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In legibus salus civitatis posita est!

Inschrift tiber der Kuppelhalle des schweizerischen
Parlamentsgebdudes

§S1

Einleitende Worte aus dem Notrechtsregime

Frithjahr 2020. Wihrend die vorliegende Arbeit kurz vor ihrem Abschluss steht, geschieht
Seltsames: Ein neuartiges Coronavirus, genannt «Covid-19», breitet sich weltweit zur
Pandemie aus, gleichzeitig iibernimmt der Bundesrat die Funktion der Legislative. Er er-
lasst mit hoher Kadenz immer wieder neue Massnahmen, die der Bekimpfung der epide-
mischen Notstandssituation dienen sollen. Versammlungen werden verboten, Schulen
und Grenzen geschlossen, die Armee wird mobilisiert, die Geltung des Arbeitsgesetzes
fiir medizinisches Personal aufgehoben, ebenso das Recht auf Asyl, Milliardenpakete fiir
die Wirtschaft werden geschniirt und sogar Strafbestimmungen erlassen.? Das Parlament
bricht die laufende Session ab und tiberlisst die alleinige Fithrung dem Bundesrat.’ Der
Justizbetrieb wird stark eingeschrinkt, im Betreibungswesen wird ein voriibergehender
Rechtsstillstand verfiigt,* Gerichte zitieren Verhandlungen ab.’

Die Schweiz staunt. So etwas scheint man in diesem Staat seit dem zweiten Weltkrieg nicht
mehr gesehen zu haben. Der Bundesrat agiert allein, ohne parlamentarische und justi-
zielle Kontrolle.® Sein Handeln stiitzt er auf die verfassungsunmittelbare Interessen-
wahrungs- und Notrechtskompetenz in Art. 184 und Art. 185 BV. Seine Erlasse sollen die
Wirkung von Gesetzen haben: «Notrecht».

Neu ist das nicht. Der Bundesrat hatte sich in der jiingeren Vergangenheit mehrfach auf
die Art. 184 und Art. 185 BV berufen, um als Gesetzgeber zu wirken, etwa als er 2001
Massnahmen gegen die Gruppierung «Al-Qaida» und verwandte Organisationen erliess
oder als er 2008 die UBS mit Staatshilfe in Milliardenhéhe zu retten versuchte. Ausloser
dort waren die Terroranschlidge am 11.9.2001, da ein erschiittertes Finanzsystem, in dem
eine systemrelevante Bank unterzugehen drohte. «Besondere Zeiten erfordern besondere

1 Dt.: Auf Gesetzen beruht das Wohl des Staatswesens.

2 S. nur COVID-19-Verordnung 2 sowie insbesondere die Anderungen vom 16.3.2020 (AS 2020
783).

3 VD, 15.3.2020, Medienmitteilung: Keine dritte Sitzungswoche der Friihlingssession der Bundes-
versammlung, <https://www.parlament.ch/press-releases/Pages/mm-vd-2020-03-15.aspx> abge-
rufen am 7.12.2020.

4 COVID-19-Verordnung Rechtsstillstand.

S.a. COVID-19-Verordnung Justiz und Verfahrensrecht.

6 Aufschlussreich BGer, 15.4.2020, 2C_280/2020, E.2.2; s.a. Art.189 Abs.4 BV; Art.72 lit.a
VwWVG; Art. 32 Abs. 1 lit. a VGG; Art. 83 lit. a BGG.

v
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Massnahmen». Das war immer wieder zu horen. Und: «Die Krise ist die Zeit der Exeku-
tive». Geprigt hat diese Formeln der Staatsrechtler CARL ScHMmITT, der sich ab 1933 in
den Dienst der NSDAP stellte. Seine Theorie des Ausnahmezustandes’ ist tief ins Verfas-
sungsrecht der europiischen Nationalstaaten eingeschrieben. Die politische Philosophie
widmet ihr etliche Abhandlungen.

Gegenstand dieser Arbeit ist kein Ausnahmezustand. Nicht Krieg, Seuche oder Terrorismus
haben die schweizerische Exekutive dazu gebracht, rechtsstaatliche Grundsitze zum
Amts- und Rechtshilferecht auszusetzen. Es gentigte allein der von ausldndischen Staaten
oder via auslindische Rechtsordnungen auf die Schweiz ausgeiibte Druck. Die schweize-
rische Exekutive ist in den letzten Jahren dazu iibergegangen, mit einer nie gesehenen
Nonchalance privaten Rechtssubjekten — ohne jede Rechtsgrundlage — eine intensive
grenziiberschreitende Kooperation mit ausldndischen Staaten zu erlauben bzw. zu «bewil-
ligen». Derartige Handlungen umgehen die Bestimmungen und Grundsitze der Amts-
und Rechtshilfe, ignorieren das Spezialititsprinzip und setzen sich iiber die Interessen
von Drittbetroffenen hinweg. Das Strafgesetzbuch sieht fiir solche sogenannte verbotene
Handlungen fiir einen fremden Staat hohe Strafen vor.

Die «Bewilligung nach Artikel 271 des Strafgesetzbuches» soll das Gesetzeswidrige, das Verbo-
tene erlauben. Sie wirkt subtiler als Notrecht. Es herrscht keine ausserordentliche Lage,
das Land ist nicht in Aufruhr. Die Bezeichnung der Bewilligung suggeriert, dass sich diese
auf Art. 271 StGB abstiitzen kann. Genau dies wird mit dem Erteilen der Bewilligung im-
mer wieder propagiert. Ohne Riickgriff auf Art. 184 und Art. 185 BV kann auf eine Prii-
fung der hohen Schranken des gesetzesvertretenden, verfassungsunmittelbaren Interes-
senwahrungs- und Notrechts verzichtet werden.

Und doch wirkt die Exekutive als Gesetzgeberin. Art. 271 StGB nennt keinerlei Kriterien fur
die Erteilung einer Bewilligung, die Ermichtigung erfolgt — so scheint es — weitgehend
nach Belieben: Notrechtliche Kompetenzen ohne Notstand, wihrend Jahren. Wie ldsst
sich eine solche Praxis in den rechtsstaatlichen Kanon einordnen? Ist eine solche Bewil-
ligungspraxis mit den so hochgehaltenen rechtsstaatlichen Grundsitzen wie dem Le-
galitdtsprinzip und der Gewaltentrennung vereinbar — oder ist vielmehr das Recht selbst
«aus den Fugen»?

7 Vgl. insbesondere ScumITT, Diktatur sowie SCHMITT, Politische Theologie.
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These, Methode und Aufbau der Arbeit

Im letzten Jahrhundert ist es wiederholt vorgekommen, dass die Exekutive — Bundesrat
und Bundesverwaltung — unter besonderen Umstanden ausnahmsweise grenziiberschrei-
tende Kooperationshandlungen ausserhalb des Amts- und Rechtshilfeweges genehmigt
hat. Diese Handhabung haben der schweizerische Bundesrat sowie die Bundesverwaltung
im Zuge der Globalisierung massiv ausgeweitet. Im Rahmen des Steuerstreites mit den
USA wurde schliesslich die Praxis etabliert, mittels sog. «Bewilligung nach Artikel 271
des Strafgesetzbuches»® massenhaft Amts- und Rechtshilfehandlungen ausserhalb des gel-
tenden gesetzlichen und volkerrechtlichen Regelwerkes zu erlauben und zugleich vom
Tatbestand der verbotenen Handlung fiir einen fremden Staat gemiss Art. 271 StGB aus-
zunehmen. Diese Praxis dauert offenbar bis heute an.’

Obwohl in jiingerer Zeit zahlreiche Dissertationen, Monografien und Standardwerke er-
schienen sind, die Anlass zu einer kritischen Wiirdigung dieser Praxis geboten hitten —
zu erwihnen sind insbesondere die Dissertation von Mc GouGH zu Art. 271 StGB,'® der
umfassende Kommentar zur Amtshilfe von Zweirer/BeuscH/OesTERHELT,!! die Disserta-
tionen von TRUMPLER 2 zum Notrecht und von REcHSTEINER I* zum Recht in besonderen
und ausserordentlichen Lagen, aber auch die Neuauflage des Werkes von ZIMMERMANN !4
oder die Herausgabe des Basler Kommentars zum IRSG'" — fehlt bis heute in der Doktrin
eine fundierte rechtliche Einordnung dieser Praxis.

Vor diesem Hintergrund nimmt sich die vorliegende Arbeit der Forschungsfrage an, ob
und ggf. unter welchem rechtlichen Titel und unter welchen Voraussetzungen eine Praxis
der Erteilung einer «Bewilligung nach Art.271 StGB» im Lichte rechtsstaatlicher Grund-
sitze zulissig sein kann, unter besonderer Beriicksichtigung des Legalititsprinzips sowie
der Strafbestimmung von Art. 271 StGB. Die Untersuchung bedient sich dabei verschie-
dener methodischer Ansitze, die auch ihre Gliederung bestimmen:

In Rahmen der allgemein gehaltenen Einleitung werden die fiir die Untersuchung relevan-
ten rechtstheoretischen und verfassungsrechtlichen Grundlagen kursorisch ausgebreitet.

8 Der Einfachheit halber wird nachfolgend im Lauftext die abgekiirzte Bezeichnung «Bewilligung
nach Art. 271 StGB» verwendet.
9 Vgl. unten Teil IT, § 3.IIL.B.1.
10 Vgl. Yoranpa Mc GougH, Verbotene Handlungen fiir einen fremden Staat: Eine Analyse des
Straftatbestands nach Art. 271 Strafgesetzbuch, Ziirich 2018.
11 Vgl. MARTIN ZWEIFEL/ MICHAEL BEUSCH/STEFAN OESTERHELT (Hrsg.), Kommentar zum schwei-
zerischen Steuerrecht, Amtshilfe, Basel 2020.
12 RarpH TRUMPLER, Notrecht: eine Taxonomie der Manifestationen und eine Analyse des intra-
konstitutionellen Notrechts de lege lata und de lege ferenda, Ziirich 2012.
13 Vgl. DAvVID RECHSTEINER, Recht in besonderen und ausserordentlichen Lagen, Unter besonderer
Beriicksichtigung des Rechts bei Katastrophen, Diss. SG, Ziirich/St. Gallen 2016.
14 Vgl. ROBERT ZIMMERMANN, La coopération judiciaire internationale en matiére pénale, 5. Aufl.,
Bern 2019.
15 MARCEL ALEXANDER NIGGLI/STEFAN HEIMGARTNER, Internationales Strafrecht IRSG, GwU, Bas-
ler Kommentar, Basel 2015.
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Im Besonderen wird auf die Bedeutung des Legalititsprinzips im schweizerischen (Verfas-
sungs-)Recht eingegangen, unter Beriicksichtigung seiner juristischen und juridischen
Grenzen.

Im thesenspezifischen ersten Teil wird exemplarisch anhand des Steuerstreites zwischen
der Schweiz und den USA die souverinititsrechtliche Problematik der zwischenstaat-
lichen Druckausiibung illustriert, die schliesslich zur massenhaften Erteilung von Bewil-
ligungen zur Vornahme von nach Art. 271 StGB verbotenen Handlungen fiihrte.

Im zweiten Teil, dem Kernstiick der Dissertation, wird diese Praxis der «Bewilligung nach
Art. 271 StGB» einer eingehenden rechtsdogmatischen Analyse unterzogen, verfassungs-
rechtlich eingeordnet und bewertet.

Im dritten Teil werden die gewonnenen Erkenntnisse synthetisiert und das Resultat in
einen grosseren Kontext eingebettet. Daraus resultiert die titelgebende Allegorie, das juri-
dische Wesen!® dieser Bewilligung als ein «Recht aus den Fugen» zu verorten.

16 Der auch im Titel verwendete Begriff «Wesen» (gr. ovoia ousia: Seiendheit) ist bewusst gewihlt,
er indiziert, dass die Arbeit nicht bloss auf eine juristische Einordnung der Problematik abzielt,
sondern — notwendigerweise — auch die juridische Sphire, letztlich die Seiendheit der «Bewil-
ligung nach Art. 271 StGB» miteinbezieht.



§3
Legalitat

Die vorliegende Arbeit untersucht eine Praxis der Exekutivbehorden im Hinblick auf ihre
Vereinbarkeit mit rechtsstaatlichen Grundsitzen. Zur Einordnung dieser Praxis, die im
anschliessenden Teil I illustriert und im Teil IT analysiert wird, dringt es sich auf, einlei-
tend den zu Grunde liegenden rechtstheoretischen und verfassungsrechtlichen Kontext —
im Besonderen den Begriff der Legalitit und das Prinzip der Legalitit — genauer darzule-
gen.

I. Legalitit als Relation

In seinem beriihmten Werk Die Metaphysik der Sitten hat sich KaNT eingehend mit der
Unterscheidung von Recht und Moral beschiftigt. Darin fithrt er aus, dass sich Rechts-
lehre und Tugendlehre weniger durch verschiedene Pflichten, als vielmehr durch die Ver-
schiedenheit der Gesetzgebung unterscheiden.!’

«Man nennt die blosse Ubereinstimmung oder Nichtiibereinstimmung einer Handlung mit
dem Gesetze, ohne Riicksicht auf die Triebfeder derselben, die Legalitit (Gesetzmassigkeit);
diejenige aber, in welcher die Idee der Pflicht aus dem Gesetze zugleich die Triebfeder der
Handlung ist, die Moralitit (Sittlichkeit) derselben».!®

Vorliegend interessiert insbesondere der erste Teil des Zitates, die Legalitit als blosse
Ubereinstimmung einer Handlung mit dem Gesetz. Folgt man dem, bezeichnet der Be-
griff Legalitit weder ein Verhalten oder eine Handlung, noch eine Rechtsnorm, sondern
eine Relation von Handlung und Gesetz bzw. positivrechtlicher Norm, die — ungeachtet
der Motive — als «Ubereinstimmung» bestimmt wird. In der rechtswissenschaftlichen
Doktrin wird diese Definition von Legalitit als Verhdltnis zwischen menschlicher Hand-
lung und Norm zutreffend als Grundlage jeder Auseinandersetzung mit dem Legalitits-
prinzip und seinen Grenzen gelegt."

Prima facie unterscheidet sich die Beschreibung dieser Relation nicht von einer klas-
sischen wissenschaftlichen Subsumption, etwa von der botanischen Zuordnung der Gat-
tung Humulus lupulus zur Familie der Cannabaceae oder der biologischen Zuordnung des
Menschen zu den Trockennasenprimaten. Dabei werden allerdings im Prozess, der diese
Relation der Legalitit herzustellen sucht oder priift, zahlreiche — sprachliche, soziale,
politische etc. — Sphiren ineinander verwoben.?® Es handelt sich daher um weit mehr als
um eine logische Operation.?! Was in den klassischen Wissenschaften als fehlanfilliger

17 KaNT, Metaphysik, 324.

18 KanT, Metaphysik, 323.

19 Fiir ein aktuelles Beispiel der Doktrin vgl. TRUMPLER, Notrecht, N 108.

20 Zur Bedeutung von Sprache, herrschenden Werten, Erwartungen und Recht s.a. KESHELAVA,
ratio legis, passim sowie 201 f.

21 S.a. AGAMBEN, Ausnahmezustand, 49.
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Mangel betrachtet werden mag, macht gerade das Wesen des Rechts aus, ist gewollt und
wird dogmatisch unterfiittert (vgl. unten § 3.1I.C.).

Die Ursache fiir diese Differenz zu einer klassischen wissenschaftlichen Subsumption
diirfte darin liegen, dass eine objektivierte Deskription bei der Legalitit — anders als etwa
bei der Biologie — nicht Ziel, sondern Mittel ist. Es wird weder eine parsimonische Theo-
rie noch eine moglichst vollstindige Klassifikation angestrebt, sondern «ein Vergleichs-
ergebnis von Gesolltem und Tatsichlichem».?? Bezogen auf den Staat heisst das: Die nor-
mativ vorgeschriebene Bindung staatlicher Gewaltaustibung an sprachlich fassbare
Normen, gemiss dem Prinzip der Legalitit.

II. Legalitit als Prinzip
A. Legalitit als unabdingbares Element eines Rechtsstaats

Das Prinzip der Legalitit gilt als unabdingbarer Bestandteil jedes Rechtsstaates.”> Unzih-
lige Autoren haben zur Begriffs- bzw. Konzeptgeschichte des «Rechtsstaats» beigetragen,
sich gegenseitig beeinflusst und die Theorien perfektioniert. Es wiirde den Rahmen der
vorliegenden Arbeit sprengen und dem Sinn dieser kurzen Einfilhrung widersprechen,
darauf detaillierter einzugehen. Der Hinweis auf zwei aufschlussreiche Autoren muss an
dieser Stelle gentigen:

Im Jahre 1656 veréffentliche der englische Philosoph HarRrINGTON in London The Com-
monwealth of Oceana.** Getrieben war das Werk vom utopischen?® Bestreben, «die erste
vollkommene Republik der Menschheitsgeschichte zu entwerfen».?® Geschehen sollte
dies, indem Herrschaft nicht durch Menschen, sondern durch Gesetze selbst ausgetibt
werden sollte:

«[...] government (to define it de jure, or according to ancient prudence) is an art whereby a
civil society of men is instituted and preserved upon the foundation of common right or
interest; or, to follow Aristotle and Livy, it is the empire of laws, and not of men».?’

Postuliert war damit das Konzept einer Gesetzesherrschaft, man konnte auch von «Nomo-
kratie» sprechen.?®

Beeinflusst von HARRINGTONs Schriften verfeinerte MONTESQUIEU das Konzept der Ge-
setzesherrschaft durch das Prinzip der Gewaltentrennung. Die Kernaussage dazu in
De Pesprit des lois lautete wie folgt:

«Lorsque, dans la méme personne ou dans le méme corps de magistrature, la puissance 1é-
gislative est réunie a la puissance exécutrice, il n’y a point de liberté; parce quon peut crain-
dre que le méme monarque ou le méme sénat ne fasse des lois tyranniques, pour les exécu-
ter tyranniquement.

22 TRUMPLER, Notrecht, N 108.

23 Statt vieler: BSK BV-EPINEY, Art. 5 N 35, wonach das Legalititsprinzip trotz der Offenheit des
Rechtsstaatsprinzips im Grundsatz zu den «unabdingbaren Bestandteilen jedes Rechtsstaates»
gehore.

24 HARRINGTON, Oceana.

25 Ganz dhnlich wie bereits Utopia von Morus und Nova Atlantis von BAcoN.

26 So RikuiN, Harrington, 150.

27 HARRINGTON, Oceana, 161, Herv.d.V.

28 So RikLIN, Harrington, 150.
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Il n’y a point encore de liberté, si la puissance de juger n’est pas séparée de la puissance 1é-
gislative, et de I'exécutrice. Si elle était jointe a la puissance législative, le pouvoir sur la vie et
la liberté des citoyens serait arbitraire; car le juge serait législateur. Si elle était jointe a la
puissance exécutrice, le juge pourrait avoir la force d’un oppresseur».?’

Sowohl das Konzept der Gesetzesherrschaft als auch die Gewaltentrennung waren letzt-
lich legitimatorische Gegenmodelle zu einem monarchistischen Feudalstaat bzw. zum
«Polizeystaat».’® Dabei ging es, ganz wie bei den Gesellschaftsvertragsmodellen a la
Hosses, Rousseau, Lockk etc., im Wesentlichen um die Schaffung von Legitimation
eines bestimmten, propagierten Gesellschafts- bzw. Staatsmodells.! Die Ausiibung von
souverdner Gewalt sollte profaniert und an ein Gesetz gebunden (objektiviert) werden;
dieses Gesetz wiederum sollte seine Legitimation daraus gewinnen, dass es von den unter-
worfenen Rechtssubjekten bzw. deren Vertretern verabschiedet wird (Demokratieprin-
zip).

Anders als etwa in Deutschland, wo der Begriff des «Rechtsstaats» zur Abgrenzung gegen
eine monarchisch geprigte Biirokratie diente, kam dem Rechtsstaatsbegriff im jungen
Bundesstaat Schweiz vorerst eine geringe Bedeutung zu.’> Gemiss BAuMLIN war das ihm
zu Grunde liegende Staatsverstindnis gar der schweizerischen Tradition fremd.** Das
diirfte wesentlich darin begriindet sein, dass der «Rechtsstaat» in der Schweiz kein Kern-
postulat des schweizerischen Liberalismus war.** Verwendung fand er im jungen Bun-
desstaat im Kontext des Kulturkampfs oder im Zusammenhang mit religiés motivierten
Vorschriften. An Konturen gewann der Begriff in der Schweiz erst durch den Bedeu-
tungszuwachs des Verwaltungsrechts Ende des 19. Jahrhunderts.*® Das verwaltungsrecht-
liche Postulat des «rechtsstaatlichen» Handelns brachte FLEINER etwas technisch auf den
Punkt: «Verwaltung auf Antrieb des Gesetzes und innerhalb dessen Schranken».’” Das
Bundesgericht hat seinerseits in BGE 86 I 312 die rechtsstaatliche Struktur der Eidgenos-
senschaft unter eingehender Bezugnahme auf GiacomeTT1® wie folgt beschrieben:

«Der Rechtsstaat kennzeichnet sich in formeller Hinsicht vornehmlich dadurch, dass der
Aufgabenkreis und die Befugnisse der einzelnen staatlichen Machttriger durch Rechtssitze,
das heisst durch generelle abstrakte Normen festgelegt sind. Durch diese Bindung der staat-
lichen Gewaltentriger soll der Biirger vor nicht voraussehbaren staatlichen Eingriffen, vor
rechtsungleicher Behandlung und bis zu einem gewissen Grade zudem vor der willkiir-
lichen Handhabung der staatlichen Befugnisse geschiitzt werden [...]».%

Wihrend die Abschirmung der Individualsphire gegen den staatlichen Zugriff historisch
im Schutz gegen Steuern (no taxation without representation) sowie Strafen (nulla poena

29 MONTESQUIEU, esprit des lois, Buch XI, Kapitel VI, 312.

30 S.a. BAUMLIN, ZBJV 1965, 82.

31 Dazu eingehend NigaGLi, Menschliche Ordnung, 73 ff.

32 Vgl. SGK BV-ScHINDLER/TscHUMI, Art. 5 N 4.

33 BAUMLIN, ZBJV 1965, 82; s.a. SGK BV-ScHINDLER/TscHUMI, Art. 5 N 4.
34 Vgl. SGK BV-ScHINDLER/TscHUMI, Art. 5 N 6.

35 Vgl. die Beispiele bei SGK BV-ScHINDLER/TscHuMI, Art. 5 N 4.

36 S. SGK BV-ScHINDLER/TscHUMI, Art. 5 N 5; Ruck, Verwaltungsrecht, 192 ff.
37 FLEINER, Institutionen, 131.

38 Vgl. GiacomeTTI, Verwaltungsrecht, 5 ff.

39 BGE 861312, E.2, Herv.d.V.
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sine lege) wurzelt,** wurde der Gesetzesvorbehalt in der Schweizer Praxis allgemein auf
Eingriffe in Freiheit und Eigentum erstreckt und schliesslich auch auf den Bereich der
Leistungsverwaltung ausgeweitet.*!

Nebst dem Legalititsprinzip und dem Gewaltentrennungsprinzip, die als sog. formelle
Elemente des Rechtsstaates die Art und Weise der Austibung der Staatsgewalt betreffen,
kennt die Doktrin auch sog. materielle Elemente des Rechtsstaatsprinzips. Zu diesen ge-
horen etwa die Beachtung der Grundrechte, das Handeln im 6ffentlichen Interesse sowie
das Verhiltnismissigkeitsprinzip.*

B. Das Legalititsprinzip im schweizerischen Verfassungsrecht

1. Das Legalititsprinzip als Grundsatz rechtsstaatlichen Handelns
Unter der Sachtiberschrift «Grundsitze rechtsstaatlichen Handelns» hilt Art. 5 BV fest:

«Art. 5 Grundsitze rechtsstaatlichen Handelns

! Grundlage und Schranke staatlichen Handelns ist das Recht.

2 Staatliches Handeln muss im 6ffentlichen Interesse liegen und verhiltnismissig sein.
3 Staatliche Organe und Private handeln nach Treu und Glauben.

4 Bund und Kantone beachten das Vélkerrecht. [...]»*

Die in Art. 5 BV festgeschriebenen Grundsitze waren in der Bundesverfassung von 1874
noch nicht explizit enthalten, wurden aber vom Bundesgericht aus Art.4 aBV hergelei-
tet,* dem das Bundesgericht — in seinen eigenen Worten — «von jeher eine weit iiber sei-
nen Wortsinn hinausgehende Bedeutung beigemessen [hat]».*> Zentrale Aspekte dieses
sog. ungeschriebenen Verfassungsrechts* — namentlich die Bindung an Verfassung und
Gesetz, die Angemessenheit staatlicher Handlungen, das Willkiirverbot sowie das Gebot
von Treu und Glauben — wurden in der Folge unter der Sachiiberschrift «Grundsitze
staatlichen Handelns» in den Verfassungsentwurf von 1977 integriert.*”

Den heute bekannten Wortlaut von Art.5 Abs. 1-3 BV sah erstmals der Verfassungsvor-
entwurf von 1995 unter der gleichlautenden Sachiiberschrift in Art. 4 vor.*® Die Botschaft
hielt zu Art. 5 BV ziemlich salopp fest, dass die Bestimmung «einige grundlegende Rechts-
grundsitze» zusammenfasse, die der Begrenzung der staatlichen Macht im Rechtsstaat

40 WILDHABER, Legalititsprinzip, 443 m.Hinw.

41 Vgl. insb. den berithmten Entscheid Wiiffler et al./Kanton Basel-Stadt: BGE 102 Ia 380; ferner
BGE 103 Ia 402; BGE 104 Ia 232.

42 Statt vieler BSK BV-EpPINEY, Art. 5 N 21 f. Die Unterteilung in formelle und materielle Elemente
des Rechtsstaates ist indes keine eindeutige, beide Elemente sind letztlich ineinander ver-
schrinkt, vgl. SGK BV-ScHINDLER/TscHUMI, Art. 5 N 9 m.Hinw.

43 Art.5BV.

44 Art.4 Abs. 1 aBV: «Alle Schweizer sind vor dem Gesetze gleich. Es gibt in der Schweiz keine Un-
tertanenverhiltnisse, keine Vorrechte des Orts, der Geburt, der Familien oder Personen».

45 BGE 94 1513, E. 4a; vgl. BSK BV-EPINEY, Art. 5 N 1.

46 Vgl. Botschaft BV 1996, BBl 1997 1 131.

47 Vgl. Art.4 und Art. 5 VE BV 1977.

48 Vgl. Art. 4 VE BV 1995; Abs. 4 wurde nachtriglich im Rahmen des Reformpakets Volksrechte in
den Verfassungsgebungsprozess eingefiigt, vgl. SGK BV-ScHINDLER/TscHUMI, Art. 5 N 2.
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dienten, insbesondere die Gesetzmissigkeit des Staatshandelns, ferner der Grundsatz der
Verhiltnismaissigkeit sowie die Forderung, dass jedes Handeln des Staates im 6ffentlichen
Interesse liegen muss, und das Prinzip von Treu und Glauben.*” Auf Antrag der Kommis-
sionen beider Rite wurde die Uberschrift der Bestimmung von «Grundsitze staatlichen
Handelns» gedndert zu «Grundsitze rechtsstaatlichen Handelns», womit die besondere
Bedeutung des Rechts als «Wesensmerkmal des schweizerischen Staatswesens»*® unter-
strichen werden sollte. Noch deutlicher wird die Gesetzesherrschaft bei der franzosischen
Sachiiberschrift «Principes de I'activité de I'Etat régi par le droit»>" herausgestrichen.
Nach heutigem Verstindnis bezeichnet Art. 5 BV sog. Verfassungsgrundsitze, die sich auf
das gesamte staatliche Handeln beziehen; Adressat ist der Staat in seinen sidmtlichen Er-
scheinungsformen.® Obschon sich die Verpflichtung zur Rechtsstaatlichkeit an alle Be-
horden richtet, wirkt das BJ als Fachbehorde und Dienstleistungszentrum des Bundes
fiir Rechtsfragen gemiss Art. 6 Abs.2 OV-EJPD als eigentlicher Gralshiiter™ der Rechts-
staatlichkeit:

«Es [das Bundesamt fiir Justiz] wirkt hin auf die Rechtmiissigkeit von Erlassen, Beschliissen
und Entscheiden der Bundesversammlung, des Bundesrates und der Bundesverwaltung, na-
mentlich auf die Wahrung der Grundrechte sowie die Einhaltung der Grundsitze rechts-
staatlichen Handelns, der bundesstaatlichen Kompetenzordnung und anderer verfassungs-
rechtlicher Vorgaben».>

Das Bundesgericht™ und die Doktrin® haben bereits lange vor der Inkraftsetzung der
neuen Bundesverfassung das Legalititsprinzip als ungeschriebenen Grundsatz des schwei-
zerischen Bundesverfassungsrechts anerkannt. Positiviert, d.h. explizit in die Verfassung
aufgenommen, wurde das Legalitatsprinzip im Rahmen der Totalrevision der Bundesver-
fassung. Die Botschaft iiber eine neue Bundesverfassung hielt dazu fest, dieses habe seine
Wurzeln «in den Leitideen der Rechtsstaatlichkeit, der Demokratie und der Gewaltentei-
lung».57

Die treffendste und konziseste Beschreibung des Legalititsprinzips stammt vom Bundes-
gericht selbst; es hat diese bereits vor der Positivierung des Legalititsprinzips entwickelt>®
und seither daran festgehalten:

«Gemiss Art. 5 Abs. 1 BV bedarf jedes staatliche Handeln einer gesetzlichen Grundlage. Das
Legalititsprinzip besagt, dass ein staatlicher Akt sich auf eine materiellgesetzliche Grundlage
stiitzen muss, die hinreichend bestimmt und vom staatsrechtlich hierfiir zustindigen Organ
erlassen worden ist. Es dient damit einerseits dem demokratischen Anliegen der Sicherung

49 Botschaft BV 1996, BBI 1997 1 131.

50 So Votum Inderkum, AB S$1998 28; s.a. BSK BV-EriNEyY, Art.5 N 1; SGK BV-SCHINDLER/
TscHumi, Art. 5 N 2.

51 Vgl. Art.5 BV, Herv.d.V.

52 SGK BV-ScHINDLER/TscHUMI, Art.5 N 16 f.

53 S.a. BiagaGini, BV Kommentar, Art. 5 N 2.

54 Art.6 Abs.2 OV-EJPD.

55 Vgl. z.B. BGE 103 Ia 369; BGE 121 I 22.

56 Kommentar BV 1874-MULLER, Art.4 N 6 ff.; Kommentar BV 1874-MULLER, Einleitung zu den
Grundrechten N 115 ff.

57 Botschaft BV 1996, BBl 1997 1 132.

58 Vgl. BGE 1231 1, E. 2b m.Hinw.
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der staatsrechtlichen Zustdndigkeitsordnung, anderseits dem rechtsstaatlichen Anliegen der
Rechtsgleichheit, Berechenbarkeit und Voraussehbarkeit staatlichen Handelns [...]».%

Das Bundesgericht weist damit dem Legalitidtsprinzip eine demokratische-gewaltenteilige
Funktion (Sicherung der staatsrechtlichen Zustindigkeitsordnung) und eine rechtsstaat-
liche Funktion zu.

2. Die demokratische-gewaltenteilige Funktion des Legalititsprinzips

Gemiss der erwdhnten Rechtsprechung des Bundesgerichts zu Art. 5 Abs. 1 BV bedarf je-
des staatliche Handeln einer «gesetzlichen Grundlage».®® Die Botschaft verlangte explizit,
dass die Grundlage «grundsitzlich in einem formellen Gesetz enthalten sein [muss]».°! In
der Lehre wird dieser Grundsatz als sog. «Erfordernis der Gesetzesform» («réserve de la
loi formelle») bezeichnet: Demnach ist das Gesetz im formellen Sinn fiir alles Staatshan-
deln direkt oder indirekt notwendige Rechtsgrundlage.®> Das schliesst mithin die Mog-
lichkeit einer Delegation nicht aus; in diesen Féllen muss aber immerhin die erforderliche
Delegationsnorm zu einer (unselbstindigen) Rechtsverordnung im Gesetz selbst angelegt
sein.® Das Erfordernis der Gesetzesform steht der unmittelbaren Anwendbarkeit von
Verfassungsnormen nicht entgegen, da diese normhierarchisch héher angesiedelt sind.®*
In diesem Sinne kann auch von einem vom Legalititsprinzip «abgeleitete[n] Grundsatz
der Gesetzmiissigkeit»% gesprochen werden. Dieser bezweckt — zusammen mit dem Ge-
waltenteilungsprinzip — «einerseits den Biirger vor der Willkiir eines staatlichen Organs,
das zugleich zur Rechtsetzung und Rechtsanwendung befugt wire, zu schiitzen, anderer-
seits die demokratische Staatsordnung, d.h. die politischen Mitbestimmungsrechte der
Biirger zu garantieren».% Das Bundesgericht hat zu Recht darauf hingewiesen, dass das
demokratische Prinzip leide, wenn die Funktionen der gesetzgebenden Gewalt teilweise
an die Exekutive iibergehen.®’

Eng damit verbunden ist das sog. «Erfordernis der gentigenden Normstufe»®®. Demnach
ist vorausgesetzt, dass Rechtsnormen bezogen auf die Wichtigkeit ihres Inhalts auf der je-
weils richtigen Ebene der Normenhierarchie verankert werden.®® Einen zwingenden Min-
destmassstab hierbei setzt Art. 164 BV, der verlangt, dass alle wichtigen rechtsetzenden
Bestimmungen in der Form des Bundesgesetzes zu erlassen sind. Diese dem formellen
Gesetzgeber vorbehaltenen Befugnisse diirfen nicht delegiert werden,” sie gehdren zwin-

59 BGE 14111169, E.3.1.c.

60 BGE 14111169, E.3.1.c.

61 Botschaft BV 1996, BBl 1997 1 132.

62 SGK BV-ScHINDLER/TscHUMI, Art.5 N 36; nach einem Teil der Lehre ergibt sich aus Art. 5 BV
keine Voraussetzung eines formellen Gesetzes, eine solche konne sich aber aus anderen Normen
ergeben, vgl. BiacGINi, BV Kommentar, Art. 5 N 9; s.a. BSG BV-EPINEY, Art. 5 N 42.

63 Vgl. BGE 142 11 182, E. 2.3.

64 Vgl. z.B. BGE 139 II 243, E. 10.5; SGK BV-ScHINDLER/ TscHuMI, Art. 5 N 36.

65 BGE 121122, E.2.

66 BGE 103 Ia 369, E. 6d.

67 BGE 103 Ia 369, E. 6d.

68 Vgl. z.B. BGE 131 II 13, E. 6.4; BGE 142 II 182, E. 2.2.1.

69 SGK BV-ScHINDLER/TscHUMI, Art. 5 N 36.

70 Vgl. BGE 131 II 13, E. 6.3; B1AGGINI spricht von einem Delegationsverbot, BiagGini, BV Kom-
mentar, Art. 164 N 3.
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gend ins Gesetz.”! Explizite (Mindest-)Anforderungen an die Normstufe kennt die Verfas-
sung ferner im Zusammenhang mit Grundrechtseinschrinkungen (Art. 36 Abs. 1 BV) so-
wie im Abgaberecht (Art. 127 Abs. 1 BV).”

Das Erfordernis der Gesetzesform gilt grundsitzlich fiir simtliche Rechtsbereiche, auch
fiir die auswirtigen Angelegenheiten.” Zwar erfordert die Besorgung der auswirtigen An-
gelegenheiten zuweilen ein flexibles und rasches Handeln; soweit die Beziehungen zum
Ausland aber rechtssatzmaissig erfassbar sind, ist dafiir nach heutigem Verstindnis™ eine
ordentliche Gesetzesgrundlage zu schaffen.”” Eine Ausnahme gilt nur fiir singulire Kon-
stellationen, in diesen konnen — sofern die entsprechenden Voraussetzungen erfillt
sind — gestiitzt auf das Interessenwahrungs- bzw. Notrecht verfassungsunmittelbare Ver-
fiigungen oder Verordnungen erlassen werden (zum Ganzen unten Teil II, § 5.).

3. Die rechtsstaatliche Funktion des Legalititsprinzips

Gemiss der erwihnten Rechtsprechung des Bundesgerichts dient das Legalititsprinzip
in rechtsstaatlicher Hinsicht insbesondere der Rechtsgleichheit, der Berechenbarkeit
und Voraussehbarkeit staatlichen Handelns.”® Angesprochen sind damit insbesondere
das sog. Erfordernis des Rechtssatzes sowie das Erfordernis der geniigenden Bestimmt-
heit.

a) Erfordernis des Rechtssatzes

Art.5 Abs. 1 bezeichnet das «Recht» als Grundlage und Schranke staatlichen Handelns,
ohne diesen Begriff genauer zu definieren. Gemass Botschaft deckt der Begriff des Rechts
grundsitzlich alle «Rechtsnormen» ab, unabhingig von ihrem Rang (Verfassungs-, Geset-
zes-, Verordnungsrecht, nationales und internationales Recht).”” Das Bundesgericht
spricht von einer «materiellrechtliche[n] Grundlage».”® Gemeint ist mit Recht also eine
rechtssatzmaissige Regelung, also jedenfalls eine Norm mit generell-abstrakter Struktur.”
Kein Recht i.S.v. Art.5 BV sind demgegeniiber — mangels generell-abstrakter Struktur —
die einzelnen staatlichen Entscheidungen.’

Dieses sog. «Erfordernis eines Rechtssatzes» («réserve de la loi matérielle») bezweckt,
rechtsgleiches und vorhersehbares Staatshandeln zu garantieren.®! Durch die generell-
abstrakte Normstruktur wird gewihrleistet, dass die Verwaltungsbehorden in hnlich
gelagerten Fillen gleich entscheiden,® sie macht behordliches Verhalten berechenbar

71 SGK BV-TSCHANNEN, Art. 164 N 37 m.Hinw.

72 S.a. Art. 164 Abs. 1 lit. b, lit. d BV.

73 Statt vieler: BSK BV-EPINEY, Art.5 N 49; SGK BV-EHRENZELLER/PORTMANN/PFISTERER, Art. 54
N17.

74 Anders noch die klassische Doktrin der Aussenpolitik («Relativierung des Legalititsprinzips»),
dazu unten Teil II, § 4.11.

75 Vgl. SGK BV-EHRENZELLER/PORTMANN/PFISTERER, Art. 54 N 17.

76 BGE 14111169, E.3.1.c.

77 Botschaft BV 1996, BBl 1997 I 132.

78 Vgl. BGE 141 11169, E. 3.1.c.

79 Vgl. BiacGini, BV Kommentar, Art.5 N 8.

80 Vgl. SGK BV-ScHINDLER/TscHUMI, Art. 5 N 19.

81 S.a. SGK BV-ScHINDLER/TscHUMI, Art. 5 N 32 m.Hinw.

82 HAreLIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, § 7 N 373.
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und voraussehbar, geht damit auf das sog. Kalkulabilitdtspostulat ein,® und trigt so zur
Rechtssicherheit bei.?* Selbstverstindlich setzt diese Zielsetzung voraus, dass die entspre-
chenden Erlasse publiziert werden bzw. in geeigneter Form kundgemacht werden.?

b) Gebot der geniigenden Bestimmtheit

Das Erfordernis der geniigenden Normdichte bzw. Bestimmtheit verlangt, dass Rechts-
sitze ausreichend bestimmt und klar sein miissen.®® Gemass Bundesgericht muss das Ge-
setz «so prizise formuliert sein, dass der Biirger sein Verhalten danach richten und die
Folgen eines bestimmten Verhaltens mit einem den Umstdnden entsprechenden Grad an
Gewissheit erkennen kann».%” Wie auch das Rechtssatz-Erfordernis dient das Bestimmt-
heitsgebot insbesondere der Rechtssicherheit und Kalkulabilitit. Verlangt ist nicht eine
maximale, sondern die als optimal betrachtete, den Verhiltnissen angemessene Be-
stimmtheit.3® So verweist die Lehre bspw. darauf, dass im Bereich der Aussenpolitik oder
der Leistungsverwaltung die Anforderungen an die Normdichte teilweise herabgesetzt
sind.®

C. Methoden und Techniken zur Bewiltigung des Legalitétsprinzips
1. Problematik

Das Legalititsprinzip — und mit ihm verbunden der Grundsatz der Gewaltenteilung —
sind im Wesentlichen formalistisch ausgestaltet,”® dementsprechend werden sie auch als
«formelle Elemente des Rechtsstaates» qualifiziert bzw. dem «Rechtsstaat im formellen
Sinn»*! zugerechnet. Die Vorbeugung staatlicher Willkiir durch Bindung der Behérden
an allgemeingiiltige, abstrakte Normen,*? die in demokratisch verhandelten Rechtsset-
zungsverfahren erlassen werden, beinhaltet eine gewisse Trigheit, Inflexibilitit, gar Starr-
heit. Diese dem Formalismus geschuldeten Eigenschaften kénnen als Schranken empfun-
den werden, wo schnelle, flexible oder einzelfallorientierte Losungen gesucht werden. In
der Praxis wurde das Legalititsprinzip etwa im Bereich der Aussenpolitik wihrend Jahr-
zehnten als nicht sachgerechtes Hindernis betrachtet.”® Auch in der betriebswirtschaftlich
geprigten Verwaltungsreformdiskussion wurde das Legalitétsprinzip als starr und reform-
feindlich kritisiert und eine geringe Effizienz der Verwaltung beklagt.®* In jiingerer Zeit

83 Vgl. Duss, ZSR 1974, 224; inhaltlich fast deckungsgleich bei anderen Autoren als «Geltungsver-
trauen» bezeichnet, vgl. RHINOW, Rechtssetzung, 271.

84 Treffend NussLE, Demokratie, 59.

85 BGE 121 Ia 1, E. 4b; SGK BV-ScHINDLER/T'scHUMI, Art. 5 N 18 nennen das «Erfordernis der ge-
niigenden Kundmachung» als separate Anforderung des Legalitdtsprinzips.

86 Statt vieler: SGK BV-ScHINDLER/TscHUMI, Art.5 N 33; HAFELIN/ MULLER/ UHLMANN, Verwal-
tungsrecht, N 386 ff.

87 BGE 109 Ia 273, E 4d.

88 Statt vieler: BGE 113 Ib 60, E 3b.

89 SGK BV-ScHINDLER/TscHUMI, Art.5 N 31; zur «Relativierung des Legalititsprinzips» im Be-
reich der auswirtigen Angelegenheiten s. unten Teil II, § 4.1L.

90 S.a. BSK BV-EPINEY, Art.5 N 1.

91 SGK BV-ScHINDLER/TscHUMI, Art.5 N 9.

92 Vgl. BSK BV-EpINEY, Art. 5 N 60.

93 Dazu unten Teil II, § 4.11.

94 Vgl. Biacaini, BV Kommentar, Art. 5 N 14 m.Hinw.; BSK BV-EPINEY, Art. 5 N 59.
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haben sodann diverse Entwicklungen das Legalititsprinzip namentlich in internationalen
Sachverhalten stark herausgefordert: Externe, aussenpolitische Faktoren wirken sich zu-
nehmend auf innenpolitische Entscheide aus.”® Die Verdichtung von politischen, wirt-
schaftlichen und sozialen Riumen, die zunehmende politische und juristische Interde-
pendenz sowie die Digitalisierung von Daten und deren Bearbeitung im Cyberspace
fiihren zu neuen Bediirfnissen und Maoglichkeiten etwa von grenziiberschreitender Infor-
mationsbeschaffung bzw. Informationsaustausch, sowohl bei staatlichen Akteuren, als
auch im wirtschaftlichen und privaten Kontext.”® Die internationale Zusammenarbeit
hat stark an Bedeutung gewonnen. Parallel dazu bauen staatliche und andere Akteure
ihre nachrichtendienstliche Aktivitit und das dazugehorige Instrumentarium massiv aus,
womit die Bedeutung des nationalstaatlichen Informations- bzw. Geheimnisschutzes
ebenso wichst?” wie das Bediirfnis, die Ausiibung grenziiberschreitender hoheitlicher Ge-
walt vorhersehbar zu regulieren.”®

Nun ist es nicht so, dass das Legalititsprinzip keine Antworten auf diese Problematiken
bereitstellen wiirde. Die Rechtsetzung und die Rechtspraxis kennen eine Menge Metho-
den und Techniken, die den Prozess der Herstellung von Legalitit — also den Anschluss
von staatlichem Handeln an eine Rechtsnorm — erleichtern bzw. «dynamisieren».® Eine
Betrachtung dieser Methoden und Techniken erhellt, dass in der schweizerischen Praxis
die Geltung des Legalititsprinzips gerade nicht mit einer Nomokratie, einer reinen Me-
chanik der Gesetze, verglichen werden kann. Einige bedeutsame Elemente dieses prakti-
schen Umgangs mit dem Legalititsprinzip werden im Folgenden aufgezeigt.

2. Die Erschaffung von Rechtsnormen

Einen Ausgangspunkt jeder Produktion von Legalitit bilden die Rechtsnormen. Eine Re-
aktion auf veranderte Anforderungen an die Grundlagen und Schranken staatlichen Han-
delns kann demnach via Setzung von Rechtsnormen erfolgen.

a) Ausweitung der Rechtssetzungstitigkeit

Eine naheliegende Reaktion auf eine komplexere Welt ist der Erlass einer komplexeren
Gesetzgebung auf dem ordentlichen Weg der Rechtssetzung (Art. 163 Abs. 1, Art. 164
BV). Fir singuldre Konstellationen kennt das Verfassungsrecht zudem das Instrument
des Bundesbeschlusses (vgl. Art. 163 Abs. 2 BV). Ein Mehr an Rechtsetzung kann dem Le-
galititsprinzip dienen, wie etwa die jiingeren Rechtssetzungsbemiithungen im Bereich der
Amts- und Rechtshilfe zeigen. Nicht zu Unrecht wurde aber auch vor den Gefahren einer
«Gesetzesflut»1% gewarnt,'! welche die Rechtsgleichheit und Rechtssicherheit auszuh6h-
len droht.

95 HusMmANN, Wistra, 61.
96 BSK StGB*-HusmaNnN, Vor Art.271-274 N 6; s.a. Bazzi, Wirtschaftsspionage, N 18 ff.; Mu-
SCHIETTI, Wistra, 114 f.
97 S.a. DE WERRA, protection, passim.
98 Zum Ganzen BSK StGB*-HusmanN, Vor Art. 271-274 N 6.
99 S.a. BiagGini, BV Kommentar, Art. 5 N 14 m.Hinw.
100 Vgl. den Titel der Parlamentarischen Interpellation Cavadini, 21.3.1997, NR 97.3178, Flut von
Gesetzen, Verordnungen und Weisungen.
101 Vgl. z.B. MAEDER, Recht 2019, 12f. (zum Strafrecht); relativierend: SCHNYDER VON WARTEN-
SEE, LeGes 2012, 177.
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Die Besorgung der Beziehungen zum Ausland stiitzte sich jahrzehntelang im Wesentlichen auf
die dusserst rudimentiren Bestimmungen in Art. 102 Abs. 8 aBV bzw. Art. 184 BV. Diese
Kompetenz wurde in den letzten Jahrzehnten durch zahlreiche Gesetze und volkerrechtlichen
Vertrige erginzt und verdichtet. Ein Beispiel solcher Regulierungen stellt etwa das IRSG dar,
das als Auffanggesetzgebung den Bereich der Rechtshilfe in Strafsachen subsididr regelt, wo
keine vilkerrechtlichen Staatsvertriige bestehen. Insbesondere im Bereich der Rechtshilfe in
Verwaltungssachen besteht demgegeniiber bis heute keine Auffanggesetzgebung.

b) Normdichte und offene Rechtsbegriffe

Auch in der qualitativen Ausgestaltung von Rechtsnormen kann dem Legalititsprinzip
Rechnung getragen werden. Neben dem Einsatz von offenen Rechtsbegriffen wird in der
Lehre insbesondere eine differenzierte Normdichte je nach Handlungsbereichen und
Handlungsweisen als zuldssig und sinnvoll erachtet.!? Die Anforderungen an die Norm-
dichte haben sich dabei in den letzten Jahrzehnten stark verdndert: Wihrend zahlreiche
Kantone noch in den 90er Jahren iiber keine oder nur eine sehr rudimentire Polizei-
gesetzgebung verfiigten,'® haben die Dogmatik um das Legalititsprinzip und die gesetz-
lichen Voraussetzungen an die Eingriffsverwaltung sowie Grundrechtseingriffe seither
stark an Bedeutung gewonnen.!® Zuweilen wurde diese Entwicklung kritisiert, damit
werde das Legalitétsprinzip «iiberspitzt und tiberdogmatisiert».1%

Nach heutigem Verstindnis ist eine hohe Normdichte insbesondere bei staatlichen Ein-
griffen erforderlich; demgegeniiber sollen geringere Massstidbe gelten bei staatlichen Leis-
tungen, rasch verdnderlichen Verhiltnissen oder Vielgestaltigkeit.!? Vor diesem Hinter-
grund wurde in den letzten Jahrzehnten insbesondere die eingreifende Verwaltung
gesetzlich in die Schranken gewiesen. Die Darstellung WiLDHABERS aus dem Jahr 1984,
wonach das Legalititsprinzip einer jener Bereiche sei, «in denen Lehre und Praxis speziell
weit auseinanderklaffen»,'%” trifft heute im innerstaatlichen Bereich nicht mehr zu. An-
ders ist dies im Bereich der auswirtigen Angelegenheiten: Obwohl die wihrend langer
Zeit propagierte Relativierung des Legalititsprinzips mittlerweile durch das Postulat einer
normgebundenen Aussenpolitik ersetzt wurde,'® ermangelt das bundesritliche Handeln
im Bereich der auswirtigen Angelegenheiten weiterhin vielerorts an hinreichend be-
stimmten Rechtsgrundlagen bzw. an Rechtsgrundlagen iiberhaupt.

Ein Beispiel eines Gesetzesprojektes, das die Normdichte im Bereich der internationalen Ko-
operation hdtte erhéhen sollen, stellt das sog. Zusammenarbeits- und Souverdnititsschutz-
gesetz (ZSSG) dar. Es wurde — auch aufgrund offener Rechtsbegriffe — als substanzlos kritisiert
und ist letztlich gescheitert (vgl. Teil I, § 4.I11.).

102 Vgl. SGK BV-TsCHANNEN, Art. 164 N 8.

103 STUDER, Jusletter 2008, N 5 ff.

104 Vgl. HusmanN, Handlungsspielraum, 249 m.Hinw.
105 WILDHABER, Legalititsprinzip, 444 f.

106 Vgl. SGK BV-TscHANNEN, Art. 164 N 8.

107 WILDHABER, Legalititsprinzip, 444.

108 Vgl. unten Teil II, § 4.IL.



§ 3 Legalitit 17

¢) Ermessensnormen

Mit Ermessensnormen wird einem Entscheidtriger, i.d.R. einer Verwaltungsbehorde, ein
Entscheidungsspielraum gewihrt.!% Es ist die Rede von einer geplanten Offenheit des Ge-
setzes.'!® Der entscheidenden Behérde wird damit ein Spielraum zugebilligt, ob eine
Rechtsfolge zur Anwendung gelangen soll oder nicht (sog. Entschliessungsermessen),
bzw. — wo mehrere zur Verfiigung stehen — welche Rechtsfolge gewihlt wird (sog. Aus-
wahlermessen).

Ein Beispiel einer Ermessensnorm stellt Art. 66 StBOG. Gemiiss dieser Bestimmung kann der
Bundesrat zur Wahrung der Interessen des Landes die Ermidchtigung zur Verfolgung politi-
scher Straftaten (z.B. Art. 271 StGB) verweigern.

d) Dringlichkeitsrecht

Neben diesen Ausprigungen ordentlicher Rechtsetzung besteht als Instrument ausseror-
dentlicher Rechtsetzung die sog. «Gesetzgebung bei Dringlichkeit» gemiss Art. 165 BV.
Demnach kann ein Bundesgesetz, dessen Inkrafttreten keinen Aufschub duldet, von der
Bundesversammlung dringlich erklirt und sofort in Kraft gesetzt werden (Abs. 1), dies
soll selbst moglich sein, wenn fiir das Bundesgesetz eine Verfassungsgrundlage fehlt (vgl.
Abs. 3).

Ein Beispiel, auf das noch einzugehen ist, stellt die sog. «Lex USA» dar. Mit ihr sollten im
Steuerstreit im dringlichen Gesetzgebungsverfahren die fehlenden Grundlagen zur internatio-
nalen Kooperation geschaffen werden. Das Projekt ist letztlich an rechtsstaatlichen Bedenken
gescheitert (vgl. Teil I, § 3.1V.).

e) Ungeschriebene Rechtsnormen

Neben solchen «gesetzten» bzw. positivierten Rechtsnormen aus dem Bereich der Rechts-
setzung nennt die Doktrin verschiedene nicht geschriebene Rechtsquellen, aus denen
Rechtsnormen abgeleitet werden und auf die abgestellt werden kann.

Bedeutsam erscheint in vorliegendem Zusammenhang insbesondere das sog. Gewohn-
heitsrecht: Das Bundesgericht anerkennt nicht nur ein vélkerrechtliches Gewohnheits-
recht,!!! sondern hat in begrenztem Rahmen auch die Entstehung und Beachtung von
Gewohnheitsrecht im innerstaatlichen 6ffentlichen Recht nicht ausgeschlossen.!!? Dabei
setze es einen strengen Massstab an, vorausgesetzt sei nicht nur «eine lange, ununterbro-
chene Ubung» (longa consuetudo), sondern auch, dass «die der Ubung zugrunde lie-
gende Rechtsauffassung von den Behérden und Betroffenen geteilt werde» (opinio iuris
et necessitatis).!’> Das Element einer lang andauernden Ubung ersetze dann «in einem
gewissen Sinne eine formellgesetzliche Regelung».!!* Dariiber hinaus miisse eine Liicke
des geschriebenen Rechts vorliegen und das «unabweisliche Bediirfnis», sie zu fiillen.!!

