9.5. Zur Einsprache (USV und IRSG)%!°
Dem USG folgend®!! iibernimmt das IRSG das Einsprache-

601 vgl, allgemein FLEINER, S.236, GRISEL, S.460, 476, Gycy, S.161ff., Knapp,
S.202f., SCHWARZENBACH, S.135f.

602 Vel. BGE 99 Ia 85 E.1d am Ende, 102 Ib 84; Gyagy, S.161, GrIsiL, S.460,
476.

S03BGE 97110 E.2, 100 Ib 98 E.2, VPB 1976, S.94f. E.2b; Gyar, S. 162.

604 VPB 1976, S.95 E.2¢; Obergericht Ziirich, SJZ 1978, S.142 E.2c.

605 Gyar, S.162.

606 VEB 1957, S.16 E.2b am Ende, BGE 99 1a 84 E. 1d.

®07TBGE 99 Ia 85 E.1d, 101 Ia 165f. E.1-3, Obergericht Ziirich, SIZ 1978,
S.142 E.2c.

%08 BGE 99 Ia 85 E. 1d.

609 Gygr, S.162.

610 Vgl. allgemein Gyar, S.27, GRISEL, S.461f., KNaPP, S.205, SCHWARZENBACH,
S.136, 143.

611 BB] 1976 11, S.480.
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verfahren, das erlauben soll, «den Einzelfall in einem formlosen
Verfahren nach allen Seiten zu besprechen und bei Einwanden
gegen die vorgesehene Erledigung eines Ersuchens auf giitlichem
Wege eine Einigung anzustreben» %12, Davon verspricht man sich
eine Vereinfachung und Beschleunigung des Verfahrens®'’. Eine
duBerst praxisnahe Losung, die sich unseres Erachtens bisher
glinzend bewdhrt hat.

Die Einsprache wird zu den Rechtsmitteln gezihlt®!4, ist aber
dadurch gekennzeichnet, da3 sie an die erlassende Behorde zu
richten ist, daf} also kein Instanzenzug erfolgt.

Angefochten werden konnen Anordnungen des BAP®Y,
Art.16 Abs.2 USG nennt als zulédssige Riigen
— die Verletzung von Bundesrecht 56,

— die Verursachung unzumutbarer Umtriebe ®!7,

— die ygrursachung eines nicht wieder gutzumachenden Nach-
teils ©18,

wobei die beiden letztgenannten Riigen nur dem Zeugen und

anderen Dritten, nicht aber dem Beschuldigten zur Verfiigung

stehen.

Art.20 IRSG verzichtet auf einen Riigenkatalog, dies, um dem
Zweck des Einspracheverfahrens, die Erledigung von Einwénden
auf gitlichem Wege, moglichst wenig Hindernisse in den Weg zu
legen®??,

612BBI 1976 11, S.458; vgl. ScHuLTZ, SBV, S.51.

613BBI 1974 11, S.640.

614 Gygi, S.27, SALADIN, S.153, 167, SCHWARZENBACH, S.136.

615 Jm Marginale von Art.20 IRSG wird ungeschickterweise von Verfiigungen
(frz. décisions) gesprochen, im Text von Anordnungen (frz. mesures). Der
Unterschied ist rechtlich schwer faBbar (vgl. Gyar, S.105), doch miiite die
terminologische Unterscheidung im Hinblick auf die Anfechtbarkeit der Ver-
fiigungen nach Art.21 IRSG unbedingt vorgenommen werden.

616 Art.16 Abs.2 USG enthilt einen schwer verstindlichen Hinweis auf Art.45
Abs.1 VwVG.

617Vgl, vorne 2.5.2.

618 Dieser Ausdruck kommt auch in Art.20 Abs.4 IRSG und in Art.45 Abs.1
VwVG vor. Zu letzterer Norm liegen einige Entscheide vor. Ein nicht wieder
gutzumachender Nachteil tritt ein,

- wenn die Abnahme von Beweisen, die gefihrdet sind und erhebliche, noch
nicht abgekldrte Umstdnde betreffen, abgelehnt wird (BGE 98 1b 286 E. 4),

- wenn die Herausgabe von Akten angeordnet wird, was fiir die AG und ihre
Aktiondre bedeutende wirtschaftliche Nachteile bewirken kénnte (BGE 99
Ib 404 E. 1),

— wenn eine Verfiigung groBe, unter Umstdnden unniitze Kosten verursachen
und sich so nachteilig auf die Geschifte auswirken konnte (BGE 99 1b 416
E.1b).

619BBI 1976 11, S.458.
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Wie bei der Verwaltungsbeschwerde ist zur Einsprache legiti-
miert, wer von einer Anordnung berthrt ist und ein schiitzens-
wertes Interesse daran hat, daB3 sie gedndert oder aufgehoben
wird (Art.16 Abs.1 USG, Art.20 Abs.1 IRSG).

Nach Art.16 Abs.4 USG hat die Einsprache grundsatzlich
aufschiebende Wirkung, nach Art.20 Abs.3 IRSG dagegen
grundsatzlich nicht, sondern nur, wenn der Vollzug der Anord-
nung einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil zeitigen
konnte oder wenn andere wichtige Griinde es rechtfertigen.
Diese Regelung tiberbindet dem BAP eine gewaltige Verantwor-
tung; wir hoffen, dal an das Erfordernis der Wichtigkeit eines
Grundes nicht iibertrieben strenge Anforderungen gestellt wer-
den.

3.9.6. Zur Verwaltungsgerichtsbeschwerde (USV und IRSG)%%°

Die uniibersichtliche Aufzihlung®' von anfechtbaren und
nicht anfechtbaren Verwaltungsakten in Art.98ff. OG beriihrt
uns nur am Rande, weil in Art. 17 USG und Art.21 IRSG die mit
der Verwaltungsgerichtsbeschwerde anfechtbaren Verfugungen
einzeln genannt sind. Es handelt sich allgemein um Verfiigungen
letztinstanzlicher kantonaler und erstinstanzlicher Bundesbehor-
den, soweit keine abweichende Normierung vorgesehen ist%%2.
«Verfiigung» ist im Sinne von Art.5 VwVG zu verstehen.

Als Beschwerdegriinde kommen die Riige der Verletzung von
Bundesrecht einschlielich ErmessensmiBbrauch oder -iiber-
schreitung sowie der unrichtigen oder unvollstindigen Feststel-
lung des rechtserheblichen Sachverhalts in Frage (Art.104 lit.a
und b OG). Zum Bundesrecht gehoren auch Staatsvertriage °%°.
Ein weiterer Beschwerdegrund ist nach Art.17 Abs.3 USG und
Art.21 Abs.4 IRSG die unzulassige oder unrichtige Anwendung
des Rechts des ersuchenden Staates. Dies ist allerdings nur im
eingeschrankten Sinne gemeint, da3 das fremde Recht dann ge-
prift wird, wenn es direkt fiir die Ausfiihrung eines Rechtshilfe-

gesuches anwendbar ist, wie zum Beispiel gemal3 Art.9 Abs.2
USV 624, 625

620 vgl, allgemein FLEINER, S.238ff., FLEINER/GiacoMETTI, S.909ff., GRISEL,
S$.494ff., Gyel, S.175f., SCHWARZENBACH, S. 144 ff.

621 FLEINER, S.245f., GRISEL, S.498.

622BBI 1974 11, S.641, 1976 11, S.458f., 480; ScuuLrz, SBV, S.51.

23BGE 99 Ia 83 E.la, Pra 1980 Nr.145, S.389 E.2a, nicht publ. BGE vom
7.12.1979 i.S. X gegen Kanton TI, S.4 E.la, und vom 30.3.1979 i.S. X
gegen BAP, $.7 E.2, BBI 1976 11, S.458.