109 HireLin/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, § 7 N 429.

110 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, § 7 N 429.

111 Vgl. BGE 146 IV 36, E.2.2.

112 Vgl. BGE 136 1376, E. 5.2; BGE 103 Ia 369 E. 4c; BGE 105 Ia 80, E. 5b; BGE 94 I 305, E. 2-3.

113 BGE 136 I 376, E. 5.2 m.Hinw.; dogmatisch hochst unklar ist BGE 130 I 113, E. 2.4, der diese
Elemente nicht vollstindig priift; s.a. SGK BV-ScHINDLER/ TscHUMI, Art. 5 N 24.

114 BGE 1361376, E.5.2.

115 BGE 104 Ia 305, E. 4a m.Hinw.
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Auszuschliessen scheint das Bundesgericht die Anerkennung von Gewohnheitsrecht im
offentlichen Recht, wenn damit in Freiheitsrechte eingegriffen wird.!'® Da simtliche be-
kannten Fille einzig die Vereinbarkeit des Gewohnheitsrechts der Kantone mit dem Bun-
desverfassungsrecht betrafen, ist unklar, ob die Rechtsprechung ohne weiteres auf die
Bundesebene tibertragen werden kann. In der Doktrin stosst die Praxis tendenziell auf
Kritik,''” GiacoMeTTI hatte den Rechtscharakter von Gewohnheitsrecht noch grundsitz-
lich verneint.!'® Auch in der heute wohl h.L. wird die Existenz von Gewohnheitsrecht im
Licht des Legalititsprinzips und mit Blick auf die Vorstellung grundsitzlich verschriftlich-
ter Rechtsquellen nur mit grosser Zuriickhaltung angenommen.!"

In der verfassungsrechtlichen Doktrin wird auch das sog. Richterrecht als Rechtsquelle ge-
nannt. Gemeint sind damit Regeln aus der Praxis, die sich im Rahmen einer linger gefes-
tigten Gerichtspraxis herausgebildet haben.!?® Dabei geht es vor allem um die rechtsstaat-
liche Ausgestaltung des Verwaltungsrechts, etwa dem Fiillen von Gesetzesliicken zur
Wahrung volkerrechtlicher Garantien.!?! Nach hier vertretener Ansicht stellt so verstan-
denes Richterrecht lediglich eine Form der verfassungs- bzw. vélkerrechtskonformen
Rechtsanwendung dar, schafft aber fur sich keine Rechtsnorm, die ihrerseits Legalitit er-
zeugen konnte. Anders gestaltet sich die Situation im Zivilrecht: Beim Richterrecht ge-
miss Art. 1 Abs. 2 ZGB soll das Gericht bei Fehlen einer gesetzlichen Vorschrift subsididr
zum Gewohnbheitsrecht «nach der Regel entscheiden, die es als Gesetzgeber aufstellen
wiirde».'?? In dieser Konstellation wird tatsichlich Recht durch richterliche Entscheidung
geschaffen. Thre Geltung beschrinkt sich allerdings i.d.R. einzelfallweise auf zivilrecht-
liche Verhiltnisse und erstreckt sich — ausserhalb von allenfalls damit verbundenen Voll-
streckungsmassnahmen — nicht auf behérdliches Handeln.

Genannt werden schliesslich die sog. Rechtsgrundsdtze, in denen sich tragende Rechtsge-
danken verstetigten.!? Sie dienen der Konkretisierung offener Regelungen, konnen sich
auf die gesamte Rechtsordnung beziehen (allgemeine Rechtsgrundsitze) oder sich auf
Teilbereiche beschrinken (Verfassungsgrundsitze, Grundsitze des Vertragsrechts etc.).!*
Darunter fallen bspw. die Verjihrung von offentlich-rechtlichen Anspriichen oder die
Pflicht zur Zahlung von Verzugszinsen.'? In der Doktrin wird darauf hingewiesen, dass
die Anerkennung von Rechtsgrundsitzen gerade angesichts des Legalitdtsprinzips nur
mit grosster Zuriickhaltung geboten ist und die Rechtsgrundsitze keinesfalls geschriebe-
nem Recht zuwiderlaufen diirfen.!?

116 BGE 1361376, E.5.2.

117 Vgl. Biacaini, BV Kommentar, Art. 5 N 11.

118 GiacoMETTI, Verwaltungsrecht, 169 ff.

119 Statt vieler: SGK BV-ScHINDLER/TscHUMI, Art. 5 N 24; vgl. HAFELIN/HALLER/KELLER, Bundes-
staatsrecht, § 1 N 12 ff.; HArELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, § 3 N 198 ff.; TscHAN-
NEN, Staatsrecht, § 1 N 53 ff.

120 SGK BV-ScHINDLER/TscHUMI, Art. 5 N 24; TSCHANNEN/ZIMMERLI/ MULLER, Verwaltungsrecht,
§16 Ne6.

121 Vgl. BGE 123 II 193, E. 4c; HAFELIN/MULLER/ UHLMANN, Verwaltungsrecht, § 3 N 212.

122 Vgl. Art. 1 ZGB.

123 SGK BV-ScHINDLER/TscHUMI, Art. 5 N 24.

124 S.a. SGK BV-ScHINDLER/TscHUMI, Art. 5 N 24.

125 HArELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, § 3 N 198 ff.

126 BSK BV-EPINEY, Art. 5 N 36.
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3. Die Produktion von Legalitit: Auslegung von Rechtsnormen

Die Legalitit als Verbindung von Rechtsnormen und Sachverhalt geschieht in der Praxis
methodisch durch die Auslegung. Dabei wird eine Konvergenz zwischen Rechtsnorm und
Anwendung im Einzelfall produziert. Diese Methode findet nach EnciscH ihren Aus-
druck im «Hin- und Herwandern des Blickes»,'?” dem Oszillieren zwischen Konkretem
und Abstraktem. Ziel und Abschluss dieser Titigkeit ist die Subsumption, die Unterord-
nung eines Sachverhaltes unter eine Norm, und der Entscheid iiber den weiteren Umgang
mit dem Sachverhalt. Ganz in diesem Sinne hat sich gemiss Bundesgericht die Gesetzes-
auslegung vom Gedanken leiten zu lassen, «dass nicht schon der Wortlaut die Norm dar-
stellt, sondern erst das an Sachverhalten verstandene und konkretisierte Gesetz».!® Gefor-
dert wird nicht weniger als «die sachlich richtige Entscheidung im normativen Gefiige,
ausgerichtet auf ein befriedigendes Ergebnis der ratio legis».!?

Diese bemerkenswerte Dogmatik'*® des Bundesgerichts wird gemeinhin unter dem Titel
«pragmatischer Methodenpluralismus» zusammengefasst. Demnach ist das Gesetz «in
erster Linie aus sich selbst heraus auszulegen, das heisst nach dem Wortlaut, Sinn und
Zweck und den ihm zugrunde liegenden Wertungen auf der Basis einer teleologischen
Verstindnismethode».!3! Dabei lehnt es das Gericht «pragmatisch» ab, einer dieser Me-
thoden per se einen Vorzug zu geben. Daraus ergibt sich nicht nur der Begriff des prag-
matischen Methodenpluralismus, sondern offensichtlich auch eine breite Palette von be-
griindbaren Losungen.

In der Praxis hat diese Rechtsanwendung immer wieder zu Ergebnissen gefiihrt, die sich
mit Blick auf den blossen Gesetzeswortlaut nicht ohne weiteres erschliessen. So hat das
Bundesgericht etwa im Zusammenhang mit der Verweigerung des Stimmrechts fiir die
Frauen im Kanton Appenzell Innerrhoden 1990 entschieden, dass — entgegen des wihrend
langen Jahren herrschenden Verstindnisses — mit «Schweizern» auch Schweizerinnen ge-
meint seien.!*? Auch im strafrechtlichen Bereich, wo dem Legalitétsprinzip der Rang eines
verfassungsmassigen Rechts zukommt, wird der pragmatische Methodenpluralismus prak-
tiziert. So hat das Bundesgericht im Zusammenhang mit dem Tatbestand der sexuellen
Notigung entschieden, dass der Wortlaut «Duldung» auch eine «Vornahme» umfasse,'*
oder dass das Herunterladen verbotener Pornografie vom Begriff des «Herstellens»!** bzw.
des «Einfiihrens» erfasst werde.!*> Selbst im Strafprozessrecht ist die Methode verbreitet,
wenn etwa die der «verhaftete[n] Person» erdffnete Rechtsmittelbefugnis gegen Entscheide
des Zwangsmassnahmengerichts auch der Staatsanwaltschaft zugestanden werden soll.!*
Der nationalsozialistische Jurist KLEe hat die Auslegungsmethodik des Bundesgerichts
einst kommentiert mit den Worten, dass «[p]raktisch gesehen [...] der Unterschied zwi-
schen der Analogie des deutschen Rechts und der vom Schweizer Bundesgericht in stin-

127 ENGIscH, Gesetzesanwendung, 15.

128 Statt vieler: BGE 140 IV 1, E. 3.1.

129 Statt vieler: BGE 140 IV 1, E. 3.1.

130 Vgl. dazu KeSHELAVA, ratio legis, passim; BiNz, Gesetzesbindung, 5 ff.

131 Statt vieler: BGE 140 IV 1, E. 3.1.

132 BGE 116 Ia 359, E. 5, 10.

133 BGE 127 IV 198, E. 3.b.aa.

134 BGE 1311V 16,E.1.4.

135 BGer, 11.10.2013, 6P.117/2004, E.5.1.

136 Statt vieler BGE 138 IV 92, E. 3.2; zusammenfassend BGer, 22.11.2018, 1B_486/2018, E. 2.1.
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diger Rechtsprechung vertretenen weitherzigen Auslegung des Strafgesetzes keineswegs
erheblich [ist]».!” Tatsichlich kann immer da nicht mehr von Auslegung gesprochen
werden, wo kein sinnvoller Bezug zu einer Rechtsnorm hergestellt werden kann, sondern
einzig Analogien gezogen werden konnen. Wo keine iibereinstimmende Relation zu einer
Rechtsnorm besteht, fehlt es begriffsnotwendig an Legalitit. Eine Kompensation fehlen-
der Gesetze unter dem Titel der Auslegung erscheint dann ausgeschlossen.

Ein aufschlussreiches Beispiel fiir eine Auslegung zeigte sich im Steuerstreit mit den USA:
Wiihrend der Bundesrat die Auslegung des Begriffes «tax fraud and the like» im DBA-USA
1996 entgegen des bisherigen Verstindnisses im Rahmen einer Verstindigungsvereinbarung
mit den USA'™® auf fortgesetzte, schwere Steuerhinterziehung erweitern wollte, hat das Bun-
desverwaltungsgericht eine solche Auslegung abgelehnt (vgl. Teil I, § 4.111.C./D.).

D. Ausnahmen vom Legalititsprinzip: Losungsansétze ohne Referenz auf Rechtsnormen

1. Intrakonstitutionelle Instrumente

Wo eine Bezugnahme auf eine positiv gesetzte Rechtsnorm nicht moglich erscheint und
auch der Erlass von (Dringlichkeits-)Recht ausgeschlossen ist,'* stosst das Legalititsprin-
zip an seine Grenzen: Ohne Rechtsnormen kann Legalitit — im Sinne einer Relation von
Norm und Handlung — nicht hergestellt werden. In diesen Konstellationen erlaubt die
Verfassungslehre unter restriktiven Voraussetzungen staatliches Handeln ohne Referenz
auf Rechtsnormen gestiitzt auf die sog. Polizeigeneralklausel. Treffend wird solches Han-
deln als «Ausnahme» !’ vom Prinzip der Legalitit klassifiziert.

Sowohl die Lehre!! als auch die Rechtsprechung!®? haben die Figur der ungeschriebenen
polizeilichen Generalklausel im Sinne eines Grundsatzes des 6ffentlichen Rechts entwi-
ckelt'®3, um Verwaltungshandeln in besonderen Situationen bzw. Notsituationen'** sub-
sididr auch da zu erlauben, wo keine geniigende gesetzliche Grundlage besteht.!*> Gemiss
Rechtsprechung des Bundesgerichts im Zusammenhang mit Grundrechtseinschriankun-
gen kann die polizeiliche Generalklausel als konstitutionelles Notrecht eine fehlende ge-
setzliche Grundlage ersetzen, wenn und soweit es gilt, die 6ffentliche Ordnung und fun-
damentale Rechtsgiiter des Staates oder Privater gegen schwere und zeitlich unmittelbar
drohende Gefahren zu schiitzen; diese diirfen unter den konkreten Umstinden nicht
anders als mit gesetzlich nicht ausdriicklich vorgesehenen Mitteln abzuwenden sein (Sub-
sidiaritit) und die entsprechenden Massnahmen miissen zudem den allgemeinen Prin-
zipien des Verfassungs- und Verwaltungsrechts — insbesondere dem Grundsatz der Ver-
haltnismassigkeit — Rechnung tragen.'"® Im Rahmen der Interessenabwigung ist das

137 KLEE, Strafrecht des Dritten Reichs, 141; zit. nach Fiorka, Rechtsgut, 443 Fn 1922.

138 Abkommen UBS 2010.

139 Etwa aufgrund grosser Dringlichkeit oder wegen fehlender Beschlussfihigkeit des Parlaments.

140 Statt vieler: PC CF-MAHON, Art. 5 Rz. 11; BiacGiNi, BV Kommentar, Art. 5 N 11 WALDMANN/
WIEDERKEHR, Verwaltungsrecht, 261.

141 So bereits GIACOMETTI, Staatsrecht der Kantone, 176 Fn 44.

142 BGE 20 790, E.2; BGE 221997 E.3 («Notrechte der Regierung»), BGE 831111 E.2c («all-
gemeine Polizeiklausel»); tibersichtlich: Zunp/Errass, ZBJV 2011, 274 ft.

143 Vgl. Kuti, Notrecht, 123. TSCHANNEN/ZIMMERLI/ MULLER, Verwaltungsrecht, § 56 N 5.

144 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 56 N 6.

145 Vgl. HusmanN, Handlungsspielraum, 258.

146 BGE 137 11 431, E.3.3.1.
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«Erfordernis» der Unvorhersehbarkeit nur ein zu berticksichtigendes Element unter ande-
ren und stellt — anders als frither noch — nicht mehr eine Anwendungsvoraussetzung
dar.'¥

Die Bundesverfassung hat die Polizeigeneralklausel punktuell positiviert.'#® Bestens be-
kannt ist die in Art. 36 Abs. 1 letzter Satz BV enthaltene polizeiliche Generalklausel im Zu-
sammenhang mit der Einschrinkung von Grundrechten. Hier liegt der Fokus auf dem Pro-
blem des grundrechtsrelevanten Verwaltungshandelns ohne Rechtsgrundlage.'*” Daneben
bestehen mit Art. 185 Abs.3 BV (Notrecht) und Art. 184 Abs.3 BV (Interessenwahrungs-
recht) Verfassungsbestimmungen, die eine Kompetenzzuweisung an den Bundesrat fiir
gesetzesvertretende Massnahmen vornehmen. Art. 185 Abs.3 BV ist dabei offensichtlich
als eine besondere Ausprigung der Polizeigeneralklausel zu betrachten.!® Eine analoge
Kompetenz sieht Art. 173 Abs. 1 lit. ¢ BV fiir die Bundesversammlung vor. Auch Art. 184
Abs. 3 BV erfiillt dogmatisch oftmals denselben Zweck wie die Polizeigeneralklausel.!!
Massnahmen gestiitzt auf die Polizeigeneralklausel sowie das Interessenwahrungs- bzw.
Notrecht sind «Gesetzessurrogate» und konnen grundsitzlich an die Stelle eines Gesetzes
treten.!® Die Anwendung der Polizeigeneralklausel oder des Interessenwahrungs- bzw.
Notrechts setzt nicht nur die Geltung des Legalititsprinzips aus, sondern gefihrdet auch
die Mitwirkungsrechte von Parlament und Stimmvolk und damit die Demokratie.!>* Im
Rahmen der grundrechtlichen Polizeigeneralklausel wird diese Ausnahme vom Legalitits-
prinzip' daher an strenge Voraussetzungen gekniipft. Ob diese auch im Rahmen von
Art. 184 Abs. 3, Art. 185 Abs. 3 sowie Art. 173 Abs. 1 lit. ¢ BV gelten, oder ob diese Bestim-
mungen ihrerseits eine hinreichende Rechtsgrundlage bilden und die Schranken der Poli-
zeigeneralklausel entfallen (so das Bundesgericht),'> erscheint kldrungsbediirftig (vgl.
unten Teil IT, §5.1I1.A.5.). Gemein ist allen diesen gesetzesvertretenden Massnahmen,
dass ihre Anwendung erstens ausgeschlossen ist, wenn der Weg der Gesetzgebung offen-
steht (Subsidiaritit), und dass zweitens nur der Schutz besonders gewichtiger Interessen —
fundamentale Polizeigiiter bzw. gewichtige Landesinteressen — eine dahingehende Abwei-
chung vom Legalitétsprinzip erlaubt.

Ein Beispiel von auf Art. 184 Abs. 34 BV abgestiitzten Massnahmen stellt etwa die Sperrung
und die Riickerstattung von auslindischen Vermogenswerten dar, die mittlerweile im Bundes-
gesetz iiber die Sperrung und die Riickerstattung unrechtmdissig erworbener Vermagenswerte
ausldndischer politisch exponierter Personen (SRVG) geregelt wurde.1>

147 Vgl. BGE 137 11 431, E.3.3.1; ferner BGE 1321229 E.10.1; BGE 131 III 652, E.2; s.a. BGE
123 IV 29 E. 3a; BGE 122 IV 262 E. 2a.

148 SGK BV-SAXER, Art. 185 BV N 12.

149 So bereits HusmanN, Handlungsspielraum, 257; zustimmend SGK BV-Saxer, Art. 185 BV
N 13.

150 Statt vieler: SGK BV-Saxkr, Art. 185 BV N 12.

151 Ahnlich TRUMPLER, Notrecht, N 254.

152 Statt vieler BSK BV-KuNzL1, Art. 184 N 41; BSK BV-KuNzLI, Art. 184 N 41.

153 S.a. SGK BV-ScHINDLER/T'scHUMI, Art.5 N 13.

154 Statt vieler: PC CF-MaHON, Art.5 Rz.11; BiaGGINI, Art.5 N 11 WALDMANN/WIEDERKEHR,
Verwaltungsrecht, 261.

155 Vgl. BGE 141120, E. 4.2.

156 S.a. Botschaft SRVG 2014, BBl 2014 5279{.
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2. Extrakonstitutionelles Handeln

Wo auch diese verfassungsméssigen Figuren fehlschlagen, wird von der Doktrin ein extra-
konstitutionelles Handeln der Staatsorgane als legitim erachtet, sofern eine existenzielle
Notlage fiir den Staat (durch Kriegsereignisse, Hungersnéte, Pandemien u.dergl.)!” eine
partielle oder totale Aufhebung der Verfassungsordnung erfordert.!”® Demnach miissen
staatliche Massnahmen in einem Staatsnotstand bzw. Ausnahmezustand immer im Auf-
trag des Verfassungsstaates stehen, sind daher «kommissarisch»!*. Daneben besteht
auch eine dem urspriinglichen Verfassungsstaat abgewandte Form des Ausnahmezustan-
des (eine revolutionire, separatistische oder sezessionistische), die auf die Schaffung einer
neuen «souverdnen» Ordnung gerichtet ist und daher bewusst mit der vorangehenden
Rechtsordnung bricht.1%

III. Legalitit als Versprechen
A. Das Legalititsprinzip als Operationalisierung von Rechtsnormen

Die vorangehenden Betrachtungen zeigen, dass Legalitdt eine Relation beschreibt: Die
Ubereinstimmung einer Handlung mit dem Gesetz bzw. einer Rechtsnorm. Im Rahmen
des rechtsstaatlichen Legalititsprinzips wird fiir staatliches Handeln diese Ubereinstim-
mung mit Normen explizit vorgeschrieben. Die Herstellung dieser Relation wird dabei
konstruiert. Dies geschieht im Rahmen der Rechtsetzung und der Rechtsanwendung —
im nichtstreitigen und insbesondere im streitigen Verfahren (Rechtsmittelweg). Dabei
hat die Rechtswissenschaft zahlreiche Methoden und Techniken — auf Stufe der Rechtset-
zung und der Rechtsanwendung — entwickelt, diese Relation zu dynamisieren. Wihrend
Legalitdt in diesem Kontext die blosse Relation beschreibt, statuiert das Legalititsprinzip
diese Relation normativ im Sinne einer Verhaltensanweisung an staatliche Behorden. Es
handelt sich dabei um eine Bestimmung, die gewissermassen auf die Operationalisierung
von Rechtsnormen abzielt. Man konnte das Legalititsprinzip deshalb auch als Meta-Norm
bezeichnen.

B. Die Zusammenfiigung von Lebenssachverhalt und Rechtsnormen

In staatlichem Handeln wird diese Verhaltensanweisung realisiert bzw. aktualisiert (oder
negiert). Hier erfolgt der «Ubergang von einer generellen Proposition mit bloss virtueller
Referenz zum konkreten Bezug auf ein Segment der Wirklichkeit», wie ihn der italie-
nische Jurist und Philosoph AGamBeN treffend beschreibt.!®! Das Handeln staatlicher
Organe, bspw. der Polizei, der Verwaltung, aber auch von Justizbehérden, Rechtsmittel-

157 Vgl. z.B. TSCHANNEN, § 10 Rz. 12.

158 Statt vieler TRUMPLER, Notrecht, N 299 ff. und die Hinw. dort; ferner Husmann, Handlungs-
spielraum, 271 m.Hinw.; s.a. Botschaft BV 1996, BBl 1997 I 419.

159 Vgl. den von Bopins Staatslehre abgeleitete Begriff der «kommissarischen Diktatur» bei
ScuMITT, Diktatur, passim, sowie 26 ff. und 32; s.a. HusmanNN, Handlungsspielraum, 271
m.Hinw.

160 Vgl. den Begriff der «souverinen Diktatur» bei ScumiTT, Die Diktatur, passim sowie 134; s.a.
HusmanN, Handlungsspielraum, 271 m.Hinw.

161 Vgl. AcaMBEN, Ausnahmezustand, 450.
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instanzen und Gerichten, eroffnet erst den Raum, der die Priifung einer Relation zwi-
schen diesem Handeln (bzw. konkreten Lebenssachverhalt) und den Rechtsnormen er-
moglicht. Das Legalititsprinzip bezweckt also nicht weniger, als das Konkrete an das Abs-
trakte zu koppeln, das Besondere an das Allgemeine anzufiigen. Das tatsichliche Sein soll
mit dem postulierten, virtuellen Sein-Sollen in Ubereinstimmung gebracht werden. Ge-
setz und Lebenssachverhalt sind dabei zwar getrennt, aber nicht inkommensurabel. In
der Gesetzesanwendung geht das Gesetz von einem semiotischen Dasein iiber zu einem
semantischen.'6?

Dieses Zusammen-Fiigen von Lebenssachverhalt und Rechtsnormen geschieht typischer-
weise in Form der «Verfiigung». Die Verfiigung bezeichnet eine auf 6ffentliches Recht ge-
stiitzte Anordnung des Staates im Einzelfall. Sie koppelt den Lebenssachverhalt an die
Rechtsnorm, fligt die beiden Elemente gewissermassen zusammen. Nicht zufillig tragt
der Begriff der «Verfiigung» das titelgebende Bild der Fuge in sich.

Fuge meint urspriinglich «die enge verbindung zweier aneinander passender theile, die
stelle wo diese theile eng verbunden sind».'®> Anders gewendet: Eine Fuge bezeichnet
den t6pos, der zwei unverschmelzbare, aber anschlussfihige — ja fiir einander bestimmte —
Teile verbindet. Sie ist die «feste vereinigung, in dem zusammengesetzten».'** Erweist sich
ein Lebenssachverhalt als anschlussfihig an eine Rechtsnorm, kann er sich an sie an-
fiigen. Die vom Legalititsprinzip bezweckte Operationalisierung gelingt. Klappt dies
nicht, klafft — bildlich gesprochen — eine Liicke zwischen dem Lebenssachverhalt bzw.
dem staatlichen Handeln und der Rechtsnorm. Hier scheitert die Operationalisierung,
eine Anschlussfihigkeit des staatlichen Handelns an die Rechtsnorm fehlt. Erst der
Rechtsweg erlaubt es, solches Handeln in Frage zu stellen und ggf. zu korrigieren.!®

C. Das Legalititsprinzip als positiviertes Versprechen

Fasst man zusammen, ist Folgendes festzuhalten: Die Vereinigung des Besonderen mit
dem Allgemeinen kann nicht allein durch abstrakte Rechtsnormen gewihrleistet werden.
Erst das konkrete staatliche Handeln eroffnet tiberhaupt diesen Raum und erlaubt eine
entsprechende Beurteilung von Legalitit. Diese Beurteilung ihrerseits ist nicht eine blosse
logische Operation. In ihr werden verschiedene lebensweltliche Sphiren ineinander ver-
woben, wobei der Vorgang der Bewertung von Legalitit aufgrund des Legalititsprinzips
ein normativ geprigter ist. Nirgends wird dies deutlicher als im bundesgerichtlichen
«pragmatischen Methodenpluralismus».

Die Bereitschaft, die Ausiibung von Gewalt in Ubereinstimmung mit Rechtsnormen zu-
zulassen, geht von einem Vertrauen aus, dass eine an diesen Rechtsnormen objektivierte
Verstindigung der Involvierten moglich ist. Indes geht das abverlangte Vertrauen noch
wesentlich weiter: Keine Gesetzgebung und keine Auslegung kann die Einhaltung des Le-
galitdtsprinzips, die Bindung staatlicher Gewaltausiibung an Rechtsnormen selbst garan-
tieren. Zahllose Autoren haben diese Problematik aus verschiedenen Blickwinkeln be-

162 Ahnlich AcamBEN, Ausnahmezustand, 50.

163 DWB, Eintrag «Fuge», abgerufen am 7.12.2020.

164 Vgl. DWB, Eintrag «Fuge», abgerufen am 7.12.2020.

165 Vor diesem Hintergrund erhellt die Bedeutung des Rechtswegs als Wesensmerkmal des Rechts
iiberhaupt, vgl. dazu auch NicGLi/HusMANN, Jungleland, passim.
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schrieben.!® Legalitit, das Verhiltnis von Rechtsnormen und ihrer Anwendung, ist letzt-
lich nicht mehr als ein Versprechen. Das Legalititsprinzip schreibt dieses Versprechen
fest. Es ist eine blosse «durch worte gegebene erklirung, dasz man sich wozu verbindlich
mache».'” Das setzt voraus, dass die Betroffenen Vertrauen in dieses Versprechen setzen.
Jaspers hat dies treffend beschrieben: «[D]ie Bindung an die Methoden der Legalitit ist
unlosbar von einer Grundhaltung des Vertrauens, die sich fiigt, auch wo sie wider-
spricht».168

Diese Grundhaltung, sich den Methoden der Legalitit zu unterwerfen, auch wo sich Wi-
derspruch aufdringt, muss auch — und besonders — fiir die Exekutoren der Staatsgewalt
selbst gelten. Wenden sie sich davon ab, verlieren sie ihre durch Normbindung erzeugte
Legitimation. Das «Versprechen» hat dann denjenigen — gegenldufigen — Sinn, der dem
Wort schon seit jeher ausnahmsweise innewohnt: den einer Verleumdung, einer Leug-
nung der Rechtsnormen. !¢

166 S. nur mit verfassungsrechtlichem Fokus: Scumitt, Ausnahmezustand; BOCKENFORDE, Recht,
Staat, Freiheit, (sog. Bockenférde-Diktum, 112f.); rechtsphilosophisch: KEersens, Reine
Rechtslehre (dort insb. die postulierte Grundnorm, 71); soziologisch: LuHMANN, Recht der Ge-
sellschaft, 407, insb. 418; etc.

167 DWB, Eintrag «Versprechen», abgerufen am 7.12.2020.

168 JaspERrs, Freiheit und Autoritit, 159.

169 Vgl. «ver leumder»; in DWB, Eintrag «Versprecher», abgerufen am 7.12.2020.



Teil I: Schweizerische Zusammenarbeit
mit dem Ausland unter Druck






Der Bundesrat erwartet, dass Anfeindungen kiinftig unterbleiben
und dass politische Fragen mit den bewidhrten politischen Instru-
menten angegangen werden. Jenen, die das schweizerische Bank-
geheimnis angreifen, kann ich allerdings voraussagen: An diesem
Bankgeheimnis werdet ihr euch die Zihne ausbeissen! Es steht
nédmlich nicht zur Disposition.

Der damalige Bundesrat Hans-RupoLr MERz an die Adresse
der Kontrahenten der Schweiz im Steuerstreit!”

§1

Einleitung

I. Schutz des schweizerischen Finanzplatzes iiber alles?

Aufgrund einer globalen Finanzkrise ab dem Jahr 2007 bekundete weltweit eine Vielzahl
von Banken Liquiditdtsprobleme, auch in der Schweiz. Zahlreiche Staaten haben in der
Folge volkswirtschaftlich bedeutsame Finanzinstitute mit sogenannten Rettungspaketen
vor drohenden Insolvenzen bewahrt.!”! Die dadurch beschleunigte Staatenverschuldung
sowie das gebremste Wirtschaftswachstum fiithrten bei etlichen Staaten selbst zu Finanzie-
rungsnoten. In der damit einhergehenden Staatenverschuldungskrise suchte die Politik
nicht nur nach neuen Geldmitteln, sondern auch nach Verantwortlichen fiir die andau-
ernde Krisenlage. Diese fand man insbesondere in den «Steuersiindern» und den Finanz-
instituten, die bei der Umgehung von Steuervorschriften behilflich gewesen waren oder
gewesen sein sollen. Dabei wurden schwere Vorwiirfe erhoben, auch unmittelbar gegen
die Schweiz und ihre Rechtsordnung. In der Politik und Offentlichkeit wurde die Schweiz
immer wieder gebrandmarkt als ein «Hort fiir unversteuertes Geld».!”?

Zahlreichen Staaten war daran gelegen, moglichst rasch und méglichst umfassend Infor-
mationen zu erhalten iiber unversteuerte Gelder in der Schweiz, spiter auch hinsichtlich
allfilliger damit zusammenhingender strafbarer Handlungen von Finanzinstituten bzw.
von Bankmitarbeitern. Eine fithrende Rolle nahmen dabei die USA ein. Auf Seite der
Schweiz allerdings waren weder diesen Informationsinteressen entsprechende Amts-
bzw. Rechtshilfebestimmungen vorgesehen, noch bestand zu Beginn ein faktisches Inter-
esse, solche Daten herauszugeben.

Sinnbildlich fiir den Konflikt stand das sog. «Bankgeheimnis». Tatsdchlich war dessen Be-
deutung im Konflikt geringer als man zunichst erwarten konnte. Primédres Hindernis fiir

170 AB N 2008 404.
171 Vgl. Botschaft Massnahmenpakt 2008, BBI 2008 8992 ff.
172 Vgl. z.B. NZZaS, 18.5.2014, 29.
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die Amts- und Rechtshilfeleistung waren vielmehr die Schranken in den einschligigen
Amts- und Rechtshilfeabkommen, die aufgrund des sog. Fiskalvorbehaltes die Leistung
von Amts- und Rechtshilfe in diesem Bereich weitgehend ausschlossen. Das Bankgeheim-
nis in der damaligen Fassung von Art. 47 BankG spielte nur insofern eine Rolle, als es sog.
wilde Kooperationshandlungen von Bankenpersonal mit Strafe bedrohte. Wenn also der
damalige Finanzminister HaNs-RUDOLF MERz am 19.3.2009 im Zusammenhang mit
dem Steuerstreit verkiindete: «An diesem Bankgeheimnis werdet ihr euch die Zihne aus-
beissen»,!”®> meinte er damit weniger das Bankgeheimnis im eigentlichen Sinne (in Art. 47
BankG), als vielmehr die damit konnexen Amts- und Rechtshilfebestimmungen. Deut-
lich zeigte sich dies spiter, als unter dem Schlagwort «Ende des Bankgeheimnisses» im
Bereich der internationalen Amtshilfe der automatische Informationsaustausch ein-
gefithrt wurde,'7* wihrend gleichzeitig das Bankgeheimnis als spezifisches Berufsgeheim-
nis in seinem Anwendungsbereich ausgeweitet und verschirft wurde.!”®

Der Steuerstreit hat offenbart, dass es den beteiligten Schweizer Akteuren — allen voran der
Exekutive, aber auch den Banken bzw. deren Kadern — nicht um den Schutz der Kunden-
daten bzw. des Bankkundengeheimnisses ging. Als sich der Druck zu sehr erhohte (immer
wieder wurde das Bild von «auslindischen Drohkulissen»!”® bemiiht), wurden auslindi-
sche Kunden ebenso «verraten» wie (selbst subalterne!”’) Bankmitarbeiter. Beschiitzt wur-
den — unter dem Titel «Finanzplatz Schweiz» — die Interessen der in der Schweiz ansissigen
Finanzinstitute. Die Verhinderung einer strafrechtlichen Verurteilung und die Abwendung
des drohenden Ausschlusses von Transaktionen in US-Dollars sowie daraus resultierender
operativer und finanzieller Einschrankungen, aber auch absehbarer zivilrechtlicher Folgen
waren fiir die Exekutive vorrangig gegeniiber dem Bankkundengeheimnis, dem Amts- und
Rechtshilferecht, den Strafbestimmungen zum Souverinititsschutz, dem Grundrechts-
schutz — ja der schweizerischen Rechtsordnung und der Rechtssicherheit insgesamt.

Bei dieser Konstatierung handelt es sich — wie noch zu zeigen sein wird'”® — nicht um eine
pointierte Provokation. Vielmehr hitte genau diese Abwigung zwischen der Geltung der
schweizerischen Rechtsordnung iiberhaupt und 6ffentlichen oder privaten Interessen im
Zuge des Steuerstreites explizit in ein Gesetz gegossen werden sollen.!”

II. Ubersicht

Die Abwendung von geltendem Recht zu Gunsten hoher gewichteter Interessen war im
Steuerstreit keine Einzelheit, vielmehr reihten sich solche Vorginge aneinander. Im Fol-

173 AB N 2008 404.

174 Uber den aktuellen Stand der Entwicklung informiert das SIF unter <https://www.sif.admin.ch/
sif/de/home/themen/internationale-steuerpolitik/automatischer-informationsaustausch.htmb,
abgerufen am 7.12.2020; s. bereits BR, Bericht Amtshilfeiibereinkommen OECD/Europarat
2015, 14.

175 Vgl. Bundesgesetz iiber die Ausweitung der Strafbarkeit der Verletzung des Berufsgeheimnisses
(Anderung des Kollektivanlagen-, des Banken- und des Borsengesetzes) vom 12.12.2014
(AS 2015 1535).

176 Beispielhaft: NZZ, 7.9.2011, 30; 25.11.2011, 29; 29.8.2013, 11.

177 So etwa im unverdffentlichten Fall Cour de Justice GE, Chambre civile, 13.12.2013, C/
225/2013, E. 3.2.3, zit. in HusMANN, AJP 2014, 667.

178 Vgl. unten § 4.111.

179 Vgl. Art. 22 Abs.2 E ZSSG.
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genden wird im Sinne eines kurzen Vorspiels auf die notrechtliche Rettung der UBS ein-
gegangen, zumal dieser Vorgang — rechtlich wie politisch — wie ein Omen fiir die darauf-
folgende Entwicklung steht (§2). Das anschliessende Kapitel zeigt anhand des amerika-
nisch-schweizerischen Steuerstreites exemplarisch auf, wie die schweizerische Praxis der
Zusammenarbeit mit dem Ausland unter massivsten Druck geriet. Dabei werden aus-
gewihlte Etappen der zwischenstaatlichen Auseinandersetzung — bis hin zur massenhaf-
ten Erteilung von sog. «Bewilligungen nach Art.271 StGB» — dargestellt und gewtiirdigt.
Dass der Ablauf der Geschehnisse tatsichlich einem klassischen Drama in fiinf Akten
glich, wurde bei der Titelsetzung berticksichtigt (§ 3.1.). Abgeschlossen wird der vorlie-
gende Teil I mit einer Kontextualisierung der «Bewilligung nach Art. 271 StGB» innerhalb
des Steuerstreites sowie einem Ausblick auf zwei mit dieser Massnahme zusammenhén-
gende Gesetzesprojekte (§ 3.11.).
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§2
Prialudium: Die «Rettung» der UBS

Im Herbst 2008 war die UBS durch Verluste geschwicht, Kundengelder flossen ab, zahl-
reiche illiquide Aktiven bedrohten das Vertrauen in die Bank und eine weitere Verschir-
fung der damaligen Finanzkrise war absehbar.'® Ende September 20008 kiindigte der
Prisident der UBS an, dass eine behordliche Unterstiitzung fiir die UBS unabdingbar sei,
am 14.10.2008 wurde definitiv staatliche Hilfe beantragt.'®! Schon am darauffolgenden
Tag beschloss der Bundesrat zusammen mit der SNB und der EBK ein Massnahmenpaket
zur Stabilisierung des schweizerischen Finanzsystems.!8?

Teil davon war die Verordnung iiber die Rekapitalisierung der UBS vom 15.10.2008.!%
Mit dieser wirkte der Staat einem erheblichen Abfluss von Geldmitteln entgegen,!'8* in-
dem er sich zur Zeichnung und Liberierung einer Pflichtwandelanleihe in der H6he von
bis zu 6 Milliarden Franken verpflichtete.!®> Eine solche Beteiligung entsprach zweifellos
einer Aktienanlage an einem Erwerbsunternehmen und wire demnach gemiss Art. 62
Abs. 2 FHG verboten gewesen.'® Die Botschaft umging diese Problematik, indem sie die
Beteiligung als eine «im 6ffentlichen Interesse durch eine der Lage angepassten Bundes-
hilfe»'8” bezeichnete und als Finanzhilfe dem SuG (Art. 3 Abs. 1) unterstellte. Eine solche
Finanzhilfe ergeht in der Regel in Verfiigungsform (Art. 16 Abs.1 SuG) und muss die
Rechtsgrundlage bezeichnen (Art. 17 Abs. 17 SuG). Eine Rechtsgrundlage fehlte allerdings
offensichtlich; selbst eine Bewilligung des nétigen Kredits im Dringlichkeitsverfahren
wire nach damaligem Recht ausgeschlossen gewesen, da diese von Gesetzes wegen bis
zum Inkrafttreten der Rechtsgrundlage gesperrt geblieben wire (Art. 32 Abs. 2 aFHG).!88
Um schnellstméglich das Problem der fehlenden gesetzlichen Grundlage zu umgehen, er-
liess der Bundesrat eine Notverordnung gestiitzt auf Art. 184 Abs.3 BV und Art. 185
Abs. 3 BV. Er begriindete dies damit, dass er «zur Vermeidung eines gravierenden volks-
wirtschaftlichen Schadens innerhalb sehr kurzer Zeit handeln»'®® musste. Der Ausfall der
Grossbank wiirde zu einer Kettenreaktion fithren und die Liquidititsversorgung und das
Zahlungssystem der Schweiz destabilisieren, auch andere Schweizer Banken wiirden auf
ihren Forderungen gegeniiber der UBS erhebliche Verluste erfahren und schliesslich

180 Ausfiithrlich dazu: TRUMPLER, Notrecht, N 409 m.Hinw.

181 TrUMPLER, Notrecht, N 409.

182 Vgl. Botschaft Massnahmenpaket 2008, BBl 2008 8944; s.a. TRUMPLER, Notrecht, N 409.

183 AS 2008 4741.

184 Vgl. auch Kiey, ZSR 2011, 133.

185 Art.1 Abs. 1 und 2 Verordnung Rekapitalisierung UBS.

186 Vgl. Krey, ZSR2011, 133; KLEY/SEFEROVIC, 50f,; s.a. TRUMPLER, Notrecht, N 409, Fn1154:
«musste [...] die Pflichtwandelanleihe als Subvention ausgeben».

187 Botschaft Massnahmenpaket 2008, BBI 2008 8967.

188 Anders die heutige Fassung von Art. 34 SuG gemiss BG iiber die Wahrung von Demokratie,
Rechtsstaat und Handlungsfihigkeit.

189 Botschaft Massnahmenpaket 2008, BBI 2008 8967.
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wire auch die Reputation des Finanzplatzes dauerhaft geschidigt, sodass eine generelle
Vertrauenskrise nicht ausgeschlossen werden konnte.!*

Wie bedrohlich der Bundesrat die aussenpolitische Lage einschitzte, verdeutlicht die Tat-
sache, dass seit Inkrafttreten der neuen BV bis zu jenem Zeitpunkt im Herbst 2008 nur
gerade einmal gestiitzt auf Art. 184 Abs.3 und Art. 185 Abs.3 BV eine Verordnung in
Kraft gesetzt wurde, also die dusseren Landesinteressen und die innere bzw. dussere
Sicherheit als bedroht bezeichnet wurde.!””! Dies war bezeichnenderweise der Fall im
Zusammenhang mit einer geltend gemachten terroristischen Bedrohung (Al-Qaida Ver-
ordnung 2001).

190 Botschaft Massnahmenpaket 2008, BBI 2008 8958.
191 Zum Notverordnungsregime wihrend der Corona-Pandemie s. oben Einleitung, § 1.
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§$3

Internationale Kooperation im Steuerstreit mit den USA

I. Erster Akt: Exposition
A. Die Schweiz im Visier der US-Behorden

Mit der Rekapitalisierung der UBS war die Situation des schweizerischen Finanzplatzes
nicht beruhigt. Die mit der Wirtschaftskrise wachsende Staatenverschuldung trieb zahl-
reiche Staaten dazu, ihre Steuerpraxis zu verschirfen und gegen Steuerbetrug und -hinter-
ziehung vorzugehen. Zu diesem Zweck sollten umfangreiche Daten tiber unversteuerte
Gelder im Ausland beschafft oder herausverlangt werden — bald stand die Schweiz im Fo-
kus. Die insbesondere von den USA herausverlangten Daten iiber Bankkunden, spiter
auch tiber Bankmitarbeiter und Drittpersonen, stellten die schweizerischen Finanzinsti-
tute und den schweizerischen Rechtsstaat vor grosste Herausforderungen.

Als Steuerstreit'® wird in der Schweiz eine Reihe von Auseinandersetzungen mit anderen
Staaten bezeichnet, die Schweizer Finanzinstituten vorwerfen, auslindischen Kunden bei
der Umgehung der jeweiligen Steuerpflicht behilflich gewesen zu sein. Der Schweizer
Staat war (und ist weiterhin) in diesen Streit involviert, einerseits weil sie durch den
rechtlichen Rahmen das Geschiftsgebaren der Banken bis zu einem gewissen Grad iiber-
haupt erst ermoglichte; andererseits, weil sie ebenfalls aufgrund des rechtlichen Rahmens
nur sehr beschriankt internationale Amts- und Rechtshilfe in diesen Fillen leisten konnte
und dartiber hinaus bei sog. wilder Amts- und Rechtshilfe relativ scharfe Strafbestim-
mungen greifen. Den beteiligten Staaten — allen voran den USA — ging es in der Folge
ldngst nicht mehr nur um Steuereinnahmen, sondern ebenso um Be- bzw. Abstrafung
der beteiligten Akteure.!*?

In diesem Zusammenhang ist die Art und Weise der Kooperation der Schweiz mit aus-
landischen Behorden hochinteressant. Die diesbeziigliche Entwicklung veranschaulicht
exemplarisch, wie Recht und Politik — sie werden in diesem Bereich letztlich ununter-
scheidbar — mit dem Dilemma, vor das der auslindische Kooperationsdruck den schwei-
zerischen Rechtsstaat gestellt hat, umzugehen versuchen. Die folgenden Ausfiihrungen
bezwecken indes nicht, einen weiteren Beitrag zum bereits reichlich vorhandenen Fundus
der Aufarbeitung des Steuerstreites zu leisten.'™* Sie beschrinken sich auf eine Darstel-
lung der rechtlichen Ausgangslage und legen anschliessend den Fokus auf einige fiir die
vorliegende Untersuchung zentrale Entwicklungen sowie die damit verbundenen juristi-
schen Entscheidungen.

192 In der Folge wird primar der schweizerisch-amerikanische Steuerstreit betrachtet.

193 Vgl. die nachfolgende chronologische Darstellung in Abschnitt § 3.1I-V.

194 Nebst zahlreichen, i.d.R. punktuellen und zeitaktuellen juristischen Beitrdgen sei an dieser
Stelle insbesondere auf die pointierte journalistische Aufbereitung von LANDMANN, Geisel-
nahme, sowie die detaillierte politische Darstellung von ToBLER, Bankgeheimnis, verwiesen.
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B. Das rechtliche Setting
1. Ubersicht

Die vom IRS und spiter vom DoJ ersuchten bzw. herausverlangten Informationen betra-
fen in einer ersten Phase insbesondere Bankkundendaten, spiter auch Daten iiber den
Transfer von Geldern von einem Finanzinstitut zu einem anderen (sog. «Leaver-Listen»),
Daten tiber Bankmitarbeiter sowie iiber Dritte (insbesondere Treuhdnder, Vermogensver-
walter und Anwilte). Diese Daten durften die amerikanischen Behorden grundsitzlich
nicht direkt bei den Schweizer Banken herausverlangen. Umgekehrt durften auch die
Schweizer Banken ihrerseits diese Informationen nicht «in Eigenregie» an die amerikani-
schen Behorden herausgeben. Solche Kooperationshandlungen haben insbesondere das
rechtliche Regelwerk im Bereich der internationalen Amts- und Rechtshilfe sowie die
strafrechtlichen Bestimmungen zum Schutz der schweizerischen Souverdnitit und der
Gebietshoheit zu respektieren. Dartiber hinaus sind ganz allgemein Bestimmungen iiber
den Geheimnisschutz, den Datenschutz etc. zu beriicksichtigen. Zum besseren Verstind-
nis des «Kooperations-Dilemmas» im schweizerisch-amerikanischen Steuerstreit werden
die wichtigsten Eckpunkte des rechtlichen Settings nachfolgend kursorisch aufgezeigt.!*®

2. Souverinitit und Territorialitiit als volkerrechtliche Schranken

Gemiss dem volkerrechtlichen Territorialitidtsprinzip ist es einem Staat nicht gestattet,
auf dem Gebiet eines anderen hoheitlich titig zu werden.'®® Amtshandlungen, die gegen
die Gebietshoheit bzw. die Souverinitit eines anderen Staates verstossen, sind daher un-
zulissig und stellen eine volkerrechtswidrige Verletzung der Souverdnitit und territoria-
len Integritit des betreffenden Staates dar.!”” Bei grenziiberschreitenden Sachverhalten
ist ein fremder Staat somit auf die Mithilfe des betroffenen Zielstaates angewiesen.!”® Die-
ser kann im Rahmen des internationalen Rechts oder nach den Regeln der Amts- bzw.
Rechtshilfe sein Einverstindnis fiir entsprechende Handlungen erteilen. Derartige Hand-
lungen fiir einen fremden Staat in der Schweiz sind mithin nur dann zulissig, wenn sie
sich auf internationales Recht (Vertrige, bilaterale Vereinbarungen, internationales Ge-
wohnheitsrecht) oder nationales Recht (insbesondere bereichsspezifische innerstaatliche
Amts- und Rechtshilfebestimmungen oder Auffanggesetzgebungen) abstiitzen kénnen.'*

3. Amts- und Rechtshilferegeln

Die wesentlichen Rechtsgrundlagen im Bereich der steuerrechtlichen Amtshilfe finden
sich typischerweise in den jeweiligen bilateralen Doppelbesteuerungsabkommen (DBA).
Fiir die vorliegende Problematik von zentraler Bedeutung war das damals geltende DBA-

195 Fiir eine eingehende Darstellung der Grundlagen und Schranken bewilligungspflichtiger Ko-
operationshandlungen vgl. unten Teil II., § 4.

196 Vgl. BGE 146 1V 36, E. 2.2 m.Hinw.; BGE 140 IV 86, E. 2.4; s.a. Riepo/FroLka/NiGaLi, Straf-
prozessrecht, § 75 N 3136; Besson, Droit international public, N 319, 187; DoNarscH/HEIM-
GARTNER/MEYER/SIMONEK, Internationale Rechtshilfe, 4; ZIEGLER, droit international public,
N 507, 593.

197 BGE 146 1V 36, E.2.2; BGE 1371V 33, E.9.4.3 S.50; BGE 1331234, E.2.5.1; statt vieler:
DonNarscH/HEIMGARTNER/ MEYER/SIMONEK, Internationale Rechtshilfe, 4.

198 Vgl. Riepo/FroLka/NIGGLI, Strafprozessrecht, § 75 N 3136 m.Hinw.; ZIMMERMANN, coopéra-
tion, N 1.

199 S.a. BGE 146 IV 36, Regeste.
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USA 1996. Dieses sah in Art. 26 Ziff. 1 den (amtshilferechtlichen) Informationsaustausch
zur Verhiitung von Betrugsdelikten und dergleichen (im engl. Wortlaut: «[...] tax fraud
and the like [...]») vor:

«1. Die zustindigen Behorden der Vertragsstaaten werden unter sich diejenigen (gemiss den
Steuergesetzgebungen der beiden Vertragsstaaten erhaltlichen) Auskiinfte austauschen, die
notwendig sind fiir die Durchfithrung der Bestimmungen dieses Abkommens oder fiir die
Verhiitung von Betrugsdelikten und dergleichen, die eine unter das Abkommen fallende
Steuer zum Gegenstand haben».?%

Nicht erfasst waren demgegeniiber blosse Steuerhinterziehungsdelikte.?”! Vorausgesetzt
war zudem ein begriindeter Anfangsverdacht.?2 Zwar wurde das Abkommen mit dem
Anderungsprotokoll vom 23.9.2009 dahingehend erginzt, dass Art.26 DBA-US 1996
durch eine Amtshilfeklausel gemiss OECD-Standard ersetzt wird, womit nicht mehr zwi-
schen Steuerhinterziehung und Steuerbetrug unterschieden wird.?”® Die Ratifizierung des
Protokolls durch die USA erfolgte indes erst im Jahr 2019.2%* Somit erlaubte das damals
geltende DBA-USA 1996 Amtshilfe nur bei einem begriindeten Anfangsverdacht betref-
fend Betrugsdelikten und dergleichen.

Im Bereich der Rechtshilfe in Steuerstrafsachen fanden sich zum damaligen Zeitpunkt die
Rechtsgrundlagen unilateral im schweizerischen IRSG sowie in der IRSV, bilateral ins-
besondere im RVUS. Bedeutsam ist in diesem Zusammenhang, dass sowohl das IRSG als
auch das RVUS einen sog. Fiskalvorbehalt vorgesehen haben: Nach Art.2 Abs.1 lit.c
Ziff. 5 des damaligen RVUS war der Vertrag nicht anwendbar auf Ermittlungen und Ver-
fahren «wegen Verletzung von Vorschriften tiber Steuern [...]».2% Nur gerade soweit der
Kampf gegen das organisierte Verbrechertum betroffen war (Art. 7 Ziff. 1 RVUS), wurde
der Fiskalvorbehalt aufgehoben.?’® Auch gemiiss der Auffanggesetzgebung im damaligen
Art.3 Abs. 3 IRSG war die Rechtshilfe ausgeschlossen, wenn eine Tat «auf eine Verkiir-
zung fiskalischer Abgaben gerichtet erscheint». Auch hier galt eine — allerdings fakulta-
tive — Gegenausnahme fiir den sog. «Abgabebetrug» (Art. 3 Abs. 3 lit. a IRSG).2”

Hinzu kommt spezifisch bei Bankdaten, dass selbst bei erfiillten gesetzlichen Vorausset-
zungen der Herausgabe von Bankkundendaten sog. «wesentlichen Interessen der
Schweiz» i.S.v. Art. la IRSG entgegengehalten werden konnten, zumal nach stindiger
bundesgerichtlicher Rechtsprechung die Kooperation da ihre Grenzen finden konne, wo
durch die verlangten Informationen das Bankgeheimnis geradezu ausgehéhlt wiirde:2%

200 Art.26 Ziff. 1 DBA-USA 1996.

201 Erstim Verlauf der Steuerstreites wurde versucht, diese Auslegung zu revidieren, vgl. unten § 3.
II.C/D.

202 Auch diese Voraussetzung wurde im Verlauf des Steuerstreites zumindest aufgeweicht und auf
einem bestimmten Verhaltensmuster basierende Gruppenanfragen ohne konkrete Namens-
oder Personenangaben zugelassen, vgl. BGE 13911404 E.7.2; s.a. BVerwGer, 5.3.2009,
A-7342/2008 und A-7426/2008, E. 4.3 f; s.a. SCHWEIZER, FS-Mastronardi, 89.

203 Anderungsprotokoll DBA-USA 2010, vgl. BB 2010 247 ff.; ferner BBI 2011 3749 ff.; BBI 2011
6663 ff.

204 Vgl. SR 0.672.933.611.

205 S.a. BSK IRSG-KocCHER, Art. 3 N 80.

206 Vgl. BSK IRSG-KOCHER, Art. 3 N 80.

207 S.a. BSK IRSG-KOCHER, Art. 3 N 92 ff.

208 Statt vieler: BGE 125 I 83, E. 5.
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«Das Bankkundengeheimnis zihlt [...] insofern zu den «wesentlichen Interessen der
Schweiz, als es sich bei der verlangten Auskunft um eine solche handelt, «deren Preisgabe
das Bankgeheimnis geradezu aushohlen oder die der ganzen Wirtschaft Schaden zufiigen
wiirde»?%.