624 Pra 1980 Nr. 145, S.391 E.3 mit Hinweis auf BBl 1974 11, S.641.

625 Einen weiteren Beschwerdegrund im Zusammenhang mit dem Spezialverfah-
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Der Uberpriifung durch das Bundesgericht entzogen ist die
Feststellung des Sachverhaltes durch die ersuchende Behorde;
nur Irrtimer, Liicken oder Widerspriiche in der vorgelegten Do-
kumentation konnen beanstandet werden®?®, Frei priift das Bun-
desgericht aber, «ob die im Ersuchen beschriebenen Handlungen
die objektiven Merkmale eines Straftatbestandes des schweizeri-
schen Rechts erfiillen» %%’

Die Legitimation ist gleich geregelt wie bei der Verwaltungs-
beschwerde; Art.103 lit.a OG stimmt wortlich iberein mit
Art.48 lit.a VwVG©?8, Als beschwert und legitimerweise an der
Aufhebung einer Verfiigung interessiert sind bezeichnet worden
eine Bank, die durch die Auskunftserteilung ein Geheimnis
preisgeben miiBte ®??, sowie eine Gesellschaft, iiber deren finan-
zielle Transaktionen Auskunft verlangt wurde, wie auch der De-
legierte ithres Verwaltungsrates, der als Zeuge aussagen und Un-
terlagen iiber seine Titigkeit vorlegen sollte ®3°.

3.9.7. Zur Anrufung der Beratenden Kommission (USV und
IRSG) %!

Nach Art.6 Abs.3 USG sollen der Geschiftsgang und das
Verfahren vor der Beratenden Kommission durch eine Verord-
nung des Bundesrates geregelt werden. Diese Verordnung ist
unseres Wissens noch nicht ergangen; trotzdem ist die Beratende
Kommission schon titig geworden.

Die Anrufung der Kommission ist kein Rechtsmittel; denn die
Kommission hat keine Entscheidungskompetenz, sie kann nur
Empfehlungen abgeben, und zwar ausschlieB8lich zur Frage, ob
die Verweigerung der Rechtshilfe wegen Verletzung wesentli-
cher Interessen der Schweiz gerechtfertigt sei. Sie hat also nicht
zu begutachten, ob die Rechtshilfe die Souveranitit oder die Si-
cherheit der Schweiz gefahrden kann®%2,

ren fiir das organisierte Verbrechen sieht Art.17 Abs.4 USG vor; vgl. BBI
1974 11, S.641.

626 BGE 103 Ia 629 E.4, Pra 1980 Nr.145, S.391 E.4b, nicht publ. BGE vom
30.3.19791.S. X gegen BAP,S.9f. E.4a,und S. 13 E.5b, und vom 27.2.1980
/8. X gegen BAP, 8.5 E.2a,

527 Pra 1980 Nr.145, S.392 E.5b.

628 FLEINER, S.245, GrISkL, S.504, Gyal, S.112.

629 Nicht publ. BGE vom 30.3.1979 i.S. X gegen BAP, S.7 E. 1.

630 Pra 1980 Nr.145, S.389 E. 1.

631 AuBerT/KERNEN/SCHONLE, S.319f., AuBerT, SJK 67, S.12, MARKEES, ZStR
1978, S.133ff., Scnurrz, SBV, §.39f.; vgl. vorne 3.8.8.

632 MARKEES, ZStR 1978, S. 134,
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Die Kommission wird tétig auf Antrag des BAP, der ausfiih-
renden Behorde oder eines in seiner Geheimsphare Betroffenen.
Nicht klar ist, wer dann Adressat der Empfehlung ist. Nach Art. 6
Abs.4 USG mochte man annehmen, die Kommission wende sich
ans BAP; in einem zur Zeit hangigen Fall®*? hat sie ihre Empfeh-
lung aber ans EJPD gerichtet. Art.6 Abs.4 USG ist ohnehin eine
merkwiirdige Bestimmung; nach ihrem Wortlaut ist nur das
BAP, nicht auch die ausfiihrende Behorde oder der Betroffene
berechtigt, ans EJPD zu gelangen, wenn es mit der Empfehlung
der Kommission nicht einverstanden ist. Immerhin ld8t auch
diese Weiterzugsmdoglichkeit erkennen, dal der Empfehlung des
Rates der Weisen ein relativ geringer Stellenwert zukommt.

VerfahrensmaBig kann auf einige Absonderlichkeiten hinge-
wiesen werden, die sich im erwidhnten Fall ergaben. Dort wurde
die Kommission erst angerufen, nachdem die II. 6ffentlichrechtli-
che Kammer des Bundesgerichts bereits die Frage der Rechtshil-
feleistung bejaht hatte ®*¢. Die Kommission unterrichtete den Be-
troffenen, der sie angerufen hatte, nicht von ihrer Empfehlung;
das EJPD gab ihm auszugsweise von der Begriindung der Kom-
mission Kenntnis. Es erlieB hierauf eine Verfiigung, gegen wel-
che dann nach Art.18 Abs.1 USG wieder die Verwaltungsbe-
schwerde an den Bundesrat zuldssig war. Man wird daher MAg-
KEES zustimmen, dal} dieses Institut geeignet ist, das Verfahren
zu verzogern 53,

Dieser Fall zeigte auch auf, daf} es ungeschickt war, dem Prisi-
denten der II. 6ffentlichrechtlichen Kammer auch den Vorsitz in
der Kommission anzuvertrauen; nicht zu Unrecht wurde geltend
gemacht, es liege analog zu Art.22 Abs.1 lit.b OG ein Aus-
schlulgrund vor.

Der auBerordentlich summarische Hinweis in Art.109 IRSG
auf die Moglichkeit, eine Kommission zur Begutachtung der
Frage einzusetzen, ob die Bedeutung der Tat die Erteilung von
Auskiinften aus dem Geheimbereich rechtfertige, erlaubt es
nicht, Schliisse zu ziehen, welche Bedeutung der Tatigkeit dieser
Kommission zukommen wird %%,

633 Es handelt sich um die Fortsetzung des in Pra 1980 Nr.145 publ. Falles.

634 Das Bundesgericht hatte sich natiirlich zur Frage der Beeintrichtigung we-
sentlicher Interessen nicht geduBert, vgl. Art.4 USG.

635 MarkeEs, ZStR 1978, S.135.

636 Es scheint, daB der Redaktor des Entwurfs die beim USV abgelehnte Losung
wieder aufnahm.
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3.9.8. Exkurs: Wie verhalt sich eine Bank, die iiber eine Kunden-
beziehung Auskunft erteilen soll?

3.9.8.1. Die Benachrichtigung des Kunden

Wie die StrafprozeBordnungen®®’ enthalten auch der USV in
Art.8 Abs. 1, das USG in Art.8 Abs.2 und das IRSG in Art.76
Abs.3 und in Art. 15 Bestimmungen, die es als unzuldssig erkla-
ren, dal die Bank ihrem Kunden vom Vorliegen eines Rechtshil-
feersuchens oder von einzelnen Tatsachen daraus Kenntnis gibt;
damit soll der Kollusionsgefahr begegnet werden %, In der Regel
hat aber der Beschuldigte Kenntnis von den einzelnen Untersu-
chungshandlungen, und er ist berechtigt, daran teilzunehmen ®°.
Die Erfahrung zeigt, dal im Rechtshilfeverfahren sowohl Be-
schuldigte wie vor allem auch nicht beteiligte Dritte im unklaren
dariiber gelassen werden, wann eine Untersuchungshandlung bei
der Bank vollzogen wird. Vereinzelt sind Banken deshalb dazu
ubergegangen, die Kunden zu avisieren®’, Das ist jedoch langst
nicht immer moglich, sei es, daB3 der Kunde nicht erreicht werden
kann oder darf, sei es, daB die eingerdaumte Frist eine sinnvolle
Intervention gar nicht erlaubt. Das trifft schon haufig zu bei der
«gewohnlichen» %! zehntigigen Frist; in verstirktem Mafe
noch, wenn der kantonale Untersuchungsrichter eine kirzere
Frist anordnet %42,

3.9.8.2. Die Einlegung von Rechtsmitteln

Wohl nicht zuletzt unter dem Eindruck dieser Umstande ist
von seiten von Kunden und deren Anwalten hie und da die Mei-
nung vertreten worden, die Bank sei auftragsrechtlich verpflich-
tet, alle Instanzen zu durchlaufen, bevor sie eine den Kunden
betreffende Auskunft erteile.

Die Legitimation der Banken zur Ergreifung eines Rechtsmit-
tels ist unbestritten. Es fragt sich daher, ob die Bank tatsdchlich
verpflichtet ist, einen solchen Schritt zu unternehmen.

63772.B. Art. 14 Abs.2, Art.17 ZH StPO, vgl. Art.27 VwVG.

638 BB] 1974 11, S.639; ScHuLTZ, SBV, S.50.

63%Vorne 3.7.2.1.

640 AuBerT, ZStR 1971, S.124. Ein einheitliches Vorgehen gibt es nicht. Bei einer
Kontensperre ist eine Benachrichtigung des Kunden kaum angezeigt, schon
eher bei Auskunftsbegehren und gewif bei der Beschlagnahme.

%4150 BBI 1974 11, S.614 zu Art.16 Abs.3 USG, vgl. Art.404 ZH StPO und
Art.20 Abs.2 IRSG.

642 Vgl. vorne 3.6.3. am Ende.
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Der sogenannte Bankauftrag ist ein gemischtes Rechtsge-
schaft, in welchem neben Hinterlegung und allenfalls Kommis-
sion der Auftrag eine wichtige Rolle spielt®®®. Der maBgebende
Artikel aus dem Auftragsrecht ist Art.396 OR: Wenn der Um-
fang des Auftrags nicht ausdriicklich bestimmt ist, so bemift er
sich nach der Natur des Geschaftes; entscheidend ist dabei, was
zur Ausfiihrung des Auftrags notig ist. Der Inhalt des Bankauf-
trags beschrankt sich auf die Fiihrung von Depot und Konto des
Kunden, allenfalls auf die Anlage von Geld und die Vermogens-
verwaltung; sicherlich kein Vertragsbestandteil ist die Wahrneh-
mung rechtlicher Interessen. Eine Pflicht der Bank, Rechtsmittel
zu ergreifen, lehnen wir entschieden ab. Sehr zuriickhaltend au-
Bert sich denn auch AUBERT®**; er erachtet es als tunlich, daB3 der
als Zeuge angerufene Bankier den Kunden dariiber informiert
und den Untersuchungsrichter auf die Verletzung der Geheim-
sphidre aufmerksam macht — mehr nicht.

Dennoch kommt es dazu, dal} eine Bank ein Rechtsmittel ein-
legt. Nach unseren Feststellungen tritt dieser Fall gewohnlich
unter zwei Voraussetzungen ein: Der Kunde selber ist nicht in
der Lage, selbst rechtzeitig den Rechtsweg zu beschreiten, und
die Bank gelangt auf Grund ihrer Kenntnis und Beurteilung des
Sachverhalts, die sich aus dem Kundendossier und den Rechtshil-
feunterlagen ergibt, zur Ansicht, der Geheimbereich des Kunden
und damit das Bankgeheimnis wiirden zu Unrecht verletzt. Dal3
die Intervention der Bank auch im vermuteten Interesse des
Kunden geschieht, liegt auf der Hand, doch sollte unseres Erach-
tens dieser Umstand durchaus eine sekunddre Rolle spielen.
Vorrangig muB} das Interesse der Bank selbst daran sein, da3 das
Bankgeheimnis — wie erwiahnt eine Einrichtung von nationalem
Interesse 4> — nicht ohne Not durchléchert wird. Der Wunsch des
Kunden, die Bank solle sich an seiner Stelle in die Bresche schla-
gen, sollte daher kein Grund sein, daf3 eine Bank ein Rechtsmit-
tel einlegt.

Die Anzahl der Fille, in denen eine Bank einem Rechtshilfe-
gesuch opponiert, diirfte deshalb gering sein. Allerdings ist zuzu-
geben, daB bei Ersuchen nach USV oft vorsorglich Einsprache
erhoben wird, lediglich um die Moglichkeit zu schaffen, mit dem
Kunden in Verbindung zu treten. Das BAP hat dieser Haltung
bisher Verstindnis entgegengebracht, obwohl es in der Anset-

43BGE 94 11 169, 101 II 123 E.1; AuBert, ZStR 1971, S.114,
644 AuBerT, ZStR 1971, S.124, 133f.
645 Vorne 3.8.4.2.



Internationale Rechtshilfe — Eine Standortbestimmung 477

zung der angemessenen Frist zur Begriindung der Einsprache
(Art.16 Abs.3 USG) durchaus nicht groBziigig zu sein pflegt.

Nach unseren Wahrnehmungen hat sich ergeben, da8 in der
Regel ein Rechtsmittel durch eine Bank nur eingelegt wird, wenn
die Geheimsphire eines nicht beteiligten Dritten beriihrt wird,
dagegen kaum, wenn Auskunft iiber den Beschuldigten selbst
verlangt wird.

3.10. Kritische Bemerkungen

Es ist unseres Erachtens nicht unproblematisch, daf3 mit der Er-
ledigung der Rechtshilfeersuchen, in Ermangelung einer eigens
dafiir geschaffenen Verwaltungsbehorde, die kantonalen Unter-
suchungsrichter betraut werden. Zwei Beispiele aus der Erfah-
rung des Verfassers sollen dieses unfreundliche Urteil erhellen.

Beispiel 1690

In einem amerikanischen Rechtshilfegesuch wurde von der SKA Auskunft
verlangt iiber den nicht in den USA domizilierten, nicht amerikanischen Staats-
birger NN, der im amerikanischen Strafverfahren nicht unter den Beschuldigten
erschien. Auf die entsprechende Verfiigung der Bezirksanwaltschaft Ziirich
(BAZ) hin wies die SKA formlos auf diese Umstéinde hin, die ihrer Meinung nach
gegen eine Auskunfterteilung sprachen. Gleichzeitig rekurrierte NN an die
Staatsanwaltschaft Ziirich (StAZ), weil ihn die Verfiigung der BAZ um die Ein-
sprachemoglichkeit nach Art. 16 USG gebracht habe; er erhob auch Einsprache
beim BAP. Die StAZ gewahrte dem Rekurs aufschiebende Wirkung. Das BAP
forderte aber die BAZ auf, die Erhebungen vorzunehmen; man werde die Ergeb-
nisse vorldufig in Bern zuriickhalten (Art. 16 Abs.4 USG). Mit dem Hinweis auf
den hidngigen Rekurs weigerte sich die BAZ, dem Folge zu leisten.

Eine Uberraschung brachte der Rekursentscheid der StAZ. Das Schreiben der
SKA an die BAZ wurde als Einsprache an das BAP gewertet und das Rekursver-
fahren bis zu deren Erledigung eingestelit.

Geraume Zeit spiter wies die StAZ die BAZ an, die Erhebungen nun durch-
zufiihren. Gegen die entsprechende Verfiigung der BAZ opponierte NN bei der
StAZ mit dem Hinweis darauf, daB sein Rekurs an die StAZ noch nicht behandelt
sei. Hierauf verfiigten StAZ und in ihrem Gefolge BAZ, die Erledigung des
Rechtshilfegesuches werde zuriickgestellt. An diesem Zustand hat sich seit dem
15. April 1978 nichts geandert. Nach privaten Mitteilungen soll das Interesse der
amerikanischen Untersuchungsbehérde an der Auskunft lingst erloschen sein.

Beispiel 2

Am 21.Juli 1975 iibermittelte der waadtldndische Juge d’Instruction (Juge)
der SKA auszugsweise ein Rechtshilfegesuch, in welchem von einem Verfahren
gegen NN in einem Staat die Rede war, mit dem kein Rechtshilfeabkommen
besteht. NN hatte der Auskunfterteilung zugestimmt. Verlangt wurden dann aber

646 Verfahrensnummern: BAP B 27889, BAZ 44/3029/76, spiter 4109/77.
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tatsachlich Auskinfte tiber XY; sie wurden verweigert. Eine neuerliche formlose
Aufforderung zur Auskunfterteilung lehnte die SKA ab mit dem Hinweis, daf3
mit dem betreffenden Staat kein Rechtshilfeabkommen bestehe und daB im Ersu-
chen von XY nicht gesprochen wurde.

Markant hierauf die Antwort des Juge:

«Il est possible qu’il n’existe pas de convention d’entraide judiciaire en ma-
tiere pénale entre la Suisse et [le pays étranger]; mais cette hypothese est sans
pertinence. L’absence de convention empécherait, le cas échéant, le pays étranger
de requérir 'exécution d’'une commission rogatoire; mais elle n’empéche nulle-
ment I'autorité suisse d’y donner suite librement. En 'espéce, il y a des raisons
largement suffisantes pour me permettre d’agir dans ce sens».