Schliesslich stellen verschiedene allgemeine Prinzipien der internationalen Amts- und
Rechtshilfe zusitzliche Schranken dar. Allen voran ist das Spezialititsprinzip zu nennen,
wonach im Rahmen der Amts- oder Rechtshilfe iibermittelte Dokumente grundsitzlich
einzig fiir den dem Ersuchen zu Grunde liegenden Sachverhalt verwendet werden diirfen.
Konkret bedeutet das im Kontext der Rechtshilfe betreffend Steuerdelikte: Leistet die
Schweiz internationale Rechtshilfe wegen Steuerbetruges, so diirfen die iibermittelten Do-
kumente weder verwendet werden zur Verfolgung von fiskalrechtlichen Straftaten minde-
ren Unrechtsgehaltes, wie der Steuergefihrdung oder der Steuerhinterziehung,?!® noch
fiir repressive Steuerverfahren, wie die Erstveranlagung der Steuer oder Erginzungsveran-
lagung im Nachsteuerverfahren.?!! Eng damit verwandst ist einerseits das Prinzip der lan-
gen Hand, wonach der ersuchte Staat bei Fehlen einer generellen Erméchtigung in einem
Staatsvertrag die Weiterleitung der im Rahmen der Amtshilfe tibermittelten Daten an wei-
tere Behorden und Organe unzulissig ist bzw. einer gesonderten Bewilligung bedarf;?!2
andererseits der Grundsatz der Vertraulichkeit, wonach die ausldndischen Adressaten an
besondere Amts- bzw. Berufsgeheimnisse gebunden sein miissen.?!® Diese — und weitere,
vorliegend nicht vertiefte — Grundsitze beschrinken und moderieren die Kooperation im
Interesse der Betroffenen.

4. Strafbestimmungen zum Schutz der Souverdnitit und Gebietshoheit

Das Amts- und Rechtshilferecht selbst kennt keine Strafbestimmungen fiir Verletzungen
der Amts- und Rechtshilfeordnung durch «wilde» Kooperation. Soweit mit entsprechen-
den Handlungen die staatliche Souverdnitit und die Gebietshoheit der Schweiz tangiert
werden, kann sich eine Strafbarkeit allerdings aus den sog. Staatsschutzdelikten ergeben.

Von besonderer Bedeutung ist Art. 271 StGB, der verbotene Handlungen fiir einen frem-
den Staat unter Strafe stellt. Die Praxis hat diesen Tatbestand extensiv ausgelegt.?!
Gemiss jiingerer Rechtsprechung kann als unbestritten gelten, dass nicht genehmigte
— eben «wilde» — Amts- bzw. Rechtshilfehandlungen von diesem Tatbestand erfasst
werden.?!®

Dariiber hinaus kénnen weitere Strafbestimmungen zum Schutz der Gebietshoheit ein-
schlidgig sein, insbesondere die Bestimmungen zum verbotenen Nachrichtendienst in
den Art.272-274 StGB (politischer, wirtschaftlicher und militdrischer Nachrichten-
dienst). Besonders hinzuweisen ist in vorliegendem Kontext auf Art. 273 StGB, der unter
dem Titel des wirtschaftlichen Nachrichtendienstes u.a. das Zugdnglichmachen von wirt-

209 BGE 137 11 431, E.2.1.2.

210 BSK IRSG-KoOCHER, Art. 3 N 271; s.a. BGE 112 Ib 339, E. 7.

211 BSK IRSG-KoOCHER, Art.3 N 271; s.a. BGer, 2.11.1989, 1A.184/1988, E. 5.

212 Dazu z.B. KoLz/HANER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren, N 2052; BGE 127 II 323, E. 2.

213 Dazu z.B. Art. 42 Abs. 2 lit. b FINMA; Art. 21 lit. b NBG.

214 Vgl. unten Teil II, § 2.

215 BStGer, Berufungskammer, 5.12.2019, CA.2019.6 [nicht rechtskriftig], E. 1.1.1.2 m. zahlrei-
chen Hinw.; s.a. BStGer, SK.2017.64, 9.5.2018; BGer, 4.12.2018, 6B_804/2018; ferner BStGer,
6.10.2017, SK.2017.16 (TPF 2018 16).



36 Teil I: Schweizerische Zusammenarbeit mit dem Ausland unter Druck

schaftlichen Tatsachen, an denen schutzwiirdige Geheimhaltungsinteressen bestehen, ge-
geniiber einer fremden amtlichen Stelle mit Strafe bedroht.?!¢

5. Strafbestimmungen zum Geheimnisschutz und Datenschutz

Daneben bestehen verschiedene Geheimnisschutz- und Datenschutztatbestinde, die
durch entsprechende Informationsbegehren- und Datenherausgaben ebenfalls tangiert
sein kénnen. Zu erwihnen sind im Rahmen der vorliegenden finanzspezifischen The-
matik insbesondere Art.47 BankG (Verletzung des Bankkundengeheimnisses), ferner
Art. 35 DSG (Verletzung der beruflichen Schweigepflicht).

Das Bankkundengeheimnis in Art. 47 BankG ponalisiert, wer «ein Geheimnis offenbart,
das ihm in seiner Eigenschaft als Organ, Angestellter, Beauftragter oder Liquidator einer
Bank, als Organ oder Angestellter einer Priifgesellschaft anvertraut worden ist oder das er
in dieser Eigenschaft wahrgenommen hat» (Art. 47 Abs. 1 lit. a BankG). Der Geheimhalte-
pflicht unterliegen «alle Kenntnisse, die sich aus der geschiftlichen Beziehung der Bank
zum Kunden, namentlich aus den Bankvertrigen ergeben, dariiber hinaus aber auch An-
fragen und Angebote fiir weitere Bankgeschifte, schliesslich der Geschiftsverkehr unter
Banken».?!'” Soweit nach Amts- und Rechtshilferecht eine Informations- und Aktenerhe-
bung zulissig ist, geht dies dem Bankkundengeheimnis vor bzw. wird dieses «aufgeho-
ben».2!® Insofern besteht zwischen internationaler Kooperation und Bankkundengeheim-
nis ein «direkter Konnex».?!* Umgekehrt wird deutlich, dass eine nicht gesetzesgemasse
Kooperationshandlung mangels Rechtfertigung strafbar i.S.v. Art. 47 BankG sein kann.
Art. 35 DSG bestraft, wer vorsitzlich geheime, besonders schiitzenswerte Personendaten
oder Personlichkeitsprofile unbefugt bekannt gibt, von denen er bei der Ausiibung seines
Berufes, der die Kenntnis solcher Daten erfordert, erfahren hat. Die Praxisrelevanz der
Bestimmunyg ist gering, zumal die Norm typischerweise von klassischen Geheimnisverlet-
zungstatbestinden konsumiert wird.??* Im vorliegenden Zusammenhang ist sie trotzdem
nicht unbedeutend??!, da sie in genereller Weise Personendaten schiitzt und die «hochst-
personliche Sphére» umfasst.??2 Damit geht sie iiber den Anwendungsbereich des Bank-
kundengeheimnisses sowie der Staatsschutzdelikte hinaus und betrifft nicht dieselben
Rechtsgiiter.??

6. Weitere Bestimmungen zum Schutz von Individualrechtsgiitern

Internationale Kooperation kann mit Blick auf die Individualrechtsgiiter dariiber hinaus
zahlreiche weitere Rechtsbereiche bzw. Schutzbestimmungen und Garantien tangieren.
So konnen etwa datenschutzrechtliche Vorgaben betroffen sein, wie die Schranken der
grenziiberschreitenden Bekanntgabe (insb. Art. 6 DSG). Im Bereich des Arbeitsrechts ldsst
Art. 328b OR Datenbearbeitung {iber Arbeitnehmer nur zu, sofern sie dessen Eignung fiir

216 Statt vieler: BGE 141 IV 155, E. 4.2.

217 ZK BankG-KLEINER/ScHWOB/WINZELER, Art. 47 BankG N 14.

218 Vgl. ZK BankG-KLEINER/ScHWOB/WINZELER, Art. 47 BankG N 130.

219 Vgl. ZK BankG-KLEINER/SCHWOB/WINZELER, Art. 47 BankG N 130.

220 Vgl. BSK DSG-NIGGLI/MAEDER, Art. 35 N 73 ff.

221 Siehe bereits HusmMaNN, AJP 2014, 664 f.

222 Vgl. BGE 118 IV 41, E. 4a.

223 Vgl. z.B. ZK BankG-ZoBL/ScHwWOB/WINZELER, Art.47 N 403 ff.; DSG Komm.-ROSENTHAL,
Art. 273 StGB N 77.
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das Arbeitsverhiltnis betreffen oder zur Durchfithrung des Arbeitsvertrages erforderlich
sind, wobei das DSG zu beachten ist. Zulissig ist die Datenbearbeitung nur, wenn ein ge-
niigender Arbeitsplatzbezug®* besteht. Auch die arbeitsrechtlichen Fiirsorgepflichten
nach Art. 328 OR verpflichten den Arbeitgeber insbesondere zum Unterlass personlich-
keitsverletzender Eingriffe. Hinzu kommen je nach Konstellation zivilrechtliche Schran-
ken (insbesondere Art.28 ZGB). Nicht zuletzt tangieren entsprechende Datenherausga-
ben Grund- und Menschenrechte sowie verfahrensrechtliche Garantien. Besonders zu
erwihnen ist der Schutz der Privatsphire bzw. die informationelle Selbstbestimmung
(Art. 13 BV; Art. 8 EMRK; Art. 17 UNO-Pakt II), ferner die personliche Freiheit (Art. 10
BV)?% sowie die Eigentumsfreiheit (Art.26 BV), namentlich wo die Kooperationshand-
lungen die wirtschaftlichen Verhaltnisse betreffen.?¢

C. Das unlosbare Kooperations-Dilemma

Dieser rechtliche Rahmen erhellt, dass die von den amerikanischen Behorden angestrebte
Kooperation vor zahlreichen rechtlichen Hiirden stand: Ein Grossteil der im Steuerstreit
herausverlangten Daten betrafen nicht Steuerbetrugsdelikte und waren im Lichte der
oben erwihnten Regelwerke nicht amts- bzw. rechtshilfefihig. Damit drohte ein offen-
sichtlicher Konflikt mit Art. 271 StGB und dariiber hinaus — je nach Art der Informatio-
nen — mit weiteren Straftatbestinden sowie weiteren rechtlichen Bestimmungen und Ga-
rantien.

Die Frage der Zuldssigkeit der Informationsiibermittlung an die US-Behérden war nicht
zuletzt darum so bedeutsam, weil die Konsequenzen fiir die Betroffenen teilweise gravie-
rend waren. Strafrechtlich drohten den inkriminierten Bankkunden in den USA un-
bedingte Gefingnisstrafen und hohe Bussen.?”” Die ehemaligen oder aktuellen Mitarbei-
ter der Finanzinstitute sowie Dritte mussten ausserhalb der Schweiz mit Anhaltungen,
Befragungen oder gar dem Vollzug von Haftbefehlen rechnen.??® Zu erwihnen sind ferner
drohende Prozesskosten sowie Nachteile hinsichtlich der beruflichen Situation (Diskrimi-
nierung, Entlassungen,?? 6ffentliches «<naming & shaming»**° etc.).

224 PK Arbeitsvertrag, Art.328b OR N 3, 7 in fine; ROHNER/PETER, ST 2013, 737.

225 S. nur HGer ZH, 14.1.2016, ZR 2016, Nr. 76, 301 ff.

226 Vgl. BGE 137 11 431, E. 2.1.2.

227 Vgl. exemplarisch ScHwEIZER, FS-Mastronardi, 78, passim.

228 Exemplarisch: Cour de Justice GE, Chambre civile, 13.12.2013, C/225/2013 [unveréffentlicht],
E.3.2.3: «[...] la personnalité de I'intimé peut se trouver gravement menacée par ’envoi des
documents litigieux. Il est en effet notoire [...] que les employés des banques suisses visés par
les demandes des autorités américaines ont couru (et courent vraisemblablement encore) le
risque d’étre inculpés, voire retenus sur sol américain pour étre interrogés [...]»; s.a. OGer
ZH, 3.3.2015, LF 150002.

229 Botschaft Lex USA 2013, BBI 2013 3948, 3954; s.a. SCHWEIZER, FS-Mastronardi, 84.

230 Vgl. dazu ScHWEIZER, FS-Mastronardi, 89.
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I1. Zweiter Akt: Komplikation
A. Herausgabe der UBS-Kundendaten an das DoJ
1. Sachverhalt

Im Jahr 2007 iibergab BRADLEY CHARLES BIRKENFELD, der als Vermdgensverwalter bei der
UBS gearbeitet hatte, der US-Steuerbehorde IRS Informationen, die nachweisen sollten,
dass die UBS systematisch Beihilfe zur Steuerhinterziehung durch US-Biirger geleistet
hatte.?*! Darauthin — im September 2007 — kontaktierte das United States DoJ die UBS
und informierte sie tiber das Whistleblowing. Wenig spiter erdffnete das Do] eine Unter-
suchung und verlangte von der UBS umfangreiche Kundendaten von nicht namentlich
bekannten US-amerikanischen Kunden heraus.?*?

Es folgte eine diplomatische Auseinandersetzung, namentlich weil die amerikanischen
Behorden nicht (wie in derartigen Fillen vorgesehen) um Amts- oder Rechtshilfe er-
suchten, sondern die Daten direkt bei der Bank herausverlangten und damit das damals
geltende Regelwerk internationaler Kooperation und (indirekt) damit zusammenhin-
gende Strafbestimmungen ignorierten.?** Daraufhin ersuchte die IRS am 16.7.2008%
gestiitzt auf Art. 26 DBA-USA 1996 um Amtshilfe; betroffen waren ausschliesslich Daten
von namentlich nicht benannten Kunden der UBS.>* Die EStV erliess darauf am
7.8.2008 eine Editionsverfiigung in Form einer Zwischenverfiigung an die UBS, mit der
gestiitzt auf Art. 20c der damaligen VO DBA-USA die Bank aufgefordert wurde, «sdmt-
liche in ihrem Besitz befindlichen Unterlagen» von in den USA steuerpflichtigen Perso-
nen herauszugeben.?*® Die Bank hatte diese Akten gemiss angeblichen Auflagen der
amerikanischen Justizbehorden bereits aufbereitet.?’” Dariiber hinaus wurden Daten
iiber wirtschaftlich Berechtigte an bestimmten Vermdogensgesellschaften verlangt.?*8 Dar-
authin gab die UBS der EStV insgesamt 285 Kundendossiers heraus. Diese wiederum
erliess Mitte Oktober 2008 erste Verfiigungen zur Gewdhrung von Amtshilfe.??* Dagegen
erhoben einige Betroffene Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht (dazu unten
§3.I1.D.).

Die US-Behorden weigerten sich allerdings, den Entscheid des Bundesverwaltungs-
gerichts abzuwarten.?® Am 8.12.2008 kommunizierten Staatsanwilte des DoJ der UBS,
dass sie umgehend ein Verfahren zur Anklageerhebung gegen die UBS einleiten wiirden,
wenn nicht rasch Kundendaten iibermittelt wiirden. Eine Woche spiiter teilten Vertreter
des DoJ und des US Treasury der Schweizer Regierung mit, dass das laufende Amtshilfe-

231 Beliebiger Nachweis.

232 Zum Sachverhalt vgl. BVerwGer, 5.1.2010, B-1092/2009 sowie BGE 137 II 431, insb. B.b.

233 Vgl. vorne § 3.1.B.

234 Mit Erginzung vom 29.8.2008, vgl. BGE 137 II 431, E. B.b. Bereits am 28.6.2008 wurden of-
fenbar mittels eines bezeichnenderweise von der Schweiz vorformulierten pauschalen Gesuchs
2000 Dossiers verlangt, vgl. ScHauB, ZSR 2011, 214 f.

235 BVerwGer, 5.1.2010, B-1092/2009, A.

236 Vgl. SCHWEIZER, Jusletter 2009, N 1.

237 Vgl. SCHWEIZER, Jusletter 2009, N 1.

238 Vgl. SCHWEIZER, Jusletter 2009, N 1.

239 BVerwGer, 5.1.2010, B-1092/2009, A.

240 Dazu auch ZK BankG-KLEINER/SCHWOB/WINZELER, Art. 47 N 301.
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verfahren zu lange dauere und bekundeten die Erwartung, dass noch «um das Ende des
Jahres eine signifikante Anzahl Daten» ausgehindigt werde.?!!

Der Bundesrat erwog zunichst die Herausgabe entsprechender Kundendaten gestiitzt auf
notrechtliche Kompetenzen. Trotz eines Ersuchens der FINMA verzichtete er aber — wohl
unter dem Eindruck der andauernden und kritisch gefithrten «Notrechtsdebatte»?*? —
schliesslich darauf.?*’ In der Folge schloss die UBS mit dem DoJ einen Vergleich («Defer-
red Prosecution Agreement», DPA), wonach die UBS eine Entschidigung von 780 Mio.
US$ an die USA zu zahlen hatte, wobei die amerikanischen Behorden den Abschluss des
Vergleichs von der sofortigen Ubermittlung einer Anzahl Kundendaten abhingig mach-
ten.?* Sie setzten der Schweiz eine Frist zur Lieferung der Unterlagen; am 17.2.2009
drohte das DoJ mit der unverziiglichen®*® Erhebung der Strafklage gegen die UBS, sollten
die gewiinschten Kundendaten nicht sofort herausgegeben werden.

2. Verfiigung der FINMA vom 18.2.2009

Nach damaliger Einschitzung der FINMA hitte eine solche Anklage «dramatische Folgen
fiir die UBS gehabt und ihre Liquidititsposition und letztlich ihre Existenz unmittelbar
gefihrden»?%® konnen. Konkret habe ein Strafverfahren gegen eine Bank zur Folge, dass
diese aufgrund von fehlendem Marktvertrauen keine liquiden Mittel mehr hitte aufneh-
men konnen, was fast zwangsldufig die Illiquiditit bzw. die Insolvenz der Bank nach sich
gezogen hitte.?*” Die FINMA habe deshalb «[i]m 6ffentlichen Interesse der Schweiz, wel-
ches im konkreten Fall allfilligen privaten Interessen an der Geheimhaltung der Daten
vorgehe, sowie unter Beriicksichtigung des Verhiltnismassigkeitsprinzips» entschieden,
der UBS die Anordnung zu geben, die verlangten Kundendaten zwecks Weitergabe an
die US-Behorden an sie zu tibermitteln.>*®

Am 18.2.2009 erliess die FINMA gestiitzt auf Art. 25 und Art. 26 BankG (Massnahmen
bei Insolvenzgefahr) eine Verfigung, mit der sie die UBS anwies, ihr alle Kundendaten,
welche unter Ziff. 9 des DPA vom 18.2.2009 sowie den Anhang mit der Bezeichnung Ac-
count Disclosure Letter vom 16.2.2009 fielen, auszuhdndigen, damit sie diese Daten dem
DoJ und allenfalls weiteren mit der Verfolgung von Straftatbestinden befassten Behérden
herausgeben konne.?*® Die Verfiigung sei zudem geheim zu halten.?®® Noch gleichentags
wurden die Daten der FINMA ausgehindigt und von dieser bei der amerikanischen Bot-
schaft deponiert.?!

241 Vgl. BGE 137 11 431, B.b.s.

242 U.a. infolge der Vernichtung der Tinner-Akten sowie der UBS Rettung.

243 Vgl. BGE 137 11 431, E. 3.2.2.

244 BVerwGer, 5.1.2010, B-1092/2009, A.

245 Vgl. BGE 137 11 431, C.a.

246 FINMA, 18.2.2009, Medienmitteilung.

247 FINMA, 18.2.2009, Medienmitteilung.

248 BVerwGer, 5.1.2010, B-1092/2009, B.

249 BVerwGer, 5.1.2010, B-1092/2009, B.

250 Gemiss Ziff. 4 des Dispositivs darf diese nur mit vorgingiger Zustimmung der FINMA an
Dritte herausgegeben werden, vgl. BVerwGer, 5.1.2010, B-1092/2009, B.

251 BGE 137 1I 431, C.b.
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3. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts

Eine gegen diese Verfiigung gerichtete Beschwerde verschiedener betroffener Bankkun-
den hiess das Bundesverwaltungsgericht mit Urteil vom 5.1.2010 gut.?>* Vorweg betonte
das Gericht die Notwendigkeit einer gesetzlichen Grundlage fiir derartige Datenherausga-
ben. Nicht nur qualifizierte das Gericht die Datenherausgabe u.a. mit Blick auf die dro-
henden verwaltungs-, aber auch strafrechtlichen Massnahmen, welche in Geldbussen
oder gar Freiheitsentzug miinden konnen, als einen schweren Grundrechtseingriff, der
eine formell-gesetzliche Grundlage erfordere (E. 6.3 f.). Dartiber hinaus und unabhingig
der grundrechtlichen Betrachtungen erachtete das Gericht aufgrund der expliziten
Schutzgewihrung der Daten durch Art. 47 BankG vor dem Hintergrund des Grundsatzes
der parallelen Formstrenge fiir die faktische Aufhebung des Bankkundengeheimnisses
ebenfalls eine formelle-gesetzliche Grundlage als erforderlich (E. 6.4).

Das Gericht verneinte, dass bankgesetzliche Massnahmen bei Insolvenzgefahr nach
Art. 25 und 26 BankG eine geniigende gesetzliche Grundlage fur die Anordnung der Her-
ausgabe von Kundendaten an die US-Behorden zu bilden vermdgen. Diesen fehle die Be-
stimmtheit und Vorhersehbarkeit (E. 6.4). Gleiches gelte fiir Art. 31 FINMAG, der in all-
gemeiner Form bei Missstinden die Wiederherstellung des ordnungsgeméssen Zustandes
durch die FINMA vorsieht (E. 7).

Im Anschluss befasste sich das Gericht ausfiihrlich mit konstitutionellem (E. 8.1.1) und
extrakonstitutionellem (E. 8.1.2) Notstandsrecht. Es schloss zu Recht einen «extrakonsti-
tutionellen» Notstand aus. Nach einer Betrachtung der Voraussetzungen des konstitutio-
nellen Notrechts (Art. 184 Abs.3 und Art. 185 Abs. 3 BV)?>? bezweifelte das Gericht vor-
erst, dass diese Voraussetzungen im vorliegenden Fall erfiillt gewesen seien, namentlich
dass «Wirtschaftskrisen zu einer Gefihrdung der inneren Sicherheit oder zu einer Sto-
rung der 6ffentlichen Ordnung i.S. der Polizeigiiter fithren konnen» (E.8.2.2). Es liess
die Frage am Ende aber offen, indem es der FINMA ganz generell die Kompetenz ab-
sprach, solche selbstindige Notstandsverfiigungen zu erlassen — selbst mit Einverstindnis
des Bundesrates (E. 8.2—8.4 sowie 9). Zugleich betonte das Gericht, dass der Bundesrat
zum Zeitpunkt der Beschlussfassung offenbar auch mit der Fortfiihrung und dem Ab-
schluss der ordentlichen Amtshilfeverfahren rechnete und seinerseits auch gar nicht be-
absichtigte, Notstandsrecht anzuwenden (E. 8.3.2, 9.2).

Zum Schluss priifte das Gericht, ob méglicherweise ein Anwendungsfall der polizeilichen
Generalklausel vorlag. Diese erlaube auch Verwaltungsbehorden, polizeiliche Massnah-
men zum Schutz der Polizeigiiter zu ergreifen, wenn eine schwere und unmittelbare Ge-
fahr abzuwenden oder eine schwere Storung der 6ffentlichen Ordnung zu beseitigen ist.
Hingegen konne die polizeiliche Generalklausel nicht herangezogen werden, «wenn die
abzuwehrende Situation voraussehbar war, d.h. eine Gefihrdungslage trotz Kenntnis der
Problematik nicht normiert wurde [...]. Ein Handeln gestiitzt auf die polizeiliche Gene-
ralklausel wegen Untitigkeit des Gesetzgebers lisst sich jedoch fiir Extremsituationen
rechtfertigen, in denen es (bspw.) zu einer schwerwiegenden Gefihrdung von Menschen-
leben kommt» (E. 12.1). Das Gericht lehnte im Anschluss die Anwendbarkeit der polizei-
lichen Generalklausel ab, da es sich nicht um einen unmittelbaren, nicht vorhersehbaren

252 BVerwGer, 5.1.2010, B-1092/2009.
253 Zur Terminologie, insb. der Unterscheidung in Interessenwahrungs- und Notrecht, vgl. unten
Teil I, § 4.111.C.
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Notfall handle: Die Anklagedrohungen der US-Behérden seien bereits einige Zeit bekannt
gewesen — dennoch habe der Bundesrat zwei Monate vor Erlass der angefochtenen Verfii-
gung der FINMA die beantragte «Riickendeckung» in Form einer Ermichtigung, Bank-
kundendaten an die U.S.-Behorden auszuhindigen, nicht gegeben.?* Ausserdem kénne
nicht «von einer direkten, unmittelbaren und sofort zu begegnenden Gefihrdung von
entsprechenden héherrangigen Interessen ausgegangen werden»®, wie sie die Anwen-
dung der polizeilichen Generalklausel voraussetzen wiirde. Eine Berufung auf die polizei-
liche Generalklausel kdme faktisch einer unzuldssigen Kompetenzattraktion durch die
FINMA gleich. Ferner sei die Dimension, mithin die Tiefe des Eingriffs in den gesetzlich
geschiitzten Bereich, und der Umstand, dass sich die Vorinstanz auf einen Beschluss der
in dieser Situation kompetenten Organe der Schweizerischen Eidgenossenschaft hitte
stiitzen miissen, zu berticksichtigen. Insgesamt vermoge eine Berufung auf die polizei-
liche Generalklausel die fehlende Kompetenz der Vorinstanz zum Erlass der angefochte-
nen Verfiigung nicht zu rechtfertigen (E. 12.2).2

4. Urteil des Bundesgerichts (BGE 137 II 431)

Eine dagegen erhobene Beschwerde der FINMA hat das Bundesgericht in einer offent-
lichen Beratung am 15.7.2011 gutgeheissen, das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
teilweise aufgehoben und die Verfiigung der FINMA im Ergebnis geschiitzt.?’

Vorweg bestitigte das Gericht, dass sich die Datenherausgabe nicht auf regulire banken-
rechtliche Bestimmungen, also die Art. 25 und 26 BankG, abzustiitzen vermoge (E. 2).
Anschliessend priifte das Bundesgericht unmittelbar die Anwendbarkeit der polizeilichen
Generalklausel. Dass — unter Vorbehalt der Kompetenzen des Parlaments (Art. 173 Abs. 1
lit.a und b BV sowie Art. 7 ff. RVOG) — einzig der Bundesrat zum Erlass von notrecht-
lichen Verfiigungen befugt sei, schliesse im vorliegenden Zusammenhang, wo irrtiim-
licherweise von der Anwendbarkeit ordentlichen Rechts ausgegangen wurde, eine (nach-
tragliche) Berufung auf die polizeiliche Generalklausel nicht aus. Der Beschluss des
Bundesrates, «alle notwendigen Massnahmen zu treffen», um eine Anklageerhebung ge-
gen die UBS «im Interesse der Stabilitit sowohl des schweizerischen als auch des globalen
Finanzsystems» zu verhindern, habe nétigenfalls auch einen Eingriff ins Bankkunden-
geheimnis gestiitzt auf die polizeiliche Generalklausel umfasst. Dem Bundesrat sei es
darum gegangen, so das Bundesgericht, «nicht in Umgehung des ordentlichen Rechts
und einer allfilligen Zustindigkeit der FINMA seine verfassungsméssigen Notkompeten-
zen anrufen zu miissen» (E. 3.2.2 m.Hinw. auf Bericht GPK NR SR 2010, BBl 2011 3366).
Mit Blick auf die mit der Durchbrechung des Bankkundengeheimnisses verbundenen
Auswirkungen wire die FINMA zwar nicht befugt gewesen, gestiitzt auf die polizeiliche
Generalklausel in ihrem Fachbereich die Dokumentenherausgabe in eigener Verantwor-
tung zu verfiigen; weil sie den Bundesrat aber laufend tiber die Situation informiert hatte
und inhaltlich letztlich gemeinsam mit ihm handelte, sei dies (ausnahmsweise) doch zu-
lissig gewesen (E. 3.2.3).

254 S.a. BGE 137 11 431, E. 3.1.

255 BVerwGer, 5.1.2010, B-1092/2009, E. 12.2.
256 BVerwGer, 5.1.2010, B-1092/2009, E. 12.2.
257 BGE 137 1I 431.
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In der Folge priifte das Bundesgericht die Voraussetzungen der polizeilichen Generalklau-
sel in casu. Es hielt dazu fest:

«Die polizeiliche Generalklausel kann als konstitutionelles Notrecht im Rahmen von Art. 36
Abs. 1 BV eine fehlende gesetzliche Grundlage ersetzen und — selbst schwerwiegende — Ein-
griffe in Grundrechte legitimieren, wenn und soweit es gilt, die 6ffentliche Ordnung und
fundamentale Rechtsgiiter des Staates oder Privater [1] gegen schwere und zeitlich unmittel-
bar drohende Gefahren [2] zu schiitzen. Diese diirfen unter den konkreten Umstinden
nicht anders als mit gesetzlich nicht ausdriicklich vorgesehenen Mitteln abzuwenden sein
(Subsidiaritit) [3]; die entsprechenden Massnahmen miissen zudem den allgemeinen Prin-
zipien des Verfassungs- und Verwaltungsrechts — insbesondere dem Grundsatz der Verhilt-
nismassigkeit — Rechnung tragen [...]» (E.3.3.1).

258 259

Daraufhin rief das Bundesgericht die vierte von Lehre*® und Rechtsprechung®® entwi-
ckelte Voraussetzung der Polizeigeneralklausel in Erinnerung, wonach in jiingerer Zeit re-
gelmaissig postuliert wurde, dass der Anwendungsbereich der polizeilichen Generalklausel
auf sog. «echte und unvorhersehbare Notfille» zu beschrinken sei und daher gerade nicht
angerufen werden kénne, wo «typische und erkennbare Gefihrdungslagen trotz Kenntnis
der Problematik nicht normiert wurden» (E. 3.3.1). Es fiihrte an, dass dieses Erfordernis
von der Doktrin als zu einschrinkend bzw. zu ungenau kritisiert worden sei.? Sodann
erinnert es an einen neueren Entscheid?®®!, wonach «ein Untitigsein des Gesetzgebers
den Staat in einer Notsituation nicht zur Hingabe fundamentaler Rechts- bzw. Polizei-
giiter zwingen [kann], wenn diese Gegenstand staatlicher Schutzpflichten bilden»?®. Die
polizeiliche Generalklausel bezwecke den Schutz fundamentaler Rechtsgiiter, wenn eine
sie bedrohende konkrete, schwerwiegende und unmittelbare Gefahr «wegen der Dauer
des politischen Prozesses nicht auf dem Weg der ordentlichen Gesetzgebung wirksam be-
kampft»2% werden konne. Als entscheidende Neuerung hielt das Bundesgericht fest:

«Das Erfordernis der Unvorhersehbarkeit bildet im Rahmen der Interessenabwigung nur
ein zu berticksichtigendes Element unter anderen. Es ist nicht als Anwendungsvorausset-
zung zu verstehen, welches es — losgelost von der Art und der Dringlichkeit der Gefahr —
ausschliesst, die polizeiliche Generalklausel iiberhaupt anzurufen».?%

In einem zweiten Schritt bejahte das Bundesgericht, dass in Ausnahmesituationen auch
die «6konomische Stabilitdt» und der «Schutz des Finanzmarkts» ein entsprechend schiit-
zenswertes polizeiliches Gut darstellen kénnten, da beide klassische Polizeigiiter wie das
Eigentum oder Treu und Glauben im Geschiftsverkehr umfassen, welche bei einem Zu-

258 Vgl. HireLIN/HALLER/KELLER, Bundesstaatsrecht, N 312 (7. Aufl.); TSCHANNEN/ZIMMERLI/
MULLER, Verwaltungsrecht, §56 N6ff. (3.Aufl.); SGK BV-ScHWEIZER, Art.36 BV N17
(2. Aufl.).

259 BGE 1301369, E.7.3; BGE 126 1 112, E. 4b.

260 BGE 13711431 m.Hinw. auf HAreLIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 2470
(6. Aufl.); TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 56 N8 ff. (3. Aufl.); MULLER/
JENNI, S&R 2008, 4 ff., 15 ff.; MULLER/JENNI, S&R 2010, 101 ff., 104 ff.

261 BGE 137 11431, E.4.1, an dieser Stelle bleibt der Entscheid unklar, ob das Rechtsgut fiir das
Land oder fiir das schweizerische Wirtschaftssystem fundamental sei.

262 BGer, 30.11.2009, E. 2.3.2.1.

263 BGE 137 11 431, E. 3.3.2.

264 BGE 137 11 431, E.3.3.2.
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sammenbruch des Finanzsystems massiv beeintrichtigt wiirden. Es sei bei der umstritte-
nen Massnahme mit der wirtschaftlichen Funktionsfihigkeit darum gegangen, ein funda-
mentales Rechtsgut zu erhalten.?®> Wegen der Systemrelevanz der UBS habe die FINMA
«mit Zustimmung des Bundesrats» finanzmarktrechtlichen Funktionsschutz wahrgenom-
men, eine wirtschaftspolizeiliche (nicht wirtschaftspolitische) Aufgabe. Darin kénne eine
gestiitzt auf die bestehenden, traditionell anerkannten Polizeigiiter (in Abgrenzung zu
diesen) «erweiterte Polizeiaufgabe» gesehen werden (E. 4.1).

Sodann bestitigte das Bundesgericht in einer ausschliesslich 6konomischen Beurteilung,
dass die drohende Gefahr fur die genannten Polizeigiiter eine «schwere» gewesen sei, zu-
mal bei einem Untergang der UBS mitunter das «Risiko einer schweren volkswirtschaft-
lichen Krise» bestanden hitte (E. 4.2). Die Wahrscheinlichkeit einer Anklageerhebung ge-
gen die UBS sei hoch gewesen (E.4.3.1), zudem sei die Gefahr auch eine unmittelbare
und damit sofort zu begegnende gewesen (E. 4.3.3). Schliesslich sei die Massnahme auch
verhiltnismissig gewesen (E. 4.4).

5. Juristische Implikationen

Der Entscheid des Bundesgerichts fand in der Doktrin grosse Beachtung und stiess auf
erhebliche Kritik.2%¢ Dies erstaunt nicht, beriicksichtigt man dessen verfassungsrechtliche,
grundrechtliche und organisationsrechtliche Implikationen. Bemerkenswerterweise
wurde mit dem Urteil nicht nur die FINMA-Verfiigung zum Notrecht umgedeutet, son-
dern im gleichen Zug auch das notrechtliche Instrumentarium ausgeweitet:
Verfassungsrechtlich brachte das Urteil zwei Neuerungen hinsichtlich der Anwendbarkeit
der Polizeigeneralklausel:

1. eine Erweiterung des Begriffes der fundamentalen Polizeigiiter und

2. eine Herabstufung der «Unvorhersehbarkeit» der Situation von einer Anwendungs-

voraussetzung zu einem Element der Interessenabwigung.

Die erste Neuerung zieht eine erhebliche Ausweitung der Eingriffsgriinde nach sich. Dies
nicht nur wegen der erweiterten schiitzenswerten polizeilichen Giiter — der dkonomischen
Stabilitit und dem Schutz des Finanzmarkts —, sondern insbesondere mit Blick auf die
bundesgerichtliche Begriindung. Diese beiden — hochst abstrakten — Polizeigiiter wiirden
gemiss dem Gericht ndmlich ihrerseits klassische Polizeigiiter wie das Eigentum oder
Treu und Glauben im Geschiftsverkehr umfassen, die bei einem Zusammenbruch des Fi-
nanzsystems massiv beeintrichtigt wiirden. Das sind erstaunliche Annahmen. Nicht nur
blieb es hinsichtlich der Bedrohung von Eigentum und Treu und Glauben bei blossen Be-
hauptungen, ohne dass tiberhaupt auf eine mogliche (kiinftige) Kausalitit eingegangen
worden wire; dariiber hinaus wurde in keiner Weise dargetan, inwiefern diesbeziigliche
Beeintrichtigungen die Anwendbarkeit der Polizeigeneralklausel rechtfertigen wiirden.
Notabene: Die Vorinstanz, das Bundesverwaltungsgericht, verlangte im gleichen Zusam-
menhang noch die Gefihrdung von «Menschenleben»?®’. Schliesslich wurde ausser Acht
gelassen, dass gerade mit der Aushebelung des Bankkundengeheimnisses und der Regeln
iiber die Amts- und Rechtshilfe (die das Gericht offen zugab)?® zwar nicht Treu und

265 BGE 137 11 431, E. 4.1.

266 Statt vieler SCHWEIZER, FS-Mastronardi, 80.
267 BVerwGer, 5.1.2010, B-1092/2009, E. 12.2.
268 BGE 137 11 431, E.2.2.4.
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Glauben im Geschiftsverkehr, aber das Vertrauensprinzip an sich nachhaltig, d.h. nicht
nur fiir die konkret Betroffenen, lidiert wird, wihrend auf der anderen Seite Staaten und
Private den Entscheid als Einladung fiir (weitere) Druckausiibung verstehen konnten.
Der zweite bedeutsame Punkt, der Verzicht?® auf die «Unvorhersehbarkeit» als Anwen-
dungsvoraussetzung der Polizeigeneralklausel, trigt zum Misstrauen in das Recht bei.
Wenn die Exekutive handeln darf, obwohl der Gesetzgeber Rechtsetzungsbedarf — ja gar
eine Gefihrdungslage — erkennt und dennoch untitig bleibt, erscheint dies im Lichte des
Vertrauensgrundsatzes schwer nachvollziehbar. Man kann sich fragen, aus welchen Moti-
ven dann tiberhaupt noch Recht erlassen wird.

Grundrechtlich ist die Passage des Entscheides bemerkenswert, wonach

«ein Untitigsein des Gesetzgebers den Staat in einer Notsituation nicht zur Hingabe funda-
mentaler Rechts- bzw. Polizeigiiter zwingen [kann], wenn diese Gegenstand staatlicher
Schutzpflichten bilden».?”

Grundrechtliche Schutzpflichten des Staates fithren demnach im Ergebnis zur Aufhebung
allgemeiner Schranken fiir Grundrechtseingriffe. Diese Entwicklung muss als Paroxys-
mus eines verinderten Grundrechtsverstindnisses?’! bezeichnet werden, das die ur-
spriinglich als individuelle Abwehrrechte gegen den Staat konzipierten Grundrechte um-
widmete zu einer polizeilichen Eingriffskompetenz des Staates. Immer ofter wird mit
Verweis auf die grundrechtliche Pflicht des Staates zum T#tigwerden Abstand genommen
vom restriktiven Polizeigiiterbegriff bzw. den engen Anforderungen der Polizeigeneral-
klausel: Schutzpflichten des Staates (insbesondere bei besonderen Rechtsverhiltnissen)?”?
bzw. Schutz- und Grundrechtsanspriiche Dritter (bei sog. multipolaren Grundrechtskon-
flikten)?” sollen offenbar zunehmend eine gesetzliche Grundlage fiir Grundrechtsein-
griffe zu ersetzen vermégen.?’* Anders gewendet: Ausgerechnet die verfassungs- und
konventionsrechtlichen Grundrechte heben das Legalititsprinzip — und mit ihm grund-
rechtliche Garantien — aus den Angeln. Grundrechte und Polizeirechte werden so, ob-
wohl eigentlich fundamental gegenldufig, ununterscheidbar.

Staatsorganisationsrechtlich ist bemerkenswert, dass das Bundesgericht die strittige Verfii-
gung nachtraglich entgegen dem ausdriicklichen Willen der FINMA und des Bundesrates
einer Neubewertung unterzog und erst dadurch legitimieren konnte. Der Bundesrat sei-
nerseits erachtete die Anwendung von Notrecht als ausgeschlossen; die FINMA wiederum
sah sich daher gezwungen auf das Instrumentarium des Gesetzes zuriickzugreifen. Beide
Losungen hilt das Bundesgericht fiir falsch und heisst den Entscheid dennoch im Resul-

269 Anders noch z.B. BGE 136 1 87; BGE 130 I 369.

270 BGE 137 11 431, E. 3.2.2.

271 Heute wird zuweilen ein umfassendes Grundrechtsverstindnis postuliert, das einerseits zuneh-
mend auch Sozialrechte (z.B. soziale Sicherheit) und Solidarititsrechte (z.B. saubere Umwelt)
umschliessen soll und andererseits auch positive Schutzpflichten (z.B. polizeilicher Schutz)
und Gewihrleistungspflichten des Staates (z.B. medizinische Versorgung) beinhaltet, vgl.
KaLiNn/EpiNey/CaroNI/KUNzLI, Volkerrecht, 272, 277 ff.; zum Ganzen auch HusmanN, Hand-
lungsspielraum, 262 ff.

272 Z.B.BGE 136 IV 97, E. 6.3.3; dazu MULLER, ZBJV 2000, passim

273 Z.B. BGE 126 1 112, E. 4c («<zum Schutz von Leib und Leben erforderlich»); BGer, 22.9.2009,
2C.166/2009, E.2.3.2.1 («Schutzpflichten»).

274 Vgl. KeLLER/BURLI, AJP 2011, 1149 ff,; kritisch dazu MULLER, ZBJV 2000, 752 ff.
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tat gut. Eine derartige Losung wirft die Frage auf, worauf Rechtsunterworfene vertrauen
kénnen.?”

6. Folgen

Folge dieser Verfiigung war, dass die amerikanischen Behorden in den Besitz umfangrei-
cher Unterlagen gelangten. Dies einerseits direkt aufgrund der gelieferten Kundendos-
siers; andererseits indirekt, indem angesichts des «Einknickens» der Schweiz zahlreiche
Kunden ihre Konten im Rahmen des sog. «Voluntary-Disclosure»-Programmes der US-
Steuerbehérden offenlegten.?’”® Wie der weitere Verlauf zeigte, ist schliesslich davon
auszugehen, dass sich die amerikanischen Behérden in ihrer Druckausiibung bestirkt
sahen.

Keine direkte Folge des Entscheides, aber unmittelbar damit zusammenhingend war die
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts vom 9.3.2009 zu den oben?”” erwihnten
urspriinglichen Amtshilfeverfiigungen der EStV im Zusammenhang mit Daten, die zwi-
schenzeitlich bereits durch die Verfiigung der FINMA herausgegeben wurden. Das Bun-
desverwaltungsgericht hatte eine dagegen erhobene Beschwerde abgewiesen, weil erstens
kein aktuelles Rechtsschutzinteresse bejaht werden konne — die Daten waren bereits tiber-
mittelt. Zweitens verneinte es auch einen Anwendungsfall des ausnahmsweisen Verzichtes
auf das Erfordernis des aktuellen Rechtsschutzinteresses: Zwar bestehe ein «erhebliches
Offentliches Interesse an den vorliegend aufgeworfenen Fragen», auch diirfte anzuneh-
men sein, «dass sich dhnliche Fragen der Amtshilfe jederzeit wieder stellen kénnen», hin-
gegen — so das Gericht — sei nicht davon auszugehen, «dass eine grosse Wahrscheinlich-
keit fiir eine Wiederholung von Vorgingen besteht, welche vorliegend zur faktischen
Aushebelung des rechtsstaatlichen Amtshilfeverfahrens fithrten».?’8

Zu diesem Resultat kam das Gericht freilich nach einem 71-seitigen obiter dictum betref-
fend die Zuléssigkeit von Amtshilfehandlungen im Zusammenhang mit dem DBA USA-
Schweiz. Es hielt darin insbesondere fest, dass auch Gesuche ohne Namens- oder Perso-
nennennung amtshilfefihig sein kénnen: «Dies bedeutet insbesondere, dass es fiir die Ge-
wihrung der Amtshilfe nach DBA-USA nicht erforderlich ist, im Amtshilfebegehren kon-
krete Personen zu benennen, denen die fraglichen Betrugsdelikte oder dergleichen
vorgeworfen werden. Denn dies zu verlangen wiirde bedeuten, dass im Gegensatz zur
Rechtslage im innerstaatlichen Recht [...] die Wahrscheinlichkeit, dass ein Unbekannter
einen Abgabebetrug begangen hat, nicht beriicksichtigt wiirde. Vielmehr geniigt es auch
bei der Amtshilfe nach DBA-USA, wenn der Verdacht einer solchen Straftat vorliegt, d.h.
wenn hierzu geniigend konkrete Anhaltspunkte bestehen und diese im Amtshilfebegeh-
ren aufgezeigt sind».?”

275 Eine dhnliche Situation zeichnete sich spiter erneut ab, nachdem der Bundesrat seine Bewil-
ligungspraxis gemiss Art.271 StGB auf eine gesetzliche Grundlage stellen wollte, das Par-
lament aber die «Lex USA» abgelehnt hatte und den Bundesrat aufforderte, gerade so zu han-
deln, wie er es zuvor als unzuldssig und nicht zielfithrend bezeichnet hatte, dazu § 3.1I1.—V.

276 S.a. Antwort des Bundesrates vom 22.8.2012 zur Interpellation Heer, 11.6.2012, NR 12.3462,
Rolle der FINMA im Steuerstreit mit den USA.

277 §3.ILA.1.

278 BVerwGer, Abt. I, 5.3.2010, A-7342/2008, E. 8.4.

279 BVerwGer, Abt. 1, 5.3.20109, A-7342/2008, E. 4.5.
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Weiter wurde der Begriff des Abgabebetruges gemiss Abkommen («tax fraud and the
like») — in den Augen der Lehre?®® — stark aufgeweicht: «Nach rein schweizerischem Ver-
stindnis konnen unter Umstdnden durchaus auch Steuerhinterziehungen den gleichen
Unrechtsgehalt wie ein Abgabebetrug haben, nimlich dann, wenn sie «nsbesondere die
fortgesetzte Hinterziehung grosser Steuerbetrige> betreffen».?®! Zum andern, so das Ur-
teil, umfasse der Terminus «tax fraud and the like» gemiss dem Abkommen auch den Ab-
gabebetrug gemaiss Art. 14 Abs. 2 VStrR.?%

Noch im Mirz 2009 hat der Bundesrat angekiindigt, die Informationsaustauschklausel
gemiss Art.26 OECD-Musterabkommen iibernehmen zu wollen, also nicht nur bei
Steuerbetrug und Steuerhinterziehung, sondern generell zur Durchsetzung des internen
Rechts des Vertragspartners Informationen auszutauschen.?®®* Darauthin wurden zahlrei-
che Abkommen mit der sog. «grossen Amtshilfeklausel» unterzeichnet.

B. «Blocking order» des Bundesrates

1. Tatséichliches

Am Tag der Herausgabeverfiigung der FINMA (18.2.2009) schloss die UBS den — an die
Bedingung der Datenherausgabe gekniipften — Vergleich (DPA) mit dem Do]J ab. Darin
anerkannte sie, die USA durch gemeinsames Vorgehen mit Bankkunden um Steuerein-
nahmen betrogen zu haben, verpflichtete sich zur Zahlung von 780 Mio. Dollar sowie
zum Verzicht auf das grenziiberschreitende Geschift mit US-Kunden.?®* Dariiber hinaus
sah das Agreement vor, dass die UBS gewisse Kundendaten herausgeben wiirde.?®> Das
DoJ willigte im Gegenzug ein, die laufende Strafverfolgung fiir mindestens 18 Monate
auszusetzen und auf diese definitiv zu verzichten, sollte die UBS ihren Verpflichtungen
nachkommen.?%

Der Vergleich hielt auch fest, dass der IRS im eingeleiteten «John Doe Summons»-Verfah-
ren die sog. «enforcement action» einreichen wiirde und ein Verstoss gegen eine entspre-
chende richterliche Anordnung als Verletzung des DPAs gelten koénne.?®” Dieses zivil-
rechtliche Sanktionsverfahren bezweckt die Herausgabe einer grosstmoglichen Anzahl
Kundendossiers zu erzielen.

Nur einen Tag nach Abschluss des Vergleiches leitete der IRS dieses konkrete Durchset-
zungsbegehren vor dem Bundesbezirksgericht in Miami ein (United States District Court
for the Southern District of Florida). Er beantragte, die UBS zu verpflichten, ihm die Da-
ten von 52 000 US-Kontoinhabern herauszugeben.?® Gleichentags hinterlegte die UBS
beim zustindigen Gericht ein Memorandum gegen das «John Doe Summons»-Verfahren.
Dieses setzte dem IRS und der US-Regierung den 30.6.2009 als Frist zur Einreichung
einer Antwort, fiir den 13.7.2009 wurde eine 6ffentliche Anhorung festgelegt.?®

280 Statt vieler: BEuNiscH/OpPEL, ZBJV 2010, 498 f.

281 BVerwGer, Abt. I, 5.3.20109, A-7342/2008, E. 5.4.

282 BVerwGer, Abt. I, 5.3.20109, A-7342/2008, E. 5.1 1.

283 BenNIscH/OPEL, ZBJV 2010, 49; vgl. Art. 26 OECD-MA 2008.
284 BGE 137 11 431, A.

285 BGE 137 11 431, A.

286 BGE 137 II 431, A.

287 BGE 137 11 431, A.

288 BGE 137 11 431, A.

289 GPK-NR/SR, Bericht 2010, BB1 2011 3384.
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Die unilaterale Vollstreckung des «John Doe Summons» durch die US-Behdrden war
nach Ansicht des EJPD weder mit der schweizerischen Rechtsordnung noch mit dem
DBA-USA 1996 vereinbar.?® Insbesondere hitte dies eine Verletzung der schweizerischen
Hobheitsgewalt (insbesondere Art.271 und Art.273 StGB) sowie des Art.47 BankG be-
deutet.?!

Das EJPD, das zuvor mit Beschluss vom 29.5.2009 vom Bundesrat den Auftrag erhalten
hatte, weitere politische wie technische Optionen zu priifen, schlug dem Bundesrat vor,
einen Grundsatzentscheid zu treffen fir den Fall, dass das Gericht gegen die UBS ent-
scheiden sollte.?> Am 5.6.2009 beschloss der Bundesrat, dass alle erforderlichen Mass-
nahmen ergriffen wiirden, um die UBS an der Ubergabe der anvisierten Kundendaten zu
hindern.?*

Das EJPD analysierte in der Folge verschiedene Optionen, verwarf sowohl die Moglich-
keit eines passiven Verhaltens des Bundes als auch die Herausgabe weiterer Kundendaten
gestiitzt auf Notrecht.?* Stattdessen empfahl das EJPD dem Bundesrat die Herausgabe
auf Grundlage von Art. 184 Abs. 3 BV ausdriicklich zu verbieten und der UBS die phy-
sische Verfiigungsgewalt iiber die Daten zu entziehen.??> Nach Ansicht des EJPD (und
auch der GPK-NR/SR) wiren die erforderlichen Bedingungen einer Notrechts- bzw. In-
teressenwahrungsverfiigung im vorliegenden Fall erfiillt gewesen.?*® Ziel dabei war, «ein
klares Signal an die USA [zu] senden, dass der Justizkonflikt nicht mit der UBS, sondern
einzig durch zwischenstaatliche Verhandlungen zu 16sen sei».?*’

Dem folgte der Bundesrat, indem er am 1.7.2009 (im Einverstindnis mit dem EDA und
dem EFD) das EJPD ermichtigte, der UBS zu untersagen, schriftlich oder miindlich, di-
rekt oder indirekt, die im «John Doe Summons»-Verfahren geforderten Informationen
zu ibermitteln und sie gegebenenfalls mittels sog. «blocking order» (i.c. Dokumentenbe-
schlagnahme oder Zugangsbeschrinkungen zu den Informatiksystemen) daran zu hin-

290 GPK-NR/SR, Bericht 2010, BBl 2011 3384.

291 GPK-NR/SR, Bericht 2010, BBl 2011 3384. Mit Recht wurde auch daran erinnert (vgl. BBl
2011 3384f.), dass das Verhalten der US-Behérde dem Memorandum of Understanding tiber
Rechtshilfe in Strafsachen und erganzende Verwaltungsverfahren, das infolge der Affire Marc
Rich unterzeichnet wurde, zuwiderlduft. Darin haben die Regierungen beider Staaten ihre Ab-
sicht gedussert, bei sich abzeichnenden Jurisdiktionskonflikten miteinander Konsultationen
aufzunehmen und «die zustindigen Behorden zu tiberzeugen, Missigung und Zuriickhaltung
[...] auszuiiben, wenn sie einseitige Zwangsmassnahmen fiir die Erhebung von Beweisen oder
Massnahmen zur Blockierung der Erhebung in Betracht ziehen», BBl 1988 II 394, 396; dazu
BSK StGB2-Hovrr, Art. 273 N 23; s.a. BSK StGB*-HusmaNN, Art. 273 N 84.

292 GPK-NR/SR, Bericht 2010, BBl 2011 3385.

293 GPK-NR/SR, Bericht 2010, BBI 2011, 3383; zum Ganzen auch MoLo, transparence financiére,
192f.

294 GPK-NR/SR, Bericht 2010, BBl 2011 3385.

295 GPK-NR/SR, Bericht 2010, BBl 2011 3385.

296 GPK-NR/SR, Bericht 2010, BBI 2011 3385: «In der Tat stellte die unilaterale Beweisaufnahme
eines fremden Staates eine Verletzung der schweizerischen Hoheitsgewalt dar; eine solche Ver-
letzung zu verhindern war eine Frage der Wahrung der Interessen des Landes. Die vorgeschla-
gene Massnahme zur Verhinderung einer solchen Verletzung wire angemessen.» Gemiss EJPD
sollte dabei in zwei Phasen vorgegangen werden: 1. Beschluss des Bundesrates, 2. Umsetzung
des Entscheides («nur falls notwendig»), wobei diese an das EJPD delegiert wiirden (Herausga-
beverbot und einer Datenbeschlagnahme oder dhnlichen Massnahmen), BBI 2011 3385.