Unter erneutem Hinweis darauf, dal mangels einer gesetzlichen Grundlage
die Auskunft nicht erzwungen werden diirfe, lehnte die SKA ab. Nach nochmali-
ger Aufforderung durch den Juge und Ablehnung durch die SKA schritt der Juge
ohne weiteres zu einer Hausdurchsuchung bei der SKA. Auf deren Dringen hin
willigte XY «freiwillig» zur Auskunfterteilung ein.

Aus derartigen Vorkommnissen schlieBen wir zweierlei®’:
Einmal mangelt es den Vollzugsorganen an der erforderlichen
Kenntnis der Grundlagen und der Verfahrensregeln der Rechts-
hilfe. Soweit das die schweizerischen Behorden betrifft, 146t es
sich andern; den Auftrag dazu erhalt das BAP in Art.3 Abs.1
USG und Art. 12 Abs.1 IRSG %42, Schwieriger diirften erzieheri-
sche MaBnahmen gegeniiber den ersuchenden Behorden sein.
Soweit diese sich nicht an die staatsvertraglichen Abmachungen
halten und, wie das vor allem deutsche Behorden ab und zu tun,
sich direkt an schweizerische Auskunftsstellen wenden®#®, ist es
Sache des Adressaten, richtig zu reagieren®’. Wenn es aber
darum geht, daB den auslandischen Beamten die Vornahme der
Untersuchungshandlungen tiberlassen wird, ist darauf zu achten,
dall ein schweizerischer Beamter iiber die Einhaltung der Spiel-
regeln wacht. Denn es ist nicht Sache der Betroffenen, das zu tun.
Es leuchtet ein, daf3 es unter allen Aspekten sinnvoller ist, wenn
etwa in einem komplizierten Tatbestand der Wirtschaftskrimina-
litat der auslandische Untersuchungsrichter, der mit den Einzel-
heiten vertraut ist, den Ton angibt; aber das kann und darf nicht
bedeuten, dafl deswegen das innerschweizerische Rechtshilfe-
recht einfach tberspielt wird. Die Vornahme von Amtshandlun-
gen durch ausliandische Beamte ist unseres Erachtens nicht pri-

647 Wir sind in der Lage, weitere, allerdings weniger krasse Beispiele zu nennen
und fiirchten den Vorwurf, es werde in undifferenzierter Weise verallgemei-
nert, nicht.

647 Vgl. vorne Anm.314.

848 Sei es mit einer hoflichen Bitte, sei es mit einer Verfiigung.

849 Die SKA ist dazu iibergegangen, solche Vorkommnisse dem BAP zu melden.
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mar ein Souveranitatsproblem; viel wesentlicher scheint uns, daf3
dabei die Rechte der Betroffenen nach schweizerischen Vorstel-
lungen gewahrt werden.

Das fiihrt uns zum zweiten Schluf3, den wir aus den Beispielen
ziehen: Die schweizerischen Strafbehorden verkennen oft, dal} in
der Rechtshilfe ihre Aufgabe eine andere ist, als wenn sie selbst
eine Untersuchung fithren. Immer wieder glauben wir die Bereit-
schaft feststellen zu konnen, dem auslandischen Kollegen zum
Erfolg zu verhelfen, selbst wenn das auf Kosten elementarer Ver-
fahrensvorschriften geschieht. Beim Vollzug von Rechtshilfe-
handlungen muf} aber der schweizerische Beamte seinen Jager-
instinkt unterdriicken und in die Rolle eines neutralen Vollzugs-
helfers schliipfen, der in ganz besonderem Mafle darauf achten
mulB}, dal den Anforderungen des schweizerischen Rechts nach-
gelebt wird, die ja dem auslandischen Kollegen verstandlicher-
weise nicht vertraut sind und oft sogar merkwiirdig erscheinen
mogen. ‘

Aus dieser Uberzeugung heraus bedauern wir die Haltung zu-
tiefst, welche das Bundesgericht in jiingster Zeit eingenommen
hat und die vor allem in BGE 103 Ia 206 zum Ausdruck kommt.
Hier héduften sich die Verfahrensfehler inngeradezu beangstigen-
dem Mafle: Das deutsche Rechtshilfegesuch entsprach den Vor-
aussetzungen des EUR nicht®°, und der Verdacht einer unzulds-
sigen Beweisausforschung (fishing expedition) war nicht von der
Hand zu weisen®!; trotzdem wurde bei Banken®? eine Haus-
durchsuchung und Beschlagnahme durchgefiihrt, und zwar durch
deutsche Kriminalbeamte, die dazu keine Bewilligung hatten %3
All das sanktionierte aber das Bundesgericht, wobei der Satz ins
Auge sticht: «Die internationale polizeiliche Zusammenarbeit
darf nicht durch unnétige formale Erschwerungen behindert wer-
den» %*. Wenn unser hochstes Gericht die Einhaltung vertraglich
vereinbarter formeller Erfordernisse als unnotige formale Er-
schwerungen bezeichnet, so ist dies ein Grund zu groBBer Beunru-
higung *>°. Wenn Rechtshilfe mit Rechtsverwilderung verbunden
ist, so liegt das in niemandes Interesse.

650§.2111. E.6.

651§.210f. E.5 und 6.

62 Daf es sich um Banken handelte, ist Pra 1977 Nr. 166, S.407, zu entnehmen.

6338.2141. E.9.

6548.213 E. 7. Der Entscheid 103 Ia 206 wurde bestitigt im nicht publ. BGE vom
7.12.1979 i.8. X gegen Kanton TI, §S.11 E.3a.

655 Ganz nebenbei: Was wiirden die Organe der Société des éditions modernes,
industrielles et sportives (BGE 104 1 a 4) oder Franz Styger-Iten (BGE 105 Ib
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Jedoch diirfen wir dieses Kapitel nicht in diesem diisteren Ton
abschliefen. Was uns zu etwelchem Optimismus fir die Zukunft
bewegt, ist das vorziigliche Instrument der Einsprache und die
ebenso vorziigliche Art und Weise, wie das BAP dieses Instru-
ment in aller Regel handhabt. Wir erinnern an das Zitat aus BBI
1976 11, S.458%%¢, daB im Einspracheverfahren der Fall formlos
mit der Behorde diskutiert und eine giitliche Einigung angestrebt
werden soll. Wir singen hier recht enthusiastisch das Lob unseres
Korreferenten: Unsere Erfahrungen haben gezeigt, dafl das BAP
zu dieser Diskussion und zu vermittelnden Losungen bereit ist
und daB es nicht als Obrigkeit auftritt, sondern als Gesprachs-
partner. Dabei gestattet ihm sein betrachtlicher Erfahrungsreich-
tum, berechtigten Einwanden in realistischer Weise Rechnung zu
tragen. So verstanden ist Rechtshilfe eine Einrichtung, die man
vorbehaltlos bejahen kann®’,

221), die iiber formelle Voraussetzungen stolperten und damit den Anspruch
auf rechtliches Gehor vergaben, zu dieser Argumentation sagen? Im erstge-
nannten Entscheid wird von einer Formvorschrift gesagt, da3 sie «n’a pas été
adoptée sans de sérieux motifs» (S.5 E.3). Gilt diese Uberlegung in der
Rechtshilfe nicht?

656 Vorne 3.9.5. am Anfang. )

657 Zur Illustration diene ein amerikanisches Rechtshilfebegehren (Verfahrens-
nummer beim BAP: B 36185). Die Schilderung des Tatbestandes ergab, daf3
sich der amerikanische Untersuchungsrichter ganz prazis fiir zwei bestimmte
Banktransaktionen interessierte. Dennoch wurden von der SKA simtliche
Unterlagen iiber das Konto von X und allféllige weitere Konten, an denen X
beteiligt sei, verlangt; eindeutig ein unverhéltnismiBiges Begehren. Die SKA
erhob Einsprache i.S. von Art.16 USG. Nach einer Besprechung mit dem
BAP wurde die Einsprache formlos in dem Sinne erledigt, dafl das Begehren
auf das sachdienliche MaB reduziert wurde; dariiber informierte das BAP die
BAZ. Ein Vertreter der SKA wurde von der BAZ einvernommen und gab an,
daB die nicht herausgegebenen Unterlagen nichts mit dem Tatbestand des
Rechtshilfebegehrens zu tun haben. Damit hatte es sein Bewenden.



2. Teil

Die internationale Rechtshilfe in
Verwaltungssachen

4.1. Einleitung

Es ist bekannt, dafl die Doppelbesteuerungsabkommen Bestim-
mungen iiber die Rechtshilfe enthalten®?; darauf werden wir
wegen der Besonderheit der Materie nicht eingehen. Aber abge-
sehen davon: Gibt es das iiberhaupt, Rechtshilfe in Verwaltungs-
sachen?

Nein, sagt KLAUSER®®?; andere Autoren sind vorsichtiger und
deuten an, daB zumindest mit der Mdglichkeit zu rechnen ist®.

Gerichtsentscheide und Literatur wird man aber fast vergeb-
lich suchen®!, Einige gesetzliche Ansitze sind feststellbar (4.2.);
auch lassen sich Tatbestinde zusammentragen, in denen in der
Praxis Rechtshilfe geleistet wurde.

Wir stiitzen uns auf wenig, aber interessantes Material °°, das
wir vorerst vor dem Leser ausbreiten (4.3.) und anschlieBend
kommentieren (4.4.). Das geschieht in der GewiBheit, dal3 von
einer auch nur annihernd vollstindigen Erfassung des Materials
bestimmt keine Rede sein kann und daB3 wir nur einen hilflosen
ersten Schritt in unerforschtes Neuland tun.

4.2. Hinweise in EUR, USV und IRSG

Art.1 Abs.3 USV sieht die Moglichkeit der Vereinbarung von
Rechtshilfe in ergdnzenden Verwaltungsverfahren iiber MaBnah-

88 Vgl. dazu die Hinweise bei AUBERT/KERNEN/ScHONLE, S.349ff., HOHN,
S.51ff., KLAUSER, S.42f.

637 KLAUSER, S.43; er nennt aber sogleich als Ausnahme den Fall Lockheed, vgl.
4.3.6.

%0 VEB 1957, S.13 E.1; FREYMOND, S.63, aber auch KLAUSER, S.56f.

61 Als kuriose Ausnahme nennen wir den Fall der Rechtshilfe im Konkurs nach
Art.6 des Gerichtsstandsvertrages mit Frankreich vom 15.6.1869 (SR
0.276.193.491) in BGE 94 III 94ff. E.6ff.

662 An dieser Stelle danken wir jenen Amtern, Firmen und Kollegen, die uns mit
Hinweisen sehr geholfen haben.
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men vor, die gegen einen Tater ergriffen werden kénnen. Eine
solche Vereinbarung ist bisher nicht abgeschlossen worden.

Ahnlich spricht Art.59 Abs.3 lit.b IRSG von der Rechtshilfe-
leistung bei Verwaltungsmafnahmen gegen einen Straftiter; zu
denken ist nur an Verwaltungsverfahren, «die mit einem Straf-
verfahren in enger Beziehung stehen oder Folge einer strafrecht-
lichen Verurteilung sind»%3. Nach Art.59 Abs.4 IRSG kann
auch dem Europaischen Gerichtshof fiir Menschenrechte in be-
stimmten Fillen Rechtshilfe gewihrt werden %%,

Die Zusatzvertrige zum EUR mit Deutschland und Osterreich
sehen in Art.I eine inhaltlich dhnliche Regelung vor wie Art.59
Abs. 3 IRSG %5,

Im wesentlichen geht es also bei diesen Tatbestanden lediglich
darum, daf} in ergdnzenden Verwaltungsverfahren Rechtshilfe
geleistet wird. Von einer eigentlichen Rechtshilfe in Verwal-
tungssachen kann man daher nicht reden.

4.3. Kasuistik

4.3.1. Der Antidumping-Kodex des Allgemeinen Zoll- und Han-
delsabkommens (GATT) %6¢

Nach Art.2 Abs.1 des Antidumping-Kodex liegt Dumping
vor, wenn der Ausfuhrpreis einer Ware niedriger ist als der Preis,
zu dem sie im Exportland verkauft wird. Wenn ein Antidumping-
Untersuchungsverfahren eingeleitet wird, so kann der Exporteur
alle ihm zweckdienlich scheinenden Beweismittel vorlegen
(Art.6 Abs.1), die dem Antragsteller (in der Regel der betrof-
fene Wirtschaftszweig des Importlandes, Art.5 Abs. 1 und Art.4)

und weiteren interessierten Stellen zur Einsicht offenstehen
(Art.6 Abs.2). Sodann bestimmt Art.6 Abs.5:

863BB1 1976 1, S.482.

664 Art.59 Abs.4 IRSG in der geinderten Fassung der Riite; vgl. BBl 1976 I,
S.463f. In der Fassung der Rite stellt aber Art.1 Abs.2 IRSG klar, dal das
IRSG nur auf Strafsachen anwendbar ist, in denen der Richter angerufen
werden kann.

665 Dies ist jedenfalls die Meinung der Botschaft zum IRSG (BBl 1976 II,
S.482f.); dem Wortlaut nach wire nach dem Zusatzvertrag mit Osterreich
Rechtshilfe auch allgemein in Verwaltungsstrafsachen zu leisten. Vgl. im iibri-
gen BBI 1966 I, S.474: «In Verwaltungsstrafverfahren besteht ... keine
Rechtshilfepflicht, solange der Betroffene nicht den Richter angerufen hat».

666 AS 1979, S.2340 (systematische Einreihung: RS 0.632.231.2).
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Zur Nachpriifung oder Erginzung der erhaltenen Angaben konnen die Behor-
den erforderlichenfalls in anderen Landern Untersuchungen anstellen, vorausge-
setzt, dal} sie die Zustimmung der betroffenen Unternehmen erhalten, die Ver-
treter der Regierung des betroffenen Landes offiziell unterrichten und diese
keine Einwendungen gegen die Untersuchung erheben.

Hinsichtlich der Vereinbarkeit dieses Verfahrens mit Art.271
StGB heil3t es in der Botschaft:

Um das Funktionieren der Ubereinkommen sicherzustellen, sehen diese vor,
dal} teilweise die Vertragsstaaten und im Streitschlichtungsverfahren durchwegs
die Sondergruppen Informationen direkt bei Privaten anfordern konnen. Das
Exportland hat entsprechende Amtshandlungen der Sondergruppen nach bloBer
vorheriger Ankiindigung durch diese hinzunehmen, wahrend gegen Ermittlungen
auslidndischer Staaten eine Einsprachemoglichkeit besteht. Soweit eine solche
Maéglichkeit nicht gegeben ist, ersetzen die Ubereinkommen die Bewilligung, die
in Art.271 StGB fiir die betreffenden Amtshandlungen auf schweizerischem Ter-
ritorium vorgesehen ist. Die generelle Bewilligung erscheint dabei insofern als
unbedenklich, als die Privaten keine Auskunftspflicht trifft, die Informationen
also auf freiwilliger Basis gegeben werden. Im Falle der Informationsverweige-
rung diirfen keine Zwangsmittel eingesetzt werden 7.

Vertrauliche Auskiinfte dirfen an sich nur mit ausdricklicher
Genehmigung des Informanten preisgegeben werden (Art.6
Abs.5).

4.3.2. Die Plant Inspection 68

In vielen Staaten untersteht die Fabrikation von Heilmitteln
einer staatlichen Kontrolle. Wenn nun etwa Bestandteile eines
pharmazeutischen Produktes in der Schweiz hergestellt und in
einem auslandischen Betrieb zum gebrauchsfahigen Medikament
verarbeitet werden, hat die ausldndische Heilmittelkontrolle ein
Interesse daran, die Fabrikation in der Schweiz daraufhin zu kon-
trollieren, ob sie ihren Anforderungen entspricht. Der schweize-
rische Produzent wird sich einer solchen Kontrolle nicht abge-
neigt zeigen, ist sie doch Voraussetzung fiir die Herstellung des
kommerziell verwertbaren Endprodukts.