297 GPK-NR/SR, Bericht 2010, BBl 2011 3385.
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dern.??® Das EJPD liess am 8.7.2009 verlauten, in ihrer zwei Tage zuvor eingereichten Ein-
gabe an das zustindige Gericht in Miami habe sie darauf hingewiesen, dass die notwendi-
gen Massnahmen zur Durchsetzung des Schweizer Rechts vorbereitet seien und die UBS
aufgrund eines Grundsatzentscheids des Bundesrats nicht in der Lage sein werde, eine all-
fillige Herausgabeverfiigung des Gerichts in Miami zu befolgen.?*

2. Anmerkungen

Eine Herausgabe von Kundendaten durch die UBS im Rahmen des «John Doe Sum-
mons»-Verfahrens hitte ohne Weiteres den Tatbestand von Art. 47 BankG*® sowie von
Art. 271 StGB erfiillt,’®! moglicherweise auch denjenigen von Art. 273 StGB*2.3%% Straf-
rechtliche Normen greifen allerdings wesensmissig zu spit, um eine strafbare Handlung
zu verhindern.*® Dem Bundesrat ging es darum, proaktiv die notwendigen Massnahmen
zur Verhinderung einer Dateniibermittlung zu legalisieren. Konkret wiren eine Aktion
dhnlich der Dokumentenbeschlagnahme im Falle der Tinner Akten’® — allerdings viel
grosseren Ausmasses — oder auch das Eindringen in Computersysteme der Bank zur Blo-
ckierung des Zugangs zu Informationen denkbare Optionen gewesen. Eine ordentliche
gesetzliche Grundlage fiir derartige Massnahmen bestand aber zum damaligen Zeitpunkt
nicht.> Als ausserordentliche Massnahme kann aber nach Lehre und Rechtsprechung
eine solche gesetzliche Liicke ggf. durch das Interessenwahrungs- bzw. Notrecht geftillt
werden.’"

Die Massnahme zielte darauf ab, einer Druckausiibung eines fremden Staates auf inldndi-
sche Private entgegenzuwirken und so einen vom Ausland erwirkten Bruch der schweize-
rischen Rechtsordnung durch diese Privaten zu verhindern. Es handelte sich gewisser-
massen um eine massnahmenrechtliche Verstirkung der Gebietshoheit, indem der
strafrechtlichen Seite der Rechtsordnung (Bankgeheimnis und Staatsschutzbestimmun-
gen) exekutivpolizeiliche Kompetenzen zur Seite gestellt wurden. Dabei entfaltete die
«blocking order» mithin die genau entgegengesetzte Wirkung der Herausgabeverfiigung
der FINMA. Interessanterweise waren jedoch die zu ihrer Legitimierung vorgetragenen
Motive und auch die gesetzliche Grundlage in ihrer Abstraktheit letztlich identisch: der
Schutz wesentlicher Landesinteressen.

298 GPK-NR/SR, Bericht 2010, BBI 2011 3385; zur Umsetzung solcher Blockierungsentscheide
wurde der NDB mittlerweile mit entsprechenden Kompetenzen ausgestattet, vgl. Art.3 i.V.m.
Art. 71 sowie Art. 26 NDG.

299 GPK-NR/SR, Bericht 2010, BBI 2011 3385.

300 SCHWEIZER, FS-Mastronardi, 79.

301 SCHWEIZER, FS-Mastronardi, 79.

302 ScHWEIZER, FS-Mastronardi, 79; zur Frage, ob auch Bankkundendaten von Dritten im Ausland
Angriffsobjekt von Art. 273 sein konnen, vgl. BSK StGB*-HusmANN, Art. 273 N 56 f.

303 Zum Ganzen Botschaft Abkommen UBS 2010, BBI 2010 2969 f.

304 Vgl. N1GGLI/MAEDER, AJP 2010, 443 ff.

305 Zu diesem Sachverhalt vgl. BGer, 25.1.2010, 1B_265/2009.

306 Derartige Massnahmen wurden erst mit dem NDG explizit eingefiihrt, vgl. Art. 3 1.V.m. Art. 71
sowie Art. 26 NDG.

307 BGE 131 1II 652, E.2; s.a. BiaggiNi, BV Kommentar, Art. 184 BV N 13; PC CF-MAHON,
Art. 184 N 17; SGK BV-THURER/ TsCHAN-TRUONG/SCHWENDIMANN, Art. 184 N 22.
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C. Amtshilfeabkommen: Exekutive Bindung der Justiz

1. Tatsichliches

In der Folge (am 12.7.2009) ersuchte die UBS, unterstiitzt vom Bundesrat, um Sistierung
des US-Zivilverfahrens.>® Ende Juli liessen die Schweizer Behorden verlauten, die
Schweiz und die USA hitten sich im Grundsatz geeinigt («Agreement in Principle»),
dass das US-Zivilverfahren aussergerichtlich beigelegt werden solle.’” Eine Woche spiter
gaben das EJPD und das EDA hingegen bekannt, dass der angestrebte aussergerichtliche
Vergleich noch nicht habe erzielt werden konnen.?1

Am 10.8.2009 hiess der Bundesrat den Entwurf eines «Abkommens» zwischen dem
Schweizerischen Bundesrat und der US-Regierung tiber ein Amtshilfegesuch des IRS be-
treffend UBS gut und ermichtigte die zustindigen Stellen zur Unterzeichnung («Abkom-
men» UBS2009).*"! Die Bundeskanzlei wurde beauftragt, das Abkommen im Einverneh-
men mit dem EDA in der Amtlichen Sammlung zu publizieren, wobei der Anhang
frithestens drei Monate nach der Unterzeichnung veréffentlicht werden diirfe.>!? Dane-
ben wurden Weisungen herausgegeben, die geltenden Amtshilfebestimmungen DBA-
USA 1996 und das zugehorige Protokoll im Sinne des Anhangs des Abkommens auszule-
gen, sowie die nétigen Mittel zur Umsetzung des Abkommens gutgeheissen.!?

Die Verpflichtungen fiir die Schweiz wurden im spiteren Bericht der GPK wie folgt zu-
sammengefasst:

«1. Entgegenkommen und Bearbeitung eines neuen Amtshilfegesuchs im Rahmen des gel-
tenden Rechts, wobei die Bearbeitung der Fille gemiss den im Anhang zum Abkommen
festgelegten Kriterien erfolgen werde. 2. Maximal 4’450 Fille wiren betroffen. 3. Das Ab-
kommen wiirde keine prijudizielle Wirkung haben: a) Das Amtshilfegesuch wiirde sich
auf ganz bestimmte Fille eines Musters von tax fraud or the like abstiitzen; diese Fille ergi-
ben sich aus der besonderen Situation der UBS (Vorliegen eines DPA mit dem DOJ, in wel-
chem kollusives Verhalten der Bank und ihrer Kunden anerkannt worden war); b) Tax
fraud or the like werde im geltenden Recht, im DBA Schweiz — USA, spezifischer gefasst
als in DBA mit anderen Staaten oder im EU-Zinsbesteuerungsabkommen. Die dem Ab-
kommensentwurf zugrunde liegende Auslegung wiirde nur in Bezug auf das DBA Schweiz —
USA gelten; ¢) Neue Amtshilfe (OECD-Standard) gehe ohnehin weiter als die im Abkom-
mensentwurf vorgenommene Auslegung. 4. Der Losungsansatz beschrinke sich auf den
Fall UBS».314

Die Schweiz hat dabei die Bearbeitung einer bestimmten Anzahl von Dossiers sowie den
Erlass einer bestimmten Anzahl Verfiigungen innert einer bestimmten Zeit zugesichert.>'>
Auf der anderen Seite wiirden sich die USA verpflichten zum Riickzug der zum Zeitpunkt
der Unterzeichnung des Abkommens hidngigen Durchsetzungsbegehren vor Gericht und

308 GPK-NR/SR, Bericht 2010, BBl 2011 3386.
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315 GPK-NR/SR, Bericht 2010, BBl 2011 3388.
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zum Verzicht auf weitere solche «enforcement actions», solange das Abkommen in Kraft
sei, sowie nach 370 Tagen das «John Doe Summons» definitiv zuriickzuziehen.3!¢

Damit wiirde gemiss gemeinsamer Darstellung von EJPD, EDA und EFD «der be-
stehende Konflikt der Rechtssysteme geldst [...] und die Integritit der Schweizer Rechts-
ordnung gewahrt».3"” Mit diesem Vorgehen habe die schweizerische Delegation erreicht,
dass die amerikanische Seite der Festlegung von mit dem geltenden schweizerischen
Recht vereinbarten sachlichen Kriterien eines ganz bestimmten Musters fiir «tax fraud or
the like» im Sinne des Protokolls zum geltenden DBA-USA 1996 zugestimmt habe.?!® Das
Abkommen wiirde ausserdem eine «Festigung der Rahmenbedingungen fiir den Finanz-
platz» bringen und «die Gefahr fiir die UBS und die Schweizer Wirtschaft (Systemrele-
vanz der UBS) [bannen]».?"”

In der Folge trat dieser Vertrag in Kraft und er wurde in der Amtlichen Sammlung®* pu-
bliziert.?! Die Schweiz verpflichtete sich damit, ein rund 4450 Konten betreffendes
«Amtshilfeersuchen» innert Jahresfrist zu bearbeiten. Um dies iiberhaupt zu bewiltigen,
wurde PricewaterhouseCoopers Schweiz AG zur administrativen Bearbeitung beigezogen,
die Departemente wurden verpflichtet, juristische bzw. Steuerspezialisten zur Verfiigung
zu stellen.>”? Im Gegenzug wiirden die USA im Fall UBS darauf verzichten, die Zivilklage
durchzusetzen (welche notabene die Offenlegung der Identitit von 52’000 Kontoinha-
bern der UBS verlangte) und ein Amtshilfegesuch im Sinne der gemachten Verpflichtung
der Schweiz einreichen.??

2. Anmerkungen

Das «Abkommen» UBS2009 bezweckte die Erledigung eines Amtshilfeersuchens in
einem teilweise klar fixierten, zeitlichen und quantitativen Rahmen — nicht im Sinne
einer Priifung, sondern der Gewdhrung von Amtshilfe. Der gewihlte Weg ldsst vermuten,
dass dies wesentlich dadurch erreicht werden sollte, dass die justizmissige Uberpriifung
(durch das Bundesverwaltungsgericht) eingeschrankt wiirde: Mit dem Abkommen hat
der Bundesrat die justizielle Priifung, genauer: die Auslegung des Begriffes «tax fraud
and the like», in den Amtshilfefillen antizipiert, indem er dem Abkommen das neuartige
Rechtsverstindnis einprigen wollte, dass — ex nihilo — auch Fille von fortgesetzter, schwe-
rer Steuerhinterziehung erfasst seien.”?* Das war eine radikale Neuerung gegeniiber der
vorangehenden Situation, welche die betragsmaissig grosse und fortgesetzte Steuerhinter-
ziehung nicht unter Art. 26 DBA subsumierte.’”® Nicht ohne Grund wurde das zum «Ab-
kommen» konnexe Amtshilfeersuchen als sog. «fishing expedition» betitelt,?¢ das auch
den rechtlichen Vorgaben nicht gentigen konnte. Wie ScHWEIZER treffend festhielt, wur-
den mit dem Abkommen den US-Steuerbehorden eine Beweisaufnahme «aufs Gerate-

316 Vgl. GPK-NR/SR, Bericht 2010, BB1 2011 3387.
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wohl» zugestanden, zumal das Abkommen und dessen Anhang nur «research criteria» im
Sinne einer Rasterfahndung vorgaben, was in Widerspruch zu Art. 28 Abs. 2 lit.d IRSG
stand.*”” Das Bundesgericht hat seine Priifbefugnis in dieser Sache abgelehnt: Es handle
sich nicht um Rechtshilfe, sondern um Amtshilfe, weshalb einzig das Bundesverwaltungs-
gericht zustindig sei.’?®

Auch vor dem Hintergrund des Gewaltentrennungsprinzips®?® war das Abkommen nicht
haltbar: Das zeigte sich im Besonderen an dem von schweizerischer Seite zugestandenen
«Sicherungsmechanismus»**°, d.h. der Zusage der Bearbeitung einer bestimmten Anzahl
von Dossiers, namentlich die Erwartung, «dass die Anzahl der unter das Amtshilfegesuch
fallenden laufenden oder saldierten Konten ungefihr 4’450 betrigt» (Art.1 Ziff. 1) und
dass «die ersten 500 Verfiigungen innert 90 Tagen nach Eingang des Amtshilfegesuchs»
(Art. 1 Ziff. 2) erlassen werden.?*! Solche Vorgaben vonseiten der Exekutiven an die Justiz
sind nicht nur aussergewthnlich, sondern auch problematisch. Allerdings habe, so wurde
spiter von der GPK festgehalten, «die amerikanische Seite nicht auf eine Nennung der
geschitzten Zahl der unter diese Kriterien fallenden Fille verzichtet».?*? Tatsichlich hat
das Bundesverwaltungsgericht spiter im Ergebnis in den allermeisten dieser 4 450 Fille
die Amtshilfefahigkeit abgelehnt, sodass schliesslich nur gerade 250 unter das Abkommen
fallen sollten (dazu sogleich § 3.11.D.).

D. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts und Erhebung zum Staatsvertrag

1. Tatsichliches

Von den abkommensgemiiss bis Ende November 2009 erlassenen iiber 500 Schlussverfii-
gungen wurden — nur gerade — 26 beim Bundesverwaltungsgericht angefochten.** Der
Bund erklirte dies damit, dass sich zwischenzeitlich ein erheblicher Teil der von Amts-
hilfeersuchen betroffenen UBS-Kunden im Rahmen des «Voluntary-Disclosure»-Pro-
grammes offengelegt habe, womit der Grund einer Anfechtung entfallen sei.’3*

Am 21.1.2010 hiess das Bundesverwaltungsgericht eine dieser 26 Beschwerden gut.>* Die
Beschwerdefiihrerin war Berechtigte eines sog. «undisclosed (non-W-9) custody
account» der Konstellation 2.A.b gemiss Anhang des Abkommens UBS 2010; m.a.W. be-
stand der Vorwurf der schweren Steuerwiderhandlung im Sinne der fortgesetzten Hinter-
ziehung grosser Betrige.*® Gemiss Urteil des Bundesverwaltungsgerichts sei in solchen
Konstellationen die Amtshilfe insgesamt ausgeschlossen.’®” Beim Amtshilfeabkommen
handle es sich lediglich um eine Verstindigungsvereinbarung (E.5.5-5.8); diese konne

327 ScHWEIZER, FS-Mastronardi, 89; Das Bundesgericht hat seine Priifbefugnis beziiglich dieses
Vorwurfs allerdings abgelehnt.
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nur in Bezug auf im DBA nicht abschliessend definierte Begriffe eine giiltige Einigung
iiber eine gemeinsame Auslegung herbeifiihren: Der in Frage stehende Begriff «Betrugs-
delikte und dergleichen» werde zwar im DBA-USA 1996 selber nicht definiert, hingegen
in Ziff. 10 des Protokolls umfassend umschrieben. Diese Umschreibung kénne nicht
durch eine Verstindigungsvereinbarung modifiziert werden (E. 6.3 i.V.m E.5). Die ent-
sprechende Ziffer definiere «Betrugsdelikte und dergleichen» abschliessend im Sinne von
«Steuer- oder Abgabebetrug», d.h. es miisse stets ein betriigerisches Handeln vorliegen —
schwere Steuerdelikte im Sinne der fortgesetzten Hinterziehung grosser Betrage konnten
nicht unter diesen Begriff fallen, selbst wenn nach schweizerischem Recht ein Informa-
tionsdurchgriff des Fiskus moglich sei (E. 6.4.3).3%

Das Urtell stellte die Umsetzung des Amtshilfeabkommens gesamthaft in Frage, zumal
von den erfassten rund 4 500 Fillen etwa 4200 zur Konstellation «fortgesetzte, schwere
Steuerhinterziehung» (Abkommen UBS2010, Anhang Ziff. 2.A.b oder 2.B.b) gehorten,
womit in all diesen Fillen — entgegen der ausdriicklichen Verpflichtungen der Schweiz
im Abkommen vom 19.8.2009 — Amtshilfeleistungen ausgeschlossen wiren.** Zuldssig
gewesen wire damit lediglich ein Informationsaustausch in den verbliebenen rund 250
Fillen.34

Angesichts dessen wurde eine neuerliche Bedrohungslage darin gesehen, dass die USA
sich auf den Tatbestand von Art. 5 Abs. 4 des Abkommens berufen wiirden, wonach jede
Partei «angemessene Ausgleichsmassnahmen» ergreifen kann, sofern «370 Tage nach der
Unterzeichnung dieses Abkommens die tatsichlichen und noch zu erwartenden Resultate
bedeutend abweichen von dem, was zu diesem Zeitpunkt berechtigterweise im Hinblick
auf den Zweck dieses Abkommen erwartet werden kann, und wenn das Problem nicht
gemeinsam gelost werden kann [...]»**!. Befiirchtet wurde, die Ausgleichsmassnahmen
kénnten darin bestehen, dass die UBS durch ein amerikanisches Gericht zur Herausgabe
der Daten von rund 4’450 Kontobeziehungen an die US-Steuerbehorde IRS verurteilt
werden konnte und die Vollstreckung mittels sog. «<subpoenas» durchgesetzt wiirde. Aus-
serdem drohte ein Wiederaufflammen des Risikos strafrechtlicher Sanktionen fiir die
UBS, zumal erst die abschliessende Losung im «John Doe Sommons» diese Bedrohungs-
lage beenden konnte.**? Befiirchtet wurde schliesslich, dass sich die Bedrohungslage fiir
den Schweizer Finanzplatz gesamthaft verschirfe, zumal die US-Behorden durch das frei-
willige Offenlegungsprogramm laufend an Informationen gelangten und dadurch neue
Rechtsrisiken in Form von weiteren unilateralen zivil- oder strafrechtlichen Massnahmen
gegen schweizerische Banken und natiirliche Personen drohten, die als Rechts- oder
Finanzberater oder als Bankmitarbeiter an Steuerdelikten beteiligt waren.*** Diese wiren,
so die Einschitzung, umso grosser, je weniger die Schweiz ihre «Amtshilfeverpflichtun-

gen»>* erfiille.
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Aus den genannten Griinden wurde eine Durchfithrung des Abkommens als «eindeutig
im Interesse der Schweiz», letztlich als unumginglich, betrachtet.?*> Damit dies gelingen
konnte, musste das Abkommen formell so angepasst werden, dass es nicht mehr als eine
Verstindigungsvereinbarung gelten wiirde, und es musste dariiber hinaus als selbstin-
diger Staatsvertrag von der Bundesversammlung gemiss Art. 166 Abs.2 BV genehmigt
werden.>

Um eine Aussetzung der bisherigen Verfahren zu verhindern, beschloss der Bundesrat ge-
miss Art. 7b RVOG die vorldufige Anwendung des volkerrechtlichen Vertrags. Moglich
war das schon damals nur, wenn die Wahrung wichtiger Interessen des Landes und eine
besondere Dringlichkeit es gebieten.>*” Diese Voraussetzungen bejahte der Bundesrat mit
folgender Begriindung:

«Wegen der nach wie vor akuten Risikolage fiir die Schweiz insgesamt und die schweizeri-
sche Volkswirtschaft im Besonderen im Verhiltnis zu den USA muss die Schweiz alles unter-
nehmen, um den zuvor aufgezeigten Risiken [...] angemessen und zeitgerecht zu begegnen.
Dies ist nur dann moglich, wenn die Schweiz ihren weiterhin verbindlichen Verpflichtungen
aus dem Abkommen vom 19.8.2009 moglichst ohne Verzdgerungen nachkommen kann.
Die Ankiindigung der zustindigen US-Behorden, Ausgleichsmassnahmen nach Artikel 5
Absatz 4 des Abkommens zu ergreifen, sollten nicht rasch wieder Schlussverfiigungen erlas-
sen und die entsprechenden Bankinformationen — nach der allfilligen Durchfiihrung eines
Beschwerdeverfahrens und mit Einverstindnis der Betroffenen, solange die Genehmigung
des Abkommens durch das Parlament noch nicht erfolgt ist — tibermittelt werden, ist als
ernst zu nehmendes, wahrscheinliches Szenario einzustufen. Ebenfalls ist damit zu rechnen,
dass die US-Behorden in diesem Fall Massnahmen gegen andere Schweizer Banken einleiten
konnten. Die einzig mogliche Losung fiir das entstandene akute Problem ist die vorldufige
Anwendung des Anderungsprotokolls bzw. die weitere Umsetzung des Abkommens».>48

Beziiglich der besonderen Dringlichkeit berief sich der Bundesrat auf das Prinzip pacta
sunt servanda, namentlich auf die VRK: Gemiss Art. 26 1.V.m. Art.27 VRK konne sich
die Schweiz nicht auf innerstaatliches Recht berufen, um die Nichterfiillung des Vertrags
zu rechtfertigen.>® Die eingegangene internationale Verpflichtung kénne die Schweiz in
den rund 4’200 Fillen fortgesetzter, schwerer Steuerhinterziehung nur auf Basis des (mit
dem Anderungsprotokoll geschaffenen) revidierten Abkommens erfiillen: «Das zeitliche
Erfordernis fiir die Gewéhrung des rechtlichen Gehors, die Verarbeitung der entsprechen-
den Stellungnahmen sowie die grosse Fallzahl, welche verhindert, dass alle Verfahren
gleichzeitig bearbeitet und abgeschlossen werden konnen, wiirden bei einem Verzicht
auf die vorldufige Anwendung des revidierten Abkommens eine Einhaltung der Frist fiir

345 Botschaft Abkommen UBS 2010, BB 2010 2985.

346 Botschaft Abkommen UBS 2010, BBI 2010 2985: «Das Abkommen steht mit der Genehmigung
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die Er6ffnung samtlicher Schlussverfiigungen per Ende August 2010 verunmdoglichen».
Gestiitzt auf dasselbe Abkommen wurden in der Folge also wieder Daten geliefert.

Mit anderen Worten: Die Losung, der Problematik der gerichtlich erkannten Unzuldssig-
keit einer Vertragsanwendung zu begegnen, war: es trotzdem zu tun. Der Bundesrat gab
sogar offen zu, dass «das Abkommen [...] bzw. das notwendig gewordene Vorgehen zur
Genehmigung des Abkommens durch die Eidgendssischen Rite den Rahmen des Ub-
lichen sprengt».3>

2. Anmerkungen

Indem der Bundesrat nach dem Urteil des Bundesverwaltungsgerichts die Zustindigkeit
des Parlaments anerkannt hatte, aber den volkerrechtlichen Vertrag gestiitzt auf Art. 7b
RVOG vorldufig zur Anwendung brachte, setzte er sich iiber die Vorbehalte des Bundes-
verwaltungsgerichts hinweg.

Der Bundesrat war der Ansicht, dass eine vorldufige Anwendung zuldssig sei, da die
«Wahrung wichtiger Interessen der Schweiz und eine besondere Dringlichkeit» es gebiete.
Dass der Bundesrat die Begriindung der Dringlichkeit (pacta sunt servanda gemiss
Art. 27 f. VRK)**! auf Fakten abstiitzte, die er selber zuvor unzuldssigerweise geschaffen
hatte, erscheint einem Rechtsmissbrauch nicht undhnlich. Die Anforderungen von
Art. 7b RVOG sodann gleichen denjenigen des verfassungsunmittelbaren Interessenwah-
rungs- und Notrechts gemiss Art. 184 Abs.3 BV bzw. denjenigen von Art.7c RVOG
(«Wahrung der Interessen des Landes»), der diese verfassungsunmittelbaren Instrumente
konkretisiert. Anders als Art.7c RVOG beschriankt sich Art. 7b RVOG sogar auf «die
Wahrung wichtiger Interessen der Schweiz»,>*? womit die Anwendungsschranken jeden-
falls nicht tiefer als beim verfassungsunmittelbaren Interessenwahrungs- und Notrecht
sein diirften.

ITIL. Dritter Akt: Peripetie
A. Erste Serie von «Bewilligungen nach Art. 271 StGB»

Es erstaunt nicht, dass die so erhobenen Daten zusammen mit zahlreichen Zeugenaus-
sagen, die mitunter auch die zweifelhafte Geschiftstitigkeit belegten und die Implikatio-
nen weiterer Banken offenbarte (durch sog. «Abschleicher» bzw. «Leavers») bei den US-
Behorden zum Drang nach weiteren Informationen fithrte. Noch im Jahr 2010 wurde
eine Untersuchung gegen zahlreiche Schweizer Banken erdffnet.>

Der IRS ersuchte am 26.11.2011 um Amtshilfe, um die Namen amerikanischer Kunden
von elf Banken ab dem Jahr 2000 zu erhalten.®* Am 9.12.2011 verlangte das DoJ direkt
von den Banken die Ubermittlung einer bestimmten Anzahl von Dokumenten, die auch
Informationen zu im Crossborder Bereich titigen Mitarbeitern enthielten, und drohte
andernfalls mit einer Anklage.*> Kurz darauf empfahl das EJPD die Herausgabe bestimm-
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ter Daten auf dem Wege der Amts- bzw. Rechtshilfe, was indes daran scheiterte, dass die
USA nicht bereit waren, die Immunitit der Bankmitarbeiter zu gewéhrleisten,*¢ sprich:
das Spezialititsprinzip einzuhalten. Am 18.1.2012 entschied der Bundesrat, dass — vor-
ldufig — Mitarbeiterdaten nur codiert herauszugeben sind. Im Mirz 2012 verlangten meh-
rere unter amerikanischem Druck stehende Banken vom Bundesrat, ihnen eine inten-
sivierte Kooperation zu erlauben, um ihre Interessen und — angeblich — die ihrer
Mitarbeiter zu verteidigen. Erforderlich dazu war nicht weniger als die Moglichkeit der
unbeschrinkten Kooperation.*”

Am 4.4.2012 verschickte das EFD an verschiedene Banken ein Schreiben, dessen Inhalt
spater wie folgt wiedergegeben wurde:

«Den in einem Verfahren mit den US-Behorden stehenden Schweizer Banken wird eine Be-
willigung nach Artikel 271 Ziffer 1 des Strafgesetzbuchs zur Wahrung ihrer Interessen, ins-
besondere zur Darlegung ihres Geschiftsgebarens — einschliesslich (soweit erforderlich)
damit zusammenhingender Daten tiber Bankmitarbeitende und Dritte, nicht aber Kunden-
daten — im grenziiberschreitenden US-Geschift erteilt. Die Bewilligung ist befristet bis
31. Mirz 2014 und kann auf Gesuch verldngert werden® [sic]. Die Abwagung der zivilrecht-
lichen Verantwortlichkeit bleibt Sache jeder Bank».>%

In der Folge wandte sich die FINMA offenbar an die Banken und empfahl, umfassend
mit den amerikanischen Behorden zu kooperieren (6ffentlich bekannt ist der Fall der
HSBC?*). Namentlich wurde von der FINMA erwogen:

«Entsprechend steht aus aufsichtsrechtlicher Perspektive einer direkten Lieferung von unre-
digierten Mitarbeiternamen bzw. Namen von Drittparteien an US-Behorden nichts ent-
gegen. [...] Die zivilrechtlichen Risiken (insbesondere Datenschutz und Arbeitsrecht) sind
von der Bank zu beurteilen und entsprechend abzuwigen».®

Gestiitzt auf diese Grundlagen lieferten zahlreiche Banken, gegen die das DoJ die Eroff-
nung einer formellen Strafuntersuchung genehmigt hatte, entsprechende Daten ungeach-
tet der Bestimmungen zur Amts- und Rechtshilfe an die amerikanischen Behorden.
Bemerkenswerterweise war in der Offentlichkeit und selbst in den Rechtswissenschaften
zunichst gianzlich unklar, worauf der Bundesrat seinen Bewilligungsentscheid abstiitzte:
So wurde etwa von MoHLER?®! spekuliert, es sei erneut Notrecht bemiiht worden. Eine
diesbeziigliche Auskunft wurde zunichst vom Bund ausdriicklich abgelehnt: «Aufgrund
welcher Voraussetzungen der Bundesrat die Schweizer Banken ermichtigt hat, die Mit-
arbeiterdaten in die USA zu liefern, will [der Sprecher des SIF] nicht kommentieren».>¢?
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361 MOHLER, Abbau Rechtsstaat, Ziff. 1, 2.d.

362 Vgl. NZZ, 18.4.2012, 27. Erst im Verlauf der Affire stellte sich heraus, dass der Bundesrat seine
Bewilligung auf Art. 271 StGB abstiitzte, vgl. nachfolgende Ausfithrungen § 3.II1.-V.
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B. Anmerkungen

Das Erteilen einer Bewilligung zur direkten Kooperation zwischen den betroffenen Ban-
ken und den US-Behorden erwies sich in vielerlei Hinsicht als problematisch. Die Her-
ausgabe der geforderten Informationen iiber das Geschiftsgebaren inkl. umfangreicher
Daten tiber Bankmitarbeitende und Dritte gegen deren Willen stellte eine offensichtliche
Umgehung der bundesgesetzlichen und volkerrechtlichen Amts- und Rechtshilfebestim-
mungen dar (namentlich des IRSG, des RVUS, des DBA-USA 1996 sowie der dazugeho-
rigen VO DBA-USA).*® Daran énderte nichts, dass die Ubermittlung von Bankkunden-
daten explizit untersagt wurde, denn auch die tibrigen Daten standen offensichtlich im
Zusammenhang mit der Besteuerung von Personen sowie der Verfolgung von Steuerstraf-
taten.%

Eine solche direkte Kooperation ausserhalb der Regeln der Amts- und Rechtshilfe-
bestimmungen erfiillte klarerweise den objektiven Tatbestand einer sog. verbotenen
Handlung fiir einen fremden Staat gemiss Art. 271 StGB.*®> Ferner diirfte durch die Her-
ausgabe von Daten iiber aktuelle und ehemalige Bankmitarbeiter und Dritte nach einem
Teil der Lehre auch der Tatbestand von Art.273 StGB (wirtschaftlicher Nachrichten-
dienst) tangiert worden sein, zumal dieser Tatbestand gemiss der Lehre die aktuellen,3*¢
richtigerweise aber auch ehemalige Arbeitnehmer®®”” und Geschiftspartner schiitzt.’®®
Eine Herausgabe ohne deren vorgingige Einwilligung wire daher ausgeschlossen ge-
wesen. Art. 47 BankG war insofern nicht betroffen, als die Bewilligung die (unumstritten
von Art. 47 BankG erfassten) Bankkundendaten gerade nicht unmittelbar tangierte. Zu
einem anderen Resultat kommt man, wenn man — wie zuweilen in der Lehre vertre-
ten®®® — Informationen iiber Mitarbeiter und Dritte, von denen eine Bank im Rahmen
ihrer Geschiftstitigkeit Kenntnis erlangt, ebenfalls als Angriffsobjekt von Art. 47 BankG
subsumiert.

Die eigentliche Problematik der Bewilligungen lag darin, dass ein offentlichrechtliches
Amts- bzw. Rechtshilfeverfahren durch eine Bewilligungsverfiigung «privatisiert»7
wurde. Damit entfielen der Rechtsschutz im Rahmen der ordentlichen internationalen

363 Was offen zugegeben wird, s. nur RaarLAUB, NZZ, 29.11.2013, 21; dhnlich MoHLER, Abbau
Rechtsstaat, Ziff.2; s.a. SCHWEIZER/MOHLER/GLUTZ, Jusletter 2013, N 3; MoLo/GIOVANOLI,
Jusletter 2013, N 24 («véllig verwissert»); N1GGL1, AJP 2012, 891 f.

364 S.a. das spitere Urteil BVerwGer, 9.11.2016, A-1683/2016, E.2.1.3; BGer, 29.6.2018,
2C_1156/2016, E. 2.1.

365 Vgl. zum Stand der damaligen Lehre und Rechtsprechung: BSK StGB*-HusmaNN, Art.271
N60ff; zusammenfassend zum aktuellen Stand: BStGer, Berufungskammer, 5.12.2019,
CA.2019.6 [nicht rechtskriftig], E. 1.1.1.

366 GL.M. MoHLER, Abbau Rechtsstaat, Ziff.1f., 4; NicGLi, AJP2012, 891; ROHNER/FURRER,
ST 2013, 520; ROHNER/PETER, ST 2013, 738 («klar zu bejahen»); krit. auch MoHLER/GLUTZ,
NZZ, 4.7.2013, 21. A.M. offenbar die Bundesanwaltschaft, vgl. BA, Nichtanhandnahmever-
fiigung, 16.8.2012 im spiteren Verfahren BB.2012.133 vor BStGer, zit. bei BSK StGB*-Hus-
MANN, Art. 273 StGB N 26.

367 So ausdriicklich FiscHER/RICHA, pretrial discovery, 60; ebenso HENRICH, Obtaining Evidence,
62.

368 DSG Komm.-ROSENTHAL, Art. 273 StGB N 24 ff.

369 BSK BankG-STRATENWERTH, Art. 47 N 13; vgl. aber BStGer, 25.4.2013, BB.2012.133, E. 2.2.4.

370 So zu Recht und treffend MoHLER/GLUTZ, NZZ, 4.7.2013, 21; s.a. ROHNER/FURRER, ST 2013,
521.
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Kooperation®’! sowie die damit zusammenhingenden Garantien, insbesondere das Spe-

zialitétsprinzip, das Prinzip der langen Hand und der Grundsatz der Vertraulichkeit.’”?
Mit dieser Privatisierung einher ging eine Aushebelung grund- und menschenrechtlicher
sowie verfahrensrechtlicher Garantien: Betroffen waren insbesondere die Garantien zum
Schutz der Privatsphire und informationellen Selbstbestimmung (Art.13 BV iV.m.
Art. 35 BV; Art. 8 EMRK; Art. 17 UNO-Pakt II), die personliche Freiheit (Art. 10 BV),
die Eigentumsgarantie (Art.26 BV), aber auch der Anspruch auf Verfahrensbeteiligung,
die Rechtsweggarantie (Art.29a BV; Art. 13 EMRK), das Recht auf ein faires Verfahren
(Art. 29 ff. BV; Art. 6 Ziff. 1 EMRK; Art. 14 UNO-Pakt II) und strafrechtliche Garantien
wie die Selbstbelastungsfreiheit (nemo tenetur se ipsum accusare, Art.32 BV, Art. 14
Ziff. 3 lit. g UNO-Pakt II),”® der Grundsatz der Waffengleichheit sowie das Riickwir-
kungsverbot (Art. 7 i.V.m. Art. 14 EMRK; s.a. Art. 2 lit. a IRSG).’7*

Im gleichen Zug wurde mit der Aushebelung der Amts- und Rechtshilferegelungen ein
Einfallstor fiir etliche weitere mogliche Rechtsverletzungen gedffnet. Mit dem gezielten
Riickzug des Staates aus dem Bereich der offentlichrechtlichen Amts- bzw. Rechtshilfe
wurde in zahlreichen Bereichen ein Vakuum geschaffen, in dem die Datentibermittlung
keiner staatlichen Legitimation mehr bediirfen soll, sondern umgekehrt die betroffenen
Privaten deren Nichtlieferung klageweise gegeniiber michtigen Finanzinstituten gelten
machen miissen.’”> Insbesondere zu nennen sind datenschutzrechtliche Bestimmun-
gen,”’ ferner die Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers nach Art.328 OR und die Schranken
der Datenbearbeitung durch den Arbeitgeber nach Art.328b OR.>”7 Als Folge mussten
sich die einzelnen betroffenen Mitarbeiter oder Dritte gegen die Banken zur Wehr setzen,
womit hohe Kosten und langwierige, komplexe Verfahren drohten. Dies nahmen nur die
allerwenigsten auf sich. Hinzu kam, dass gewisse Banken sich mit Verweis auf Geheim-
haltungspflichten weigerten, den Betroffenen Einsicht in die tibermittelten bzw. zu iiber-
mittelnden Personaldaten zu geben.?”® Selbst die vom EDOB in dieser Angelegenheit pu-

371 Art.80e IRSG, Art.84 BGG; Art.37 RVUS; ferner DBA-USA, VO DBA-USA (insbesondere
Art. 20k); s.a. ROHNER/FURRER, ST 2013, 521.

372 Vgl. Art.67 IRSG; Art.26 DBA-USA; s.a. Art.20 StAhiG; zum Ganzen bereits HUSMANN,
AJP 2014, 667.

373 Die Banken wurden als Beauftragte in die Lage versetzt, zwar nicht unmittelbar Kundendaten,
aber simtliche anderen belastende Informationen ihrer Kunden herauszugeben; s.a. SCHWEI-
ZER, FS-Mastronardi, 90.

374 S.a. MOHLER, Abbau Rechtsstaat, Ziff.2a, 2b, 3a, 4b; SCHWEIZER/MOHLER/GLUTZ, Jusletter
2013, N 11; a.M. bzgl. nemo tenetur ROHNER/FURRER, ST 2013, 521.

375 HusmanN, AJP 2014, 667.

376 Heute wire insbesondere auch Art. 6 DSGVO tangiert.

377 MOHLER, Abbau Rechtsstaat, Ziff. 3b; s.a. SCHWEIZER/MOHLER/GLUTZ, Jusletter 2013, N 11;
Art. 28 ff. ZGB.

378 Anzufiigen ist, dass dieses Vorgehen inzwischen institutionalisiert wurde: Das StahiG wurde
kurz nach Inkrafttreten (am 1.2.2013, s.a. Botschaft StaHiG 2011) revidiert und ein Art.21la
StahiG erginzt, der im Zusammenhang mit der ordentlichen Amtshilfe genau dies legalisierte:
Die Bestimmung sieht vor, dass die beschwerdeberechtigten Personen ausnahmsweise erst
nach Ubermittlung der Informationen informiert werden kann, wenn die ersuchende Behérde
glaubhaft macht, dass der Zweck der Amtshilfe und der Erfolg ihrer Untersuchung durch die
vorgingige Information vereitelt wiirden (Abs. 1). Informationsinhaber und Behorden, denen
das Ersuchen zur Kenntnis gebracht wurde, konnen unter Strafandrohung (Busse bis zu
10 000 Franken) zum Stillschweigen verpflichtet werden (Abs. 3 und Abs. 4), vgl. Botschaft An-
derung StaHiG 2013, BBl 2013 8378 f.
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blizierte Empfehlung beschrinkte die Wahrnehmung des Einsichtsrecht auf die «<Rdum-
lichkeiten der Bank» (EDOB, Empfehlung, 15.10.2012, Ziff. 22), was dem datenschutz-
rechtlichen Auskunftsrecht nicht geniigt (vgl. Art. 8 Abs. 5 DSG, Art. 1 Abs. 3 VDSG). Da-
gegen wehrten sich Betroffene erfolgreich vor Gericht: Nicht nur wurde hochstrichterlich
der Anspruch bestitigt, entsprechende Kopien zu erhalten,?”® dariiber hinaus wurden
auch Datenlieferungen zivilgerichtlich untersagt.’®® Das allein zeigt bereits, dass die Ein-
haltung des Amts- und Rechtshilfeweges materiell kein juristischer Leerlauf, sondern un-
abdingbar gewesen wire. Vor diesem Hintergrund verwundert es nicht, dass das Handeln
des Bundesrates medial®®! und in der Doktrin®®? heftig kritisiert wurde.3

IV. Vierter Akt: Retardation
A. «Lex USA»

Infolge der so bewilligten Kooperation der Gruppe von Banken, gegen die bereits straf-
rechtliche Untersuchungen eréffnet wurden, einerseits sowie der Selbstanzeigepro-
gramme fiir US-Biirger andererseits erlangte das DoJ immer mehr Informationen.** In-
volviert in den Steuerstreit wurden so nicht nur Banken, gegen die in den USA bereits ein
Strafverfahren eréffnet wurde, sondern simtliche Banken, die potenziell amerikanisches
Recht verletzt hatten.’® Insbesondere verlangte das DoJ nunmehr auch die Lieferung
von «generischen Daten» tiber die Schliessung von Konten sowie den damit zusammen-
hingenden Geldtransfer auf andere Banken im In- oder Ausland («Leaver-Listen»).3¢
Die Behorden waren sich bewusst, dass derartige Datenlieferungen im Rahmen des gel-
tenden Amts- bzw. Rechthilferechts nicht moglich waren.?” Nicht ohne Grund stand be-
reits die Praxis der Ausnahmebewilligungen massiv in der Kritik. Daher sollten die ent-
sprechenden Kooperationshandlungen in Form eines Gesetzes autorisiert werden, unter
Beriicksichtigung der im Spiel stehenden Interessen.

Der Entwurf zu dieser sog. «Lex USA» sah die Schaffung einer allgemeinen und abstrak-
ten Rechtsgrundlage vor, die allen Banken erlauben sollte, ihre Situation direkt — also aus-
serhalb der Amts- bzw. Rechtshilfeordnung — mit den zustindigen amerikanischen Be-
horden zu regeln.’®® Das Gesetz umfasste zur Hauptsache «eine Ermichtigung an die
Schweizer Banken, den US-Behérden die nétigen Informationen zur Wahrung ihrer In-

379 BGer, 1.ZA, 12.1.2015, 4A_406/2014. Uber diese Empfehlung des EDOB haben sich schon
kurz darauf Gerichtsentscheide in Genf und Ziirich hinweggesetzt und die Bank zur Aushéndi-
gung einer Kopie der tibermittelten Daten verpflichtet, vgl. nur BezGer ZH, 14.10.2013, besti-
tigt mit Urteil OGer ZH, 28.2.2014, CG120124; s.a SDA Meldung, 30.10.2013, Bankangestellte
sollen bei Datenlieferung an die USA Kopie erhalten; Tagesanzeiger, 10.4.2014, Credit Suisse
verliert Prozess gegen Mitarbeiter auch in zweiter Instanz, 37.

380 Vgl. Cour de Justice GE, Chambre civile, 13.12.2013, C/225/2013 [unveréffentlicht], E. 3.2.3.

381 Vgl. nur NZZ, 18.4.2012, 9; NZZ, 26.7.2012, 9; NZZ, 4.7.2013, 21.

382 Ausfiihrlich unten Teil II, § 3.IILE.

383 BSK StGB*-HusMANN, Art.271 N 90.

384 Botschaft Lex USA 2013, BBI 2013 3950.

385 Botschaft Lex USA 2013, BBI 2013 3950.

386 Botschaft Lex USA 2013, BBl 2013 3951.

387 Ahnlich MoHLER, Abbau Rechtsstaat, Ziff.2; s.a. SCHWEIZER/MOHLER/GLUTZ, Jusletter 2013,
N 3; MoLo/GI10VANOLI, Jusletter 2013, N 24; N1GGLI, AJP 2012, 891 f.

388 Botschaft Lex USA 2013, BBl 2013 3952.
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teressen zu liefern, einschliesslich der fiir den Abschluss eines «Deferred Prosecution
Agreement» oder «Non Prosecution Agreement» eingeforderten «Leaver»-Listen sowie
Angaben iiber Personen, die innerhalb einer Bank das grenziiberschreitende Geschaft
mit US-Kunden organisiert, betreut oder iiberwacht haben, sowie Angaben tiber Dritte,
die mit einer solchen Geschiftsbeziehung in einem Zusammenhang stehen».’® Als
Nebenpunkt war eine «Regelung zum grosstmoglichen Schutz der von den Datenliefe-
rungen betroffenen Bankmitarbeitenden»®® vorgesehen, namentlich in Form einer so-
zialpartnerschaftlichen Vereinbarung mit zwingenden Elementen hinsichtlich Informa-
tionspflicht, Auskunftsrecht, Ubernahme bestimmter Anwaltskosten zur Wahrung der
Interessen der betroffenen Mitarbeitenden sowie — im Zusammenhang mit Geschifts-
beziehungen zu US-Personen — der Schutz vor Diskriminierung und Entlassung. Wih-
rend also iiber das Verhalten der Kunden, zwar ohne Namensnennung, umfassend Aus-
kunft gegeben werden sollte, schloss die Botschaft die Lieferung von Kundendaten selbst
kategorisch aus. Die Botschaft pries den Entwurf verklirend an als «Losungsansatz», der
ohne die Schaffung riickwirkenden Rechts oder ausserordentlicher Massnahmen nach
Art. 184 Abs. 3 oder 185 Abs. 3 BV auskomme.*!

Gestiitzt auf Art. 165 Abs. 1 BV sollte das Bundesgesetz fiir dringlich erklirt werden. Be-
griindet wurde dies (in bereits bekannter Rhetorik) damit, dass ohne die angestrebte Ko-
operation die Gefahr bestehe, dass der Steuerstreit wieder aufflamme, weitere Banken ins
Visier genommen wiirden und damit die Schweiz eine weitere Eskalation riskiere, mit der
Massnahmen einhergingen, «gegen die sie sich kaum zur Wehr setzen kénnte und die fiir
den Ruf und die Stabilitit des Schweizer Finanzplatzes und der Schweizer Wirtschaft auf
politischer und wirtschaftlicher Ebene schwerwiegende Folgen hitte».**? Eine weitere Ab-
sicherung des Vorhabens bestand darin, das Gesetz auf ein Jahr zu befristen und damit
gemiss Art. 141 Abs. 1 lit. b BV dem fakultativen Referendum zu entziehen.

B. Anmerkungen

Juristische Ausgangslage der «Lex USA» war die Meinung, dass die Praxis der Einzelbewil-
ligungen nicht fiir eine Globallosung tauge. Die zentrale Problematik der ersten Serie von
Bewilligungen — die Aussetzung der Voraussetzungen an die Amts- und Rechtshilfe —
wurde dabei weitgehend ignoriert. Stattdessen beschrinkte sich der Fokus auf das Daten-
schutzrecht sowie das Zivilrecht.>* Beispielhaft sei dazu ein Votum der damaligen Bun-
desritin WIDMER-SCHLUMPE im Nationalrat zitiert:

«Der Datenschiitzer hat gesagt, man konne Einzelbewilligungen nach Artikel 271 des Straf-
gesetzbuches erteilen — das ist auch unsere Haltung, wir haben das letztes Jahr auch gemacht
und aus dem Parlament zum Teil ziemlich erboste Reaktionen erhalten —, dann konne ein
Institut kooperieren, dann kénne es Leaver-Listen liefern. Was es aber nicht tun kann, ist,
die Daten der Dritten und der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter herausgeben, die sich —
ich sage das jetzt sehr zuriickhaltend — nicht korrekt verhalten haben. Das kann es mit einer

389 Botschaft Lex USA 2013, BBI 2013 3952.

390 Botschaft Lex USA 2013, BBl 2013 3952.

391 Botschaft Lex USA 2013, BBI 2013 3952.

392 Botschaft Lex USA 2013, BBl 2013 3955f.

393 Das mag insofern nicht erstaunen, als mit der Lex USA ja gerade die fehlende Rechtsgrundlage
im Amts- und Rechtshilfe geschaffen werden sollte.
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Bewilligung gemiss Artikel 271 des Strafgesetzbuches nicht tun, weil in Artikel 271 steht
«unter Vorbehalt der Einhaltung des Datenschutzgesetzes und unter Vorbehalt der Einhal-
tung des Arbeitsrechtes), das heisst der Treuepflicht des Arbeitgebers».>*

Abgesehen davon, dass in Art. 271 nichts dergleichen steht, zeigen die Ausfithrungen, wie
panisch und unbedacht die Behérden damals argumentierten und handelten. Moglichst
rasch musste ein Gesetz her:

«Der Datenschiitzer hat zu Recht eingegriffen und gesagt, das reiche nicht aus, da miisse die
rechtliche Grundlage etwas verstarkt werden. Und das haben wir im Nachgang auch getan.
Eine saubere rechtliche Grundlage wiirde es uns also erméglichen, einen hochstmoglichen
Schutz, eine hochstmogliche Rechtssicherheit zu erhalten und das Problem mit den USA
nach so langer Zeit tatsichlich endlich einmal sauber zu l6sen».>

Auch eine bundesritliche Verordnung zur Wahrung der Interessen schloss die Justiz-
ministerin zu diesem Zeitpunkt aus:

«Eine bundesritliche Verordnung, das habe ich Thnen gesagt, reicht zum Teil, aber nicht
vollstindig. Es wird nicht méglich sein, das ganze Programm mit einem bundesritlichen
Vorgehen umzusetzen».*$

Erklartes Ziel der «Lex USA» war genau diese Globallgsung zu ermoglichen, wobei gerade
bezweckt wurde, Einzelfallpriifungen auszuschliessen. Explizit wurde dies in der Bort-
sCHAFT zur «Lex USA» zugegeben:

«Wiirde ein Gericht die Herausgabe ablehnen, was gerade im Falle von Dritten in gewissen
Konstellationen trotz hohem 6ffentlichen Interesse nicht fiir jeden Fall im Voraus aus-
geschlossen ist, konnte die betroffene Bank somit ihre Kooperationsverpflichtungen gegen-
iiber dem DoJ nicht hinreichend erfiillen».**”

Der Standerat beftirwortete das Gesetz mehrheitlich. Im Nationalrat hingegen tiberwogen
Bedenken hinsichtlich rechtsstaatlicher Grundsitze sowie hinsichtlich eines Vertrauens-
verlustes in den Finanzplatz Schweiz, sodass der Rat zwei Mal gar nicht auf die Vorlage
eingetreten war.*® In der Folge scheiterte die «Lex USA» am 19.6.2013 an den rechts-
staatlichen Bedenken.

In einer gleichlautenden, gemeinsamen Erkldrung tibertrugen sodann die beiden Rite die
Verantwortung zum Handeln dem Bundesrat.*® Stellvertretend fiir die gleichlautende Er-
klarung des National- und Stinderates sei diejenige des Nationalrates wiedergegeben:

«1. Der Nationalrat hat die Gesetzesvorlage des Bundesrates zu den <Massnahmen zur Er-
leichterung der Bereinigung des Steuerstreits der Schweizer Banken mit den Vereinigten
Staaten> intensiv debattiert und ist zum Schluss gelangt, dass die Banken im Steuerstreit
mit den USA ihre Vergangenheit bereinigen sollen. Er anerkennt die Notwendigkeit einer
raschen Losung.

394 BR WIDMER-SCHLUMPF im Nationalrat, AB S 2013 517.

395 BR WIDMER-SCHLUMPF im Nationalrat, AB N 2013 595.

396 BR WIDMER-SCHLUMPE im Nationalrat, AB N 2013 596.

397 Botschaft Lex USA 2013, BBI 2013 3951.

398 Vgl. ABN 2013 1108.

399 Vgl. SR, Erklirung Steuerstreit 2013, AB S 2013 597 f.; NR, Erklirung Steuerstreit 2013, AB
N 2013 1109.
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2. Der Nationalrat erwartet, dass der Bundesrat im Rahmen des geltenden Rechts alle Mass-
nahmen ergreift, um die Banken in die Lage zu versetzen, mit dem Department of Justice zu
kooperieren».*®

Nur gerade zwei Wochen nachdem die bundesritliche Botschaft zur «Lex USA» festhielt,
dass ohne diese dringliche, gesetzliche Grundlage die verlangte Zusammenarbeit (ins-
besondere hinsichtlich der «Leaver-Listen») nicht moglich sei und weitere Anklagen
drohten,*! verweigerte das Parlament eine entsprechende Gesetzgebung und wies die
Verantwortung an den Bundesrat zurtick.

V. Finfter Akt: Lysis

A. Musterverfiigung zu einer «Bewilligung nach Art.271 StGB»

Das Scheitern der «Lex USA» dnderte nichts an der Ausgangslage, dass das DoJ in kurzer
Frist eine erhebliche Datenmenge von den Schweizer Banken verlangte. Angesichts des
Fehlens einer generell-abstrakten Grundlage entschied der Bundesrat, die vorangehende
Praxis der Einzelbewilligung nach Art.271 StGB weiterzufithren. Am 3.7.2013 erliess
der Bundesrat, editiert durch das EFD, eine Musterverfiigung fiir die Kooperation der
Schweizer Banken mit den US-Behorden (vgl. Anhang 2 und 3).%2 Mit einigem Erstau-
nen wurde diese Losung — nachdem vorweg nur (erneutes) Notrecht als Alternative zur
«Lex USA» besprochen wurde — von der Offentlichkeit zur Kenntnis genommen.*”* An-
ders als noch die erste «Serie» von Verfiigungen sah die Musterverfiigung als einschrin-
kenden Passus vor:

«Die Bewilligung entbindet [...] nicht von der Einhaltung der iibrigen Bestimmungen des
schweizerischen Rechts, insbesondere nicht von der Beachtung bestehender Geschifts- und
Bankkundengeheimnisse, der Bestimmungen iiber den Datenschutz und der Verpflichtun-
gen als Arbeitgeberin». 4%

Am 29.8.2013 prisentierte der Bundesrat eine Losung, deren Schliisselelement die bereits
vorweggenommene Musterverfiigung darstellte. Den Rahmen setzte ein sog. Joint State-
ment*® zwischen den USA und der Schweiz, worin die Teilnahme der Schweizer Banken
am unilateralen US Programm** festgelegt wurde. Ahnlich wie schon bei der «Lex USA»
hielt der Bundesrat bzw. das EFD dieser Losung fest:

«Sie respektiert die Schweizer Rechtsordnung, erldsst keine riickwirkenden Normen und
kommt ohne Notrecht aus».4”

Basierend auf der Musterverfiigung sollten im Sinne einer Berechtigung umfangreiche
Kooperationshandlungen — dhnlich wie in der «Lex USA» vorgesehen — fiir zuldssig er-

400 NR, Erklirung Steuerstreit 2013, AB N 2013 1109.

401 Botschaft Lex USA 2013, BBI 2013 3948.

402 Wegleitung Musterverfiigung 2013; s.a. NZZ, 4.7.2013, 1.

403 Vgl. NZZ, 4.7.2013, 9.

404 Vgl. EFD, Musterverfiigung, Ziff. IL.8.

405 Joint Statement 2013.

406 Program for Non-Prosecution Agreements or Non-Target Letters for Swiss Banks.
407 EFD, 30.8.2013, Medienmitteilung.
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klirt werden, namentlich die Ubermittlung von: Angaben und Dokumentationen zu Ge-
schiftsgebaren der Banken; Informationen zu Geschiftsbeziehungen zu Kunden, die
einen Bezug zu einer US-Person (nach FATCA) haben; nicht-personalisierten Daten im
Zusammenhang mit der Schliessung von Konten und dem damit verbundenen Transfer
von Geldern auf eine andere Bank im In- oder Ausland («Leaver-Listen»); Personendaten
von ehemaligen und gegenwirtigen Mitarbeitenden und Dritten.*®® Im Gegenzug wurden
folgende Pflichten vorgeschrieben: eine Informationspflicht 20 Tage vor Ubermittlung ge-
geniiber Banken, die auf «Leaver-Listen» erscheinen; eine Informationspflicht 20 Tage vor
Ubermittlung von Personendaten gegeniiber Mitarbeitern und Dritten; eine Informati-
onspflicht bzgl. des Klagerechts zum Schutz der Personlichkeit (vgl. Art. 15 DSG) 10
Tage vor Ubermittlung von Personendaten gegeniiber Mitarbeitern und Dritten, sofern
die Ubermittlung gegen den Willen der Betroffenen vorgesehen ist; der Abschluss einer
Vereinbarung mit den Personalverbinden fiir den «hochstmoglichen Schutz» fiir die Mit-
arbeiter (Konkretisierung der Fiirsorgepflicht, Ubernahme Anwaltskosten, Hartefall-
regelung, Diskriminierungsschutz, Entlassungsschutz).4%

Wiederum wurde eine Befristung der Bewilligung (auf ein Jahr) vorgesehen, allerdings
mit der Moglichkeit einer Verldngerung auf begriindetes Gesuch hin.*!

B. Anmerkungen

Die juristische Bewertung der Musterverfiigung stimmt in weiten Teilen {iberein mit der
Problematisierung der ersten Serie von Bewilligungen im April 2012 (vgl. oben § 3.1IL.B).
Erneut lag eine offensichtliche Umgehung der Regeln iiber die Amts- und Rechtshilfe
vor, womit wiederum der Rechtsschutz im Rahmen der ordentlichen internationalen
Kooperation,*!! sowie die damit zusammenhingenden Garantien, insbesondere das Spe-
zialitdtsprinzip, ausgehebelt wurden. Ebenso betroffen waren der Tatbestand der ver-
botenen Handlung fiir einen fremden Staat gemaiss Art. 271 StGB sowie der Tatbestand
von Art. 273 StGB. Und wieder fiithrte die «Privatisierung» der Amts- und Rechtshilfe
zu einer Aushebelung grund- und menschenrechtlicher sowie verfahrensrechtlicher
Garantien.

Daran édnderte der Hinweis im Rahmen der Musterverfiigung nichts, dass die Bewilligung
nicht von der Finhaltung der iibrigen Bestimmungen des schweizerischen Rechts ent-
binde (insb. Geschifts- und Bankkundengeheimnisse, Datenschutzbestimmungen und
Verpflichtungen als Arbeitgeber). Ebenso wenig konnten die in diesem Zusammenhang
gemachten Auflagen betreffend Informationspflicht sowie betreffend sozialpartnerschaft-
liche Vereinbarung mit den Personalverbianden die Problematik entschirfen. Geradezu
zynisch wirkte die kurze Frist von 10 Tagen zur vorrangigen Information der Betroffenen,
wenn man bedenkt, seit wie vielen Monaten und mit welchem Personalaufwand gewisse
Finanzinstitute ihre Datenbanken durchkdmmt hatten, um dem US Programm gerecht
werden zu konnen. Der sozialpartnerschaftliche Fonds betreffend die Ubernahme der
Anwaltskosten wurde sodann gerade nicht fiir die so erforderlichen Klagen der Betroffe-

408 Vgl. EFD, Musterverfiigung, Dispositiv.

409 Vgl. EFD, Musterverfiigung, Ziff. I1.11., Dispositiv.

410 EFD, Musterverfiigung, Ziff. IT.11.

411 Art. 80e IRSG, Art.84 BGG; Art.37 RVUS; ferner DBA-USA, VO DBA-USA (insbesondere
Art. 20k); s.a. ROHNER/FURRER, ST 2013, 521.
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nen gegen ihre (moglicherweise aktuellen) Arbeitgeber vorgesehen, sondern lediglich fiir
die Verfahren vor amerikanischen Behorden.

Die Auflagen gingen vor allem inhaltlich an der Sache vorbei: Das Problematische an die-
ser Bewilligungsform war nicht nur die Beftirchtung, dass Arbeitgeber im Rahmen einer
wilden Kooperation Datenschutzbestimmungen nicht einhalten konnten oder dass Be-
troffene nicht rechtzeitig eine Zivilklage erheben konnten. Das Problem war — bzw. ist —
im Kern, dass die Schweiz damit die Ausiibung fremder staatlicher Interessen in der
Schweiz gutgeheissen hat, sich ihrer Pflicht, diese zu unterbinden oder zu moderieren,
entzieht und damit die ihrer Rechtsordnung unterstellten Rechtssubjekte ihrer eigenen
Ohnmacht gegeniiber auslindischer Druckausiibungen und Gewalt tiberlassen hat.

Eine Reduktion des Problems auf den Bereich des Zivil- und Datenschutzrechts wire im
Rahmen der «Lex USA» noch eher nachvollziehbar gewesen, zumal hier ja gerade eine —
wenn auch nicht unproblematische und hochst aussergewohnliche — gesetzliche Grund-
lage zur Leistung von Amts- bzw. Rechtshilfe geschaffen worden wire. Demgegeniiber er-
scheint dies offensichtlich unzuléssig in einer Konstellation, wo eine hinreichende recht-
liche Grundlage fiir die internationale Kooperation gerade fehlt.

Als perfide muss sodann auch die Regelung zur Herausgabe von «Leaver-Listen» bewertet
werden. Zu liefern waren gemiss dem US Programm samtliche erforderliche Daten von
sog. «Abschleichern», ausgenommen waren ausdriicklich nur «personliche Identifika-
tionsmerkmale des Bankkunden (Name, Adresse, Sozialversicherungsnummer, Konto-
nummer)».*12 Um zu verstehen, was dies bedeutete, muss die vorangehende Entwicklung
im Bereich der Steueramtshilfe betrachtet werden. Kurz zuvor hatte namlich das Bundes-
verwaltungsgericht seine Rechtsprechung dahingehend angepasst, dass Amtshilfe auch zu
leisten sei, ohne dass ein Name genannt wiirde, sofern bestimmte Muster gegeben
seien,*!® was das Bundesgericht im Rahmen eines Leitentscheides schiitzte.!* Genau diese
Muster sollten die Banken nun an die amerikanischen Behorden in Form der «Leaver-
Listen» tibermitteln: «Nicht geliefert und auch nicht verlangt werden die Namen der betrof-
fenen US-Personen; solche Informationen kénnen die USA nur gestiitzt auf das geltende
DBA erhalten. Hingegen sollen die Banken im Rahmen der Kooperation den USA die fir
ein Gruppenersuchen notwendigen Informationen liefern».*!> Es erscheint offensichtlich,
dass damit die Schranken des Amts- und Rechtshilfehilferechts zur Farce wurden.
Verkehrt ist auch die Wahl des formellen Instrumentes: Bereits der Begriff der «Muster-
verfiigung» verwies auf ein Muster, also auf ein immer gleiches Schema, und indizierte
damit, dass eine Vielzahl von Fillen gleichbehandelt werden sollten. Vor diesem Hinter-
grund musste klar vom Erfordernis einer generell-abstrakten Grundlage ausgegangen
werden,1® grundsitzlich also einer formell-gesetzlichen Grundlage. Bei Fehlen einer

412 Vgl. US Program, einsehbar unter: <ttp://www.justice.gov/iso/opa/resources/7532013829164
644664074.pdf, abgerufen am 7.12.2020, sowie EFD, Wegleitung Musterverfiigung 2013,
Zift. 11.2.

413 Vgl. BVGer, 13.3.2013, A-6011/2012.

414 BGE 13911 404 E.7.

415 So ROHNER/FURRER, ST 2013, 516 f,; s.a. HGer ZH, 14.1.2016, ZR 2016, Nr. 76, E. 6.4 f.

416 Siehe dazu auch BGE 132 1229 E. 4.4: «Telle que libellée, la décision du 15 décembre 2003 peut
s’appliquer & une pluralité de personnes et a différents biens. Elle présente dés lors un caractere
général et abstrait, qui aurait dit conduire a ce qu’elle prenne la forme de 'ordonnance [...] il
s’agit donc bien d’une ordonnance»; HusmanN, AJP 2014, 669 Fn 90.
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Rechtsgrundlage — was offenbar der Fall war — wire eine solche generell-abstrakte Rege-
lung iiberhaupt nur als Interessenwahrungs- oder Notverordnung in eine juristische
Form zu bringen gewesen.

Schliesslich hat sich die Befristung auf ein Jahr als Augenwischerei erwiesen: Die Bewil-
ligungen wurden in der Folge teilweise offenbar fiir mehrere Jahren verlingert, bekannt
ist etwa eine Verlingerung um fast 5 weitere Jahre.*'” Im Rahmen des Interessenwah-
rungsrechts- sowie Notrecht wire dies unzuléssig, die Verordnungen sind hier auf eine
Maximaldauer von 4 Jahren bzw. 6 Monaten (vgl. Art.7c Abs. 2, Art.7d Abs.2 RVOG)
beschrankt.

417 Vgl. den Sachverhalt in BGer, 29.6.2018, 2C_1156/2016 betreffend die Verlingerung einer am
28.3.2014 erteilten Bewilligung bis zum 31.12.2019.
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S4
Die «Bewilligungen nach Art. 271 StGB» als Kulminations- und
Wendepunkt in der internationalen Zusammenarbeit

I. Zentrale Aspekte der Entwicklung des Steuerstreites mit den USA

Fasst man die zentralsten Aspekte der dargestellten Entwicklung im Steuerstreit zusam-
men, so lasst sich Folgendes herauskristallisieren:

Zur Rettung einer sog. systemrelevanten Bank hat der Bundesrat die gesetzlichen Grund-
lagen zum Finanzhaushalt ausgesetzt (Art. 62 Abs.2 FHG) und selbst dringliche Kredit-
verfahren umgangen (Art. 28 aFHG i.V.m. Art. 32 Abs.2 aFHG), um am Parlament vor-
bei mittels einer Notverordnung gestiitzt auf Art. 184 Abs.3 und Art. 185 Abs. 3 BV eine
einigermassen unsichere Milliardenverpflichtung einzugehen.

Nachdem derselben Bank eine Anklageerhebung in den USA drohte, ordneten die Bun-
desbehorden — diesmal die FINMA — die Herausgabe einer erheblichen Anzahl Kunden-
daten an. Es bedurfte eines hochstrichterlichen Urteils, um festzustellen, dass auch dies-
mal die Ausserkraftsetzung weiter Teile der Rechtsordnung, insbesondere das BankG,
strafrechtliche Bestimmungen sowie die Amts- und Rechtshilfebestimmungen, nur ge-
stiitzt auf Notrecht bzw. die Polizeigeneralklausel legitim sein konnten.

Um das als Angriff auf die Souverinitit der Schweiz empfundene Handeln der amerikani-
schen Behorden zu bekdmpfen, wurde in der Folge — wiederum gestiitzt auf Interessen-
wahrungs- bzw. Notrecht (Art. 184 Abs. 3 BV) — eine fallspezifische Polizeikompetenz zur
Dokumentenbeschlagnahmung oder zu Zugangsbeschrinkungen zu den Informatiksyste-
men geschaffen.

Um dennoch eine Losung bzgl. der Kooperationsforderungen amerikanischer Behérden
zu finden, bezweckte der Bundesrat mit einem Staatsvertrag die Gerichte in zeitlicher
und quantitativer, aber auch in materieller Hinsicht (betreffend die Auslegung von
Art.26 DBA) zu binden. Nachdem das Bundesverwaltungsgericht dieses Vorgehen dis-
qualifiziert hatte, umging derselbe Bundesrat die rechtsstaatlichen Einwinde, indem er
das Abkommen zwar als Staatsvertrag dem Parlament vorlegte, es aber wiederum gestiitzt
auf ein dem Interessenwahrungs- bzw. Notrecht dquivalentes Instrument (Art. 7b RVOG)
zwischenzeitlich vorlaufig zur Anwendung brachte.

Diese so erhobenen Daten stillten das Informationsbediirfnis der US-Behorden nicht,
sondern verstirkten dieses vielmehr. Als im Jahr 2010 die US-Behérden eine Unter-
suchung gegen zahlreiche Schweizer Banken eroffneten, gerieten zusitzlich die ins Cross-
border-Banking involvierten Mitarbeiter und Dritte in den Fokus der US-Behérden. Die
in der Folge verlangten Datenlieferungen stellten die Schweiz vor grosste Probleme. Es
war offensichtlich — das wurde spiter offen zugegeben —, dass diese wiederum «der Be-
steuerung einzelner Personen bzw. der Verfolgung von Steuerstraftaten dienen»*!® sollten.

418 So explizit auch BVerwGer, 9.11.2016, A-1683/2016, E. 2.1.3.
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Die Leistung von Amts- und Rechtshilfe schloss das damals geltende Recht im Bereich
der Verkiirzung fiskalischer Abgaben aber gerade weitgehend aus. Ein erneuter Riickgriff
auf Interessenwahrungs- und Notrecht erschien politisch ausgeschlossen.

Die Losung des Problems wurde schliesslich darin erblickt, gestiitzt auf Art.271 StGB
eine ausserordentliche internationale Kooperation zu erlauben. Damit wurde nicht nur
die Geltung einer Strafnorm aufgehoben, sondern auch fiir einen ganzen Sektor einzel-
fallweises Amts- und Rechtshilferecht geschaffen und damit die involvierten Banken zu
hoheitlichem Handeln ermichtigt.

Zugleich erweiterte sich das Bild der amerikanischen Beh6rden zunehmend, in den Fo-
kus gelangten nun grundsitzlich alle schweizerischen Banken. Um dieser Tatsache Rech-
nung zu tragen und den rechtsstaatlichen Bedenken dieser Bewilligungspraxis entgegen
zu wirken, sollte ein Kooperationsgesetz («Lex USA») im Dringlichkeitsverfahren geschaf-
fen werden. Nachdem sich zeigte, dass ein solches Gesetz nicht mehrheitsfihig sein
wiirde, verzichtete das Parlament auf die Vorlage. Zugleich betonte es die Wichtigkeit
einer Lsung, gab damit seine Zustimmung zum bundesritlichen Handeln und erklirte
mithin auch die 6ffentlichen Interessen an der Kooperation fiir erheblich.

In der Folge griff der Bundesrat auf seine bereits erprobte Bewilligungspraxis zuriick und
etablierte mittels einer generell-abstrakten Musterverfiigung die Praxis massenhafter «Be-
willigungen nach Art. 271 StGB». Wiederum wurden damit die Geltung einer Strafnorm
aufgehoben, einzelfallweises Amts- und Rechtshilferecht geschaffen und zu hoheitlichem
Handeln ermichtigt, und damit auch in zahlreiche rechtlich geschiitzte Positionen ein-
gegriffen und gesetzliche Normen aufgehoben.

II. Die besondere Rolle der «Bewilligungen nach Art. 271 StGB»

Die vorangehende zusammenfassende Darstellung zeigt auf, wie sich die Entwicklung im
Steuerstreit mit den USA immer mehr zuspitzte. Die wesentlichen Antriebspunkte dieser
Entwicklung blieben dabei stets dieselben: Ein grenziiberschreitendes Informations-
bediirfnis auf der einen Seite, das im Rahmen der geltenden Schweizer Rechtsordnung so-
wie der herrschenden Amts- und Rechtshilfebestimmungen und Strafbestimmungen auf
der anderen Seite nicht befriedigt werden konnte.

Nach wiederholter Anwendung von Interessenwahrungs- und Notrecht erschien eine Lo-
sung des Dilemmas ausserhalb des Weges der Gesetzgebung ausgeschlossen. Letztlich
scheiterte auch dieser Versuch («Lex USA»), wihrend sich der internationale Druck im-
mer mehr verstirkte und sich die Lage landesintern zunehmend anspannte.

Eine wilde Kooperation nach dem Scheitern der «Lex USA» hitte grundsitzlich simtliche
eingangs genannten Schranken des rechtlichen Settings tangiert bzw. verletzt: Die Souve-
rinitit und Territorialitit als volkerrechtliche Schranken, Amts- und Rechtshilferegeln,
Strafbestimmungen zum Schutz der Souverdnitit und Gebietshoheit, die Bestimmungen
zum Geheimnisschutz und Datenschutz etc. Aus diesem Dilemma erschien ein Ausweg —
ausserhalb von Notrecht — ausgeschlossen.

All diese Probleme und Schranken konnte der Bundesrat — scheinbar — mit der Erteilung
der «Bewilligungen nach Art.271 StGB» beheben. Die vom Bundesrat gewihlte Losung
schien elegant, sie kam angeblich ohne Riickgriff auf die verfassungsunmittelbare Interes-
senwahrung- und Notrechtskompetenz aus. Doch warf die Losung Fragen auf: Wie
konnte es sein, dass, was verboten war, durch die Exekutive ganz einfach erlaubt wurde?
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Dass eine Kooperation, die von der Amts- und Rechtshilfe explizit ausgeschlossen wurde,
erlaubt wurde? Dass ohne Gesetz Rechte und Pflichten auf Private iibertragen wurden?
Die Banalitit einer solchen Losung erscheint zu simpel.

Tatsichlich waren auch der Bundesrat und die Politik gleichzeitig im Hintergrund darum
bemtiht, ihre erwogenen und tatsichlich ergriffenen Massnahmen einer kritischen Prii-
fung zu unterziehen und langfristig auf eine gesetzliche Grundlage zu stellen. Dies sollte
primir in einem Zusammenarbeits- und Souverdnititsschutzgesetz (ZSSG) geschehen,
ferner wurden einzelne operative Massnahmen auch in das Nachrichtendienstgesetz inte-
griert. Diese legislatorischen Bemiihungen stellten gewissermassen einen gesetzgeberi-
schen Appendix zur dargelegten Entwicklung dar, weshalb sie zum Abschluss des vorlie-
genden Teil I kursorisch betrachtet werden.

III. Entwurf eines Zusammenarbeits- und Souverinititsschutzgesetzes
von 2013

A. Ubersicht und Motive

Bereits vor dem Erlass der ersten Serie von «Bewilligungen nach Art.271 StGB» im
Steuerstreit wurden innerhalb der Bundesverwaltung Stimmen laut, die unter Verweis
auf das Legalitdtsprinzips die Normierungs- und Regelungsbediirftigkeit der Amtshilfe
betonten.*"” SusaNNE KUSTER, damals Direktionsadjunktin im BJ in Bern, wies 2010 in
einer Vorstudie fiir ein Souverinititsschutzgesetz darauf hin, dass im Bereich der interna-
tionalen Kooperation eine verwaltungsrechtliche Auffangregelung fehlt, wenn keine spe-
zifischen Amts- oder Rechtshilfenormen anwendbar sind.*? Sie sprach sich dezidiert fiir
die Schaffung einer solchen Auffangregelung aus.*!

Das Erfordernis gesetzlicher Grundlagen wurde auch von einer interdepartementalen Ar-
beitsgruppe unter Federfithrung des B] festgestellt, welche die geltende Bewilligungspra-
xis nach Art.271 StGB untersuchte.*?? Ebenso folgte Regelungs- und Reformbedarf aus
dem Bericht der Geschiftspriifungskommissionen des Nationalrates und des Stinderates
vom 30.5.2010 unter dem Titel «Die Behérden unter dem Druck der Finanzkrise und der
Herausgabe von UBS-Kundendaten an die USA».%?* Und schliesslich verlangte auch eine
iiberwiesene Motion der FDP-Fraktion explizit die Ausarbeitung eines «Souverinitits-
schutzgesetzes».4?*

Vermutlich nicht zufillig im Februar 2013 — kurz nach Erteilung der ersten Serie von Be-
willigungen — wurde schliesslich ein Entwurf fiir ein Zusammenarbeits- und Souverini-
titsschutzgesetzes (E ZSSG) prisentiert.*”> Das Gesetz hitte u.a. bezwecken sollen, eine
gesetzliche Grundlage fiir die Erteilung derartiger Bewilligungen zu schaffen und darin
ausreichend bestimmte Kriterien gesetzlich zu verankern und verfahrensrechtliche Ver-

419 Vgl. Wyss, Gesetzgebungsbedarf, 235.

420 KUSTER, Souveréinitéitsschutzgesetz, I11.

421 KUSTER, Souverinititsschutzgesetz, I11, 18, 21, 23 ff.

422 KuUSTER, Souverinititsschutzgesetz, 2 Fn 2; BR, Bericht E ZSSG 2013, 9.
423 GPK-NR/SR, Bericht 2010.

424 Vgl. BR, Bericht E ZSSG 2013, 4.

425 E ZSSG.
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besserungen vorzuschlagen.*?¢ Die Problematik, der mit dem Gesetz begegnet werden
sollte, wurde darin wie folgt umschrieben:

«Einerseits hat die Schweiz ein vitales Interesse an einer reibungslosen und von gegenseiti-
gem Vertrauen gepragten Zusammenarbeit mit auslindischen Behorden, um o6ffentliche
Aufgaben wirkungsvoll erfiillen zu kénnen und Anliegen zu verwirklichen, welche die
Schweiz mit dem Ausland und der Volkergemeinschaft teilt. [...] Andererseits kann die Zu-
sammenarbeit nur in gesetzlich oder staatsvertraglich klar definierten Bahnen verlaufen».*?’

Als zentrales Problem erkannte der Erlduternde Bericht zum E ZSSG, den der Bundesrat
in der Vernehmlassung schickte, dass die verschiedenen Formen von Souverdnititsverlet-
zungen vor allem auf den extraterritorialen Folgen der Rechtsordnungen sowie Massnah-
men ausliandischer Staaten griindeten, wobei derartige Souverinititsverletzungen nicht
mehr als ausserordentliches oder unvorhersehbares Phinomen bezeichnen werden koénn-
ten.*?® Rechtsstaatlich sei insbesondere nicht befriedigend, wenn «fiir die Abwehr von
Souverinititsbeeintrichtigungen durch auslindische Amtshandlungen auf verfassungs-
unmittelbare Verfiigungen oder Verordnungen des Bundesrates zuriickgegriffen werden
muss».*?® In konsequenter Aufarbeitung der geltenden Praxis im Lichte des Legalitits-
prinzips kam der Bericht sodann zum Schluss, dass das Strafgesetzbuch nicht die Rechts-
grundlage fiir «Bewilligungen nach Art. 271 StGB» darstellen konne.**°

B. Ausgewihlte Aspekte der Vorlage

Aus dieser Erkenntnis wurde das Postulat abgeleitet, dass eine Berechtigung zur Vor-
nahme von Kooperationshandlungen nur auf einem Gesetz, einem volkerrechtlichen Ver-
trag, einer Verordnung des Bundesrates oder einer Bewilligung in Form einer Verfiigung
beruhen kénne. Dies wurde in Art. 16 Abs.2 E ZSSG explizit statuiert. Die gesetzliche
Grundlage zum Erlass einer Bewilligung ohne spezialgesetzliche oder volkerrechtliche
Grundlagen sollte dabei mit dem E ZSSG erst geschaffen werden.

Die Vorlage widmete einen ganzen Abschnitt den verbotenen Handlungen fiir einen
fremden Staat. Unter dem Titel «3. Abschnitt: Berechtigung zur Vornahme von Handlun-
gen fiir eine auslindische Behorde» konkretisierte der Gesetzesentwurf, fiir welche Hand-
lungen eine Berechtigung notig sei und fiir welche nicht; dartiber hinaus regelte die Vor-
lage eingehend die Erteilung einer Bewilligung. Festgelegt wurden insbesondere die
Zustindigkeit (Art.21 E ZSSG), die Bewilligungskriterien (Art.22 E ZSSG) und der
Rechtsschutz (Art. 25 E ZSSG). Art. 22 fasste die Bewilligungskriterien wie folgt zusam-
men:

«Art. 22 Bewilligungskriterien

! Die zustindige Behorde nimmt bei der Beurteilung von Gesuchen um Bewilligungsertei-
lung eine Interessenabwigung vor. Sie berticksichtigt dabei:

426 BR, Bericht E ZSSG 2013, 5.
427 BR, Bericht E ZSSG 2013, 6.
428 BR, Bericht E ZSSG 2013, 43.
429 BR, Bericht E ZSSG 2013, 6.
430 BR, Bericht E ZSSG 2013, 46.
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a. Offentliche Interessen wie:

1. die Wahrung der Rechtsstaatlichkeit und insbesondere die Einhaltung internationa-
ler Verpflichtungen,

2. das aussenpolitische Interesse an einer wirkungsvollen Zusammenarbeit mit der
Staatengemeinschaft und insbesondere mit den wichtigsten Handelspartnern der
Schweiz,

3. die Auswirkungen auf die Volkswirtschaft insgesamt oder auf einzelne Wirtschafts-
zweige;

b. private Interessen der betroffenen Personen wie:
1. den gesetzlichen Schutz von Geheimnissen,
2. die Verteidigungsmoglichkeiten im auslindischen Verfahren,
3. wirtschaftliche oder andere schiitzenswerte Interessen.

2 Sie verweigert die Bewilligung, wenn das Interesse am Schutz der schweizerischen Rechts-
ordnung und der Souverinitit gegeniiber den anderen 6ffentlichen oder privaten Interessen
iiberwiegt».*!

Deutlich erkennbar ist darin zwar das Bemiihen, die geltende Praxis der «Bewilligungen
nach Art. 271 StGB» auf eine erforderliche gesetzliche Grundlage zu stellen. Allerdings er-
schien die Bestimmung durchwegs problematisch, weil sie sich im Wesentlichen damit
begniigte, das schiere Ermessen des Bundesrates und der Bundesverwaltung im Rahmen
der bisherigen Praxis in ein Gesetz zu giessen. Vor diesem Hintergrund erschien die von
Art. 22 E ZSSG vorausgesetzte Interessenabwigung tatsichlich als «skandalose Leerfor-
mel».*3? Offenkundig wurde der Geist der Vorlage durch Art.22 Abs.2 E ZSSG. Dieser
sah explizit vor, dass 6ffentliche oder private Interessen den Schutz der schweizerischen
Rechtsordnung im Einzelfall hitten iiberwiegen kénnen. Eine solche Opferung von
Rechtsstaatlichkeit zugunsten von Politik oder Wirtschaft unterschied sich «strukturell
nicht von einem terroristischen Akt».*3

C. Stilles Scheitern

Nach einem jahrelangen Prozess der Entwicklung und Ausarbeitung des Zusammen-
arbeits- und Souverinititsschutzgesetzes gab das EJPD im Februar 2015 in einer lakoni-
schen Medienmitteilung bekannt, dass auf das Gesetzgebungsprojekt verzichtet werde.
Begriindet wurde dies zur Hauptsache damit, dass man im Rahmen einer intensivierten
internationalen Zusammenarbeit zwischen Verwaltungsbehérden in jenen Bereichen, wo
es Licken und Defizite gab, gesetzliche oder staatsvertragliche Losungen fiir eine Verein-
fachung der Zusammenarbeit gefunden habe und zudem offene Fragen im Zusammen-
hang mit Bewilligungen von Amtshandlungen zugunsten ausldndischer Behorden geklart
habe.®** Aus diesem Grund kénne auf ein Gesetz verzichtet werden. Der tatsichliche

431 Art.22 E ZSSG.

432 NiceLi/HusMaNN, Vernehmlassung E ZSSG, 4.

433 Vgl. so bereits NiGGLI/HusmaNN, Vernehmlassung E ZSSG, 7.
434 BR, 11.2.2015, Medienmitteilung.
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Grund wurde nur halbherzig erwihnt: «Fine gesetzliche Losung rechtfertigt sich seiner
Meinung nach umso weniger, als der Konsens zum Zusammenarbeits- und Souverdni-
titsschutzgesetz bereits in der Vernehmlassung fragil war».**> Die verklausulierte Formu-
lierung kann nicht dariiber hinwegtiuschen, dass auf das ZSSG nicht eigentlich verzichtet
wurde, sondern dieses vielmehr gescheitert war.

Man mag beruhigt sein iiber das Scheitern eines Gesetzes, das grosste exekutive Beliebig-
keit in rechtliche Normen gegossen hitte. Andererseits fehlt damit weiterhin eine all-
gemeine (Auffang-)Gesetzgebung im Bereich der internationalen Kooperation. Mit dem
Scheitern des ZSSG herrscht mithin der status quo ante.**® Bereits die Begriindung der
Nicht-Weiterverfolgung des Gesetzesprojekts indizierte, dass damit die bisherige Praxis
nicht aufgegeben, sondern fortgesetzt werden sollte. Tatsichlich wurden in der Folge wei-
terhin «Bewilligungen nach Art.271 StGB» erteilt**” und diese Form der Bewilligung be-
kriftigts.

IV. Das Nachrichtendienstgesetz (NDG) von 2015

Einigen besonderen Aspekten des spiter gescheiterten Zusammenarbeits- und Souverini-
tatsschutzgesetzes wurde auch im Rahmen der Schaffung eines Gesetzes tiber den Nach-
richtendienst Rechnung getragen. Mit dem Entwurf eines Nachrichtendienstgesetzes
sollte nach dem Willen des Bundesrates u.a. auf «die verinderten Risiken und neue Be-
drohungen» reagiert werden.**® Das in der Herbstsession 2015 beschlossene Nachrichten-
dienstgesetz (NDG) erteilte dem NDB — dem europdischen Trend folgend — weitrei-
chende operative Kompetenzen: Der nachrichtendienstliche Fokus wandte sich von der
defensiven Gefahrenabwehr ab, hin zur offensiven Geheimdiensttitigkeit.

Dabei kommt im NDG die veridnderte rechtliche und politische Bewertung der Zusam-
menarbeit mit dem Ausland bzw. des Umganges mit auslindischer Druckausiibung
deutlich zum Ausdruck. Das NDG sollte gemiss Botschaft explizit zur Unterstiitzung
der schweizerischen Aussenpolitik etwa bei «aussenpolitischen Krisenlagen, heiklen
Verhandlungen oder diplomatischen Drucksituationen», aber auch zum Schutz des
Werk-, Wirtschafts- und Finanzplatzes eingesetzt werden, «bei wirtschaftspolitisch mo-
tivierten Druckaustibungen gegen bestimmte Wirtschaftszweige von nationaler Bedeu-
tung».440

Just in diesem Zusammenhang weitet das NDG seinen Anwendungsbereich iiber eine
juristische «Hintertiir» erheblich aus. Zwar hat sich nach der Darstellung des Bundes-
rates im Hinblick auf die Bedeutung des Gesetzes als Gesamtkodifikation fiir den Nach-
richtendienst eine einleitende Zweckbestimmung in Art.2 NDG aufgedringt,**! welche
als geschiitzte «wichtige Landesinteressen» klassische**? nachrichtendienstliche Schutz-

435 BR, 11.2.2015, Medienmitteilung.

436 Daran dndert nichts, dass punktuell staatsvertragliche oder gesetzliche Losungen geschaffen
wurden (DBAs, AIAG, FATCA, FINMAG etc.).

437 S. nur BGer, 29.6.2018, 2C_1156/2016, Sachverhalt.

438 S.z.B. VPB 2016 Nr. 3; VPB 2016 Nr. 4; VPB 2016 Nr. 7; VPB 2016 Nr. 8.

439 Botschaft NDG 2014, BBl 2014 2106, 2106.

440 Botschaft NDG 2014, BBl 2014 2106, 2112, 2140 f.

441 Botschaft NDG 2014, BBl 2014 2106, 2112, 2140.

442 Vgl. bereits Art. 1 BWIS.
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zwecke wie die Sicherung der demokratischen und rechtsstaatlichen Grundlagen der
Schweiz aufzihlt.**® Erstaunlicherweise wird diese Aufzihlung aber in Art.3 NDG er-
ginzt durch eine zweite Aufzihlung sog. «weiterer wichtiger Landesinteressen».** Als
solche bezeichnet das Gesetz in Art.3 insbesondere die Unterstiitzung der schweizeri-
schen Aussenpolitik (lit. b) sowie den Schutz des Werk-, Wirtschafts- und Finanzplatzes
Schweiz (lit. ¢).

Art. 3 NDG ermichtigt nun den Bundesrat explizit, im Falle einer schweren und unmit-
telbaren Bedrohung den NDB iiber die in Art. 2 NDG genannten Landesinteressen hin-
aus zum Schutz dieser Landesinteressen einzusetzen. Erginzt wird diese Bestimmung
durch Art. 71 NDG, der — ebenfalls unter dem Titel «Wahrung weiterer Landesinteres-
sen» — klarstellt, dass dem Bundesrat zu diesem Zweck simtliche Massnahmen des
NDG offen stehen und er den NDB in diesem Rahmen mit Massnahmen beauftragen
kann (Abs. 1). Die Massnahmen des NDG gehen mit Instrumenten wie der Funk- und
Kabelaufklirung oder dem Eindringen in Computersysteme und -netzwerke zweifellos
dusserst weit. 44

In kompetenzmassiger Hinsicht erweisen sich diese Bestimmungen, denen im Gesetz-
gebungsprozess lange kaum Aufmerksamkeit geschenkt wurde, als eigentliches Kernstiick
des Gesetzes. Im Resultat wird damit der NDB zum operativen Exekutivorgan fiir bun-
desritliches Interessenwahrungs- und Notrecht umfunktioniert.**¢ Damit koénnte der
Bundesrat bspw. den NDB beauftragen, zur Umsetzung einer «blocking order» in Netz-
werke einer Bank einzudringen und den Datenfluss zu steuern bzw. blockieren.*” Um-
gekehrt kénnte zur Umsetzung einer Herausgabeanordnung der NDB beauftragt werden,
in Computersysteme oder Rdumlichkeiten einzudringen, um die nétigen Informationen
zu beschaffen.*4

Ein entsprechender Auftrag geht nicht nur weit tiber den in Art. 6 NDG definierten Auf-
trag des NDB hinaus;**° die entsprechende Gesetzgebung erweckt dariiber hinaus auch
den Eindruck, das bundesritliche Interessenwahrungs- und Notrecht via Gesetzgebung
auszudehnen auf Bereiche, die entsprechenden Massnahmen nicht a priori zuginglich er-
scheinen. Dass etwa der Schutz des Werk-, Wirtschafts- und Finanzplatzes Schweiz per se
vom Begriff der offentlichen Ordnung oder der inneren oder dusseren Sicherheit bzw. der
Landesinteressen erfasst ist, erschliesst sich jedenfalls weder aus Art.184 Abs.3 und

443 Vgl. Art.2 NDG: Genannt werden die Sicherung der demokratischen und rechtsstaatlichen
Grundlagen der Schweiz; der Schutz der Freiheitsrechte der Bevolkerung (lit.a); die Sicherheit
der Bevolkerung der Schweiz; die Sicherheit der Schweizerinnen und Schweizer im Ausland
(lit. b); die Handlungsfahigkeit der Schweiz (lit. ¢); die Wahrung internationaler Sicherheits-
interessen (lit. d).

444 So explizit die Sachiiberschrift von Art.3: «Wahrung weiterer wichtiger Landesinteressen»;
dhnlich die Botschaft: «weitere wesentliche Landesinteressen», Botschaft NDG 2014, BBl 2014
2106, 2112, 2140.

445 Vgl. Art. 37 ff. NDG.

446 Dies spiegelt sich auch darin, dass Art. 71 Abs. 4 NDG eine Pflicht zur Information der GPDel
innerhalb von 24 Stunden vorsieht. Analoges regelt Art. 2 Abs. 3 RVOG im Rahmen der «Verfii
gungen zur Wahrung der Interessen des Landes oder zur Wahrung der inneren oder dusseren
Sicherheit» gemiss Art. 184 Abs. 3 und Art. 185 Abs. 3 BV.

447 Art.31.V.m. Art. 71, Art. 26 Abs. 1 lit. d Ziff. 2 NDG

448 Art.31.V.m. Art. 71, Art. 26 Abs. 1 lit. d Ziff. 1 sowie lit. e NDG

449 Vgl. Botschaft NDG 2014, BBI 2014 2140.
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Art. 185 Abs. 3 BV, noch aus der Rechtsprechung. Zwar war es gerade das Bundesgericht,
das im Fall der Herausgabe der UBS-Kundendaten** derartigen Ausweitungstendenzen
den Weg bereitet hat (oben Teil I, § 3.IL.A.). Doch beschrinkte das Bundesgericht diese
Ausweitung auf «Ausnahmesituationen»: Die 6konomische Stabilitit und der Schutz des
Finanzmarkts wurden namentlich darum als schiitzenswertes polizeiliches Gut bezeich-
net, weil bei einem Zusammenbruch des Finanzsystems auch klassische Polizeigiiter
(Eigentum oder Treu und Glauben) massiv beeintrichtigt wiirden.*!

450 BGE 137 II 431.
451 BGE 13711431, E.4.1.
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Quod principi placuit legis habet vigorem.

UtrriaN, Digesten®>?

§1
Ausgangslage und Fragestellung

Im vorangehenden Teil I zur schweizerischen Zusammenarbeit mit dem Ausland wurde
exemplarisch aufgezeigt, wie im Steuerstreit zwischen der Schweiz und den USA die an-
gestrebte zwischenstaatliche Kooperation der schweizerischen Banken mit dem US-ame-
rikanischen Justizministerium Do] aufgrund bestehender rechtlicher Vorgaben und
Schranken (insbesondere des Amts- bzw. Rechtshilferechts, des Strafrechts und verfas-
sungsmadssiger Rechte) sowie mangels gesetzlicher Grundlagen zur Erméchtigung zu sol-
chen Kooperationshandlungen ausgeschlossen erschien.

Nach diversen juristischen Windungen und Wendungen kulminierte dieses Dilemma im
Erlass einer Musterverfigung zur Erteilung einer sog. «Bewilligung gemiss Artikel 271
StGB». Damit wurde es den schweizerischen Banken erméglicht, ausserhalb der Vorgaben
und Schranken des Amts- bzw. Rechtshilferechts, und ungeachtet der daraus folgenden
Zustindigkeit der schweizerischen Behorden, direkt mit dem DoJ zusammenzuarbeiten.
Mit derselben Bewilligung wurde eine Strafbarkeit nach Art. 271 StGB, der genau solche
Handlungen mit Strafe bedroht, ausgeschlossen. Dieser Kniff erlaubte es der Schweiz,
den sprichwortlichen gordischen Knoten im Steuerstreit mit den USA zu durchschlagen.
Die «Bewilligungen gemiss Art.271 StGB» stellten nicht nur den politischen Schluss-
punkt im Steuerstreit zwischen der Schweiz und den USA dar,*® sondern auch den
rechtsstaatlichen Tiefpunkt der Auseinandersetzung. Dass mit dem banalen Erlass einer
allgemeinen Musterverfiigung durch den Bundesrat bzw. den daraus abgeleiteten Einzel-
fallbewilligungen die zahlreichen rechtlichen Hindernisse sollen beseitigt werden konnen
und ohne spezialgesetzliche Grundlage gegentiber Rechtsunterworfenen Rechte und
Pflichten sollen statuiert werden kénnen, muss selbst juristische Laien verwundern. Es er-
staunt nicht, dass bald Kritik an diesem Vorgehen laut wurde.

Nichtsdestotrotz hat die Exekutive ihre Praxis fortgesetzt und entsprechende Bewilligun-
gen wihrend mehreren Jahren verlingert.** Mehr noch: Aus zahlreichen Entscheidungen

452 Dt.: Was der Herrscher billigt, hat Gesetzeskraft, Domitius Urpianus, D. 1,4,1, pr.

453 Sekundiert wurde diese Entwicklung von der Ablésung des Primats des Bankgeheimnisses im
internationalen Verhiltnis durch den automatischen Informationsaustausch, vgl. dazu an-
schaulich BUHLER, automatischer Informationsaustausch, passim; OswaLp, Amtshilfe,
N 704 ff.

454 Vgl. z.B. die Verlingerung einer am 28.3.2014 erteilten Bewilligung bis zum 31.12.2019 im
Sachverhalt des Urteils BGer, 29.6.2018, 2C_1156/2016.
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der Bundesbehorden geht hervor, dass eine derartige Praxis der Bewilligungserteilung of-
fenbar weiterhin praktiziert werden soll.*>°

Vor diesem Hintergrund widmet sich der folgende Teil II der Frage, wie derartige «Bewil-
ligungen nach Artikel 271 StGB» rechtlich zu qualifizieren sind. Ausgehend von einer
Darstellung der Strafbestimmung der verbotenen Handlung fiir einen fremden Staat in
Art. 271 StGB, auf die sich die Bewilligung explizit abstiitzt ($§ 2), wird untersucht, inwie-
fern diese Strafnorm eine rechtliche Grundlage fiir die Erteilung einer entsprechenden
Bewilligung darstellen kann (§ 3). Daran anschliessend wird die Perspektive gewechselt:
Ausgehend von Zweck und Wirkung der «Bewilligungen nach Art. 271 StGB» werden da-
mit einhergehende rechtliche (Mindest-)Voraussetzungen herausgearbeitet und mégliche
Rechtsgrundlagen im geltenden Recht analysiert (§4). Gestiitzt auf die gewonnenen Er-
kenntnisse wird schliesslich die «Bewilligung nach Art. 271 StGB» als Auspragung des ver-
fassungsunmittelbaren Interessenwahrungsrechts qualifiziert und eingehend dargestellt

(§5).

455 Vgl. unten § 3.1ILB.
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§2
Die Strafbestimmung der verbotenen Handlung
fiir einen fremden Staat gemiss Art. 271 StGB

I. Art.271 StGB als Untersuchungsgegenstand

Die vorliegend untersuchten Bewilligungen stiitzen sich auf Art. 271 StGB, was tiblicher-
weise auch in deren Bezeichnung indiziert wird.** Art. 271 StGB stellt eine strafrechtliche
Staatsschutzbestimmung dar, die im schweizerischen Kernstrafrecht unter dem 13. Glie-
derungstitel «Verbrechen und Vergehen gegen den Staat und die Landesverteidigung» ver-
ortet ist. Der Tatbestand dieser sog. «Verbotene Handlungen fiir einen fremden Staat»
lautet wie folgt:

«Verbotene Handlungen fiir einen fremden Staat

1. Wer auf schweizerischem Gebiet ohne Bewilligung fiir einen fremden Staat Handlungen
vornimmt, die einer Behorde oder einem Beamten zukommen,

wer solche Handlungen fiir eine auslindische Partei oder eine andere Organisation des Aus-
landes vornimmt,

wer solchen Handlungen Vorschub leistet,

wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe, in schweren Fillen mit Freiheits-
strafe nicht unter einem Jahr bestraft.

2. Wer jemanden durch Gewalt, List oder Drohung ins Ausland entfiihrt, um ihn einer
fremden Behorde, Partei oder anderen Organisation zu tberliefern oder einer Gefahr fiir
Leib und Leben auszusetzen, wird mit Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr bestraft.

3. Wer eine solche Entfithrung vorbereitet, wird mit Freiheitsstrafe oder Geldstrafe be-

straft».47

Der Tatbestand umfasst materiell zwei Teile: Wihrend Ziff. 1 in allgemeiner Weise die ver-
botenen Handlungen fiir einen fremden Staat (sowie weitere Adressaten) und das dies-
beziigliche Vorschubleisten erfasst, enthalten Ziff. 2 und Ziff. 3 die Entfithrung einer Per-
son aus der Schweiz zur Uberlieferung an einen auslindischen Adressaten (bzw. deren
Vorbereitung) als qualifizierten Tatbestand.*® Im Kontext der vorliegenden Unter-
suchung interessiert namentlich Art. 271 Ziff. 1 StGB. Besonders im Fokus ist dessen ers-

456 Die Terminologie ist dabei keine einheitliche: s. nur EFD, Musterverfiigung 2013: «Bewilligung
gemuiss Art. 271 des Schweizerischen Strafgesetzbuches»; VPB 2016 Nr.3; VPB 2016 Nr.4; VPB
2016 Nr.7; VPB 2016 Nr. 8: «Bewilligung im Sinne von Artikel 271 Ziffer 1 des Schweizerischen
Strafgesetzbuchs» bzw. «Bewilligungen nach Art. 271 Ziff. 1 StGB», Herv.d.V.

457 Vgl. Art. 271 StGB.

458 S.a. BSK StGB*-HusMANN, Art.271 N 7.
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ter Absatz, der als Tatbestandsmerkmal*® die fehlende Bewilligung («ohne Bewilligung»)
fiir die Vornahme derartiger verbotener Handlungen nennt. Auf den qualifizierten Son-
derfall der Entfithrung ins Ausland nach Ziff. 2 und Ziff. 3 wird demgegeniiber vorliegend
nicht weiter eingegangen.*

Eine weitgehend spiegelbildliche Bestimmung zu Art.271 StGB findet sich in Art.299
Ziff. 1 StGB, der — mutatis mutandis — insbesondere die unerlaubte Vornahme von Amts-
handlungen auf fremdem, d.h. auslindischem Staatsgebiet, unter Strafe stellt.*¢!

II. Entstehungsgeschichte??

Schon das Bundesgesetz iiber das Bundesstrafrecht von 1853 kannte eine Strafnorm ge-
gen die die Verletzung des schweizerischen Gebiets und die Vertibung volkerrechtswidri-
ger Handlungen gegen die Schweiz.*3 Auch die verschiedenen Vorentwiirfe zu einem
StGB von 1903%*, 1908 und schliesslich auch 1918%° stellten die Verletzung der
schweizerischen Gebietshoheit unter Strafe.6”

Zu Beginn des 1. Weltkrieges erliess der Bundesrat gestiitzt auf den dringlichen Vollmach-
tenbeschluss von 1914%%8 die sog. Kriegszustandsverordnung von 1914.¢° Diese enthielt
mit den Bestimmungen zum verbotenen Nachrichtendienst*’® ebenfalls Normen zum
Schutz der schweizerischen Gebietshoheit; sie war bis 1920 in Kraft. In der Folge scheiter-
ten verschiedene Bemiihungen,*! eine verschirfte Staatsschutzgesetzgebung in Kraft zu
setzen. Nachdem das «Bundesgesetz tiber den Schutz der 6ffentlichen Ordnung» (Ord-
nungsgesetz, Lex Hiberlin II)*7? im Jahr 1934 an einem von der Arbeiterbewegung lan-
cierten Referendum scheiterte, wurde 1935 das sog. «Spitzelgesetz»*”® in Form eines
dringlichen Bundesbeschlusses der Bundesversammlung in Kraft gesetzt. Dieses iiber-

459 So die wohl h.L., siche nur Mc GouGH, Art. 271 StGB, N 359 Fn 848 m.Hinw.; vereinzelt wird
die fehlende Bewilligung dogmatisch als objektive Strafbarkeitsbedingung (KusTER, Souverdni-
titsschutzgesetz, 12) bzw. als Rechtfertigungsgrund (BSK StGB?-Horr, Art.271 N 18) bewer-
tet.

460 Dazu eingehend Mc GouGH, Art. 271 StGB, N 485 ff., 534 ff.

461 Statt vieler: BSK StGB*-HusMANN, Art. 271 N 6; s.a. BSK StGB*-OMLIN, Art.299 N 11, 25.

462 Zur Entstehungsgeschichte s.a. Mc GouGH, Art. 271 StGB, N 27 ff.

463 Vgl. Art. 39 BStR 1853.

464 Art. 189 VE StGB 1903.

465 Art. 183 VE StGB 1908.

466 Art.233 E StGB 1918, Botschaft StGB 1918, BBl 1918 IV 177.

467 S.a. Mc GoucH, Art.271 StGB, N 34.

468 Bundesbeschluss betreffend Massnahmen zum Schutze des Landes und zur Aufrechterhaltung
der Neutralitit vom 3.8.1914, AS, n.F,, Bd. 30, 347.

469 Verordnung betreffend Stratbestimmungen fiir den Kriegszustand, 6.8.1914, AS, n.E, Bd. 30,
371.

470 Zur Entstehung der Bestimmungen gegen die internationale Wirtschaftsspionage vgl. Bazzi,
Wirtschaftsspionage, N 37 ff.

471 Sog. Lex Hiberlin I (Umsturzgesetz, 1922), Lex Héberlin IT (Ordnungsgesetz, 1934).

472 Lex Haberlin IT (Ordnungsgesetz, 1934), BBl 1933 II 511.

473 AS 1935 482; ausfithrlich dazu MAHLER, Spionage, passim. Der gebrduchliche Name «Spitzel-
gesetz» tiuscht dariiber hinweg, dass es sich gerade nicht um eine ordentliche Gesetzgebung
handelte, sondern um einen dringlichen Bundesbeschluss, der nicht dieselbe demokratische Le-
gitimation geniessen konnte, wie ein ordentliches Gesetz. Um dies zu indizieren, wird der Be-
griff im Lauftext der vorliegenden Arbeit mit dem signum citationis versehen.
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nahm vom Ordnungsgesetz die Strafbestimmung gegen Amtshandlungen auslindischer
Beamter und stellte zuvorderst in Art. 1 verbotene Handlungen fiir einen fremden Staat
ausdriicklich unter Strafe. Die Strafnorm richtete sich u.a. explizit gegen «Erhebungen
im Interesse der auslindischen Finanzverwaltung (Devisenpolizei, Finanzspionage)»,**
wie sie etwa das umliegende faschistische bzw. nationalsozialistische Ausland betrie-
ben.*”

Der Erlass dieser Vorlduferbestimmung von Art. 271 StGB ist Teil einer Folge not- bzw.
dringlichkeitsrechtlicher Beschliisse, mit denen zahlreiche weitgehende Strafbestimmun-
gen zum Souveridnititsschutz aufgestellt wurden; deren drastische Auswirkungen zeigten
sich in den sog. Landesverriterprozessen, in deren Folge in der Schweiz zwischen 1939
und 1945 insgesamt 33 Personen wegen Verrates militdrischer Geheimnisse oder militéri-
schen Landesverrates militirgerichtlich zum Tode verurteilt wurden*76.47

Die Strafbestimmung wurde erst mit dem Inkrafttreten des StGB vom «Spitzelgesetz» in
die ordentliche Gesetzgebung tiberfithrt und in dessen Art. 271 gegossen.*’® Auch Art. 271
StGB sieht — namentlich in schweren Fillen — einen hohen Strafrahmen bis zu 20 Jahren
Freiheitsstrafe vor.*”* Mit der Teilrevision vom 5.10.1950 wurden sodann in Ziff. 1 Abs. 2
mit der «ausldndischen Partei» und die «andere Organisation des Auslandes» zwei weitere
Adressatinnen eingefiihrt,®" was insbesondere bezwecken sollte, auch Strukturen zu er-
fassen, die durch ihre enge Verkniipfung mit der 6ffentlichen Macht bzw. der Staatsor-
gane faktisch staatliche Gewalt ausiiben. !

III. Rechtsgut

Bei Art. 271 Ziff. 1 StGB handelt sich um eine typische strafrechtliche Staatsschutzbestim-
mung. Sie richtet sich gegen die Austibung fremder Staatsgewalt auf dem Gebiet der
Schweiz und soll das staatliche Machtmonopol und die schweizerische Souverinitit
schiitzen. 8

Dieses Rechtsgut strahlt zugleich auf die Interessen Privater aus, die hdufig mittelbar be-
troffen sind.*®* Im Ergebnis schiitzt Art. 271 StGB daher auch das Vertrauen der Rechts-
unterworfenen, dass hoheitliche Befugnisse nur durch die dafiir zustindigen Staatsorgane

474 Botschaft Spitzelgesetz 1935, BBl 1935 1 744.

475 Vgl. Botschaft Spitzelgesetz 1935, BBl 1935 I 744 f., m.Hinw. auf die Fille Rossi, Weber und
Jacob; ferner LAUBER/MEDVED, Wistra, 11 m.Hinw.

476 17 Todesurteile wurden tatséichlich vollstreckt, dazu Nott, Landesverriter, passim.

477 Zum Ganzen: BSK StGB*-HusMANN, Vor Art. 271-274 N 1.

478 Vgl. zu den historischen Urspriingen auch Bazzi, Wirtschaftsspionage, N 37 ff.; BSK StGB*-
HusMmaNN, Vor Art.271-274 N 1.

479 Art.40 Abs.2 StGB; ferner BGE 136 IV 117, E.4.3.3.2; zur Problematik der unbestimmten
Strafinderungsgriinden vgl. BSK StGB*-HusmaNN, Art. 271 N 109.

480 AS 1951 11f,; in der Botschaft war die Novelle noch nicht vorgesehen, vgl. Botschaft Teilrevi-
sion StGB 1949, BBl 1949 I 1251.

481 Ausloser war das Bundesstrafverfahren Vitianu (aBStGer, 30.6.1949, BStr 3/1949/WB);
SieGrisT, Hoheitsakte, 18; LuTHi, ZStrR 1954, 308 ff. m.w.H.; ferner DoNATsCH/THOMMEN/
WoHLERS, Strafrecht IV, 343; PK StGB?-TRECHSEL/VEST, Art.271 N5; s.a. STRATENWERTH/
BoOMMER, BT/2, § 47 N 15; zum Ganzen BSK StGB*-HusmANN, Art.271 N 15.