Eine derartige Kontrolle stellt aber die Vornahme einer Amts-
handlung fiir einen fremden Staat dar, welche nach Art.271
StGB verboten ist, es sei denn, es liege eine Bewilligung vor.’
Zustandig fur die Erteilung der Bewilligung ist der Bundesrat,
der nach Art.102 Ziff.8 BV die Schweiz nach auBlen vertritt.
Nach dem Grundsatz der GesetzmiBigkeit der Verwaltung darf

667 BBI1 1979 111, S.88 Ziff.522.3.
68 Vgl. FLEINER, S.48.
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er eine Bewilligung nur erteilen, wenn ihn ein Gesetz oder ein
Staatsvertrag dazu erméchtigt. Eine solche Grundlage fehlt aber.

In einem Ubereinkommen zur gegenseitigen Anerkennung
von Inspektionen betreffend die Herstellung pharmazeutischer
Produkte®®, dem auBer der Schweiz weitere 10 europiische
Staaten beigetreten sind®’°, wird ein anderer Weg beschritten.
«Aus grundsitzlichen und praktischen Griinden ist die Schweiz
an einem System interessiert, das Fabrikinspektionen durch aus-
landische Beauftragte ausschlieBt. Unser Land hat sich prinzipiell
stets jeder Tatigkeit auslandischer Beamten auf seinem Territo-
rium widersetzt»®’!, In diesem Sinne bestimmt Art.7, daB «die
entsprechend den Bestimmungen dieses Ubereinkommens von
der zustandigen Behorde des herstellenden Vertragsstaates
durchgefiihrten Inspektionen als ihren eigenen nationalen In-
spektionen gleichwertig» anerkannt werden. Die Geheimhaltung
der Forschung und des know-how ist in Art.2 Abs.2 und in Art. 4
sichergestellt.

Interessant ist Art.8: Vertreter der zustindigen Behorden sol-
len sich regelméaBig zu Konsultationen treffen, um Empfehlungen
und Vorschlige fiir Regeln einer sachgeméfen Herstellung vor-
zulegen und um Erfahrungen auszutauschen. Nach Art. 5 besteht
eine Warnpflicht, wenn sich ein pharmazeutisches Produkt als
ernsthaft gefihrlich fiir die Offentlichkeit erweist.

4.3.3. Die Zusammenarbeit der Bankenaufsichtsbehorden©72

Eine groBe Anzahl von Banken unterhalt ein Netz von Filialen
und Tochtergesellschaften, das sich iiber die verschiedensten
Linder und Kontinente erstreckt. Eine territorial begrenzte
Bankenaufsicht erwies sich als unzureichend im Domizilland des
Mutterhauses, aber auch in den Landern, wo Zweigniederlassun-
gen bestehen. Das Bediirfnis nach internationaler Zusammenar-
beit zwischen den Aufsichtsbehorden wurde gefordert durch Zu-
sammenbriiche international tatiger Banken. Unter der Schirm-
herrschaft der Bank fiir Internationalen Zahlungsausgleich
wurde ein Komitee fiir Bankengesetzgebung und -iiberwachung
geschaffen, in welchem neben verschiedenen europdischen Lan-

669 AS 1973, S.755 (systematische Einreihung: RS 0.812.101).

670 AS 1973, S.768 und 1976, S.1496.

671 Botschaft zum Ubereinkommen, BB1 1970 II, S.1219.

672 Zum Nachstehenden MULLER, S.2f., sowie die Jahresberichte der EBK 1976,
S.15, 1977, S.201., 1978, S.21f., 1979, S.30f.
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dern auch Japan und die USA vertreten sind. «Seine Hauptauf-
gabe ist es, aufsichtsrechtliche Probleme von allgemeinem Inter-
esse zu behandeln, Anregungen fiir die Gesetzgebung zu geben
und den Rahmen fiir eine formlose Zusammenarbeit zu
bieten» 73, ‘

Der am 1.Oktober 1979 in Kraft getretene englische Banking
Act 1979 sieht in Art.3 Abs.5 vor, daB sich die Bank of England
(als Aufsichtsbehorde) hinsichtlich der Uberwachung des ausldn-
dischen Mutterhauses einer in England tdtigen Bankniederlas-
sung damit begniigen kann, daf}

(a) the relevant supervisory anthorities inform the Bank that they are satisfied
with respect to the management of the institution and its overall financial
soundness; and

(b) the Bank is satisfied as to the nature and scope of the supervision exercised
by those authorities.

Mit Zustimmung der betroffenen Schweizerbanken gab die
EBK der Bank of England Ende 1979 eine entsprechende Besta-
tigung ab und verpflichtete sich, der Bank of England gravie-
rende Vorfille zu rapportieren, die ein Verfahren zum Entzug
der Bankbewilligung zur Folge haben konnten. Zweifellos ein
sehr sinnvolles Beispiel internationaler Zusammenarbeit®’*.

Einem Schreiben der EBK vom 11.November 1980 an den
Berichterstatter entnehmen wir folgende Beurteilung der zu-
kiinftigen Entwicklung:

International zeichnet sich der eindeutige Trend ab, die eigene Aufsichtsbe-
horde gesetzlich zu ermichtigen, den Aufsichtsbehdrden anderer Lander fiir
diese bedeutsame Informationen vertraulicher Art spontan oder auf Anfrage hin
mitzuteilen. Wegleitend fiir diese Entwicklung sind in den Landern der EWG
Art.7 Abs.1 und Art.12 Abs.2 und 3 der ersten Richtlinie des EG-Rates vom
12.Dezember 1977 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften
liber die Aufnahme und Ausiibung der Geschaftstatigkeit der Kreditinstitute.

Ob sich das amerikanische Federal Reserve Board ebenfalls
entschlieBen wird, sich dieser Haltung anzuschlieBen, bleibt ab-
zuwarten. Es hatte Ende 1979 die gesamte auBeramerikanische
Bankenwelt mit dem Entwurf zu einer Regulation Y-7 vor den
Kopf gestoBen, nach welcher das Stammhaus jeder in den USA
niedergelassenen Bank dem Federal Reserve Board in vollem
Umfang uber ihre gesamte Geschiftstatigkeit berichterstattungs-
pflichtig geworden wire, wobei die amerikanische Konsolidie-

673 MULLER, S.3 Spalte 1.
674 Eine dhnliche Haltung dokumentiert die EBK ihrerseits in einem in ihrem
Bulletin Nr.6 (Juli 1980) auf S.18ff. wiedergegebenen Fall.
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rungs- und Buchhaltungsvorstellungen mallgebend gewesen wa-
ren. Der Entwurf wird zur Zeit iiberarbeitet.

Eine &dhnliche Zusammenarbeit der Aufsichtsbehorden be-
steht bei den Anlagefonds®’s,

4.3.4. Rechtshilfe an die amerikanische Securities and Exchange
Commission

In einem vermutlich allerdings singuldren Fall kam es zu einer
Zusammenarbeit zwischen EBK und SEC®’%. Ein Amerikaner
hatte in der Schweiz und im Fiirstentum Liechtenstein verschie-
dene Gesellschaften errichtet, welche einem ausschlie8lich ame-
rikanischen Publikum Anlagemdglichkeiten anboten, die nach
Auffassung der SEC die amerikanische Borsen- und Wertpapier-
gesetzgebung verletzten. Die Gesellschaften der sogenannten
Progress-Gruppe wurden von der Schweiz aus gefithrt und hiel-
ten die von ihnen verwalteten Vermogen in der Schweiz, zur
Hauptsache bei der SKA. Damit waren sie dem direkten Zugriff
der SEC entzogen. Diese, als Borsenaufsichtsbehorde eine Ver-
waltungsinstanz®’’, erwirkte in den USA einen gegen die SKA
als Verwahrerin des ProgreB-Vermogens gerichteten Befehl, wo-
nach dieses Vermégen im Wert von ca. US$ 125 Mio. in die USA
zu verbringen war. Fiir den Fall des Ungehorsams drohten dra-
konische MaBBnahmen gegen die New Yorker Filiale der SKA.