482 Statt vieler: BGer, 4.12.2018, 6B_804/2018, E. 3.

483 Vgl. z.B. BGer, 9.12.2003, 8G.125/2003, E.1.3 («indirectement»); BStGer, 25.4.2013,
BB.2012.133, E. 2.2.1.
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und nur in rechtmissiger Weise ausgeiibt werden.*3* Damit bewirkt die Strafnorm gewis-
sermassen als Nebeneffekt, dass Rechtssubjekte beziiglich Eingriffen in ihre Rechte auf
rechtsstaatliches Handeln vertrauen diirfen.*$

IV. Objektiver Tatbestand

Gemiss Art.271 Ziff. 1 Abs.1 StGB wird bestraft, wer auf schweizerischem Gebiet ohne

Bewilligung fiir einen fremden Staat Handlungen vornimmt, die einer Behorde oder

einem Beamten vorbehalten sind. Die Rechtsprechung und Doktrin hat aus diesem un-

bestimmten Tatbestand*® folgende objektiven Tatbestandselemente herausgearbeitet:

— Handlungen, die einer Behirde oder einem Beamten zukommen (Tathandlung): Gemiss
stindiger Rechtsprechung ist jede einer Behorde oder einem Beamten zukommende
Handlung verboten, unbekiimmert, ob ein Beamter dabei titig wurde (kein Sonder-
delikt).*®” Tatbestandsmissig ist «jede Handlung, die fiir sich betrachtet, d.h. nach ih-
rem Wesen und Zweck sich als Amtstitigkeit charakterisiert; entscheidend ist mithin,
ob sie ihrer Natur nach amtlichen Charakter trage, und nicht die Person des Titers
[...]».%8 Massgebend fiir diese Bewertung ist die schweizerische Rechtsauffassung,*®
wonach die Handlung in Erfiillung einer o6ffentlichrechtlichen Funktion erfolgt.*°
Die Rechtsprechung hat in diesem Kontext ausdriicklich festgehalten: «Unbestritten
ist, dass Rechts- und Amtshilfehandlungen unter diese Definition fallen und damit
den Schutz der Strafnorm geniessen, da diese Normen die Gebietshoheit der Schweiz
schiitzen und verhindert werden soll, dass die schweizerischen Bestimmungen iiber
die internationale Rechtshilfe in Straf- und Zivilsachen umgangen werden |[...]».*! In
praxi ist indes nicht immer eindeutig, welche Handlungen dem Amts- bzw. Rechts-
hilfeweg unterliegen.**? Insgesamt erweist sich eine Begriffsbestimmung der ponali-
sierten Tathandlung als komplex.** Darin liegt — nebst der vorliegend untersuchten
Bewilligungserteilung gestiitzt auf Art. 271 StGB — der zweite grosse Problembereich
dieser Strafbestimmung, der seinerseits Raum fiir eine Monografie bietet.**

— Fiir einen fremden Staat (Adressat): Die Tathandlung muss sodann «fiir» einen frem-
den Staat erfolgen. Dass die Handlung fiir den fremden Staat niitzlich ist, wird aller-
dings nicht vorausgesetzt; es reicht aus, dass sie fiir diesen bestimmt ist, mithin in sei-

484 BStGer, Berufungskammer, 5.12.2019, CA.2019.6 [nicht rechtskriftig], E. 1.1.1.1 m.Hinw. auf
Husmann, AJP 2014, 655.

485 BStGer, Berufungskammer, 5.12.2019, CA.2019.6 [nicht rechtskriftig], E. 1.1.1.1.

486 Zur fehlenden Bestimmtheit s. nur BSK StGB*-Husmann, Art. 271 N 109; BR, Bericht E ZSSG
2013, 16, 36f.

487 BStGer, Berufungskammer, 5.12.2019, CA.2019.6 [nicht rechtskriftig], E. 1.1.1.2.

488 BGE 1141V 128, E. 2a.

489 So bereits 651 39, 43; BGE 114 IV 128, E. 2c.

490 BStGer, Berufungskammer, 5.12.2019, CA.2019.6 [nicht rechtskriftig], E. 1.1.1.2.

491 BStGer, Berufungskammer, 5.12.2019, CA.2019.6 [nicht rechtskriftig], E. 1.1.1.2 m. zahlrei-
chen Hinw.; s.a. BStGer, SK.2017.64, 9.5.2018; BGer, 4.12.2018, 6B_804/2018; ferner BStGer,
6.10.2017, SK.2017.16 (TPF 2018 16).

492 Tlustrativ: BStGer, 9.5.2018, SK.2017.64; BGer, 4.12.2018, 6B_804/2018; BStGer, Berufungs-
kammer, 5.12.2019, CA.2019.6 [nicht rechtskriftig]; s.a. dazu HusmanN, AJP 2020, 364 ff.

493 Vgl. BSK StGB*-HusMANN, Art.271 N 21 ff.

494 Vgl. Mc GouGH, Art. 271 StGB, N 46-126.
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nem Interesse erfolgte.*> Dass der fremde Staat dazu einen Auftrag erteilt, ist keine

conditio sine qua non,*° doch kann eine Auftragserteilung bei der Beurteilung der
Frage des hoheitlichen Handelns Bedeutung erlangen.*”

Binnenbezug: Ein Binnenbezug, d.h. ein Bezug zur schweizerischen Gebietshoheit, ist
vorausgesetzt, nicht nur aufgrund des geschiitzten Rechtsguts,*® sondern auch mit
Blick auf den Wortlaut, der mindestens die Vornahme einer Haupttat «auf schweizeri-
schem Gebiet» voraussetzt.*” Die Tathandlung gemiss Art.271 Ziff.1 Abs.1 StGB
muss also auf schweizerischem Staatsgebiet ausgefithrt werden, wobei es sich um ein
schlichtes Titigkeitsdelikt handelt, sodass lediglich auf den Handlungsort abzustellen
ist.% Dabei gentigt aber, dass lediglich ein Teil der Tat der strafbaren Handlung in der
Schweiz vorgenommen wird.>!

Fehlende Bewilligung: Verboten ist eine Handlung nur, wenn diese nicht qua Bewil-
ligung autorisiert wurde. Mit einer Bewilligung gestattet die Schweiz Handlungen,
welche die schweizerische Souverinitit und Gebietshoheit beeintrichtigen.*®* Eine Be-
willigung kann sich auf internationales Recht>® oder auf nationales Recht abstiitzen
und generell-abstrakt oder einzelfallweise gemiss einem Bewilligungsverfahren erteilt
werden.*™ Eine staatliche Bewilligung ist tatbestandsausschliessend.>%

Subjektiver Tatbestand

Art. 271 Ziff.1 StGB umschreibt Vorsatzdelikte, wobei Eventualvorsatz geniigt (Art. 12
Abs. 2 Satz 2 StGB).> Ausschlaggebend diirfte — gerade im Rahmen von «entraide sau-
vage» — regelmissig sein, dass der Tater weiss, oder zumindest in Kauf nimmt, dass die
Handlung in den Bereich der Amts- und Rechtshilfe fillt und ggf. durch eine Amts- oder
Rechtshilfebehorde vorzunehmen bzw. anzuleiten wire.”” Dabei geniigt es, dass der Be-
troffene die «soziale Bedeutung»®® des verwirklichten Sachverhalts versteht; Kenntnis
der genauen rechtlichen Qualifikation des normativen Tatbestandsmerkmals der (Amts-)
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499
500

501

502
503

504
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507
508

Vgl. BGE 114 IV 128, E. 3b; BStGer, Berufungskammer, 5.12.2019, CA.2019.6 [nicht rechts-

kraftig], E. 1.1.1.3 m.Hinw.

BGE 114 1V 128, E. 3a; vgl. bereits NR, Sten.Bull. 1935, 224.

BStGer, Berufungskammer, 5.12.2019, CA.2019.6 [nicht rechtskriftig], E. 1.1.1.3; m.Hinw. auf
GAUTHEY/MARKUS, ZSR 2015, 381.

So BStGer, Berufungskammer, 5.12.2019, CA.2019.6 [nicht rechtskriftig], E. 1.1.1.5.

BSK StGB*-HUSMANN, Art. 271 N 72 f.

Vgl. BStGer, Berufungskammer, 5.12.2019, CA.2019.6 [nicht rechtskriftig], E. 1.1.1.5 m.Hinw.
auf GraF, GesKR 2016, 172; ferner z.B. CR CP I-HARARI/LINIGER GROS, Art. 4 N 6; GAUTHEY/
Markus, ZSR 2015, 366.

Vgl. BStGer, Berufungskammer, 5.12.2019, CA.2019.6 [nicht rechtskriftig], E. 1.1.1.5 m.Hinw.
auf CR CPII-FiscHER/RICHA, Art.271 N 36; ferner z.B. bereits HAFTER, BT/2, 677; DSG
Komm.-ROSENTHAL, Art. 271 N 34.

BSK StGB*-HusmaNN, Art. 271 N 78 f; s.a. ZIEGLER, droit international public, N 635 ff.

Vgl. in anderem Kontext BGE 146 IV 36, E.2.2 m.Hinw.; BGE 137 IV 33, E.9.4.3, BGer,
2.6.2008, 1B_57/2008, E. 3.1.

Vgl. eingehend dazu BSK StGB*-HUsMANN, Art. 271 N 78—84.

BStGer, Berufungskammer, 5.12.2019, CA.2019.6 [nicht rechtskriftig], E. 1.1.1.5.

Vgl. bereits BGE 65 I 39, E. 3; ferner statt vieler: Mc GouGH, Art. 271 StGB, N 421 m.Hinw.
BSK StGB*-HusMmANN, Art. 271 N 107 m.Hinw.; Mc GOUGH, Art. 271 StGB, N 421 m.Hinw.
Zum Begriff vgl. BGE 129 IV 238 E. 3.2.2.
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Handlung ist nicht vorausgesetzt.’® Indes muss die Verwirklichung dieses Sachverhaltes
zumindest in Kauf genommen werden.

VI. Staatsschutzprinzip

Gemiss Art.4 Abs.1 StGB wird der Geltungsbereich fiir Tatbestinde, welche staatliche
Interessen betreffen, nach dem sog. Staatsschutzprinzip geregelt.’!® Diese Ausweitung
des Geltungsbereichs des StGB auf Delikte, die im Ausland begangen werden, betrifft
auch Art.271 StGB.!! Volkerrechtliche Grundlage des Staatsschutzprinzips ist im We-
sentlichen, dass ein Eingriff in die staatliche Souverdnitit kein Handeln eines fremden
Staates auf dem schweizerischen Staatsgebiet voraussetzt, sondern es vielmehr geniige,
«que ses actes aient des effets sur le territoire de cet Etat».>!?

Mit dem Tatbestandserfordernis der Handlung «auf schweizerischem Gebiet» in Art. 271
Ziff. 1 StGB wird indessen diese Ausdehnung des Geltungsbereichs faktisch wieder riick-
gingig gemacht, sodass das Staatsschutzprinzip in praxi bei Handlungen fiir einen frem-
den Staat wirkungslos bleiben diirfte; nur gerade bei der Tatbestandsvariante des Vor-
schubleisten zu einer Haupttat auf dem Gebiet der Schweiz diirfte ihm eine gewisse
Relevanz zukommen.>'?

VII. Weitere Besonderheiten

Art. 271 StGB zeichnet sich als Staatsschutzdelikt durch verschiedene weitere Besonder-
heiten aus, die fiir die vorliegende Untersuchung teilweise bedeutsam sind. Bemerkens-
wert erscheint, dass Art.271 StGB der Bundesgerichtsbarkeit i.S.v. Art.23 Abs. 1 lit.h

509 Vgl. BGer, 4.12.2018, 6B_804/2018, E.3.1.1f. m.Hinw. Demgegentiber hatte das Bundes-
gericht in BGE 65 I 39 noch zur Vorlduferbestimmung von Art. 271 StGB im «Spitzelgesetz»
festgehalten: «Der Vorsatz ist [...] nur dann ein rechtswidriger, wenn er das Bewusstsein der
Rechtswidrigkeit der Handlung einschliesst» (BGE 65 I 39, E. 3). Das Bewusstsein der Rechts-
widrigkeit war demnach nach damals geltender Rechtslage als rechtlich geprigtes subjektives
Tatbestandsmerkmal zu bewerten gewesen. Diese Zurechnung der Kenntnis der Rechtswidrig-
keit zum Vorsatz gemiss der sog. Vorsatztheorie konnte sich auf Art. 11 des damals geltenden
Bundesgesetzes iiber das Bundesstrafrecht (BStR 1853) sowie die entsprechende Doktrin ab-
stiitzen (s.a. BSK StGB*-N1GGLI/MAEDER, Art. 12 N 12). Indes war dies dogmatisch mit der
spiter erfolgten Regelung des Rechtsirrtums in Art. 20 des aStGB nicht mehr in Einklang zu
bringen. Das Bundesgericht hat dazu sehr friih festgehalten: «Erfasst [...] Art.20 alle Fille
mangelnden Bewusstseins der Unerlaubtheit des Handelns, so bleibt kein Raum, dieses Be-
wusstsein als Voraussetzung des Vorsatzes zu betrachten» (BGE 70 IV 97, E. 4; s.a. BSK StGB*-
NI1GGLI/MAEDER, Art. 12 N 13). Vor diesem Hintergrund hat das Bundesgericht im eingangs
genannten Entscheid ein Urteil des Bundesstrafgerichts — das unter Verweis auf BGE 65 I 39
der Vorsatztheorie folgte (BStGer, SK.2017.64, 9.5.2018) — aufgehoben und klargestellt, dass
es nicht der Vorsatz-, sondern der sog. Schuldtheorie folge, weshalb das Bewusstsein der
Rechtswidrigkeit ein vom Vorsatz getrenntes selbststdndiges Schuldelement darstelle (BGer,
4.12.2018, 6B_804/2018, E. 2). Vgl. zum Ganzen HusmaNN, AJP 2019, 486; ferner Kommentar
Amtshilfe-OesTERHELT/FRACHEBOUD, § 29 N 56 f.

510 Vgl. BSK StGB*-Poprp/KESHELAVA, Art. 4 N 1.

511 Vgl. Art.4 Abs. 1 StGB: «Diesem Gesetz ist auch unterworfen, wer im Ausland ein Verbrechen
oder Vergehen gegen den Staat und die Landesverteidigung (Art. 265—278) begeht».

512 BGE 146 1V 36, E. 2.2.

513 Vgl. BSK StGB*-HusMaNN, Art.271 N 74 m.Hinw.
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StPO unterliegt, wodurch die Verfolgungszustindigkeit der Bundesjustizorgane begriin-
det wird, ndmlich der Bundesanwaltschaft fiir die Leitung des polizeilichen Ermittlungs-
verfahrens, des staatsanwaltlichen Untersuchungsverfahrens und fiir die Anklagevertre-
tung sowie des Bundesstrafgerichts in Bellinzona fiir das erstinstanzliche Verfahren.>!
Erginzt wird diese Verfolgungszustindigkeit der Bundesjustizorgane durch die Vorausset-
zung einer Verfolgungsermachtigung: Art. 271 StGB gilt als politische Straftat, sodass der
Bundesrat gemiss Art. 66 StBOG iiber die Ermachtigung zur Strafverfolgung zu entschei-
den hat. Die Erteilung der Erméchtigung ist Prozessvoraussetzung und damit Bedingung
fiir die Einleitung eines Vorverfahrens (vgl. Art. 303 StPO).*'® Dies erlaubt es der Exekuti-
ven, der Strafverfolgung entgegenstehende, hoher zu bewertende Staatsinteressen zu be-
riicksichtigen (politisches Opportunititsprinzip).>!® Der hochgradig politische Charakter
dieses Staatsschutzdeliktes kommt auch darin zum Ausdruck, dass Delikte nach Art. 271
StGB als sog. politische Delikte weitgehend von der aktiven und passiven Rechtshilfe aus-
geschlossen sind.>”

514 BSK StGB*-HusMmANN, Vor Art.271-274 N 3.

515 S.a. BSK StGB*-HUsMANN, Art. 273 N 104.

516 BSK StGB*-HusMANN, Art.271 N 128; s.a. Bazzi, Wirtschaftsspionage, N 490 ff. m.Hinw.
517 BSK StGB*-HusmaNN, Art. 271 N 123 m.Hinw.
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§$3

Der Passus «ohne Bewilligung»

I. Ausgangslage

In jiingerer Zeit kommt Art. 271 StGB im Wesentlichen die Funktion einer Verbotsnorm
zum Amts- und Rechtshilferegelwerk zu, indem die Strafbestimmung gegen unbewilligte
bzw. wilde Amts- und Rechtshilfe gerichtet wird.>!® Eine legislatorische Alternative zu
dieser Handhabung wiirde darin bestehen, die jeweiligen Regelwerke des Amts- und
Rechtshilferechts mit einer akzessorischen Strafbestimmung zu versehen, wie dies aus
dem Nebenstrafrecht bestens bekannt ist.>!” Eine solche Handhabung wire aber liicken-
haft, zumal nicht simtliche Bereiche des Amts- und Rechtshilferechts normiert sind und
auch nicht in simtlichen Bereichen eine subsididre Auffanggesetzgebung besteht.>2° Mit
Art. 271 StGB besteht demgegeniiber eine historisch gewachsene, pauschale Kriminalisie-
rung verbotener Handlungen fiir einen fremden Staat; die Bestimmung wirkt unabhingig
konkreter Amts- und Rechtshilfebestimmungen im Sinne eines generellen (Auffang-)
Straftatbestandes zum Schutz der schweizerischen Souverinitit. Diesen Aspekt betont
auch die jiingere Rechtsprechung: Im Falle einer direkten Herausgabe von Informationen
ausserhalb des Amts- und Rechtshilfeweges hat die Berufungskammer des Bundesstraf-
gerichts festgehalten, dass «in sdmtlichen Konstellationen nur Akten und Informationen
herausgegeben werden konnen, iiber die frei verfiigt werden kann [...]. Das ist bei <iden-
tifizierenden Informationen tiber Dritte>, bzw. micht 6ffentlich zuginglichen identifi-
zierenden Daten von Dritten> nicht der Fall [...], weil nur iiber die Amts- und Rechts-
hilfe prozessual die Geheimhaltungs- und Offenlegungspflichten abgewogen und der
Spezialititsgrundsatz gewihrleistet werden konnen [...]. Aufgrund derselben ratio legis
ergibt sich die weitere, logische Folge, dass solche straffreien Eingaben nur im eigenen
Verfahren zulissig sind, da sonst die Drittbetroffenen ihre Rechte nicht ausiiben kénnen
[...]».52! Diese Rechtsprechung erscheint grundsitzlich zutreffend.>??

Unbestritten ist vor diesem Hintergrund, dass der Passus «ohne Bewilligung» in Art.271
StGB bezweckt, all diejenigen Handlungen vom Tatbestand auszunehmen, die sich auf
eine generell-abstrakte oder individuell-konkrete Bewilligung stiitzen konnen, die wie-
derum im internationalen Recht oder im nationalen Recht fusst. Mit derartigen Bestim-
mungen, typischerweise Amts- bzw. Rechtshilferegelungen, gestattet der Staat ausdriicklich
Handlungen, welche die schweizerische Souverinitit und Gebietshoheit beeintrachtigen,

518 Vgl. z.B. BStGer, Berufungskammer, 5.12.2019, CA.2019.6 [nicht rechtskriftig]; TPF 2018 16
sowie BStGer, 18.12.2018, SK.2018.28; s.a. Husmann, CL 2021/2 [im Erscheinen].

519 Vgl. z.B. den «7. Abschnitt: Strafbestimmungen» im DSG oder das «16. Kapitel: Strafbestim-
mungen und administrative Sanktionen» im AIG.

520 Insbesondere fehlt eine solche im Bereich der Amtshilfe bzw. der Rechtshilfe in Verwaltungs-
sachen, vgl. unten § 3.11.C.3.

521 BStGer, Berufungskammer, 5.12.2019, CA.2019.6 [nicht rechtskriftig], E.1.1.1.4 m.Hinw.,
Herv.d.V.

522 Vgl. bereits BSK StGB*- HusmanN, Art. 271 N 32.
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moderiert diese unter Berticksichtigung der im Spiel stehenden Interessen und setzt der
Verwendung und Verwertung der Erkenntnisse Schranken.

Demgegeniiber wire nicht zu erwarten, dass aus der Passage «ohne Bewilligung» eben-
dieser Strafbestimmung, die die schweizerische Souverinitit sowie das Vertrauen von
Rechtsindividuen auf rechtsstaatliches Handeln schiitzt, in der Praxis eine Kompetenz der
Behorden abgeleitet werden konnte, ebendieses ponalisierte Verhalten einzelfallweise, un-
ter Umgehung der Anforderungen an die Amts- und Rechtshilfe zu legalisieren — wiirde
doch damit die Strafnorm in ihr Gegenteil verkehrt und das geschiitzte Vertrauen unter-
wandert. Genau diese Pervertierung geschieht aber — und zwar offenbar in erheblichem
Ausmass.”? Vor diesem Hintergrund dringt sich eine eingehende Untersuchung des Pas-
sus «ohne Bewilligung» in Art. 271 StGB auf.

II. Bewertung des Passus «ohne Bewilligung» im Allgemeinen
A. Ubersicht

Die in Art. 271 StGB genannte Bewilligung bezeichnet im Kontext der Strafnorm das Be-
stehen einer Erlaubnis zur Vornahme einer grundsitzlich verbotenen Handlung. Im
Lichte des Tatbestandes und insbesondere des Rechtsgutes (das staatliche Machtmonopol
und die schweizerische Souverinitit), wird darunter — zu Recht — eine staatliche Zustim-
mung verstanden.>?*

Die Rechtsprechung betont, dass eine rechtfertigende Einwilligung von privaten Rechtsin-
dividuen zu einer Verletzung von Art. 271 StGB grundsitzlich ausser Betracht falle.’” Das
erscheint nicht unzutreffend, ist aber zu prizisieren: Eine Einwilligung Privater — nament-
lich von durch die Handlung betroffenen Dritten (sog. «waiver») —, die ohne unzuléssige
Druckausiibung erfolgt, kann nach hier vertretener Ansicht dazu fithren, dass tiber Akten
bzw. Informationen «frei verfiigt»**® werden kann, sodass diese herausgegeben werden
konnen, ohne dass der Tatbestand tiberhaupt tangiert wird.>?” Fiir die vorliegende Unter-
suchung, die sich ausschliesslich mit der Zuléssigkeit staatlicher Bewilligungen befasst,
kann die Frage der Wirkung einer privaten Einwilligung indes offen bleiben.

Eine systematische Auseinandersetzung mit dem Konzept der Bewilligung als «staatliche
Zustimmungy fehlt in der Lehre und Rechtsprechung weitgehend. Aus diesem Grund be-
steht keine konsistente Bewertung bzw. Typisierung derartiger Bewilligungen. Die Dok-

523 Vgl. die Ubersicht bei BSK StGB*-Husmann, Art.271 N 86 ff.; VPB 2016 Nr.3; VPB 2016
Nr.4; VPB 2016 Nr.7; VPB 2016 Nr. 8; s.a. KUSTER, Souverinititsschutzgesetz, 18 Fn 48, 25,
m.Hinw. auf eine Ubersichtstabelle zur Bewilligungspraxis der verschiedenen Departemente
und Amter im Anhang zum Protokoll der Arbeitsgruppe zu Art. 271 StGB.

524 S.a. BStGer, Berufungskammer, 5.12.2019, CA.2019.6 [nicht rechtskriftig], E. 1.3.3.

525 BStGer, Berufungskammer, 5.12.2019, CA.2019.6 [nicht rechtskriftig], E. 1.3.3.

526 Im Sinne der E. 1.1.1.4 in BStGer, Berufungskammer, 5.12.2019, CA.2019.6 [nicht rechtskraf-
tig].

527 Vgl. BSK StGB*-HUSMANN, Art.271 N45; dhnlich FritscHe, Untersuchungen, 243; GRAF,
GesKR 2016, 175; ZuLaur, SZW 2018, 676 EN 57; dhnlich erlaubt VPB 2016 Nr. 7, Ziff. I1.10,
die Einreichung einer Affidavit, die ein «Mitarbeitender oder eine andere Drittperson» [freiwil-
lig] zur Verfiigung stellt; anders OswaLp, Amtshilfe, 220 f. m.Hinw.; a.M. offenbar Mc GougHh,
Art. 271 StGB, N 464.
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trin fasst den Begriff der «Bewilligung» zu Recht weit.>?® Es werden darunter grundsitz-
lich simtliche Formen von Genehmigungen gemiss Vélkerrecht oder nationalem Recht
erfasst,’” inklusive genereller rechtlicher Erlaubnistatbestinde aus dem Amts- bzw.
Rechtshilferecht.>*® Wihrend in der Doktrin eine vertiefte qualitative Bewertung der Be-
willigung und ihre rechtliche Grundlage nicht ersichtlich ist, erfolgt stattdessen i.d.R. eine
im Grunde banale Kategorisierung in «generelle Bewilligungen» und «Einzelfallbewilli-
gungen».

B. Kategorisierung der Bewilligungen in der Doktrin und Rechtsprechung

Die Kategorisierung der Doktrin besteht zumeist aus einer Dichotomisierung in sog. «ge-
nerelle Bewilligungen» und «Einzelfallbewilligungen».” Exemplarisch kann auf die
Darstellung von Mc GoucgH oder — ganz gleich — OESTERHELT/FRACHEBOUD verwiesen
werden: Unter generellen Bewilligungen verstehen sie einerseits Erlasse, die verbotene
Handlungen generell bewilligen (z.B. Art. 30 IRSV) und andererseits Erlasse, die ein all-
gemeines Bewilligungsverfahren fiir einen konkreten Fall (z.B. Art.43 Abs.2 FINMAG)
enthalten.>®? Als Einzelfallbewilligungen werden demgegeniiber Bewilligungen bezeichnet,
die sich auf keine gesetzliche Grundlage abstiitzen kénnen, bzw. die eben direkt gestiitzt
auf Art. 271 StGB erlassen werden.>* Die Rechtsprechung hat diese Einteilung der Dok-
trin rezipiert, ohne sie zu bewerten.>**

Nach hier vertretener Ansicht fehlt einer solchen Kategorisierung ein systematisch nach-
vollziehbares Kriterium. Warum sollten generell-abstrakte Genehmigungen in Erlassen zu-
sammengefasst werden mit dem Erlass individuell-konkreter Bewilligungsverfiigungen,
die sich auf ein spezialgesetzliches Bewilligungsverfahren stiitzen? Und warum sollte die
letztgenannte Unterkategorie wiederum abgegrenzt werden von einem durchwegs ver-
gleichbaren individuell-konkreten Bewilligungsverfahren, das aber keine spezialgesetz-
liche Grundlage kennt? Eine solche Nomenklatur entbehrt einer erkennbaren Ordnung.
Bei Lichte betrachtet ist das Leitkriterium der Doktrin einzig und alleine, ob sich die Be-
willigungserteilung auf eine hinreichende bereichsspezifische Rechtsgrundlage abstiitzen
kann oder nicht. In letzterem Fall wird die Bewilligung in Ermangelung einer Rechts-
grundlage auf Art.271 StGB abgestiitzt und als «Einzelfallbewilligung» betitelt. Eine auf
diesem Kriterium gebaute Systematik kann m.E. aber keine juristische Ordnung begriin-

528 Statt vieler: Mc GouGH, Art. 271 StGB, N 360 m.Hinw.

529 Vgl. BSK StGB*-HusMANN, Art.271 N 81. Dieses Verstindnis deckt sich mit der Rechtspre-
chung zum Thema volkerrechtswidrige Amtshandlungen, vgl. BGE 146 IV 36, E. 2.2 f; ferner:
BGE 137 IV 33, E.9.4.3, BGer, 2.6.2008, 1B_57/2008, E. 3.1.

530 Vgl. DSG Komm.-ROSENTHAL, Art. 271 N 36; bu PasQuUIER/ OBERSON/FISCHER, Transmission,
13.

531 Vgl. z.B. CorBOZ, infractions, Art. 271 N 10; DonatscH/ THOMMEN/ WoOHLERS, IV?, 346; PC CP,
Art.271 N11; Mc GouGH, Art.271 StGB, N362ff, N368ff; PK StGB*-TRECHSEL/VEST,
Art. 271 N 4; DSG Komm.-ROSENTHAL, Art. 271 N 36; bu PasQuier/OBERSON/FISCHER, Trans-
mission, 13.

532 Vgl. Mc GoucH, Art.271 StGB, N362ff, N368ff; Kommentar Amtshilfe-OESTERHELT/
FRACHEBOUD, § 29 N 34 ff.

533 Mc GouGH, Art.271 StGB, N 381 ff.; Kommentar Amtshilfe-OESTERHELT/FRACHEBOUD, § 29
N 37 ff.

534 BStGer, Berufungskammer, 5.12.2019, CA.2019.6 [nicht rechtskriftig], E. 1.1.3.5.3.4.
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den, sondern bestenfalls die Problematik der fehlenden Rechtsgrundlage aufzeigen — oder
aber diese trivialisieren und verbergen.

C. Systematisierung anhand rechtlicher Ordnungskriterien

Eine Systematisierung der Erscheinungsformen von Genehmigungen bzw. Bewilligungen
erscheint indessen hilfreich zum Verstindnis der Passage «ohne Bewilligung» in Art. 271
StGB. Als rechtliche Ordnungskriterien bieten sich in diesem Kontext die Form der inter-
nationalen Kooperation, die Rechtsgrundlagen, das Rechtsgebiet sowie prozessuale As-
pekte an:

1. Formen der internationalen Kooperation

Betreffend die Form der internationalen Kooperation ist vorab der Bereich der nicht
amts- bzw. rechtshilfebediirftigen Kooperation auszuscheiden, der nicht in die staatliche
Souverinitit eingreift, Art. 271 StGB nicht tangiert und i.d.R. keine spezifische rechtliche
Normierung erfahren hat. Hier kann — unter Einhaltung der allgemeinen Rechtsordnung
(insb. DSG etc.) — frei kooperiert werden.

Der amts- bzw. rechtshilfebediirftige Bereich, der ebenfalls keine vollstindige Normie-
rung erfahren hat, wird demgegentiber traditionell unterteilt in die Amts- und die Rechts-
hilfe.3> Nach der Doktrin ist entscheidend, ob eine justizielle (Rechtshilfe) oder eine ad-
ministrative Behoérde (Amtshilfe) um Hilfe ersucht wird.>*¢ Die Unterscheidung erweist
sich zuweilen als schwierig, weil sich die beiden Bereiche nicht klar trennen lassen, zumal
sich die behordlichen Funktionen teilweise tiberschneiden bzw. beide Kooperationswege
in Frage kommen.>*” Je nach Rechtsbereich kann die Unterscheidung aber aufgrund er-
heblicher Differenzen bei den Rechtsgrundlagen, dem Verfahren und dem Rechtsschutz
von grosser Relevanz sein, etwa bei der Kooperation in Strafsachen.*® Demgegeniiber
iiberschneiden sich beispielsweise die Amtshilfe und die Rechtshilfe in Verwaltungs-
sachen weitgehend und die Abgrenzung gilt mittlerweile als obsolet.>* In Zivilsachen
wiederum ist fir Private typischerweise entscheidend, ob eine rechtshilfebediirftige
Handlung vorliegt, was u.a. vom Verfahrensstadium (z.B. Behauptungsstadium vs. Be-
weisstadium im Zivilprozess)>* abhingen kann.

2. Rechtsgrundlagen

Eine Bewilligung bzw. Genehmigung internationaler Kooperation kann sich einerseits auf
internationales Recht, d.h. auf Volkerrecht, abstiitzen (insbesondere volkerrechtliche Ab-
kommen®!!, bilaterale Vertrige>?, internationales Gewohnheitsrecht).’*> Andererseits

535 Statt vieler: DoNaTscH/HEIMGARTNER/ MEYER/SIMONEK, Internationale Rechtshilfe, 4 ff.

536 DonNAaTscH/HEIMGARTNER/MEYER/SIMONEK, Internationale Rechtshilfe, 5.

537 DONATSCH/HEIMGARTNER/MEYER/SIMONEK, Internationale Rechtshilfe, 5.

538 DoONATSCH/HEIMGARTNER/MEYER/SIMONEK, Internationale Rechtshilfe, 5.

539 Vgl. Wyss, Gesetzgebungsbedarf, 228; fiir die Abgrenzung von Amts- und Rechtshilfe in
Steuersachen: BenNiscH, Rechtsschutzdefizite, 124.

540 GAUTHEY/MARKUS, ZSR 2015, 374, 392.

541 Z.B. die grenziiberschreitende Observation, verdeckte Ermittlung und gemeinsame Ermitt-
lungsgruppen nach ZP IT EUeR.

542 Z.B. die zahlreichen DBAs, insbesondere den jeweiligen Art. 25.

543 Vgl. in anderen Kontext: BGE 146 IV 36, E. 2.3 m.Hinw.
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kann die Grundlage fiir eine Bewilligung bzw. Genehmigung im nationalen Recht liegen
(insbesondere bereichsspezifische innerstaatliche Amts- und Rechtshilfebestimmungen**
oder Auffanggesetzgebungen).>*> Nach Ansicht der Exekutiven soll auch Art.271 StGB
(1. V.m. Art. 31 RVOV) solche gesetzliche Grundlage im nationalen Recht darstellen.

3. Rechtsgebiete

Grundsitzlich sind in fast jedem Rechtsbereich entsprechende Kooperationshandlungen
und damit das Bediirfnis einer Bewilligung bzw. Genehmigung denkbar.>*¢ Historisch
stellt der Bereich des Strafrechts einen Schwerpunkt dar, bei dem nebst zahlreichen volker-
rechtlichen Vertrigen mit dem IRSG eine nationale Auffanggesetzgebung besteht.>*” Auch
das Zivilrecht hat weitreichende Regelungen erfahren.>*® Das EJPD kommentiert die wich-
tigsten Aspekte in diesem Zusammenhang je in einer Wegleitung zur internationalen
Rechtshilfe in Strafsachen®® sowie in der Wegleitung zur internationalen Rechtshilfe in
Zivilsachen. Schliesslich hat auch der Bereich des Verwaltungsrechts (insbesondere der
Aufsicht und der internationalen Zusammenarbeit) in den letzten Jahrzehnten stark an
Bedeutung gewonnen; zahlreiche Regelwerke sind in jlingerer Zeit diesbeziiglich in Kraft
getreten,>! allerdings fehlt in diesem Bereich ausserhalb des Steuerrechts®>? weiterhin
eine allgemeine Auffanggesetzgebung.>® Eine analoge Wegleitung zur internationalen
Kooperation in Verwaltungssachen besteht bis heute nicht, obwohl diese auch Private
tangiert.

4. Verfahren zur Bewilligungserteilung

Einerseits erlauben gewisse Rechtsakte generell-abstrakt und unmittelbar (self-executing)
bestimmte Handlungen i.S.v. Art. 271 StGB. Diesbeziiglich ist richtigerweise von Erlaub-
nistatbestinden zu sprechen. Praxisrelevantes Beispiel ist etwa Art. 30 IRSV, der erlaubt,
«Schriftstiicke in Strafsachen wegen Ubertretung von Strassenverkehrsvorschriften» den
Empfingern in der Schweiz unmittelbar mit der Post zuzustellen. Andererseits bestehen
Rechtserlasse, die Bewilligungsverfahren bzw. diese substituierenden Verfahren in gene-
rell-abstrakter Form regeln.>® Diesbeziiglich erscheint der Begriff der Bewilligungstat-
bestinde zutreffend. Typischerweise geschieht dies im Amts- und Rechthilferecht, etwa
im IRSG, im EUeR oder in den zahlreichen DBA. Anschauliche Beispiele finden sich fer-
ner im RAG (Art. 26) oder im FINMAG (Art. 42¢, Art. 43). Auch im Zivilrecht bestehen
entsprechende Rechtgrundlagen, etwa in den multilateralen Haager Ubereinkommen so-

544 Z7.B. Art.42c FINMAG.

545 Insb. IRSG; IPRG (insb. Art. 11a); StAhiG; AIAG.

546 S.a. fir den Bereich der Amtshilfe: Wyss, Gesetzgebungsbedarf, 218.

547 S.a. KUSTER, Souverénitétsschutzgesetz, 18.

548 S. nur die multilateralen Haager Ubereinkommen (insbesondere HBewUE70) sowie zahlreiche
bilaterale Staatsvertrige; s.a. GAUTHEY/MARKUS, entraide judiciaire internationale, 69;
GAUTHEY/MARKUS, ZSR 2015, 389.

549 Vgl. B], Wegleitung Strafsachen’.

550 Vgl. BJ, Wegleitung Zivilsachen®.

551 S. nur DBAs, AIAG, FATCA, FINMAG etc.

552 Vgl. StAhiG.

553 S.a. KUSTER, Souverdnititsschutzgesetz, 18; eine solche Auffanggesetzgebung hitte mit dem
ZSSG geschaffen werden sollen.

554 Vgl. BSK StGB*-HusMaNN, Art.271 N 83.
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wie in zahlreichen bilateralen Staatsvertrigen.>> In der jiingeren Praxis der Bundesver-
waltung wird schliesslich auch in Art. 271 StGB (i.V.m. Art. 31 RVOV) eine selbststindige
Grundlage fiir ein individuell-konkretes Bewilligungsverfahren erblickt, die unter dem
Titel «Bewilligungen nach Art. 271 StGB» erlassen wird.>*

III. Die «Bewilligungen nach Art.271 StGB» insbesondere
A. Vorbemerkung

Basierend auf der vorangehenden Systematisierung lasst sich festhalten, dass der Bereich
der internationalen Kooperation eine zunehmende rechtliche Regulierung erfahren hat,
mit der Handlungen fiir einen fremden Staat genehmigt bzw. bewilligt werden. Dieses di-
verse Regelwerk erfasst in der Form sowohl die Amts- als auch die Rechtshilfe, stiitzt sich
auf internationales und nationales Recht, umfasst simtliche relevanten Rechtsbereiche
und ist i.d.R. in Erlaubnistatbestinde oder Bewilligungstatbestinde ausgestaltet.

In Bereichen, die keine spezialgesetzliche Regelung erfahren haben, gilt das volkerrecht-
liche Territorialititsprinzip grundsitzlich uneingeschrinkt,*’ ebenso die Verbotsnorm
von Art. 271 StGB. Um in diesen Konstellationen dennoch Kooperationshandlungen zu
erlauben, wird durch die Bundesbehorden sowohl in der Amts- als auch der Rechtshilfe
und in simtlichen Rechtsbereichen Art. 271 StGB i.V.m. Art. 31 RVOV als innerstaatliche
Rechtsgrundlage fiir die Erteilung einer Bewilligung bezeichnet. Die entsprechende Bewil-
ligungserteilung erfolgt in der Regel individuell-konkret; teilweise wurden aber auch
ganze Branchen bedient,>*® oder es wurde eine sog. Musterverfiigung erlassen® — ein Vor-
gehen, das eher generell-abstrakter Natur ist. Der Frage nach der Zulissigkeit einer sol-
chen direkt auf Art. 271 Ziff. 1 StGB i.V.m. Art. 31 RVOV abgestiitzten Bewilligung kommt
je nach Regelungsdichte®® und je nach Bestehen einer Auffanggesetzgebung eine unter-
schiedlich grosse praktische Bedeutung zu. Insgesamt bleibt die Frage bzw. das Instru-
ment aber fiir simtliche Bereiche bedeutsam, wobei die Problematik im regelungsidrmsten
Bereich der Amtshilfe bzw. Rechtshilfe in Verwaltungssachen am virulentesten erscheint.
Im Folgenden wird diese Frage der rechtlichen Zulissigkeit solcher «Bewilligungen nach
Art. 271 StGB» analysiert. Zu diesem Zweck wird einleitend die aktuelle Praxis (unten
§ 3.111.B.) dargestellt und daran anschliessend kursorisch die zentralsten rechtlichen Pro-
blembereiche aufgezeigt (unten §3.II1.C.). Aus einer Nachzeichnung der Entstehungs-
geschichte der Praxis (unten § 3.II1.D.) sowie einer Darstellung der daran erwachsenen
Kritik (unten § 3.IIL.E.) werden weitere Aufschliisse gewonnen. Unter Beriicksichtigung
dieser Grundlagen wird schliesslich eine eigenstindige Auslegung von Art.271 StGB ge-

555 Vgl. z.B. Art. 15-17 HBewUe70 i.V.m. Erkldrung Ziff. 5 f. bzgl. Genehmigung durch das EJPD.

556 Wie noch zu zeigen sein wird, ist diese Bewilligungsart richtigerweise dem verfassungsunmittel-
baren Interessenwahrungsrecht zuzuordnen; vgl. § 4.

557 S.a. BGE 146 IV 36, E.2.2. f.

558 So etwa die Praxis im Rahmen des Qualified Intermediary Agreement (QIA), dazu unten § 3.
1L.D.7.

559 Namentlich die Musterverfiigung im Steuerstreit, EFD, Musterverfiigung 2013, dazu oben
Teil I sowie unten § 3.111.D.8.

560 Nach GAuTHEY/MARKUS, ZSR 2015, 389, ist im Bereich des internationalen Zivilprozessrechts
die praktische Bedeutung gering.
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miss dem bundesgerichtlichen pragmatischen Methodenpluralismus vorgenommen (un-
ten § 3.1ILE.) und das vorlidufige Ergebnis zusammengefasst (§ 3.1I11.G).

B. Die aktuelle Praxis der «Bewilligung nach Art. 271 StGB»
1. Bewilligungen gestiitzt auf Art. 271 StGB

In den letzten Jahren haben Mdoglichkeiten und Bediirfnisse von grenziiberschreitender
Informationsbeschaffung bzw. Informationsaustausch sowohl bei staatlichen als auch bei
privaten Akteuren stark an Bedeutung gewonnen.>! Die daraus resultierenden moglichen
Souverinititskonflikte lassen sich daher nicht mehr als ausserordentliches und unvorher-
sehbares Phinomen bezeichnen.*? Vor diesem Hintergrund sind Bundesrat und Verwal-
tungsbehorden seit einiger Zeit dazu iibergegangen, verbotene Handlungen fiir einen
fremden Staat direkt gestiitzt auf Art. 271 StGB i.V.m. Art. 31 RVOV zu bewilligen. Die
Existenz dieser Praxis ist bestens bekannt,”®® die Details und Modalititen wurden aller-
dings bis heute nicht hinreichend transparent gemacht.

Eine interdepartementale Arbeitsgruppe unter Federfiihrung des BJ hatte im Rahmen des
Steuerstreites den Auftrag, die damals geltende Bewilligungspraxis zu Art.271 StGB zu
untersuchen.** Gestiitzt auf diese Grundlagen musste offenbar «eine sehr uneinheitliche
Bewilligungspraxis» konstatiert werden,*® selbst die Rechtsnatur der Bewilligung wurde
innerhalb der Bundesverwaltung unterschiedlich beurteilt.’®® Diese Problematiken und
Unsicherheiten haben sich im Rahmen des Steuerstreites akzentuiert und die Bewil-
ligungspraxis ist auf grosse Kritik gestossen. Diese Spannungsfelder hitten mit dem
ZSSG entschirft werden sollen, indem u.a. eine differenzierte subsididre gesetzliche
Grundlage zur Bewilligungserteilung fiir samtliche Rechtsbereiche hitte geschaffen wer-
den sollen. Mit dem Scheitern des ZSSG herrscht indes unverdndert der status quo ante.
Nichtsdestotrotz haben die Bundesbehorden im Anschluss an den Steuerstreit an der Pra-
xis der Einzelfallbewilligungen gestiitzt auf Art. 271 StGB festgehalten.

Nicht nur aus der Musterverfiigung im Steuerstreit (sowie den damit zusammenhéngen-
den Bewilligungsverlingerungen®?’), sondern auch aus zahlreichen in der Sammlung
«Verwaltungspraxis der Bundesbehorden VPB» im Anschluss an den Steuerstreit publi-
zierten Entscheiden des EJPD geht hervor, dass nach Ansicht der Bundesbehorden eine
Kompetenz zur Erteilung einer Bewilligung besteht, die sich auf Art.271 StGB i.V.m.
Art. 31 RVOV abstiitzen soll.**® Im Ubrigen sind auch vergleichbare Verfiigungen seitens
des EFD bekannt.”® Auch andere Departemente erteilen derartige Bewilligungen.’”® Es
muss davon ausgegangen werden, dass diese Bewilligungspraxis unverdndert gilt: Zwar

561 Zu den Hintergriinden vgl. BSK StGB*-HusmanN, Art. 271 N 6.

562 So treffend BR, Bericht E ZSSG 2013, 41.

563 Vgl. z.B. BSK StGB*-HusmaNN, Art. 271 N 85 ff.

564 KUSTER, Souverdnititsschutzgesetz, 2 Fn 2; BR, Bericht E ZSSG 2013, 9.

565 KUSTER, Souveranititsschutzgesetz, 18.

566 KUSTER, Souverdnititsschutzgesetz, 26 f.

567 Vgl. BGer, 29.6.2018, 2C_1156/2016, Sachverhalt.

568 Vgl. VPB 2016 Nr. 3; VPB 2016 Nr. 4; VPB 2016 Nr. 7; VPB 2016 Nr. 8.

569 Vgl. EFD, Verfiigung vom 26.10.2015 [unveréffentlicht]; EFD, Verfiigung vom 23.6.2015 [un-
verdffentlicht], zit. bei Grar, GesKR 2016, 180, 183 ff.

570 Wobei auch hier teilweise unklar ist, auf welche gesetzliche Grundlage sich diese abstiitzen, vgl.
BSK StGB*-HusMmanN, Art. 271 N 86.
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wurde die Entscheidsammlung VPB aufgrund der Organisationsverordnung fiir die Bun-
deskanzlei sowie der Publikationsverordnung per 1.1.2018 eingestellt;’”! dass damit eine
Anderung des Bewilligungspraxis verbunden wire, ist indes nicht ersichtlich.

Als Grundlage der folgenden Untersuchung wird vorerst die aktuelle Praxis der Bewil-
ligungserteilung in ihren Grundziigen in objektiver Weise dargestellt.>”?

2. Formelles

Welche formellen Voraussetzungen und welche Verfahrensordnung fiir eine «Bewil-
ligung nach Art.271 StGB» gelten sollen, haben die Verwaltungsbehorden in jiingerer
Zeit nie ausdriicklich kommuniziert. Offenbar bestand selbst diesbeziiglich keine Einig-
keit.’”®* Der Musterverfiigung und der spiteren Verwaltungspraxis ist immerhin zu ent-
nehmen, dass die Bewilligungen auf Art.271 StGB sowie Art. 31 RVOV abgestiitzt wer-
den.’”* Ferner werden die Verfahrenskosten gemiss Art.2 Abs.1 der Allgemeinen
Gebiihrenverordnung (AllgGebV) sowie Art. 13 der Verordnung iiber die Kosten und
Entschidigungen im Verwaltungsverfahren®”> erhoben.’”® Daraus kann geschlossen wer-
den, dass es sich nach Ansicht der Behorden beim entsprechenden Bewilligungsverfah-
ren um ein Verwaltungsverfahren gemiss VwVG handelt. Die Bewilligung selbst, mit
der verbotene Amtshandlungen legalisiert werden, diirfte in ihrer Rechtsnatur als Poli-
zeibewilligung bzw. Verfiigung i.S.v. Art. 5 VWVG zu bewerten sein.”” Auch die Recht-
sprechung hat angenommen, dass es sich um ein Verwaltungsverfahren i.S. des VwVG
handelt und die Bewilligung als Verfiigung i.S.v. Art. 5 VWVG zu bewerten ist.”’® Zur Be-
griindung wurde angefiihrt, dass es sich um eine Anordnung einer Behorde in Bezug auf
eine konkrete Person handle, die sich auf offentliches Recht des Bundes stiitzte und
Rechte und Pflichten begriinde.>”®

In verfahrensrechtlicher Hinsicht wird in der Praxis an die zustandige Stelle ein begriin-
detes Gesuch um Erteilung einer Ausnahmebewilligung gerichtet,?** regelmassig verbun-
den mit einem Eventualantrag betreffend Erlass einer negativer Feststellungsverfiigung,
falls die Handlung keiner Bewilligung bedarf.’8! Die Zustindigkeit richtet sich nach
Art. 31 RVOV. Demnach entscheiden die Departemente und die Bundeskanzlei «in ihrem
Bereich» {iber Bewilligungen (Abs. 1), wobei Fachdepartemente Kompetenzen gemiss
RVOG generell oder von Fall zu Fall auf nachgeordnete Verwaltungseinheiten iibertragen
konnen (vgl. Art.47 Abs. 1, Art. 13 RVOV). So hat offenbar etwa das EJPD im Falle aus-

571 Vgl. die Anderung von Art.6 OV-BK sowie Art.26 PublV durch die Verordnung vom
11.10.2017 (AS 2017 5765).

572 Fiir eine ausfithrliche, normativ geprégte Darstellung, die auch die éltere Praxis und Schranken
berticksichtigt vgl. Mc GouGH, Art. 271 StGB, N 394.

573 KUSTER, Souverdnititsschutzgesetz, 26 f.

574 Statt vieler VPB 2016 Nr. 8, E. I1.6; ferner EFD, Musterverfiigung 2013, Ziff. II.3.

575 SR 172.041.0.

576 Statt vieler: VPB 2016 Nr. 3, E.IL.11 (in casu eine negative Feststellungsverfiigung).

577 S.a. VPB 1997 Nr. 82, E.11.4; BJ, Bericht Zusammenarbeit 2011, 49 f.

578 BVerwGer, 9.11.2016, A-1683/2016, E. 1.2; implizit auch BGer, 29.6.2018, 2C_1156/2016, pas-
sim.

579 BVerwGer, 9.11.2016, A-1683/2016, E. 1.2.

580 Dazu Howmsy, International cooperation, 344 ff.

581 Ilustrativ: VPB 2016 Nr. 7, Ziff. I.1; gerade umgekehrt VPB 2016 Nr. 8, Ziff. 1.2; zum Ganzen
BSK StGB*-HusmaNN, Art. 271 N 86.
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lindischer Zivilverfahren die Befugnis zur Bewilligungserteilung an das B] iibertragen.8?

Die jeweilige Zustindigkeit ist in der Praxis nicht immer eindeutig.’ Fille von politi-
scher oder anderer grundsitzlicher Bedeutung sind dem Bundesrat zu unterbreiten
(Art. 31 Abs.2 RVOV). Wann dies der Fall ist, bleibt mangels Bestimmtheit der Norm
auslegungsbediirftig.584

3. Materielles

Materiell setzt die Erteilung einer entsprechenden «Bewilligung nach Art.271 StGB»
voraus, dass die zur Bewilligung beantragte Handlung tiberhaupt eine verbotene Hand-
lung gemaiss Art.271 StGB darstellt.’8> Gelangt die Bewilligungsbehérde zum Schluss,
dass dies nicht der Fall ist, erldsst sie regelmissig eine negative Feststellungsverfi-
gung.%

Art. 271 Ziff. 1 StGB enthilt nicht den geringsten Anhaltspunkt fiir den Entscheid, unter
welchen Bedingungen eine Bewilligung zu erteilen wire. Aus der jiingeren Verwaltungs-
praxis geht nicht abschliessend hervor, welche materiellen Voraussetzungen zur Erteilung
einer «Bewilligung nach Art.271 StGB» herangezogen werden. Im Bericht zur Zusam-
menarbeit mit auslindischen Behérden (2011) setzt das BJ insbesondere eine Interessen-
abwigung zwischen dem Interesse an der Wahrung der schweizerischen Gebietshoheit
und Souverinitit einerseits und dem Interesse an der Kooperation mit ausldndischen Be-
horden unter Beriicksichtigung des Interesses der betroffenen Privaten voraus; dariiber
hinaus seien insbesondere das aussenpolitische Konfliktpotential, souverinititspolitische
Interessen, grundrechtliche Betroffenheit Privater sowie die Eingriffsintensitit der Amts-
handlung zu beriicksichtigen.’®” Ganz dhnlich wurde im Rahmen der Musterverfiigung
zu einer «Bewilligung nach Art.271 StGB» festgehalten: «Art.271 Ziff. 1 StGB enthalt
keine Anhaltspunkte oder Vorgaben fiir den Entscheid, unter welchen Bedingungen eine
Bewilligung zu erteilen ist. Es ist das Interesse an der Wahrung der schweizerischen Ge-
bietshoheit und Souverinitit einerseits und das Interesse an der Kooperation mit auslan-
dischen Behorden andererseits zu gewichten und dabei das Interesse der betroffenen Pri-
vaten in die Abwigung einzubeziehen».>$

Nach Ansicht der Bundesbehorden sind Bewilligungen offenbar zu befristen.’®® Die
grundsitzliche Zulissigkeit der Bewilligung vorausgesetzt, steht es den Behorden selbst-
verstindlich offen, die Verfiigung mit Bedingungen oder Auflagen zu versehen.>*

Neben den genannten Voraussetzungen postuliert namentlich die Doktrin weitere
Schranken, insbesondere die Subsidiaritit, das Verbot der Umgehung des Amts- und
Rechtshilfeweges oder das Verbot von «Globalbewilligungen».>! Allerdings lassen sich

582 FiscHER/RICHA, pretrial discovery, N 147 Fn 264.

583 S.a. BJ, Bericht Zusammenarbeit 2011, 50.

584 Vgl. Mc GouGH, Art.271 StGB, N 392 f.

585 S.a. Kommentar Amtshilfe-OESTERHELT/FRACHEBOUD, § 29 N 41.

586 Vgl. z.B. VPB 2016 Nr. 3, E.IL.11; s.a. Kommentar Amtshilfe-OEsTERHELT/FRACHEBOUD, §29
N51f.

587 BJ, Bericht Zusammenarbeit 2011, 51.

588 Vgl. EFD, Musterverftigung 2013, Ziff. IL.6.

589 Vgl. EFD, Musterverfiigung 2013, Ziff. I1.11.

590 Vgl. EFD, Musterverfiigung 2013, Ziff. II.11; s.a. Mc GouGH, Art. 271 StGB, N 409.

591 Vgl. Kommentar Amtshilfe-OesTERHELT/FRACHEBOUD, § 29 N 42, 44, 46; Mc GOUGH, Art. 271
StGB, N 395.
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diese Schranken — die teilweise aus der &lteren Praxis hergeleitet werden®? — in der jiin-

geren Praxis gerade nicht wiederfinden, was auch die entsprechenden Lehrmeinungen
nicht in Abrede stellen.’*

4. Rechtliche Wirkung

Die Bundesbehorden haben in der Vergangenheit betont, dass mit einer Bewilligung nach
Art.271 Ziff. 1 StGB «nur eine Strafbarkeit nach dieser Bestimmung ausgeschlossen»
sei.>* Die Bewilligung entbinde aber nicht dariiber hinaus von der Einhaltung der tibri-
gen Bestimmungen des schweizerischen Rechts.>®> Tatsichlich werden aber mit einer
Bewilligung definitionsgemiss Handlungen erlaubt, die ihrem Wesen und Zweck sich
als Amtstatigkeit charakterisieren. Deklarationen betreffend die Einhaltung der tbrigen
Bestimmungen des schweizerischen Rechts konnen mithin lediglich die so iibertragenen
hoheitlichen Kompetenzen begrenzen.

Die Praxis hat denn auch gezeigt, dass zahlreiche Eingriffe in rechtlich geschiitzte Berei-
che, die grundsitzlich ausgeschlossen wiren, allein durch die Bewilligung erméglicht wer-
den und von den Betroffenen offenbare tale quale hingenommen werden miissen,®
selbst im strafrechtlich geschiitzten Bereich.>’

Zu beachten ist, dass durch Verwaltungsbehorden erteilte verwaltungsrechtliche Bewil-
ligungen nach Art.271 StGB fiir die Strafverfolgungsbehorden nicht per se verbindlich
sind.**® Indes ist in diesen Konstellationen nicht zu erwarten, dass die erforderliche Ver-
folgungsermichtigung (Art. 66 StBOG) erteilt wird;>” sollte dies doch der Fall sein, so
diirften sich Betroffene aber i.d.R. erfolgreich auf einen Rechtsirrtum berufen kénnen.5%

5. Rechtsschutz

Die jiingere Praxis qualifiziert Einzelfallbewilligungen trotz einiger Unsicherheiten®®! of-
fenbar als Verfiigung i.S.v. Art.5 VwVG.%? Damit ist grundsitzlich die Beschwerde an
das Bundesverwaltungsgericht zulissig (Art. 44 VwVG; Art. 31 VGG).% Zu beriicksichti-
gen ist, dass Verfiigungen auf dem Gebiet der inneren und dusseren Sicherheit des Lan-
des, der Neutralitit, des diplomatischen Schutzes und der iibrigen auswirtigen Angele-
genheiten, lediglich beim Bundesrat anfechtbar sind, soweit das V6lkerrecht nicht einen
Anspruch auf gerichtliche Beurteilung einrdumt (Art. 72 lit. a VwVG; Art. 32 Abs. 1 lit.a

592 Dazu unten § 3.111.D.

593 Vgl. Kommentar Amtshilfe-OesTERHELT/FRACHEBOUD, §29 N42: «erheblich aufgeweicht»;
McGouGH, Art. 271 StGB, N 396.

594 Vgl. EED, Musterverfiigung 2013, Ziff. I1.8.

595 Vgl. EFD, Musterverfiigung 2013, Ziff. I1.8.

596 Vgl. BGer, 29.6.2018, 2C_1156/2016.

597 Nach Ansicht der Bundesanwaltschaft schliesst etwa eine Bewilligung der «plus haute autorité
politique du pays» die Anwendung von Art. 273 aus, vgl. BA, Nichtanhandnahmeverfiigung,
16.8.2012 im spiteren Verfahren BB.2012.133 vor BStGer; zit. bei BSK StGB*-HusmaNN,
Art.273 N 81.

598 Grar, GesKR 2016, 170

599 S.a. Bazzi, Wirtschaftsspionage, N 469.

600 S.a. GraF, GesKR 2016, 170.

601 Vgl. BJ, Bericht Zusammenarbeit 2011, 49f.

602 BVerwGer, 9.11.2016, A-1683/2016, E. 1.2; implizit auch BGer, 29.6.2018, 2C_1156/2016, pas-
sim.

603 BGer, 29.6.2018, 2C_1156/2016, E. 2.1.
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VGG; Art. 83 lit. a BGG; Art. 189 Abs. 4 BV). Auch Verfugungen des Bundesrats auf dem
Gebiet der auswirtigen Angelegenheiten bleiben einer gerichtlichen Kontrolle ginzlich
verschlossen, sofern das Volkerrecht nicht einen entsprechenden Anspruch vorsieht
(Art. 32 Abs.1 lit.a VGG; Art. 83 lit.a BGG; Art. 189 Abs.4 BV).%%* Gemiss Bundes-
gericht ist der Begriff der «iibrigen auswirtigen Angelegenheiten» eng zu verstehen.®%
Wihrend die éltere Praxis (unter der Geltung des damaligen Art. 98 lit. a OG) den verwal-
tungsgerichtlichen Rechtsweg noch ausgeschlossen hatte,* anerkannte die jiingere Pra-
xis diesen im Einzelfall.®”” Ebenso wurde etwa im Bereich der Ubermittlung von Bank-
daten ein volkerrechtlicher Anspruch im Grundsatz bejaht.®® Fiir von einer Bewilligung
betroffene Dritte hat die jiingere Rechtsprechung den Rechtsschutz indes erheblich ein-
geschrinkt und in einem konkreten Fall die Legitimation mangels schutzwiirdigen Inter-
essens verneint, weil ein zivilrechtliches Verfahren (i.c. betreffend Herausgabeverbot) die
Rechte des Betroffenen ebenso wirkungsvoll schiitzen wiirde.®

C. Problembereiche der aktuellen Praxis

1. Ubersicht

Die Praxis, Bewilligungen zur Vornahme von Amtshandlungen ohne spezialgesetzliche
Grundlage direkt gestiitzt auf Art. 271 StGB zu erteilen, eréffnet verschiedene rechtliche
Problemfelder. Auf die zentralsten Aspekte wird nachfolgend kursorisch eingegangen:

2. Legalititsprinzip

Mit einer Bewilligung gestiitzt auf Art.271 StGB erlaubt der schweizerische Staat einem
fremden Staat und/oder einem Privaten eine dem Staat vorbehalten Handlung an seiner
Stelle vorzunehmen. Tétigkeiten nach Art. 271 StGB sind per definitionem Handlungen,
«die einer Behorde oder einem Beamten zukommen», also wesensmissig amtlicher bzw.
hoheitlicher Natur (Amtshandlungen).®'°

Eine Bewilligung erteilt also hoheitlich Rechte und Pflichten im Zusammenhang mit der
Vornahme von Handlungen mit offentlichrechtlichem Charakter; sie betrifft die Rege-
lung von Aufgaben und Leistungen des Bundes sowie die damit zusammenhingende Or-
ganisation und Verfahren, indem sie Abweichungen von Amts- und Rechtshilfebestim-
mungen vorsieht oder solche (fehlenden) Bestimmungen substituiert. Typischerweise

604 BGE 137 11431 E.3.2.1, sowie die nichtpublizierte E. 1.1.3; s.a. VPB 1997 Nr. 82, E.IL.4; BSK
BGG-HABERLI, Art. 83 N 25 ff.; BJ, Bericht Zusammenarbeit 2011, 49 f.; BR, Bericht E ZSSG
2013, 44f.

605 BGE 137 I1 431, sowie die nichtpublizierte E. 1.1.3.; s.a. BVerwGer, 9.11.2016, A-1683/2016,
E.2.1.1; bestitigt durch BGer, 29.6.2018, 2C_1156/2016, E. 2.1.

606 Vgl. VPB 1997 Nr. 82, E.I1.4.

607 BVerwGer, 9.11.2016, A-1683/2016, E.2.1.2, wonach der Auslandbezug nur «subsididr» sei;
zustimmend, BGer, 29.6.2018, 2C_1156/2016, E. 2.1.

608 In BVerwGer, 9.11.2016, A-1683/2016, E. 2.1.4, wurde im Rahmen einer Eventualbegriindung
postuliert, dass «Bankdaten» in den Schutzbereich von Art.6 und 8 EMRK fallen wiirden;
m.Hinw. auf EGMR, 22.12.2015, Nr. 28601/11, G.S.B./Schweiz, N 51.

609 BVerwGer, 9.11.2016, A-1683/2016, E.4.3.5; im Resultat bestitigt durch BGer, 29.6.2018,
2C_1156/2016, E. 3.1.3.

610 Vgl. BSK StGB*-Husmann, Art.271 N23f; DSG Komm.-ROSENTHAL, Art.271 StGB N9;
DonatscH/THOMMEN/WOHLERS, Strafrecht IV, § 75, 1.2.; vgl. auch SCHWANDER, StGB, N 734.
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werden damit auch Eingriffe in grund- und menschenrechtlich garantierte Positionen,
ins Datenschutzrecht, in rechtlich geschiitzte Geheimnisinteressen sowie weitere Rechts-
bereiche erlaubt.®!! Nicht zuletzt wird damit auch die Wirkung einer strafrechtlichen
Norm ausgesetzt.

Damit gelangen die Anforderungen des Legalititsprinzips im Rahmen solcher Bewilli-
gungserteilungen in mannigfacher Weise zu Anwendung. Das Legalititsprinzip hat in ver-
schiedenen Bereichen eine je besondere Ausprigung erhalten, vorliegend sind insbeson-
dere die Vorgaben von Art.5 BV (Verfassungsgrundsitze), Art. 164 BV (Anforderungen
an die Gesetzgebung) sowie Art.36 Abs.1 BV (Einschrinkung von Grundrechten) rele-
vant. Vor dem Hintergrund dieser Vorgaben erscheint offensichtlich, dass derartige
Handlungen tiberhaupt nur unter dem Vorbehalt einer generell-abstrakten Regelung in
einem formellen Gesetz durch den Staat bewilligt werden konnen. Eine solche spezial-
gesetzliche Regelung ist beim Sonderfall der unmittelbar auf Art. 271 StGB gestiitzten Be-
willigung gerade nicht ersichtlich. Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung stellt die
Frage nach der rechtlichen Grundlage der Bewilligungen die Kernproblematik dar, samt-
liche weitere Problembereiche hingen direkt oder indirekt damit zusammen. Im Rahmen
der Charakterisierung der «Bewilligung nach Art. 271 StGB» wird deshalb der Fokus ins-
besondere auf das Legalitéitsprinzip gerichtet (vgl. unten § 4.).

3. Grundsatz der Rechtsgleichheit (Art. 8 BV) und Willkiirverbot (Art. 9 BV)

Das Legalitatsprinzip in seiner Ausgestaltung als Rechtssatzvorbehalt dient dazu, eine
rechtsgleiche Behandlung vergleichbarer Fille (vgl. Art. 8 BV) sicherzustellen; eng damit
verkniipft ist auch der Grundsatz des Willkiirverbots (Art. 9 BV).%!2 Unbestrittenermassen
enthilt die Strafnorm von Art. 271 Ziff. 1 StGB «keine Anhaltspunkte oder Vorgaben fiir
den Entscheid, unter welchen Bedingungen eine Bewilligung zu erteilen ist».%® Gerade
dies war in der Vergangenheit ein behordeninterner Kritikpunkt an der Bewilligungspra-
xis (vgl. unten § 3.IIL.E. 2.). Mit der Einstellung der Entscheidsammlung VPB hat sich das
Problem zusitzlich verschirft. Soweit ersichtlich, fehlt es seither an Bemithungen, die Pra-
xis auch nur im Ansatz einer dringend erforderlichen Transparenz zuzufiihren, was einer
dem Rechtsstaat nicht wiirdigen Kabinettsjustiz gleichkommt. Wie soll ohne generell-
abstrakte Grundlage und ohne zugingliche Publikation der geltenden Praxis sichergestellt
werden, dass gemiss dem von ARISTOTELES geprigten Grundsatz®'* Gleiches nach Mass-
gabe seiner Gleichheit gleich und Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich
behandelt wird? Wie soll gewihrleistet werden, dass keine rechtlichen Unterscheidungen
getroffenen werden, fiir die ein verniinftiger Grund in den zu regelnden Verhiltnissen
nicht ersichtlich ist? Eine solche Praxis, die keine erkennbaren Kriterien fiir den Bewilli-
gungsentscheid ausweist, untergribt die Rechtssicherheit den Grundsatz von Treu und
Glauben und lduft sogar Gefahr, den Anschein von Willkiir zu erwecken.!

611 Etwa den Personlichkeitsschutz und den Arbeitnehmerschutz gemiss OR (insbesondere
Art. 28, Art. 328, Art. 328b OR).

612 Statt vieler: BGE 1291 161, E. 2.1; s.a. zu diesem Zusammenhang BGE 123 IV 29 E. 3a.

613 Vgl. EFD, Musterverfiigung 2013, Ziff. IL.6.

614 ARISTOTELES, Nikomachische Ethik, 1131a.

615 Zum Begriff der Willkiir in der Rechtsanwendung statt vieler BGE 138 I 305 E. 4.3; im Zusam-
menhang mit dem Legalititsprinzip s.a. BGE 122 IV 262 E. 2a.
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4. Umgehung der Amts- und Rechtshilferegelungen

Eine «Bewilligung nach Art.271 StGB» erlaubt die Vornahme von Amtshandlungen im
Interesse fremder Staaten, betrifft also die typische Domine des Amts- bzw. Rechtshilfe-
rechts. Die Erteilung einer Bewilligung soll explizit auch dort moglich sein, wo Regeln des
Amts- bzw. Rechtshilferechts bestehen.®!® Gerade im Bereich der internationalen Koope-
ration in Straf- sowie Zivilsachen bestehen nicht nur umfangreiche Regelwerke, sondern
auch weitgehende Auffanggesetzgebungen.®!” Diese volkerrechtlichen oder nationalen Re-
gelwerke sehen — je nach Teilgebiet — systemprigende Grundprinzipien sowie Verfahrens-
garantien fiir die Betroffenen vor.

So dominieren im Bereich der internationalen Rechtshilfe in Strafsachen folgende Maxi-
men: Beachtung der Menschenrechte, des Diskriminierungsverbotes sowie des ordre pu-
blic, Prinzip der Verhiltnismissigkeit, Individualschutzprinzip, Beriicksichtigung prozes-
sualer Verfahrenshindernisse, Spezialititsprinzip; ferner das Gegenrechtsprinzip sowie
das Prinzip der beidseitigen Strafbarkeit.®'® Das Rechtshilfeverfahren ist geleitet von ver-
schiedenen Verfahrensgrundsitzen, die den Interessen der betroffenen Personen als Ver-
fahrensparteien Nachachtung verschaffen (Anspruch auf rechtliches Gehor, Offizial- und
Untersuchungsmaxime, Recht auf unentgeltliche Rechtspflege und unentgeltlichen
Rechtsbeistand etc.).’* Zudem steht den Betroffenen der Rechtsweg gegen eine Verfii-
gung im Bereich der internationalen Rechtshilfe offen.62°

Im Bereich der internationalen Rechtshilfe in Zivilsachen besteht ein weit ausgebautes Re-
gelwerk (insbesondere Haager Ubereinkommen, bilaterale Vertrige etc.).®?! Darin werden
relevante Themen wie grenztiberschreitende Zustellung oder Beweiserhebung eingehend
geregelt.5?2 Ebenso garantieren die Regelwerke die Wahrung der Verfahrensrechte der Be-
troffenen (Anspruch auf rechtliches Gehor, Ubersetzung etc.)®?* und er6ffnen den Betrof-
fenen den Rechtsweg.52*

Auch im Bereich der internationalen Rechtshilfe in Verwaltungssachen bzw. dem in praxi
weitgehend deckungsgleichen®?® Begriff der Amtshilfe (in Verwaltungssachen) bestehen
spezialrechtliche, volkerrechtliche Vertrage, die Bestimmungen zur internationalen Ko-
operation (insb. Zustellungen und Beweiserhebungen) beinhalten.®2¢ Zwar fehlt es weiter-
hin an einer allgemeinen Auffanggesetzgebung; aber selbst dieser Bereich wird beherrscht
von bereichsspezifischen Prinzipien wie dem Spezialititsprinzip, dem Vertraulichkeits-
prinzip, dem Prinzip der langen Hand oder dem Grundsatz der Wahrung der offent-

616 Vgl. VPB 1997 Nr. 82, E.I11.4.

617 Vgl. IRSG; IPRG, dort insbesondere Art. 11a. Auch im Bereich der Steueramtshilfe besteht ins-
besondere mit dem StAhiG sowie dem AIAG nunmehr eine umfassende (Auffang-)Gesetz-

ebung.

618 gtatt v;geler DonaTscH/HEIMGARTNER/ MEYER/SIMONEK, Internationale Rechtshilfe, 80 ff.

619 Statt vieler DoNATSCH/HEIMGARTNER/ MEYER/SIMONEK, Internationale Rechtshilfe, 138 ff.

620 Statt vieler DoNaATsCH/HEIMGARTNER/ MEYER/SIMONEK, Internationale Rechtshilfe, 147 ff.

621 GAUTHEY/MARKUS, entraide judiciaire internationale, 69; GAUTHEY/MARKUS, ZSR 2015, 389.

622 Vgl. zum Ganzen auch Wegleitung Zivilsachen?, passim.

623 S.a.z.B.BGE 142 1II 116, E. 3.2.

624 S.a. Art.72 Abs. 2 lit. b BGG.

625 Vgl. Wyss, Gesetzgebungsbedarf, 228; fiir die Abgrenzung von Amts- und Rechtshilfe in
Steuersachen: BEHNISCH, Rechtsschutzdefizite, 124.

626 S. nur Wss, Gesetzgebungsbedarf, 225 ff.
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lichen Interessen sowie der Verhiltnismissigkeit.®”” Auch hier sind umfangreiche Verfah-
rensgarantien fiir die Betroffenen vorgesehen.?

Diese Grundsitze, Regelungen und Garantien des Amts- bzw. Rechtshilferechts werden
bewusst umgangen, wenn eine Kooperation ausserhalb dieses Rahmens bewilligt wird.
Die Aushebelung der Amts- und Rechtshilferegeln ist im Lichte dieser Regelwerke v.a. da
problematisch, wo von einer Bewilligung Dritte betroffen sind, die in die bewilligte Hand-
lung nicht zwanglos einwilligen und damit ihrer Rechte verlustig gehen. Selbstverstind-
lich koénnen im Rahmen der Bewilligungserteilung einzelne Kautelen, etwa in Form von
Auflagen oder Bedingungen, vorgesehen werden. Doch vermogen diese nicht das Erfor-
dernis rechtlicher Grundlagen zu ersetzen, zumal eine Aussetzung der als Schranke wahr-
genommenen Amts- und Rechtshilferegeln in diesen Fillen typischerweise gerade das
Ziel der gesuchstellenden Partei ist.®*

5. Privatisierung von Staatsaufgaben

Unter Berufung auf Art. 271 StGB legalisiert die Exekutive nicht nur die Vornahme ver-
botener Amtshandlungen; dartiber hinaus wird mit einer Bewilligung auch deren Aus-
fiithrung von den zustindigen Bundesbehérden an Private iibertragen. Die Ubertragung
von Verwaltungsaufgaben an Personen des privaten Rechts setzt gemdss Art. 178 Abs. 3
BV eine bereichsspezifische formell-gesetzliche Erméchtigung voraus: «Verwaltungsauf-
gaben konnen durch Gesetz Organisationen und Personen des 6ffentlichen oder des
privaten Rechts iibertragen werden, die ausserhalb der Bundesverwaltung stehen».53
Eine solche Delegationsnorm ist im Bereich der Amts- und Rechtshilfe nicht ersicht-
lich. Art.31 RVOV bezieht sich offensichtlich nicht auf Private, sondern lediglich auf
die Organkompetenz innerhalb der Exekutiven. Hinzu kommt, dass umstritten ist, ob
derartige Kooperationshandlungen, namentlich die Zurverfiigungstellung von Infor-
mationen an auslindische Strafverfolgungsbehorden®! bzw. die Strafverfolgung®? an
sich, iiberhaupt delegierbare behordliche Aufgaben des Bundes i.S.v. Art. 178 BV dar-
stellen.5%

Mit der Erteilung einer Bewilligung zieht sich der Staat punktuell aus seinen Verpflich-
tungen im Bereich der Amts- und Rechtshilfe zuriick, schafft so ein Vakuum und ver-
kehrt die Rollen: Nicht mehr die Kooperationshandlung als verbotene Amtshandlung be-
darf einer rechtlichen Rechtfertigung — vielmehr werden umgekehrt die Betroffenen
gezwungen, die nunmehr privatisierte Streitigkeit auf dem Zivilweg auszufechten.®** Dies
bewirkt gewissermassen als Nebeneffekt eine Beweislastumkehr®® und verschlechtert die

627 BGE 126 1I 409, E. 3 £,; s.a. Bazz1, Wirtschaftsspionage, N 373.

628 Vgl. z.B. Art. 42 ff. FINMAG.

629 Das wird zuweilen offen anerkannt, vgl. BVerwGer, 9.11.2016, A-1683/2016, E. 2.1.3: «Auch
die Verfiigung des EFD soll namlich die Datenlieferung (ebenso wie damals jene der FINMA)
an die USA ermoglichen, die letztlich der Besteuerung einzelner Personen bzw. der Verfolgung
von Steuerstraftaten dienen».

630 Herv.d.V,; s.a. BiagGini, BV Kommentar, Art. 178 N 32 m.Hinw.

631 MoHLER/GLUTZ, NZZ, 4.7.2013, 21.

632 BiacaGiNi, BV Kommentar, Art. 178 N 28.

633 Vgl. BiacGini, BV Kommentar, Art. 178 N 28 m.Hinw.; verneinend: MonLEr/GLuTZ, NZZ,
4.7.2013, 21.

634 TIllustrativ: BGer, 29.6.2018, 2C_1156/2016.

635 So bereits HusmanN, AJP 2014, 667.
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Position der Betroffenen erheblich (namentlich der nicht kooperationswilligen Perso-
nen). Wie problematisch dieses Vorgehen ist, zeigt sich daran deutlich, dass von den
— wenigen — zivilrechtlichen Klagen der Betroffenen gegen die konkreten Datenheraus-
gaben im Rahmen des Steuerstreites zahllose gutgeheissen werden mussten.3

6. Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 5 Abs. 3 BV, Art. 9 BV)

Der Grundsatz von Treu und Glauben ist nicht nur ein verfassungsmassiges Individual-
recht (Art. 9 BV), sondern auch ein allgemeiner Verfassungsgrundsatz (Art.5 Abs. 3 BV).
Er ist verletzt, wenn staatliche Organe berechtigtes Vertrauen brechen, insbesondere
durch widerspriichliches oder missbrauchliches Verhalten.®*” Die Berufungskammer des
Bundesstrafgerichts hat festgehalten, dass Art.271 StGB letztlich auch das Vertrauen der
Rechtsunterworfenen schiitzt, dass hoheitliche Befugnisse nur durch die dafiir zustindi-
gen Staatsorgane und rechtmissig ausgeiibt werden.®* Die Strafnorm bewirke gewisser-
massen als Nebeneffekt, dass Rechtssubjekte beziiglich Eingriffe in ihre Rechte auf rechts-
staatliches Handeln vertrauen diirfen.®*® Wenn staatliche Behorden trotz offensichtlicher
Kenntnis einer fehlenden gesetzlichen Grundlage eben solche Handlungen bewilligen,
ohne sich um die Schaffung hinreichender gesetzlicher Grundlagen zu bemiihen, so er-
scheint dies als Verstoss gegen den Vertrauensgrundsatz.54

7. Gewaltentrennung

Der Grundsatz der Gewaltenteilung gilt als fundamentales Organisationsprinzip des libe-
ralen Verfassungsstaates; indes gilt er auf Bundesebene nur als allgemeine Richtschnur.5!
So sind in bestimmten Bereichen — etwa der Wahrung der dusseren Sicherheit, der Unab-
hingigkeit, der Neutralitit und der inneren Sicherheit — sowohl die Bundesversammlung
(Art. 173 BV) als auch der Bundesrat (Art. 184 und 185 BV) zustindig.**?

Bewilligungen nach Art. 271 StGB tangieren typischerweise zwei Sphdren: Einerseits die
staatliche bzw. volkerrechtliche, indem ausnahmsweise Eingriffe in die staatliche Souveri-
nitit bzw. Relativierungen des Territorialititsprinzips genehmigt werden. Andererseits die
individuelle, indem damit regelmassig hoheitlich Rechte und Pflichten im Zusammen-
hang mit der Vornahme von Handlungen mit offentlichrechtlichem Charakter statuiert
werden. Wihrend die souveranititsrechtliche bzw. volkerrechtliche Seite den Bereich der
auswirtigen Angelegenheiten beschlagen, diesbeztiglich eine umfassende — gar originire —
Kompetenz des Bundesrats besteht (vgl. Art. 184 Abs. 1 BV), kann dies auf der anderen

636 S. nur: REBER, Jusletter 2015, passim; BGer, 1. ZRA, 22.9.2016, 4A_83/2016; HGer ZH,
14.1.2016, ZR 2016, Nr. 76, 301 ff.; OGer ZH, 8.2.2016, ZR2016, Nr.21, 117 ff.; KGer FR,
16.12.2016, 101 2016 232; Zivilgericht BS, 5.11.2014, BJM205, 176 ff.; Cour de Justice GE,
13.12.2013, C/225/2013; Cour de Justice GE, 11.12.2015, 13.12.2013, C1271/2013; Tribunal
des prud’hommes GE, 30.4.2015, JTPH/169/2015; Tribunal des districts d’'Hérens et Conthey,
13.11.2014, HCO C2 14 211, RVJ 2015, 259; s.a. BGE 141 III 119; zum Ganzen auch BSK
StGB*-HusMANN, Art. 271 N 90.

637 BiacaGINI, BV Kommentar, Art. 5 N 23.

638 BStGer, Berufungskammer, 5.12.2019, CA.2019.6 [nicht rechtskriftig], E. 1.1.1.1 m.Hinw. auf
HusMmanN, AJP 2014, [recte] 655.

639 BStGer, Berufungskammer, 5.12.2019, CA.2019.6 [nicht rechtskriftig], E. 1.1.1.1.

640 S.a. BGE 122 IV 262 E. 2a.

641 Biagaini, BV Kommentar, Vorbemerkungen zu Art. 143—-191¢ N 2.

642 BI1AGGINI, BV Kommentar, Art. 185 N 2, 5; s.a. TRUMPLER, Notrecht, N 258.
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Seite nicht fiir die Erteilung des Rechts gelten, in geschiitzte Positionen der Rechtsunter-
worfenen einzugreifen. Ein solches Handeln geht iiber den Bereich der auswirtigen
Angelegenheiten hinaus und tangiert primar die individualrechtliche Sphare der Rechts-
unterworfenen. Auch die Rechtsprechung hat explizit anerkannt, dass bei einer der-
artigen Verfiigung ein Bezug zu aussenpolitischen Interessen kaum erkennbar sei und
ein Bezug zur inneren oder dusseren Sicherheit des Landes oder zur Neutralitit ganz
fehle.®** Damit ist auch aus Sicht der Gewaltenteilung eine generelle verfassungsmissige
Kompetenz der Exekutiven, in diesen Bereichen mittels Bewilligungen entsprechende
Handlungen zu erlauben, nicht erkennbar.

8. Rechtsweggarantie

Gemdiss Art.29a BV hat jede Person bei Rechtsstreitigkeiten Anspruch auf Beurteilung
durch eine richterliche Behorde, auch Art. 6 EMRK gewihrleistet bei Streitigkeiten um
sog. civil rights den Zugang zu einem Gericht®** und Art. 8 EMRK i.V.m. Art. 13 EMRK
gewihrleistet das Recht auf wirksame Beschwerde im Kontext der EMRK. Zwar kann eine
richterliche Beurteilung in Ausnahmefillen ausgeschlossen werden (vgl. Art.29a 2. Satz
BV), allerdings betreffen diese Fille vollstindiger Verweigerung des Gerichtszugangs typi-
scherweise Bereiche mit mangelnder Justiziabilitit, etwa «des actes gouvernementaux qui
soulevent essentiellement des questions politiques, lesquelles ne se prétent pas au con-
trole du juge».®*> Im Sinne einer solchen Ausnahme sind Verfiigungen der Bundesbehor-
den auf dem Gebiet der inneren und dusseren Sicherheit des Landes, der Neutralitit, des
diplomatischen Schutzes und der tbrigen auswirtigen Angelegenheiten lediglich beim
Bundesrat anfechtbar, soweit das Vlkerrecht nicht einen Anspruch auf gerichtliche Be-
urteilung einrdumt (Art.72 lit.a VWVG; Art.32 Abs.1 lit.a VGG; Art. 83 lit.a BGG;
Art. 189 Abs. 4 BV). Entscheide des Bundesrates selbst sind grundsitzlich einer richter-
lichen Kontrolle entzogen (vgl. Art. 189 Abs. 4 BV).646

Zwar hat das Bundesgericht erklirt, dass der Begriff der «iibrigen auswirtigen Angelegen-
heiten» eng zu verstehen sei und Anordnungen vorwiegend politischer Natur umfasse®®’
und ist auf eine entsprechende Beschwerde eingetreten;®*8 ebenso hat das Bundesverwal-
tungsgericht angedeutet, dass etwa bei Bankdaten ein vélkerrechtlicher Anspruch auf ge-
richtliche Uberpriifung bestehen diirfte.**’ Diese Erwiigungen sind allerdings weder hin-
reichend gefestigt, noch konnen sie tale quale auf simtliche Fille einer «Bewilligung nach
Art. 271 StGB» iibertragen werden, zumal die Rechtsweggarantie nicht von Gesetzes we-
gen statuiert wird.**

643 BVerwGer, 9.11.2016, A-1683/2016, E. 2.1.2; bestitigt durch BGer, 29.6.2018, 2C_1156/2016,
E.2.1: «[...] zu Recht bejaht und sich zutreffend der Auffassung des EFD widersetzt [...]».

644 Biacacini, BV Kommentar, Art. 29a N 2.

645 So BGE 134 V 443, E. 3.1; s.a. BiacGiNi, BV Kommentar, Art. 29a N 10 m.Hinw.

646 BGE 137 11 431, E.3.2.1

647 BGE 137 11431, E.1.1.3;; s.a. BVerwGer, 9.11.2016, A-1683/2016, E.2.1.1; bestitigt durch
BGer, 29.6.2018, 2C_1156/2016, E. 2.1.

648 BGer, 29.6.2018, 2C_1156/2016, E. 2.1.

649 BVerwGer, 9.11.2016, A-1683/2016, E.2.1.4 m.Hinw. auf Art. 6 und 8 EMRK sowie EGMR,
22.12.2015, G.S.B. c. Schweiz, Nr. 28601/11.; s.a. Kommentar Amtshilfe-OESTERHELT/ FRACHE-
BOUD, § 29 N 48 in fine.

650 S.a. Mc GouGH, Art.271 StGB, N419f.
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Es ist daran zu erinnern, dass im Marcos-Entscheid der gerichtliche Rechtsweg explizit
ausgeschlossen wurde.®! Auch im Bericht zur Zusammenarbeit mit ausldndischen Behor-
den (2011) wird die Beftrchtung gedussert, dass im Rahmen von Bewilligungen der
gerichtliche Rechtsweg ausgeschlossen sein konnte.®? Allein schon die Moglichkeit der
Einschrinkung des Rechtsweges — begriindet durch die Januskopfigkeit einer entspre-
chenden Bewilligung, die unter dem Titel der auswirtigen Angelegenheiten nicht nur
souverinititsrechtliche, sondern ebenso individualrechtliche, polizeirechtliche Aspekte
regelt — erscheint angesichts der konkreten Rechtsschutzbediirfnisse im Lichte der Rechts-
weggarantie problematisch.®® Tatsichlich hat die Bewilligungspraxis auch in der jiin-
geren Rechtsprechung zumindest gegeniiber Drittbetroffenen zu einer massiven Ein-
schrinkung des Rechtsweges gefiihrt: Die Rechtsprechung des Bundesgerichts, das die
Legitimation eines Mitglieds des Stiftungsrats im Rahmen einer Beschwerde gegen die
Verlingerung einer «Bewilligung nach Art. 271 StGB» zu Gunsten eines Finanzinstitutes
mit dem Hinweis verneinte hatte, er konne sich gegen die konkrete Herausgabe auf dem
Zivilrecht und der Gesetzgebung zum Datenschutz zur Wehr setzen,®* erscheint im
Lichte der eingangs genannten rechtsstaatlichen Garantien nicht haltbar.6>

9. Zwischenfazit

Die vorangehenden Ausfithrungen zeigen auf, dass die Meinung vorherrscht, dass die
Verwaltungsbehorde gestiitzt auf Art.271 StGB i.V.m. Art.31 RVOV Bewilligung zur
Vornahme von strafrechtlich verbotenen Handlungen erteilen kénnen — ohne spezial-
gesetzliche Grundlagen, allein gestiitzt auf die Strafnorm selbst. Auf diese Weise «le-
galisierte» Amtshandlungen erscheinen im Lichte verschiedener rechtsstaatlicher bzw.
verfassungsmaissiger Prinzipen und Garantien hochst problematisch. Aufgeworfen ist da-
mit vorab die Frage, wie sich eine solche Bewilligungspraxis in einem rechtsstaatlichen
Kontext entwickeln konnte. Dabei ist vorab in Erinnerung zu rufen, dass in der klas-
sischen Lehre der Aussenpolitik das Legalititsprinzip stark relativiert wurde. Erst in den
letzten Jahrzehnten wurde diese Praxis abgelost durch das Postulat einer normgebunde-
nen Aussenpolitik.

D. Genealogie der aktuellen Praxis

1. Vorliuferbestimmungen von Art. 271 StGB und Schaffung des schweizerischen
Strafgesetzbuches®>®

Bereits der Gesetzesentwurf des Bundesgesetzes tiber das Bundesstrafrecht der schweize-
rischen Eidgenossenschaft von 1853 sah unter dem Titel «Verbrechen gegen die duflere
Sicherheit und Ruhe der Eidgenossenschaft» Staatsschutzbestimmungen vor. Art. 41 des
Gesetzesentwurfs lautete:

651 VPB 1997 Nr. 82, E. 1.4 m.Hinw. auf Art. 98 OG.

652 BJ, Bericht Zusammenarbeit 2011, 51.

653 S.a. BJ, Bericht Zusammenarbeit 2011, 51; BR, Bericht E ZSSG 2013, 44 £.; krit. auch Kommen-
tar Amtshilfe-OESTERHELT/FRACHEBOUD, § 29 N 50.

654 BGer, 29.6.2018, 2C_1156/2016, E. 3.3.

655 Krit. auch Kommentar Amtshilfe-OESTERHELT/FRACHEBOUD, § 29 N 49.

656 Zur Entstehungsgeschichte s.a. Mc GougH, Art. 271 StGB, N 27 ff.
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«Ein Schweizer, welcher ohne Bewilligung der Bundesbehorden mit einer fremden Regie-
rung oder mit einem Agenten einer solchen sich in einen diplomatischen Verkehr einlifit,
in der Absicht, auf das Verhalten des betreffenden fremden Staates gegen die Eidgenossen-
schaft einzuwirken, soll zu einer Geldbufe verurtheilt werden, sofern nicht nach den Art. 37
und 38 eine schwerere Strafe anwendbar ist».®”

Die Bestimmung wurde zwar in der Folge nicht ins Bundesgesetz tiber das Bundesstraf-
recht der schweizerischen Eidgenossenschaft von 1853 aufgenommen,®® dennoch dringt
sich eine genauere Betrachtung auf, zumal die Bestimmung eine evidente Ahnlichkeit zu
Art. 271 Ziff. 1 StGB aufweist. Die Strafnorm zielte auf volkerrechtswidrige Handlungen
gegen die Schweiz und den gegen die Eidgenossenschaft gerichteten diplomatischen Ver-
kehr «ohne Bewilligung».®® Den Materialien ist zu entnehmen, dass «[s]olche Korrespon-
denzen, welche hinter dem Riiken der Bundesbehorden gepflogen werden, [...] der Eid-
genossenschaft sehr nachtheilig sein [konnen]», weshalb die Norm das «Verbot eines
jeden durch die Bundesbehorden nicht ausdriicklich autorisierten diplomatischen Ver-
kehrs mit fremden Regierungen und ihren Agenten» bezweckt.®®® Damit wird deutlich,
dass der Passus «ohne Bewilligung» im Rahmen dieses Gesetzesentwurfes ausschliesslich
bezweckte, den autorisierten diplomatischen Verkehr von der Strafnorm auszunehmen.
Demgegentiiber findet sich in den Materialien kein Hinweis, dass durch den Wortlaut der
Strafnorm eine Gesetzesgrundlage zur Bewilligung des diplomatischen Verkehrs hitte ge-
schaffen werden sollen.%!

Die eigentliche Vorlduferbestimmung von Art.271 StGB findet sich im Bundesgesetz
iiber den Schutz der 6ffentlichen Ordnung (Ordnungsgesetz) von 1933. Art. 8 Abs. 1 des
Ordnungsgesetzes sah u.a. folgende Bestimmung vor:

«Wer ohne Bewilligung auf schweizerischem Gebiete Amtshandlungen im Namen eines frem-
den Staates vornimmt, [...] wird mit Geféingnis, in schweren Fillen mit Zuchthaus bestraft».5%

In Anbetracht des im Vergleich zu Art. 271 Ziff. 1 Abs. 1 StGB fast gleichlautenden Wort-
lautes, dringt sich auch hierzu eine genauere Betrachtung auf, obschon das Ordnungs-
gesetz zufolge einer Volksabstimmung nie in Kraft treten konnte.%3 Aus den Materialien
zum Ordnungsgesetz sind keinerlei Hinweise zu entnehmen, dass damit eine Grundlage
fir die Ermichtigung zu entsprechenden Amtshandlungen geschaffen werden sollte.®*
Die Materialien legen nahe, dass der Passus «ohne Bewilligung» lediglich der Ausnahme
des autorisierten diplomatischen Verkehrs diente,%> aber keine selbststindige Grundlage
zur Erteilung derartiger Bewilligungen geschaffen werden sollte.

657 Vgl. BBl 1852 II 568.

658 Vgl. aber Art. 39 BStR.

659 BBI 1852 II 567 f; s.a. Botschaft Bundesstrafrecht 1852, BBl 1852 II 581, 585.

660 Vgl. Botschaft Bundesstrafrecht 1852, BBl 1852 II 585 (die Botschaft verweist filschlicherweise
auf Art. 40 statt 41 des Gesetzentwurfs {iber das Bundesstrafrecht vom 1.7.1852).

661 S.a. BSK StGB*-HusMmANN, Vor Art. 271 93.

662 Vgl. Lex Haberlin IT (Ordnungsgesetz, 1934), BBl 1933 11 511 ff.

663 Vgl. oben § 211

664 Botschaft Ordnungsgesetz 1933, BBl 1933 I 759.

665 Vgl. insbesondere Botschaft Ordnungsgesetz 1933, BBl 1933 I 759: «Dass die Berichterstattung
einer fremden diplomatischen Mission oder eines fremden Konsulates an ihre Regierung nicht
unter das Verbot fillt, ist selbstverstandlich».
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Auch den Materialien zum sog. «Spitzelgesetz»,%%® das auf dem gescheiterten Entwurf des
Ordnungsgesetzes basierte, ist eindeutig zu entnehmen, dass der Passus «ohne Bewil-
ligung» lediglich die Ausnahme von «durch Staatsvertrag, Gesetz, volkerrechtliches Ge-
wohnheitsrecht oder besondere Bewilligung gebotene Unterstiitzung fremder Amtstitig-
keit» bezweckte.5” Dass die Strafbestimmung ihrerseits Grundlage fiir eine «besondere
Bewilligung» darstellen sollte, wird darin nicht ansatzweise angedeutet.*¢

Im Rahmen der Uberfithrung dieser Bestimmung aus dem «Spitzelgesetz» ins Schweize-
rische Strafgesetzbuch von 1937 (aStGB) wurde in den Materialien im Wesentlichen auf
jenen dringlichen Bundesbeschluss (d.h. das Spitzelgesetz) verwiesen.®®® Wiederum sind
keinerlei Hinweise ersichtlich, die eine Bewilligungspraxis gestiitzt auf diese Strafnorm —
Art. 271 StGB — begriinden konnten.®”°

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass sich eine Praxis zur Bewilligung von verbotenen
Handlungen fiir einen fremden Staat gestiitzt auf den kernstrafrechtlichen Art. 271 StGB
weder auf eine Vorlduferbestimmung von Art. 271 StGB stiitzen kann, noch sich in die-
sem Rahmen tatsdchlich herausgebildet hitte. Die Ausnahme autorisierter fremder Amts-
titigkeit betraf stets eine Erlaubnis, die durch Staatsvertrag, Gesetz, volkerrechtliches Ge-
wohnheitsrecht oder allenfalls eine besondere Bewilligung begriindet war. Eine besondere
(Einzelfall-)Bewilligung stiitzte sich aber — soweit ersichtlich — rechtlich nicht auf Art. 271
StGB, wo sie lediglich erwihnt wurde, sondern auf die verfassungsunmittelbaren bundes-
ritlichen Kompetenzen im Bereich der auswirtigen Angelegenheiten bzw. im Bereich der
dusseren und inneren Sicherheit.

2. Herausbildung einer frithen Praxis

Die Frage, ob und unter welchen Umstdnden eine internationale Kooperation im Einzel-
fall bewilligt werden kann, wurde nicht erst mit der Einfiihrung von Art. 271 StGB auf-
geworfen, hat durch den Artikel aber an Virulenz gewonnen. Dies verdeutlichen verschie-
dene Quellen: Die Polizeiabteilung des EJPD hat in einem Schreiben aus dem Jahr 1964571
festgehalten, dass sich aus dem Fehlen vertraglicher Vereinbarungen «an sich nicht die
Unzulissigkeit der Ubermittlung von Ersuchen auf einem anderen als dem diplomati-
schen Wege» ergebe.®”? Das EJPD nimmt darin Bezug auf ein Gutachten der Justizabtei-
lung aus dem Jahre 1951, wonach unter diesen Umstinden zu priifen sei, «ob das im Ge-
such geltend gemachte Interesse mit dem von der schweizerischen Rechtsordnung und
der Praxis der schweizerischen Behorden in den zwischenstaatlichen Beziehungen ein-
genommenen Standpunkt in Einklang steht».5”* Im Jahr 1969 hat der damalige Sektions-
chef Ia der Polizeiabteilung des EJPD Curt MARKEES in einem Aufsatz®’ festgehalten,
dass nach der Praxis der eidgenossischen Behorden Bewilligungen zur Kooperation erteilt

666 Botschaft 1935, BBl 1935 I 742 ff.

667 BBl 19351 744.

668 Vgl. Botschaft 1935, BBl 19351 744.

669 NR, Sten.Bull., 4.12.1935, 523 f., 527: «[...] ces articles ont été mis exactement en corrélation
avec le droit actuel existant [...]»; SR, Sten.Bull., 15.4.1936, 246 f.

670 NR, Sten.Bull., 4.12.1935, 523 f., 527; SR, Sten.Bull., 15.4.1936, 246 f

671 EJPD, Polizeiabteilung, Schreiben, 11.2.1964, abgedruckt in ZBI 1974, 260 ff.

672 MARKEES, ZBGR 1969.

673 Zit. nach ZBI 1974, 261.

674 MARKEES, ZBGR 1969, 97 ff.; gemiss Redaktionshinweis gab der Aufsatz die Auffassung der
Bundesanwaltschaft zur Auslegung von Art. 271 StGB wieder, vgl. 97.
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werden konnen, «wenn triftige Griinde dafiir gegeben sind, insbesondere etwa dann,
wenn es sich um die Aufnahme eines fiir den Prozessausgang wichtigen Beweises handelt,
der auf dem Wege der Rechtshilfe iiberhaupt nicht oder nur mit unverhiltnismissigen
Schwierigkeiten und Umtrieben in einer fiir das entscheidende Gericht giiltigen Form
beigebracht werden koénnte».®”> MARkEES wies darauf hin, dass beispielsweise wiederholt
fremden Gerichten die Vornahme eines Augenscheins auf schweizerischem Gebiet gestat-
tet worden sei.®”

3. Bundesratsbeschluss vom 7.7.1971

Soweit ersichtlich, wurde die Bewilligungspraxis im Jahr 1971 erstmals einer spezifischen
Regelung unterzogen. Der Bundesratsbeschluss vom 7.7.1971 iiber die Ermichtigung der
Departemente und der Bundeskanzlei zum selbstindigen Entscheid iiber die Bewilligun-
gen nach Art. 271 Ziff. 1 StGB (vgl. Anhang 1) sah in Art. 1 Abs. 1 Folgendes vor:

«Die Departemente und die Bundeskanzlei sind in ihrem Aufgabenbereich zum selbstindi-
gen Entscheid iiber Bewilligungen zur Vornahme von Handlungen fiir einen fremden Staat,
die einer Behorde oder einem Beamten zukommen (Art. 271 Ziff. 1 des Schweizerischen

Strafgesetzbuches), ermichtigt».5””

Dieser Bundesratsbeschluss stiitzte sich materiell nicht auf Art.271 StGB, sondern aus-
schliesslich auf Art. 102 Ziff. 8-10 aBV. Der Ingress des Bundesratsbeschlusses lautete
wortlich:

«Der Schweizerische Bundesrat, gestiitzt auf Artikel 102 Ziffern 8—10 der Bundesverfassung
und Artikel 23 Absitze 3 und 4 des Bundesgesetzes vom 26. Mirz 19141 iiber die Organi-
sation der Bundesverwaltung, beschliesst: [...]»%8

Die genannten Ziffern von Art. 102 aBV regelten die bundesritlichen Kompetenzen im
Bereich der auswirtigen Angelegenheiten (Ziff. 8) sowie der dusseren (Ziff. 9) und inne-
ren Sicherheit (Ziff. 10). Welche Kompetenzen diese Bestimmungen genau umfassten,
wurde bereits unter der aBV kontrovers diskutiert.®”® Unbestritten ist, dass es sich bei
den genannten verfassungsunmittelbaren Kompetenzen ohne jeden Zweifel um die Vor-
ldufer der heutigen verfassungsunmittelbaren Interessenwahrungs- und Notrechtskompe-
tenz des Bundesrates nach Art. 184 und Art. 185 BV handelt.® Gestiitzt auf diese Kompe-
tenzen hat der Bundesrat bspw. im Jahr 2008 die Notverordnung zur Rettung der UBS
AG erlassen.®®! Die entsprechende Kompetenz wurde in der Folge mit dem Bundesgesetz

675 MARKEES, ZBGR 1969, 102.

676 MARKEES, ZBGR 1969, 102 Fn 10 m.Hinw. auf den Geschiftsbericht des Bundesrates fiir das
Jahr 1963.

677 BRB,7.7.1971, AS 1971 1053 f.

678 BRB,7.7.1971, AS 1971 1053.

679 Vgl. nur BGE 64 I 365, 372: «Hitte iibrigens der Verfassungsgesetzgeber nicht an ein Verord-
nungsrecht des Bundesrates gedacht, und hitte dieser dasselbe frither nicht beansprucht, so
konnte das den Richter nicht hindern, heute ein Verordnungsrecht des Bundesrates gleichwohl
anzuerkennen und der Verfassung im Rahmen ihres Wortlautes den Sinn zu geben, der sich bei
den verinderten tatsichlichen Verhiltnissen aufdringen muss.

680 Statt vieler: SGK BV-SCHWENDIMANN/TSCHAN-TRUONG/THURER, Art.184 N1; SGK BV-
SAXER, Art. 185 N 1f.

681 Verordnung vom 15.10.2008 tiber die Rekapitalisierung der UBS AG, AS 2008 4741.
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iiber die Wahrung von Demokratie, Rechtsstaat und Handlungsfihigkeit fiir Verfiigungen
in ausserordentlichen Lagen in Art. 7c—e RVOG bestitigt und geringfiigig konkretisiert.®
Die vorangehenden Ausfiihrungen erhellen, dass der Bundesrat mit seinem Bundesrats-
beschluss vom 7.7.1971 einzig und allein — in Anwendung von Art.23 des damaligen
Bundesgesetz iiber die Organisation der Bundesverwaltung (heute Art. 47 RVOG) — seine
diesbeziiglichen verfassungsunmittelbaren Kompetenzen im Rahmen derer jeweiligen
Aufgabenbereiche an die Departemente sowie die Bundeskanzlei delegiert hat.®®* Dass
sich aus jenem Bundesratsbeschluss eine Kompetenz zur Erteilung von Bewilligungen er-
geben sollte, die tiber die Kompetenz von Art. 102 aBV hinausgehen konnte, ist weder er-
sichtlich, noch wire dies zulissig.

4. Etablierung von Grundsitzen in der Behirdenpraxis

In der Folge hat die Bewilligungspraxis zunehmend Konturen angenommen und Schran-
ken etabliert:

Das EDA hat im Jahr 1976 in einer Stellungnahme®* festgehalten, «qu'une autorisation,
au sens de l'article 271 CP, ne peut pas étre donnée lorsque Lentraide judiciaire doit en
principe étre refusée. [...]. Pour les autres cas, le droit suisse ne prévoit pas de critéres par-
ticuliers. Chaque demande est examinée pour elle-méme. La pratique des autorités fédé-
rales a cet égard est trés restrictive. Dans les affaires d’entraide judiciaire et notamment
dans les cas urgents, rien ne s’oppose a ce que I’Ambassade corresponde directement avec
la Division de police du Département fédéral de justice et police».%®

Auch die damalige Wegleitung zur internationalen Rechtshilfe in Strafsachen des Bun-
desamtes fiir Polizeiwesen®® aus dem Jahr 1979 sah ausnahmsweise die Gestattung
selbstindiger Amtshandlungen vor, «wenn die Rechtshilfeleistung durch Zwischen-
schaltung eines schweizerischen Beamten unmdglich oder sinnlos ist, wie bei einem Au-
genschein eines Gerichtes am Tatort (Augenschein ist bekanntlich die Wahrnehmung
von dusseren Gegebenheiten durch die eigenen Sinne)».%%” Nebst einer Bewilligung des
EJPD gemiss dem vorne erwahnten BRB sei immer auch eine kantonale Bewilligung er-
forderlich.®38

Mit derselben Thematik befassten sich auch die BGE 103 Ia 206 (1977) sowie BGE 106 Ib
260 (1980). Beide Leitentscheide verweisen explizit auf den erwihnten BRB vom
7.7.1971;%% ein Hinweis, dass sich die Bewilligungen auf Art.271 StGB abstiitzen kénn-
ten, fehlt gidnzlich. In BGE 103 Ia 206 lag mit dem Art. 114 Abs. 2 des damaligen Ziircher
Gerichtsverfassungsgesetzes zudem (neben Art. 102 aBV sowie dem BRB vom 7.7.1971)
eine explizite spezialgesetzliche kantonale Grundlage zur Bewilligung zur Vornahme selb-

682 S.a. Parlamentarische Initiative, Wahrung von Demokratie, Rechtsstaat und Handlungsfihig-
keit in ausserordentlichen Lagen, Bericht der Staatspolitischen Kommission des Nationalrates,
BBI 2010 1563; zur Kritik bzgl. fortbestehender rechtsstaatlicher und demokratischer Defizite:
TRUMPLER, SJZ 2012, 313 ff.

683 Zum Ganzen s.a. HusmanN, AJP 2014, 661.

684 EDA, 8.10.1975, VPB 1976 Nr. 49.

685 EDA, 8.10.1975, VPB 1976 Nr. 49, Herv.d.V.

686 Wegleitung des Bundesamtes fiir Polizeiwesen, 3. Aufl., 17.12.1979, VPB 1980 Nr. 81.

687 VPB 1980 Nr. 81, E. 6¢, Herv.d.V.

688 VPB 1980 Nr. 81, E. 6¢; s.a. Art. 26 Abs. 3 der spiiter erlassenen IRSV.

689 BGE 103 Ia 206, E. 2.; BGE 106 Ib 260, E. 9.



§ 3 Der Passus «ohne Bewilligung» 105

stindiger Amtshandlungen vor;*° in BGE 106 Ib 260 wurde die selbstindige Vornahme
einer Amtshandlung im Sinne eines Eingriffs gerade nicht erlaubt.®*!

Im Sinne der bisherigen Praxis sah auch die am 24.2.1982 erlassene Rechtshilfeverord-
nung (IRSV) unter der Uberschrift «Anwesenheit von Personen, die am ausldndischen
Prozess beteiligt sind» die Gestattung von Untersuchungshandlungen ausldndischer Straf-
verfolgungsbehorden in der Schweiz einzig im Rahmen des BRB vom 7.7.1971 vor.®?