Die Progre-Gruppe erwirkte ihrerseits in der Schweiz ein
richterliches Verbot gegen die SKA, die Vermogenswerte auszu-
liefern.

In dieser ausweglosen Lage wandte sich die SKA an den Bund.
Der Bundesrat erméchtigte das EFZD, die Konten der Progre3-
Gruppe (ebenfalls) zu sperren. Es wurden Kontakte mit der SEC

675 Jahresbericht der EBK 1979, S.35.

676 Der Tatbestand wird im folgenden sehr vereinfacht und gekiirzt wiedergege-
ben. Insbesondere wird der faustrechtliche Aspekt des amerikanischen Ver-
fahrens nicht behandelt, obschon er eine ganz wesentliche Rolle spielte. Dazu
vgl. MEyER, S.751f.; vgl. Anm. 483 oben; zur Zustandigkeitsfrage auch TER-
CIER, §.342f.

677 Wicki, S.343. Die SEC kann administrative Verfahren nur einleiten gegen
Personen und Firmen, die bei ihr als broker-dealers, investment advisers usw.
registriert sind; Securities Exchange Act sec. 21 (a) — (c). Bei anderen Perso-
nen muf} sie sich an die amerikanischen Bundesgerichte wenden und diese
veranlassen, Befehle (injunctions) zu erlassen; SEA sec. 21 (d). Dazu in kon-
ziser Form Davip L.RATNER, Securities Regulation in a Nutshell (St. Paul,
Minn., West Publishing Co. 1978), S.223ff.
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aufgenommen, die nach sehr intensiven Verhandlungen zu fol-
gendem Ergebnis fiihrten’8:

Als zustandig, um in dieser internationalen Angelegenheit ta-
tig zu werden, betrachtete sich die EBK, und die ProgreB-
Gruppe anerkannte diese Zustidndigkeit®’®. Die EBK verfiigte
die Verteilung der Aktiven an die Anleger, und zwar «auf eine
von der EBK zu bestimmende und die SEC zufriedenstellende
Art und Weise»©®% 681 Tn der Folge wurde die Liquidation
durchgefiihrt, indem die Organe der Stiftung jeweils der EBK
Vorschlage iiber die Art der Verteilung unterbreiteten, welche
die EBK mit der SEC abstimmte. Die SEC mufite zudem die
Zustimmung des Richters einholen, welcher den urspriinglichen
Befehl erlassen hatte.

4.3.5. Zustellung von Dokumenten auftrags der amerikanischen
Commodity Futures Trading Commission

Die CFTC ist das administrativ unabhéngige Pendant zur SEC
fir den Bereich der Warenborsen. Im Herbst 1979 wandte sie
sich an verschiedene Banken in der Schweiz mit der Feststellung,
deren Warentermingeschafte mit amerikanischen Vertragspart-
nern hitten einen Umfang erreicht, der eine Meldepflicht nach
dem Commodity Exchange Act auslose. Diesem Formularbrief
waren gleich eine groBere Anzahl Meldeformulare sowie eine
Kopie des Commodity Exchange Act beigelegt.

Diese Sendung wurde den Ziircher Banken vom Zircher
Obergericht kommentarlos zugestellt. Beigelegt war ein Hinweis
des BAP, der Adressat sei nach schweizerischem Recht nicht
verpflichtet, die Dokumente entgegenzunehmen oder die ge-

678 Die Fortsetzung des Verfahrens in den USA ist bei MEYER, S.76, skizziert.

679 Verfiigungen der EBK vom 9.6.1976, Ingress. Worauf die Zustindigkeit der
EBK genau beruhte, wurde unseres Wissens nicht prizisiert. In einer Verfii-
gung, die das EDI als Stiftungsaufsichtsbehorde (an der Spitze der ProgreB3-
Gruppe stand eine Stiftung) am 31.3.1976 erlieB, heifit es:
«Verschiedene Geschiftstatigkeiten von Tochtergesellschaften der ProgreB
Stiftung haben die Aufmerksamkeit des EFZD, insbesondere der Banken-
kommission auf sich gezogen. Durch den AbschluB eines Vergleichs zwischen
der Progrel Foundation und der EBK kénnen negative Auswirkungen auf die
Progre3 Foundation und ihre Tochtergesellschaften auf das mogliche Mindest-
mal reduziert werden».

680 Ziff. 1 der Verfiigung der EBK vom 9.6.1976.

681 Ein bemerkenswertes, aber notiges Ergebnis der Verhandlungen war, daf3 das
Bankgeheimnis gewahrt blieb; Ziff. 6—8 der Verfiigung der EBK.
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wiinschten Auskiinfte zu erteilen. Zu diesem Hinweis gelangte
man aber erst, nachdem man dem Obergericht gegeniiber den
Empfang der Sendung quittiert und diese geoffnet hatte.

4.3.6. Der Fall Lockheed 32

Der Bundesrat gestattete einer niederlandischen Untersu-
chungskommission, auf schweizerischem Gebiet Informationen
einzuholen im Zusammenhang mit Vorwiirfen an den holldndi-
schen Prinzgemahl, er habe sich bestechen lassen. Die Kommis-
sion durfte eine formlose Befragung von zwei Personen vorneh-
men; Zwangsmittel standen ihr nicht zu.

4.4. Bemerkungen

4.4.1. Gemeinsamkeiten

Die Beispiele haben verschiedene gemeinsame Zuge; vor al-
lem die ersten vier weisen groBe Ahnlichkeiten auf. Thnen allen
liegen komplexe internationale Sachverhalte zugrunde, die nach
einer internationalen Regelung rufen. In den Fallen des Anti-
dumpingverfahrens und der Plant Inspection liegen Staatsver-
trage vor; bei den Bankenaufsichtsbehorden hat sich eine ent-
sprechende Zusammenarbeit auf formloser Basis eingespielt. Die
Beispiele ProgreB-Gruppe und Lockheed sind Einzelfille, die
sich einer verallgemeinernden Betrachtung entziehen; dagegen
ist die Zustellung von Formularen durch die CFTC wieder ein
Vorgang, der generell geregelt werden konnte.

4.4.2. Zulassigkeit der Rechtshilfe

Soweit die Rechtshilfeleistung nicht vertraglich verabredet
ist®82, erfolgt sie freiwillig. In einem Schreiben vom 11.Februar
1964 stellte das EJPD fest®®, freiwillige Rechtshilfe sei nicht
unzuléssig, da kein ausdriickliches bundesrechtliches Verbot be-
stehe, und sie wiirde auch nicht gegen die schweizerische offentli-
che Ordnung oder gegen volkerrechtlichen Brauch verstofen.

6812 Wir folgen der Darstellung von KLAUSER, S.43.

%82 Vorne 4.3.1. und 4.3.2.

683 Publ. in ZB1 1974, S.260ff. Wir legen im folgenden einiges Gewicht auf dieses
Schreiben, ohne indessen abgeklirt zu haben, ob es noch der heutigen Auffas-
sung des EJPD entspricht.
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Daher sei zu priifen, «ob das im Gesuch geltend gemachte Inter-
esse mit dem von der schweizerischen Rechtsordnung und der
Praxis der schweizerischen Behorden in den zwischenstaatlichen
Beziehungen eingenommenen Standpunkt in Einklang steht » ¢,

4.4.3. Grundsatze der Rechtshilfe?

Weder die beiden Ubereinkommen noch die iibrigen Fille las-
sen es zu, bereits Grundsatze feststellen zu wollen. Eine Anwen-
dung der Grundsatze der Rechtshilfe in Strafsachen ist weder
moglich noch angezeigt. Eine Ausnahme sehen wir beim Ver-
haltnismaBigkeitsprinzip®®® und hinsichtlich der Beachtung des
ordre public®®. AuBerdem hat das EJPD offenbar die Praxis,
daB es Gegenrecht verlangt %%’

4.4.4. Verfahrensregeln?

Auch verfahrensmaBig tappen wir sehr im Dunkeln.

In Abweichung davon, was bei der Rechtshilfe in Strafsachen
gilt®8 scheint das EJPD eine direkte Zustidndigkeit der Kantone
zur Verfahrensregelung anzunehmen®’; ein Standpunkt, der
sich unseres Erachtens nicht halten 1a6t. Das EJPD erachtet es
als wiinschenswert, aber nicht als zwingend, daB bei der Uber-
mittlung von Ersuchen der diplomatische Weg eingehalten
wird 6%,

Kein Zweifel besteht, daB Zwangsmaflnahmen nicht zulassig
sind%°. Das Bankgeheimnis insbesondere bleibt im Verwal-
tungsverfahren gewahrt ®1.

Diese Feststellung fiihrt zur Frage, nach was fiir Rechtsnor-
men innerhalb der Schweiz das Ersuchen vollzogen wird. Es
scheint uns einleuchtend, da8 hier das VwWVG zum Zuge kom-

684 7Bl 1974, S.261. Also eine Art Interessenabwigung,

685 Vorne 2.5.

686 Vorne 2.4.

687ZBl1 1974, S.261.

688 Vorne 1.4.

689 ZBI1 1974, S.261.

690 vgl, fiir den Antidumping-Kodex BBI 1979 III, S.88; fiir das Ubereinkom-
men zur gegenseitigen Anerkennung von Inspektionen ... Art.4 Abs.2 (sinn-
gemafB).

691BB] 1970 1, S.1163, BGE 96 I 746; AUBERT/KERNEN/SCHONLE, S.108f. und
349 (Bund), S.109ff. (Kantone), SCHWAGER, S.97; vgl. Art. 16 Abs.2 VwVG.
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men sollte. Damit wére auch die Grundlage fiir einen ausreichen-
den Rechtsschutz der Betroffenen geschaffen.

Ein vordringliches Anliegen war in allen Fallen die Beachtung
von Art.271 StGB. Die Losung, die das Ubereinkommen im
Pharmazeutikabereich vorsieht, ist vorbildlich und diurfte sich als
Modell fiir die Kontrolle international tatiger Unternehmen all-
gemein empfehlen; die Bankenaufsichtsbehorden haben denn
auch denselben Weg emgeschlagen

Uberraschend wenig Gewicht hat man dagegen Art.273 StGB
beigemessen®®?, Das EJPD hielt dafiir, «daB es in erster Linie
Sache des Zeugen ist, sich dariiber klar zu werden, inwieweit er
dem ausldandischen Gericht iiber die Gegenstand der Verneh-
mung bildenden Umstande Auskunft geben darf und will»; es
empfiehlt der vollziehenden Behorde, den Zeugen allenfalls auf
dieses Problem aufmerksam zu machen®®?. Das Ubereinkommen
im Pharmazeutikabereich und die Abmachungen der Bankenauf-
sichtsbehorden umgehen die Klippe, indem sie nur in ganz gra-
vierenden Fallen Warnungen vorsehen, die in guten Treuen nicht
als Preisgabe von Wirtschaftsgeheimnissen bezeichnet werden
konnen. Im Fall der Progre3-Gruppe konnte die Wahrung des
Bankgeheimnisses erhandelt werden®*. Unbefriedigend dage-
gen die Lage in den Fillen Antidumping-Kodex, CFTC und
Lockheed. Die Auskunftsbegehren der CFTC erstreckten sich
auch auf Angaben, die nach heutiger Rechtslage als Geschaftsge-
heimnisse zu qualifizieren waren. Das gleiche gilt wohl auch im
Falle Lockheed, wenn man sich auf die vorliegende sparliche
Information stiitzen darf. Die Botschaft zum Antidumping-
Kodex bemerkt nur:

Betreffen die Informationen Wirtschaftsgeheimnisse, liber die der angefragte
Private nicht als alleiniger Geheimnisherr frei verfiigen kann, so hat der Infor-
mant die schweizerischen Geheimnisschutzbestimmungen zu beachten. Insbeson-
dere hat er vor Erteilung der Auskunft die Zustimmung der librigen Geheimnis-
herren einzuholen. Verweigert der Angefragte die Auskunft, nimmt er in Kauf,
daB die Angelegenheit aufgrund unvollstindiger Akten beurteilt wird ®%.

Die Lage nach diesem Abkommen ist ziemlich zwielichtig.

92 Vorne 3.8.4.2.

693 7Bl 1974, S.261f.
%94 Vorne Anm. 681.
%95 BB] 1979 111, S. 89.
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4.4.5. Zur Zustellung von Dokumenten im Auftrag auslandischer
Verwaltungsbehorden im besonderen

Der Fall CFTC gibt zu einer grundsatzlichen Bemerkung
AnlaB.

Im Rechtshilferecht wird der Zustellung von Urkunden grofle
Aufmerksamkeit gewidmet, und zwar im Zivil-%® wie im Straf-
verfahren. Eine nach Art.7 EUR vorgenommene Vorladung hat
«stets nur den Charakter einer formlosen Einladung»®®7. Art.12
Abs.2 EUR stipuliert Schutzbestimmungen zugunsten dessen,
der einer Vorladung Folge geleistet hat. Die gleiche Lage finden
wir im USV vor. Bemerkenswert ist vor allem Art.24 Abs.3
USYV, wonach die Zustellung einer Verfahrensurkunde an einen
Nicht-Amerikaner keine Gerichtsbarkeit in den USA begriindet;
tiberhaupt sind Sanktionen fiir den Fall, da3 einer Vorladung
nicht Folge geleistet wird, nicht zuldssig (Art.24 Abs.1 USV).
Auch Art.66 IRSG sieht den Schutz des Empféangers einer Vor-
ladung vor.

Daher beriihrt es merkwiirdig, wenn Verfiigungen auslandi-
scher Verwaltungsbehorden schlicht und einfach zugestellt wer-
den. Gerade fiir amerikanische Verfahren wird damit die Lage
des Adressaten pradjudiziert, weil mit dem Nachweis der Zustel-
lung eine Voraussetzung der Zustandigkeit der amerikanischen
Instanz erfiillt wird®®®. Daher wire hier groBere Zuriickhaltung
oder die Anbringung von Vorbehalten gegeniiber der ersuchen-
den Behorde angebracht %,

4.4.6. Bediurfnis nach einer Kodifikation?

Es ist verstdndlich, wenn KLAUSER «eine an Opportunititser-
wigungen orientierte <Fall-zu-Fall>-Politik » bedauert und Richt-
linien verlangt’®. Die Frage ist nur, ob die Erfahrungen dazu

69 Haager Ubereinkunft betreffend ZivilprozeBrecht vom 17.7.1905 (SR
0.274.11); vgl. Art.11 Abs.2 Ziff. 3.

69TBB1 1966 1, S.484.

6% Die Zustellung der Vorladung ist eines der Elemente des von der amerikani-
schen Verfassung gewihrleisteten «due process of law».

% Die direkte Zustellung von Vorladungen und amtlichen Mitteilungen oder
Verfiigungen an den Adressaten ist eine haufige Erscheinung. Am 6.1. 1981
verlangte das Department of the Treasury von der SKA unter Hinweis auf
eine federal regulation Auskiinfte liber die SKA-Niederlassung in Atlanta.
Der betreffende Beamte wiirde verstandnislos den Kopf schiitteln, wenn man

ihm bedeuten wiirde, er habe eine unzulassige Amtshandlung vorgenommen.
700K LAUSER, S.56f.
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schon ausreichend vorhanden sind. Wir bezweifeln das. Aus-
sichtsreicher scheint uns, wenn einerseits der im Bereich der
pharmazeutischen Industrie begangene und in der Bankenauf-
sicht angebahnte Weg der zwischenstaatlichen Abmachungen be-
schritten und daB8 andererseits dort, wo das Bediirfnis der Uber-
wachung internationaler Geschaftstatigkeiten im Hintergrund
steht, eine sich am VwVG orientierende Praxis entwickelt wird.

Im tbrigen scheinen uns Beispiele wie das der ProgreB-
Gruppe zu beweisen, daB3 es von grofler Bedeutung sein kann,
wenn den Verwaltungsbehorden Flexibilitat zugestanden wird,
die es ihnen erlaubt, auch in auBergewohnlichen Situationen titig
zu werden. Vorausgesetzt werden mufl dabei immer, dafl der
Rechtsschutz der Betroffenen gewahrt bleibt.

Dr. Werner de Capitani
Schweizerische Kreditanstalt
8021 Ziirich
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