In seiner Wegleitung zur internationalen Rechtshilfe in Zivilsachen aus dem Jahr 19845
hat das Bundesamt fiir Polizeiwesen festgehalten: «Die Beweiserhebung in der Schweiz
fiir ein ausldndisches Verfahren erfolgt in erster Linie auf dem Rechtshilfeweg. Erst
wenn zwar die Rechtshilfeleistung theoretisch erlaubt (d.h., es liegt kein Ausschlussgrund
vor), aber die Beweiserhebung durch schweizerische Beamte oder Magistraten via
Rechtshilfe praktisch unmdéglich oder sinnlos ist, kann beim Eidgenossischen Justiz- und
Polizeidepartement (EJPD)) eine Bewilligung verlangt werden (sieche BRB vom
7.7.1971 iber die Ermichtigung der Departemente und der Bundeskanzlei zum selb-
stindigen Entscheid tber Bewilligungen nach Art.271 Ziff. 1 StGB, SR-172-012). [...]
In der Praxis werden Bewilligungen nur in Ausnahmefillen erteilt, wie bei Ersuchen um
Augenschein am Unfallort oder wenn die Erledigung eines Rechtshilfeersuchens ausser-
ordentlich aufwendig ist und die betroffene Partei in der Schweiz mit der direkten Be-
weisaufnahme durch die Gegenpartei einverstanden ist».** Diese Schranken wurden in
der Folge bestitigt:

5. Der Entscheid i.S. Marcos (VPB 1997 Nr. 82)

In seinem vielbeachteten Grundsatzentscheid von 1997 hatte der Bundesrat folgenden
Sachverhalt zu beurteilen: Mutmassliche Folteropfer des Marcos-Regimes hatten vor
einem US-Gericht auf Herausgabe von Verméogenswerten, an denen der verstorbene ehe-
malige philippinische Prisident Marcos und seine Familie wirtschaftlich berechtigt wa-
ren, geklagt. Diese Vermogenswerte waren bei verschiedenen Banken in der Schweiz de-
poniert. Das zustdndige US-Gericht verfiigte in der Folge im Rahmen einer sog. «order»,
dass die Banken in der Schweiz bestimmte, von den Prozessgegnern als Beweismittel be-
zeichnete Dokumente hitten aushdndigen und sich ggf. bei der Schweizer Regierung um
die nétige Genehmigung bemiihen miissen. Die zwei gesuchstellenden Banken machten
vor diesem Hintergrund strafrechtliche Konsequenzen im Sinne von Art.271 und
Art. 273 StGB sowie Art. 47 BankG geltend und haben sich vorerst dem Begehren auf Ak-
tenherausgabe widersetzt. Auf deren Ersuchen wurde die Rechtskraft der Verfiigung des
US-Gerichts provisorisch ausgesetzt. Im vom Bundesrat behandelten Gesuch beantragten
die beiden gesuchstellenden Banken im Wesentlichen die Ermichtigung zur Herausgabe
bestimmter Dokumente in Anwendung von Art. 271 Ziff. 1 StGB, ferner die Zusicherung

690 BGE 103 Ia 206, E.9; vgl. § 114 Abs.2 GVG-ZH [1976]: «Mit Zustimmung der zustindigen
Bundesbehorde konnen auch Amtshandlungen auslindischer Behorden bewilligt werden,
wenn wichtige Griinde es erfordern und nicht schutzwiirdige Interessen der Betroffenen ent-
gegenstehen».

691 BGE 106 Ib 260, E. 2.

692 Vgl. IRSV in der Fassung vom 24.2.1982, AS 1982 878, 884.

693 Bundesamt fiir Polizeiwesen, 10.12.1984, VPB 1985 Nr. 16.

694 VPB 1985 Nr. 16, E. 12a, Herv.d.V.
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bzw. Feststellung, dass die Herausgabe der Dokumente zu keiner Strafverfolgung (ins-
besondere bzgl. Art.273 StGB sowie Art. 47 BankG) fithren werde.®®

Der Bundesrat betonte in seinem Entscheid, dass Bewilligungen nach Art.271 StGB ge-
geniiber anderen Behelfen subsididr seien, die Bewilligungspraxis der Bundesbehorden
sehr restriktiv sei und sich nach den Bediirfnissen des Einzelfalles richtete. Er verwies da-
bei auf die vorne erwihnte Stellungnahme des EDA auf dem Jahr 1976%¢ sowie die Weg-
leitung in Zivilsachen des Bundesamtes fiir Polizeiwesen (BAP)%” und fasste diese Bewil-
ligungspraxis wie folgt zusammen:

«Die Bewilligung setzt voraus, dass der Rechtshilfeweg nicht aus grundsitzlichen Uberlegungen
ausgeschlossen ist. In solchen Fillen soll der Zweck der verschlossenen Rechtshilfe auch nicht
auf dem Umweg iiber eine Bewilligung nach Art. 271 Ziff. 1 StGB erreicht werden konnen.
Die Bewilligung setzt zudem voraus, dass die Beschreitung des Rechtshilfewegs an sich offen
steht, im Einzelfall jedoch als praktisch unmdiglich oder sinnlos erscheint».%%

Die Kriterien im Marcos-Entscheid, die explizit auf den BRB vom 7.7.1971 verweisen,®”

lassen erkennen, dass der Bundesrat eine Bewilligungserteilung nicht entgegen bestehen-
der Schranken der Rechtshilfe bzw. nicht im Bereich der verschlossenen Rechtshilfe als
zuldssig erachtet und eine Abweichung vom Rechtshilfeweg nur bei besonderen Griinden
bzw. als ultima ratio (Unméglichkeit, Sinnlosigkeit) als zulédssig erachtet. In der Beach-
tung der «politischen Dimension und der Bedeutung fiir das weitere Schicksal des bei
Schweizer Banken deponierten Marcos-Vermogens»’® kommt zumindest implizit die
Zielrichtung der Wahrung von Interessen des Landes zum Ausdruck. Die heute noch gel-
tenden Schranken des Interessenwahrungsrechts klingen damit deutlich an (ausfthrlich
unten § 4.I11.C.3.).

Zu erginzen ist, dass in Anwendung dieser Kriterien im Marcos-Entscheid eine «Bewil-
ligung nach Art.271 StGB» gerade verweigert wurde. Es konne nicht gesagt werden,
«dass der Rechtshilfeweg zum vornherein aussichtslos wire», zumal erstinstanzlich be-
reits Rechtshilfe gewihrt worden sei und in der Zwischenzeit auch das Ubereinkommen
iiber die Beweisaufnahme im Ausland in Zivil- oder Handelssachen (HBewUe70) in Kraft
getreten sei, das die Rechtshilfebeziehungen mit den USA auf eine tragfihigere Grundlage

695 VPB 1997 Nr.82, E. 1.

696 VPB 1976 Nr.49: «Il y a lieu ensuite de rappeler qu'une autorisation, au sens de 'article 271
CP, ne peut pas étre donnée lorsque Lentraide judiciaire doit en principe étre refusée. Il s’agit
des cas suivants: infractions ayant un caracteére politique, violation des obligations militaires,
infractions a la législation sur les cartels et aux lois antitrusts, violation des prescriptions con-
cernant les impdts, les droits de douane, les droits de monopole de I’Etat et le service des paie-
ments avec I’étranger. Pour les autres cas, le droit suisse ne prévoit pas de criteres particuliers.
Chaque demande est examinée pour elle-méme. La pratique des autorités fédérales a cet égard
est trés restrictive», zit. nach VPB 1997 Nr. 82, E. I11.2.

697 BAP, Wegleitung Zivilsachen (1996), 17 f. 22: «Erst wenn die Rechtshilfeleistung theoretisch er-
laubt ist (d.h. wenn kein Ausschlussgrund vorliegt), die Beweiserhebung durch schweizerische
Beamte oder Magistraten via Rechtshilfe aber praktisch unméglich oder sinnlos ist, wird vom
Eidgenossischen Justiz- und Polizeidepartement (EJPD) eine Bewilligung erteilt»; zit. nach
VPB 1997 Nr. 82, E. IIL.2.

698 VPB 1997 Nr. 82, E.II1.4 (Herv.i.O.)

699 VPB 1997 Nr. 82, E.IL.1.

700 VPB 1997 Nr. 82, E.I1.3.
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stelle.”®! Daraus folgt, dass nach der damaligen Perzeption eine Bewilligung iiberhaupt
nur zulissig sein kann, wenn das Amts- und Rechtshilferegelwerk keinerlei Losung anbie-
tet. Darin kommt der postulierte Ausnahmecharakter der Bewilligung zum Ausdruck: Es
geht nicht an, via Bewilligung — jenseits des Rechts — den praktikabelsten, genehmsten
Weg zu gehen.

6. Uberfithrung des Bundesratsbeschlusses nach Art. 31 RVOV

Im Rahmen der Verwaltungsreform wurde der Bundesratsbeschluss von 197179 aufgeho-
ben und die Bestimmung in ihren Grundziigen in Art.31 RVOV gegossen (vgl. Art. 34
RVOV). Dabei wurde der Wortlaut dahingehend verindert, dass nunmehr «iiber Bewil-
ligungen nach Artikel 271 Ziffer 1 des Strafgesetzbuches»”® entschieden wird. Anders als
noch im Bundesratsbeschluss geht es — zumindest vordergriindig — also nicht mehr um
eine Delegation der bundesritlichen verfassungsunmittelbaren Kompetenz gemiss
Art. 102 aBV, sondern um die Erteilung einer (Organ-)Kompetenz zum Entscheid iiber
Bewilligungen nach Artikel 271 StGB.”** Anders als im Bundesratsbeschluss wird weder
im Ingress der RVOV noch des RVOG die Verfassungsgrundlage (Art.102 aBV bzw.
Art. 184 oder Art. 185 BV) erwihnt.

Soweit ersichtlich, hat sich die Vorstellung, Art.271 StGB typisiere nicht die im Grund-
satz unerlaubte Handlung, sondern konne selbst als Bewilligungsgrundlage herhalten,”®
im Zuge dieser Umwidmung des Bundesratsbeschlusses bzw. seiner Uberfithrung in
Art. 31 RVOV herausgebildet. Auch damit war die Problematik indessen nicht behoben,
wie sich kurz nach der Inkraftsetzung der Verwaltungsreform zeigte:

7. Praxis im Rahmen des Qualified Intermediary Agreement (QIA) von 2001

Im Rahmen des sog. Qualified Intermediary Agreement (QIA) mit den USA setzte nim-
lich eine fiir die Bewilligungspraxis einschneidende Entwicklung ein. Die Konzeption des
QIA war es, Finanzinstitute weltweit zu verpflichten, die Identitit von Kunden, die ameri-
kanische Kapitalertrige erhalten, zu kennen.”’® Bereits gegen Ende des Jahres 1997
brachte die amerikanische Steuerbehérde Internal Revenue Service (IRS) neue Regeln
vor, die auf eine strengere Besteuerung von nicht in den USA wohnhaften Auslindern
und insbesondere auf entsprechende Meldepflichten abzielten; diese wurden von zahlrei-

701 VPB 1997 Nr. 82, E.IL.5.

702 Vgl. Art. 34 1.V.m. Art. 35 RVOV.

703 Ahnlich die Verschiebung im italienischen Wortlaut: Nach BRB 1971: «I Dipartimenti e la
Cancelleria federale, nell‘ambito delle proprie competenze, possono accordare direttamente
Pautorizzazione di compiere per conto di uno Stato estero, atti che spettano a poteri pubblici
(Art.271)» — Art. 31 RVOV: «Nel loro ambito, i dipartimenti e la Cancelleria federale decidono
in merito alle autorizzazioni secondo Iarticolo 271»; weniger eindeutig der franzosische Wort-
laut: nach BRB 1971: «Dans le cadre de leurs attributions respectives, les departements et la
chancellerie fédéral ont pouvoir d’acorder eux mémes lautorisation de procéder pour un Etat
étranger a des actes qui relévent des pouvoirs publics Art. 271 ...]) — Art. 31 RVOV: «Dans leur
domaine, les départements et la Chancellerie fédérale décident des autorisations de procéder
pour un Etat étranger a des actes qui relevent des pouvoirs publics, prévues a I'Art. 271», Herv.
d.V. Als Vorlage von Art. 31 RVOV diente wohl der Titel der BRB, der seinerseits bereits ver-
kiirzt und damit missverstindlich formuliert war.

704 Zum Ganzen s.a. HusmMANN, AJP 2014, 661.

705 HusmanN, AJP 2014, 661.

706 Vgl. GPK-NR/SR, Bericht 2010, BBl 2011 3241.
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chen Finanzinstituten als zur radikal betrachtet, sodass diese Vorbehalte anbrachten.””’
Im Sinne eines Kompromisses fithrte der IRS im Jahr 2001 das sog. Qualified Inter-
mediary-System (QI-System) ein, welches mit der jeweiligen Unterzeichnung des sog.
Qualified Intermediary Agreement durch die Finanzinstitute in Kraft trat.”®® So wurden
mittels Vertrag die entsprechenden Verpflichtungen direkt den ausldndischen Finanzinsti-
tuten als sog. Qualified Intermediary (QI) iibertragen; den beteiligten Finanzinstituten
oblag damit insbesondere auch die Verantwortung fiir die Klassifizierung der Kunden ge-
miss den Weisungen des IRS sowie die Einhaltung von Melde- und Steuerriickbehalts-
pflicht zugunsten des IRS.”%®

Weil damit die Finanzinstitute in der Schweiz «auf Schweizer Boden den verlingerten
Arm des IRS darstellen wiirden» und damit «gewissermassen zum Steuereinzieher des
IRS» wiirde, erteilte das EFD am 7.11.2000 den schweizerischen Finanzinstituten eine Be-
willigung nach Art. 271 StGB.”!° Diese Bewilligung erlaubte den mit der Anwendung des
QIA Dbefassten Personen — namentlich den Organen, Angestellten und Vertretern von
Banken und Effektenhidndlern oder deren Revisionsstellen und Beauftragten — auf schwei-
zerischem Gebiet u.a. die Vornahme von Quellensteuerabziigen nach amerikanischem
Recht, die Abgabe von Informationen zu deren Vornahme an Dritte und die Durchfiih-
rung von Kontrollen tiber diese Titigkeiten.”!! Eine eingehende Priifung der Kriterien ge-
miss vorgenannter Anwendungspraxis und das Postulat des Ausnahmecharakters war of-
fenbar kein Thema.

Erst im Zuge der Finanzkrise und der Druckausiibung insbesondere seitens den USA er-
wuchs breite Kritik an dieser Praxis (s. dazu unten § 3.IILE.). Nach substanziellen Ein-
winden u.a. seitens der parlamentarischen GPK’!? und des BJ’*? iibte auch der Bundesrat
Kritik und schrinkte die Bewilligungspraxis ein: Bewilligungen wiirden demnach nur
noch an natiirliche oder juristische Einzelpersonen, nicht an ganze Branchen, erteilt.”!
Ausserdem hielt er fest, der Entscheid hitte aufgrund der politischen Relevanz dem Bun-
desrat unterbreitet werden miissen.”'> Der Bundesrat hat weiter erklirt, bei gleichartigen
Gesuchen kiinftig einen Grundsatzentscheid zu fillen, an dem sich die unterbreitenden
Behorden in der Folge orientieren, den Bewilligungsentscheid aber selbstindig fallen.”*¢
In Anwendung dieser neuen Praxis hat der Bundesrat bspw. in einem Grundsatzentscheid
im Jahr 2009 dem Zugriff der deutschen Finanzbehorde auf die elektronischen Biicher
sowie weitere elektronische Aufzeichnungen in der Schweiz im Zusammenhang mit der
Steuererhebung zugestimmt; seither entscheidet das EFD bei gleichartigen Gesuchen selb-

707 Vgl. GPK-NR/SR, Bericht 2010, BBl 2011 3241 f.

708 GPK-NR/SR, Bericht 2010, BBI 2011 3242.

709 GPK-NR/SR, Bericht 2010, BBl 2011 3242.

710 So ausdriicklich GPK-NR/SR, Bericht 2010, BBl 2011 3242.

711 Vgl. BJ, Bericht Zusammenarbeit 2011, 11 f., BSK StGB*-HusmaNN, Art. 271 N 88.

712 GPK-NR/SR, Bericht 2010, 3267.

713 BJ, Bericht Zusammenarbeit 2011, 49.

714 BR, Bericht Finanzkrise 2012, 9; s.a. BR, Bericht E ZSSG 2013, 38 f.; BSK StGB*HusMmANN,
Art. 271 N 88; ferner CR CP II-FiscHER/RicHA, Art. 271 N 44; bu PAsQUIER/OBERSON/FISCHER,
Transmission, 12 Fn 33.

715 Art.31 Abs.2 RVOG; BR, Bericht Finanzkrise 2012, 9; zum Ganzen auch BSK StGB*-Hus-
MANN, Art. 271 N 88.

716 BR, Bericht Finanzkrise 2012, 9.
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stindig, orientiert sich aber an diesem Grundsatzentscheid.”?” Im Ergebnis wurde damit
die im Rahmen des QIA eingefiihrte Praxis, Bewilligungen nicht mehr an ganze Bran-
chen, sondern nur im Einzelfall zu erteilen, nicht aufgegeben, sondern— wenn auch in
neuem Kleid — perpetuiert und es fand eine definitive Abkehr von der wihrend Jahrzehn-
ten entwickelten und an materiellen Kriterien orientierten Praxis statt.

8. Einzelfallbewilligungen und Musterverfligung im Steuerstreit

Dies bestitigte sich wenig spdter erneut im Zuge des Steuerstreits. Wie im Teil I der vor-
liegenden Arbeit eingehenden dargelegt, kulminierte der zwecks Erlangung von Unter-
lagen auf Schweizer Banken ausgeiibte Druck der amerikanischen Behorden am
4.4.2012 in der pauschalen Erteilung einer Bewilligung zur Ubermittlung nicht codierter
Informationen, einschliesslich Daten iiber Bankmitarbeiter und Dritte an US-Behorden
an vorerst 11 Banken.”’® Damit wurde die Anwendbarkeit von Art. 271 StGB ausgesetzt
und den schweizerischen Banken erméglicht, unter Umgehung der Amts- und Rechts-
hilfebestimmungen und einer daraus folgenden Zustindigkeit der schweizerischen Justiz-
behérden direkt mit dem DOJ zusammenzuarbeiten. Mit Blick auf das Ausmass der Be-
willigung war vorerst unklar, ob der Bundesrat sich auf Notrecht abstiitzte;”* erst
nachtriglich stellte sich heraus, dass er auf Art. 271 StGB rekurrierte.”? Eine derart weit-
gehende Kooperation geht tiber die in VPB 1997 Nr. 82, E. I11.4 wiedergegebenen Voraus-
setzungen und Schranken klar hinaus.”!

Die erheblichen Zweifel an der Rechtsmissigkeit dieser Bewilligung u.a. im Lichte des Le-
galitdtsprinzips fiihrte in der Folge zur Ausarbeitung der Lex USA. Nach deren Scheitern
griff der Bundesrat bekanntlich auf seine vorangehende Praxis zuriick und erteilte — ba-
sierend auf einer Musterverfiigung — massenweise Einzelbewilligungen nach Art.271
StGB zur Teilnahme am sog. US Programm, was die Ubermittlung von Datensitzen
iiberwiltigender Quantitit und Qualitdt durch Private an das Do zur Folge hatte.”?
Dass die namentliche Nennung von Bankkundendaten ausdriicklich ausgenommen
wurde, dndert nichts daran, dass auch diese Serie von Bewilligungen klar den Vorausset-
zungen im Marcos-Entscheid widersprach, zumal die Datenlieferung im Resultat «der Be-
steuerung einzelner Personen bzw. der Verfolgung von Steuerstraftaten dienen» sollte,”?
der Amts- und Rechtshilfeweg diesbeziiglich aber zumindest teilweise verschlossen ge-
wesen wire. Es ist offensichtlich, dass zahlreiche gelieferte Daten auf dem Amts- bzw.
Rechtshilfeweg nicht hitten erhiltlich gemacht werden konnen; tiberdies ist in keiner
Weise ersichtlich, weshalb ein Verweis der amerikanischen Behorden auf dem Amts-

717 BR, Bericht Finanzkrise 2012, 9.

718 Bewilligung des BR vom 4.4.2012 zur Ubermittlung von Informationen, einschliefllich Daten
iiber Bankmitarbeiter und Dritte an US-Behorden; ausfiithrlich Husmann, AJP 2014, 655 ff.
m.Hinw.

719 Das Bundesverwaltungsgericht gestand spiter offen ein, dass im Vergleich zur Uberlieferung
von Bankkundendaten im Fall UBS per Notrecht (BGE 137 II 431) «eine gewisse Nihe der bei-
den Konstellationen offensichtlich» sei, BVerwGer, 9.11.2016, A-1683/2016, E.2.1.4.

720 Vgl. BSK StGB*-HusmaNN, Art.271 N 90; s.a. MOHLER, Abbau Rechtsstaat, Ziff. 1, 2d; NZZ,
18.4.2012, 27; FritscHE, Untersuchungen, 247 f.

721 S.a. BSK StGB*-HusMANN, Art. 271 N 90; TorroLI, Scambio, 460.

722 Ausfiihrlich HusmannN, AJP 2014, 654 ff. m.Hinw.; s.a. OswaLD, Amtshilfe, 163 ff.

723 So explizit auch BVerwGer, 9.11.2016, A-1683/2016, E. 2.1.3.
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und Rechtshilfeweg praktisch unmoglich oder sinnlos gewesen wire.”** Es erstaunt denn
auch nicht, dass im Rahmen der Musterverfiigung in keiner Weise auf die Schranken der
fritheren Praxis verwiesen wurde.

9. Entwurf fiir ein Bundesgesetz iiber die Zusammenarbeit mit auslindischen Behérden und
itber den Schutz der schweizerischen Souverdnitiit

Aufgrund zunehmender Kritik und der Erkenntnis, dass das Strafgesetzbuch nicht die
Rechtsgrundlage fiir derartige Bewilligungen darstellen kann,”” hat der Bundesrat im
Jahr 2013 einen Entwurf fir ein Bundesgesetz tiber die Zusammenarbeit mit ausldndi-
schen Behorden und iiber den Schutz der schweizerischen Souverinitit in die Vernehm-
lassung geschickt. Das Gesetz hitte u.a. bezwecken sollen, eine gesetzliche Grundlage fiir
die Erteilung derartiger Einzelfallbewilligungen zu schaffen, darin ausreichend bestimmte
Kriterien gesetzlich zu verankern und verfahrensrechtliche Verbesserungen vorzuschla-
gen.”?

Wihrend Art. 17 und 18 E ZSSG definierten, fiir welche Handlungen eine Berechtigung
erforderlich ist, nannte Art.22 E ZSSG gesetzliche Kriterien zur Erteilung einer Bewil-
ligung:

«Art. 22 Bewilligungskriterien

! Die zustindige Behorde nimmt bei der Beurteilung von Gesuchen um Bewilligungsertei-
lung eine Interessenabwigung vor. Sie beriicksichtigt dabei:

a. offentliche Interessen wie:

1. die Wahrung der Rechtsstaatlichkeit und insbesondere die Einhaltung internationa-
ler Verpflichtungen,

2. das aussenpolitische Interesse an einer wirkungsvollen Zusammenarbeit mit der
Staatengemeinschaft und insbesondere mit den wichtigsten Handelspartnern der
Schweiz,

3. die Auswirkungen auf die Volkswirtschaft insgesamt oder auf einzelne Wirtschafts-
zweige;

b. private Interessen der betroffenen Personen wie:
1. den gesetzlichen Schutz von Geheimnissen,
2. die Verteidigungsmoglichkeiten im auslindischen Verfahren,
3. wirtschaftliche oder andere schiitzenswerte Interessen.

2 Sie verweigert die Bewilligung, wenn das Interesse am Schutz der schweizerischen Rechts-

ordnung und der Souverinitit gegeniiber den anderen offentlichen oder privaten Interessen

iiberwiegt».”?’

724 Vgl. die Voraussetzungen in VPB 1997 Nr. 82, E. I1L.4.
725 BR, Bericht E ZSSG 2013, 46.

726 BR, Bericht E ZSSG 2013, 5.

727 Art.22 E ZSSG.



§ 3 Der Passus «ohne Bewilligung» 111

Es fillt auf, dass im Rahmen der Interessenabwigung klassische Interessenbereiche der
auswirtigen Angelegenheiten (Einhaltung internationaler Verpflichtungen, wirkungsvolle
Zusammenarbeit) den privaten Interessen (wie Geheimnisschutz, Verteidigungsmaoglich-
keit, schiitzenswerte Interessen) gegeniibergestellt werden. Damit versuchte die Gesetzes-
vorlage, die souverinititspolitische Seite einer Bewilligung mit der individuellen Seite in
Konkordanz zu bringen. Ob dies in dieser Abstraktion hitte gelingen konnen, erscheint
fraglich. Bemerkenswert ist, dass gemdss Art.22 Abs.2 E ZSSG offentliche oder private
Interessen das Interesse am «Schutz schweizerischer Rechtsordnung» iiberwiegen kon-
nen. Im Ergebnis bedeutet dies nichts anderes, als dass eine Bewilligung geltendes Recht
ausser Kraft hitte setzen konnen. Die Zuldssigkeit einer solchen Pauschalermichtigung
erscheint rechtsstaatlich hochst problematisch und ist selbst im Bereich des Interessen-
wahrungs- und Notrechts in Art. 184 Abs.3 und Art. 185 Abs. 4 BV i.V.m. Art. 7e RVOG
umstritten.

10. VPB-Publikationen als Grundlage der heutigen Praxis

Infolge des Scheiterns des ZSSG sind die Bundesbehorden zwischenzeitlich dazu iiber-
gegangen, gewisse Leitlinien im Rahmen von Publikation von Entscheiden zur Verwal-
tungspraxis der Bundesbehorden (VPB) zu schaffen.”?® Sie haben damit zugleich bestirkt,
dass sie an ihrer Praxis der «Bewilligung nach Art. 271 StGB» festhalten werden. Seit der
Einstellung der VPB im Jahr 2018 wurden indes, soweit ersichtlich, entsprechende Ent-
scheide nicht mehr 6ffentlich zuginglich gemacht.

11. Zwischenfazit

Die vorangehende Untersuchung der Genese der heutigen Praxis ergibt, dass historisch
zu keinem Zeitpunkt eine legislatorische Absicht auszumachen ist, mit Art.271 StGB
oder einer seiner Vorlduferbestimmungen eine Kompetenz zugunsten der Bundesbehor-
den zu schaffen. Eine Kompetenz zur Bewilligungserteilung im Einzelfall wurde vielmehr
direkt aus der Interessenwahrungs- und Notrechtskompetenz des Bundesrates abgeleitet
und organisatorische Aspekte in der Folge in den BRB vom 7.7.1971 gegossen. Wenn-
gleich bereits diese Praxis {iber den Rahmen des klassischen Interessenwahrungsrechts
hinausging, auferlegte sich die Exekutive immerhin relativ hohe Schranken und die Be-
willigungserteilung blieb die Ausnahme.

Anders die heutige Praxis: Diese hat sich vor dem Hintergrund einer verstirkten Ausland-
zusammenarbeit bzw. im Kontext von ausldndischer Druckausiibung auf die Schweiz her-
ausgebildet. Dabei wurde Art.271 StGB von einer strafrechtlichen Staatsschutzbestim-
mung zu einer Ermichtigungsbestimmung zur Vornahme von Kooperationshandlungen
umfunktioniert. Damit einher ging eine Entfernung von den urspriinglichen verfassungs-
missigen Grundlagen, namentlich der bundesritlichen Interessenwahrungs- und Not-
rechtskompetenz. Folge ist eine Bewilligungspraxis, die auf vorhersehbare, klare Kriterien
verzichtet und sich immer mehr von einer restriktiven Anwendung abwendet, hin zu
einem konturlosen und beliebigen Regierungsinstrument.

728 Vgl. VPB 2016 Nr. 3; VPB 2016 Nr. 4; VPB 2016 Nr. 7; VPB 2016 Nr. 8.
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E. Bewertung in Doktrin und Verwaltung

1. Doktrin

In der ilteren Doktrin”?® wurde die gesetzliche Grundlage zur Erteilung einer Bewilligung
zur Vornahme einer Handlung nach Art. 271 StGB ohne vertragliche oder spezialgesetz-
liche Grundlage — soweit ersichtlich — durchwegs nicht in Art.271 StGB gesehen; viel-
mehr wurde die Erteilung solcher Bewilligungen — etwa von Dt CapiTaNI — ausdriicklich
dem «Bereich der auswirtigen Angelegenheiten» zugewiesen und die Zustindigkeitsord-
nung auf den entsprechenden BRB vom 7.7.1971 abgestiitzt.” SieGrisT bezeichnete sol-
che «Ad hoc-Bewilligungen» ohne vertragliche Grundlage als «Akt der Courtoisie»,”*!
also als volkerrechtliches, freundschaftliches Einvernehmen. Die éltere Lehre geht dem-
nach von einer bundesritlichen Kompetenz aus (insbesondere gestiitzt auf den damaligen
Art. 102 aBV sowie den entsprechenden BRB), wobei primir auf die volkerrechtliche bzw.
souverinititsrechtliche Problematik fokussiert wird, nicht aber auf die individualrecht-
liche Sphire der Rechtsunterworfenen. Das muss insofern nicht erstaunen, als die Dog-
matik um das Legalititsprinzip und die gesetzlichen Voraussetzungen an die Eingriffs-
verwaltung und Grundrechtseingriffe erst ab den 90er Jahren ihre heutige Bedeutung
entwickelt haben (s.a. unten §4.11.). Noch in den 90er Jahren verfiigten beispielsweise
zahlreiche Kantone nicht tiber ein Polizeigesetz, die Polizeititigkeit wurde gestiitzt auf
die polizeiliche Generalklausel ausgeiibt.”*? Nichtsdestotrotz erachtete bereits die dltere
Doktrin diese Praxis vor dem Hintergrund des Rechtshilferechts als zu wenig restriktiv.”*?
Mit der Authebung des BRB vom 7.7.1971 ging — so scheint es — die Erinnerung an die
verfassungsunmittelbare Grundlage der Bewilligungen vergessen. Seit der Schaffung von
Art.31 RVOV ist in der Doktrin regelmassig die Rede von Bewilligungen «gemadss», «nach»
oder «im Sinne von» Art. 271 Abs. 1 StGB und Art. 31 RVOV, also direkt auf die Strafnorm
gestiitzte Verfiigungen. Die entsprechende Bewilligungspraxis hat die tiberwiegende Dok-
trin wihrend langer Zeit quasi unwidersprochen anerkannt.”** Immerhin wurde vereinzelt —
soweit die Bewilligung private Interessen tangierte — bereits in der Vergangenheit auf die
Notwendigkeit einer zuriickhaltenden Praxis hingewiesen’* bzw. allgemein auf das Fehlen
gesetzlicher Grundlagen im Rahmen internationaler Kooperation («des pratiques, sans base
légale souvent»)’3® bzw. auf Erfordernisse des Legalititsprinzips verwiesen.”*’
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729 Gemeint ist insbesondere die Phase vor der Schaffung von Art. 31 RVOV.

730 DE CAPITANI, ZSR 1981, 441.

731 SieGrist, Hoheitsakte, 67 m.Hinw.

732 STUDER, Jusletter 2008, N 5 ff.

733 DE CapITaNI, ZSR 1981, 441; Siecrist, Hoheitsakte, 66; s.a. Kommentar BEHG-RoTH, Art. 38
N 46.

734 Vgl. z.B. Favre et al,, StGB, Art.271 Ziff. 1.3; FiscHER/RICHA, pretrial discovery, 56 f.; FriT-
scHE, Untersuchungen, 246 ff.; HoNeGGeEr/Kors, ASA 2009, 817; BSK StGB II2-Horr, Art. 271
N 18; HusMANN, coopération internationale, 468 f.; DSG Komm.-RosENTHAL, Art.271 StGB
N36f; Art.273 StGB N68; ScHwArz, Spionagestrafrecht, §19 N 165ff; StorreL, Wett-
bewerbspolitik, 16; bzgl. Bewilligungen im Steuerstreit: ROHNER/FURRER, ST 2013, 519f; fer-
ner HUBER/BARTZ/MAEDER, StR 2013, 882.

735 HUSMANN, coopération internationale, 468f.; s.a. HONEGGER/KOLB, ASA 2009, 818; FAVRE
et al., StGB, Art. 271 Ziff. 1.3.

736 MOOR, Droit administratif I, 164.

737 KnNapp, Droit administratif, N 681; MoOR/FLUCKIGER/MARTENET, Droit administratif, 170;
Korz/HANER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren, N 2050.
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Dies dnderte sich im Zuge der verwaltungsinternen und politischen Kritik an der Bewil-
ligungspraxis. Bereits im Jahr 2009 hat MartIN Wyss, damals stellvertretender Fach-
bereichsleiter im BJ, unter Beriicksichtigung eines verwaltungsinternen Meinungsaus-
tauschs sowie des Gesetzgebungsleitfadens des Bundes die Meinung festgehalten, dass
sich aus dem Legalititsprinzip eine Normierungs- und Regelungsbediirftigkeit der Amts-
hilfe ergebe.” Besonders problematisiert hat er schwere Grundrechtseingriffe, die Be-
arbeitung von besonders schiitzenswerten Personendaten sowie das Abweichen von ge-
setzlichen Geheimhaltungspflichten.”*

Wenig spiter, im Jahr 2010, wurde eine dusserst fundierte Kritik von SusaNNE KUSTER
publiziert.”* KusTer war damals Direktionsadjunktin im BJ und Mitglied sowohl einer
BJ-internen Arbeitsgruppe zum Thema «Kooperation und Souverinititsschutz» sowie
einer interdepartementalen Arbeitsgruppe unter Federfithrung des BJ mit dem Auftrag,
die geltende Bewilligungspraxis zu Art.271 StGB zu untersuchen.”*! In ihrer Vorstudie
fiir ein Souverinititsschutzgesetz hilt sie zusammenfassend fest:

«Weil Art.271 Ziff.1 StGB selber keine materiellen Bewilligungskriterien enthalt, sollte
sich ein solcher Entscheid im Grundsatz auf eine Amts- oder Rechtshilfenorm oder eine
andere Norm iiber die zulidssige Zusammenarbeit stiitzen konnen. Sofern keine Regelung
in einem Staatsvertrag vereinbart worden ist, sind die Rechtsgrundlagen vorab in inner-
staatlichen Gesetzes- oder zumindest Verordnungsnormen zu suchen, denn staatliches
Handeln soll im Sinne des Legalititsprinzips von Art. 5 Abs. 1 BV immer auf einem Rechts-
satz beruhen. Diesbeziiglich gilt es darauf hinzuweisen, dass Art. 164 Abs. 1 BV zudem ver-
langt, dass alle wichtigen rechtsetzenden Bestimmungen in der Form eines Bundesgesetzes
zu erlassen sind; dazu gehoren auch Bestimmungen tiber Rechte und Pflichten von Perso-
nen (lit. c.), die Aufgaben und Leistungen des Bundes (lit. e.) oder die Organisation und
das Verfahren der Bundesbehorden (lit. g). Eine Bewilligung nach Art.271 Ziff. 1 StGB
kann alle diese Aspekte beriihren, insbesondere weil sie Rechte und Pflichten von Personen
festlegt und Aufgaben und Leistungen des Bundes sowie die Organisation und das Verfah-
ren der Bundesbehorden beriihrt. Fehlt allerdings eine Rechtsgrundlage fiir die beabsich-
tigte Einzelfallbewilligung, steht nach geltendem Recht an sich nur Art. 184 Abs. 3 BV zur
Verfiigung».”*

Dass in gewissen Bereichen mittels Bewilligung nach Art.271 Ziff. 1 StGB «schon fast
standardmissig geltendes — und zumeist strengeres — Amts- oder Rechtshilferecht laufend
unterminiert wird, um damit den hiufig erheblich aufwindigeren und linger dauernden
Amts- oder Rechtshilfeweg umgehen zu konnen» bezeichnet KusTer zu Recht als beson-
ders fragwiirdig.”*

In der (verwaltungsfernen) Doktrin ist bemerkenswerterweise erst unter dem Eindruck
der Erfahrungen im Steuerstreit und der daraus resultierenden Eingriffe in rechtlich ge-
schiitzte Positionen Privater bzw. Drittbetroffener substantiierte Kritik an der Praxis er-

738 Wyss, Gesetzgebungsbedarf, 235.

739 Wyss, Gesetzgebungsbedarf, 235 m.Hinw. auf BJ, Gesetzgebungsleitfaden.
740 KusTER, Souverdnititsschutzgesetz.

741 KUSTER, Souverdnititsschutzgesetz, 2 Fn 2, Anhang V.

742 KUSTER, Souverdnititsschutzgesetz, 16.

743 KUSTER, Souverdnititsschutzgesetz, 18.
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wachsen.”** Fiorka erachtet die Bewilligungen zur Herausgabe von Bankmitarbeiterdaten
im Steuerstreit als «rechtlich eigentlich schwer haltbar».”*> MonLER/GLUTZ sind der An-
sicht, dass es «fiir solche Bewilligungen, gemiss welchen Private hoheitlich titig werden
konnen, wiederum eine Gesetzesgrundlage [braucht]. Diese Gesetzesgrundlage liegt ge-
rade nicht im genannten Straftatbestand selber. Die Erméchtigung zur Erteilung einer sol-
chen Bewilligung, beispielsweise durch den Bundesrat, miisste in einem Spezialgesetz
oder einem Staatsvertrag enthalten sein».”*® Wo eine gesetzliche bzw. staatsvertragliche
Grundlage fehlt, kann sich nach NigoLi’ und MoHLER7*® eine entsprechende Bewil-
ligung (nur) aus einem Notstand des Staates legitimieren, MOHLER verweist ausdriicklich
auf Art. 184 Abs. 3 bzw. eventualiter auf Art. 185 Abs.3 BV.7#° In seiner Grundsatzkritik
stellt N1GGLI fest, dass auf «Geheiss des (dafiir iiberhaupt nicht zustindigen) Bundesrates
(aufgrund einer dafiir iiberhaupt nicht zustindigen Strafbestimmung)» unter Missach-
tung der Rechtsordnung einem Auskunftsbegehren entsprochen worden sei.”>® Moniert
wird, die Bewilligungen gingen insofern auch iiber die Schranken dieser ausserordent-
lichen verfassungsunmittelbaren Kompetenzen hinaus, als dass diese Verfiigungen gegen
geltende Gesetze und die Verfassung verstossen wiirden.””! Auch MoLo/GiovaNoL be-
zweifeln die Richtigkeit des gewihlten Vorgehens,”>? erblicken aber in Art.31 RVOV an-
scheinend eine geniigende materielle Rechtsgrundlage.” Nichtsdestotrotz hofft Motro
«[s]ous I'angle du principe de la 1égalité», dass die Losung im Steuerstreit nicht Schule
macht, zumal dies erlaube, an Informationen zu gelangen, die gemiss dem einschligigen
Recht nicht amts- oder rechtshilfefihig wiren.”*

Auch der Schreibende selbst hat die Praxis mehrfach kritisiert und dabei zugleich eine
Disposition fiir die vorliegende Arbeit geschaffen.”>

In der Folge hat sich die iiberwiegende Doktrin der Kritik angeschlossen.”>® Einige Kritiken
fallen dabei aufgrund ihres Kontexts oder ihrer Substantiiertheit besonders ins Gewicht:
Bazz1 erachtet in seiner Monografie zum verwandten Gebiet des wirtschaftlichen Nach-
richtendiensts fiir den Erlass einer behordliche Bewilligung i.S.v. Art. 271 Ziff. 1 StGB eine
formell-gesetzliche Grundlage unabdingbar: «Eine solche kann in StGB 271 Ziff. 1 richti-

744 S. dazu Husmann, AJP 2014, 658 f.; HusmaNN, Wistra 89 f. und die dort dargestellten Meinun-
gen.

745 FioLka, SJER 2013, 149.

746 MOHLER/GLUTZ, NZZ, 4.7.2013, 21; ferner MOHLER, Abbau Rechtsstaat, passim; s.a. DU Pas-
QUIER/OBERSON/FISCHER, Transmission, 94.

747 NZZ,18.4.2012,9; NZZ, 26.7.2012, 9.

748 MOHLER, Abbau Rechtsstaat, Ziff. 5.

749 MOHLER, Abbau Rechtsstaat, Ziff. 5.

750 NicacLi, AJP 2012, 891.

751 MOHLER, Abbau Rechtsstaat, Ziff. 2d; dhnlich ScHwEIZER/MoOHLER/GLUTZ, Jusletter 2013, N 3.

752 Moro/GIOVANOLI, Jusletter 2013, N 24, 29.

753 MoLo/GIiovaNoLlI, Jusletter 2013, N 25.

754 MoLo, transparence financiére, 281.

755 Vgl. HusmaNN, AJP 2014, 658 f.; HusMANN, Wistra, 89 f.; sowie BSK StGB*-HUsMANN, Art. 271
N 87ff.

756 S. nur Bazzi, Wirtschaftsspionage, N 466 ff.; DoNaTscH/ THOMMEN/ WOHLERS, IV®, 346; MAT-
TEOTTI/ MARX/ScHWARZ, EF 2016, 906; OswaLD, Amtshilfe, 220; TorroLl, Scambio, 459; PK
StGB3-TRECHSEL/VEST, Art. 271 N 4; P1eTH, Wistra, 252; BSK StGB*-N1GGLI/ GOHLICH, Art. 14
N 12; s.a. MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, Droit administratif I, 994; unkritisch Boss, Revue de
P’avocat 2017, 77 f.
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gerweise nicht gesehen werden, noch nicht einmal fiir den Ausschluss der Tatbestandsmas-
sigkeit von StGB 271 Ziff. 1 selbst: In der Strafnorm wird lediglich die grundsitzliche Mog-
lichkeit einer Bewilligung sowie die (Straf-)Rechtsfolge einer bewilligungslosen Handlung
fiir einen fremden Staat angezeigt, nicht aber gleichzeitig eine Verfiigungsbefugnis eta-
bliert».”” Auch OswaALb kommt in ihrer Monografie zu verfahrensrechtlichen Aspekten
der internationalen Amtshilfe in Steuersachen zum selben Schluss, wenn sie festhilt: «Eine
Bewilligungserteilung ohne gesetzliche oder staatsvertragliche Grundlage sollte nur erfol-
gen, wenn die Voraussetzungen zur Anrufung der polizeilichen Generalklausel gegeben
sind».”>® TRECHSEL/VEST halten — anders als noch in fritheren Auflagen” — im aktuellen
Praxiskommentar StGB explizit fest: «Erforderlich ist aber eine Rechtsgrundlage ausser-
halb> von Art. 271 — in einem Gesetz, einem Staatsvertrag oder, sofern die strengen Voraus-
setzungen erfiillt sind, im Interessenwahrungs- und Notrecht gem. BV 184 III, 185 III».7%
Auch BrocH/WEBER halten im neu erschienenen StGB-Handkommentar zu dieser Praxis
treffend fest, dass Art.271 «contra legem in eine selbstindige Ermachtigungsnorm um-
gedeutet» werde.”®! Gemiss PieTH diirfte heute in der Lehre weitgehend Einigkeit herr-
schen, dass Art. 271 StGB nicht als selbstéindige Rechtsgrundlage taugt.”®?

Demgegeniiber fithrt Mc GouGH einige Literaturquellen an, in denen diese Praxis kriti-
siert wird, verzichtet aber darauf, selber eine Bewertung abzugeben.”®® Schliesslich erach-
ten OEesTERHELT/FRACHEBOUD7®* und offenbar auch RAEDLER7®® — ohne sich allerdings
auf die Problematik einzulassen— Art. 271 Ziff. 1 StGB i.V.m. Art. 31 RVOG als zulissige
gesetzliche Grundlage.

2. Bundesverwaltung

Innerhalb der Verwaltung wurde der Bereich der internationalen Kooperation, insbeson-
dere der internationalen Amtshilfe, spitestens seit der Zunahme entsprechender auslin-
discher Begehren, die teilweise mit erheblicher Druckausiibung verbunden waren, kri-
tisch evaluiert. Im Jahr 2008 fithrte das BJ einen umfangreichen Meinungsaustausch
durch, unter Beteiligung von Bundesdmtern, Dienststellen, Vertretungen von Behorden-
kommissionen sowie des Bundesverwaltungsgerichts.”® Ende August 2008 hat der Bun-
desrat das BJ aufgefordert, den gesetzgeberischen Handlungsbedarf abzukliren und dem
Bundesrat bis Ende 2009 die ntigen Massnahmen zu beantragen; im Jahr 2009 hat eine
interdepartementale Arbeitsgruppe ihre Tdtigkeit aufgenommen.”®’

Daraus resultierte u.a. der Bericht des BJ zu Rechtsfragen im Zusammenhang mit der Zu-
sammenarbeit mit auslindischen Behérden (2011).7%® Der Bericht setzt sich ausfiihrlich
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mit der auf Art. 271 StGB gestiitzten Bewilligungspraxis auseinander und beméingelt u.a.
das Fehlen von «Anhaltspunkten oder Vorgaben» fiir die Entscheidung iiber die Bewil-
ligung (als Kriterien vorgeschlagen werden: aussenpolitisches Konfliktpotential, souvera-
nititspolitische Interessen, [grundrechtliche] Betroffenheit Privater, Intensitit und
dgl.).”® Ausserdem werden Regelungsliicken und Rechtsunsicherheit anerkannt und im-
plizit zugegeben, dass Art.271 StGB in Fillen von Souverdnititskonflikten — nur — die
«mindestens vordergriindige» Rechtsgrundlage fiir Bewilligungen darstelle.””°

Wenig spiter folgte der Bericht des Bundesrates unter dem Titel «Die Behorden unter
dem Druck der Finanzkrise und der Herausgabe von UBS-Kundendaten an die USA».””!
Darin sieht auch der Bundesrat Regelungsbedarf und empfiehlt den mit Bewilligungser-
teilungen befassten Departementen, sich um geeignete staatsvertragliche oder gesetzgebe-
rische Losungen zu bemiihen, wenn sie im Zusammenhang mit einer bestimmten Sach-
verhaltskonstellation eine Hiufung von #hnlichen Bewilligungsgesuchen feststellen:””?
«Nur so konnen die rechtsgleiche und transparente Erledigung der Ersuchen gewihrleis-
tet und die Souverénititsbeschrinkung, als die die bewilligte Vornahme von dremden>
Amtshandlungen auf schweizerischem Territorium verstanden werden muss, demokra-
tisch ausreichend legitimiert werden».””

Aus den Bestrebungen, diese Regelungsliicken bzgl. internationaler Zusammenarbeit und
Souverinititsschutz in einem einheitlichen Gesetz zu erfassen,’’* resultierte ein Vorent-
wurf fiir ein Zusammenarbeits- und Souverinititsschutzgesetzes (E ZSSG). Der erldu-
ternde Bericht vom Februar 2013 erklirt in aller Deutlichkeit: «Die deutsche Fassung
von Artikel 271 StGB hat von einer Bewilligung> gesprochen. Diese Begrifflichkeit ist in-
sofern irrefithrend, als das Strafgesetzbuch nicht die Rechtsgrundlage fiir solche Bewil-
ligungen darstellen kann».””> Die Vorlage wurde — aufgrund mannigfacher Kritik — nicht
weiterverfolgt, sodass trotz der erkannten Problematik’’® die Praxis der Bewilligungsertei-
lung unmittelbar gestiitzt auf Art. 271 StGB fortgesetzt wurde.

3. Rechtsprechung

Die Rechtsprechung hat — soweit ersichtlich — auch die jiingere, vehement kritisierte
Praxis bislang weitgehend unwidersprochenen rezipiert’’”” oder ist der Frage ihrer Zu-
lissigkeit ausgewichen.””® Eine auch nur ansatzweise substantiierte Stellungnahme der
Rechtsprechung fehlt daher bis heute. Die Hartnickigkeit, mit der das Bundesverwal-

769 BJ, Bericht Zusammenarbeit 2011, 51.
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tungsgericht’” und auch das Bundesgericht’® sich geweigert haben, diese Zulissigkeits-
frage materiell zu priifen, ist bemerkenswert (vgl. unten § 4.IV.2. sowie § 5.IV.).

4. Zwischenfazit

Die vorangehende Ubersicht iiber die Haltung der Doktrin und der Verwaltung zeigt,
dass sich in der Doktrin in kurzer Zeit die mittlerweile wohl herrschende Meinung her-
ausgebildet hat, dass Bewilligungen unmittelbar gestiitzt auf Art.271 StGB unzuldssig
sind. Interessanterweise stammen frithe und fundierte Kritiken mit den Beitrigen von
Wyss und KusTER ausgerechnet aus der Bundesverwaltung selbst. Demgegeniiber wird
in der Doktrin zwar massive Kritik erhoben, zugleich fehlt aber eine systematische Aus-
einandersetzung mit der Problematik, was angesichts der kaum zu unterschitzenden, zu-
nehmenden Bedeutung der internationalen Kooperation erstaunt. Im Folgenden wird
— gestiitzt auf die bisher erarbeiteten Grundlagen — zur Priifung der Frage, ob sich die Be-
willigungspraxis auf Art.271 StGB abstellen lisst, eine eigenstindige Auslegung dieser
Strafnorm vorgenommen.

F. Auslegung von Art.271 StGB gemiss dem Kanon des Bundesgerichts

1. Ubersicht

Zur Beantwortung der Frage, ob der Passus «ohne Bewilligung» in Art. 271 StGB (i.V.m.
Art. 31 RVOV) eine selbstindige Grundlage fiir die Erteilung einer Bewilligung zur Vor-
nahme einer verbotenen Handlung fiir einen fremden Staat sein kann, ist — dem Kanon
des Bundesgerichts folgend — das Gesetz in seinem Kontext auszulegen.

Gemiss Rechtsprechung’! bildet der Wortlaut der Bestimmung den Ausgangspunkt je-
der Auslegung (grammatikalische Auslegung); wo der Text nicht absolut klar sei und ver-
schiedene Auslegungen moglich seien, miisse nach der wahren Tragweite gesucht werden,
unter Berticksichtigung aller Auslegungselemente; dabei sei namentlich auf die Entste-
hungsgeschichte der Norm (historische Auslegung), auf die Bedeutung, die der Norm im
Kontext mit anderen Bestimmungen (systematische Auslegung) zukommt sowie ihren
Zweck (teleologische Auslegung) abzustellen. Das Bundesgericht hat sich bei der Auslegung
von Erlassen stets von einem Methodenpluralismus leiten lassen; sind mehrere Interpre-
tationen denkbar, soll jene gewdhlt werden, welche die verfassungsrechtlichen Vorgaben
am besten beriicksichtigt.”®> Gemiss jiingerer Rechtsprechung habe sich die Gesetzesaus-
legung «vom Gedanken leiten zu lassen, dass nicht schon der Wortlaut die Norm darstellt,
sondern erst das an Sachverhalten verstandene und konkretisierte Gesetz. Gefordert ist
die sachlich richtige Entscheidung im normativen Gefiige, ausgerichtet auf ein befriedi-
gendes Ergebnis der ratio legis».”®* Die in der Doktrin erhobene Kritik,”®* diese Methode
untergrabe den Anspruch, die Bindung der Rechtsanwendung an das Gesetz zu gewihr-
leisten, erscheint berechtigt. Fiir die Praxis ist aber der Kanon des Bundesgerichts weiter-
hin massgebend, weshalb die nachfolgende Auslegung sich daran orientiert.

779 Vgl. BVerwGer, 9.11.2016, A-1683/2016.

780 Vgl. BGer, 29.6.20182C_1156/2016, insb. E. 3.3.3.

781 Vgl. zuletzt z.B. BGE 145 III 133; ferner BGE 131 II 562, E. 3.5.

782 Zum Ganzen statt vieler: BGE 131 II 562, E. 3.5; BGE 145 III 133, E. 6.
783 Vgl. BGE 142 III 557, E. 8.3.

784 Vgl. KESHELAVA, ratio legis, 73 ff., 201.
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2. Grammatikalische Auslegung

Ausgangspunkt jeder Auslegung bildet der Wortlaut der Bestimmung.”® Im Kontext des
Wortlautes von Art. 271 Ziff. 1 Abs. 1 StGB («Wer auf schweizerischem Gebiet ohne Bewil-
ligung fiir einen fremden Staat Handlungen vornimmt, die einer Behérde oder einem Be-
amten zukommen, [...]»)7% stellt das Wort «ohne» (Bewilligung) grammatikalisch be-
trachtet eine modale Priposition dar. Sie beschreibt den modus (lat. Art), d.h. die Art
und Weise, in der die Handlungen fiir einen fremden Staat vorgenommen werden. Damit
werden die Umstinde der Kernhandlung konkretisiert, indem sie in Relation mit einer
fehlenden Bewilligung gebracht wird. Beschrieben wird also das normativ geprigte Tat-
bestandsmerkmal der einer Behorde oder einem Beamten zukommenden, aber nicht be-
willigten Handlung.”®”

Ahnliche modale Satzpassagen sind auch aus anderen Strafbestimmungen bekannt, von

denen an dieser Stelle zur Veranschaulichung (fiir eine systematische Auslegung s. unten

§ 3.IIL.E.5.) eine Auswahl auszugsweise wiedergegeben wird:

— Art. 179 StGB: «Wer, ohne dazu berechtigt zu sein, eine verschlossene Schrift oder Sen-
dung offnet [...]»;

— Art.299 StGB: «Wer die Gebietshoheit eines fremden Staates verletzt, insbesondere
durch unerlaubte Vornahme von Amtshandlungen auf dem fremden Staatsgebiete
[...]»

— Art. 19 Abs. 1 lit. a BetmG: «Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe wird
bestraft, wer [...] Betiubungsmittel unbefugt anbaut, herstellt oder auf andere Weise
erzeugt [...]»;

— Art.60 Abs. 1 lit. h USG: «Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe wird
bestraft, wer vorsatzlich: [...] pathogene Organismen ohne Bewilligung im Versuch
freisetzt oder fiir Verwendungen in der Umwelt in Verkehr bringt [...]»;

— Art.60 Abs. 1 lit.1 USG: «[...] eine Deponie ohne Bewilligung errichtet oder betreibt
[...]»

— Art. 60 Abs. 1 lit. o USG: «][...] Sonderabfille ohne Bewilligung entgegennimmt, ein-
fiihrt oder ausfiihrt [...]»;

— Art. 90 Abs. 1 lit. a KEG: «Mit Gefingnis oder mit Busse bis 500 000 Franken wird be-
straft, wer vorsitzlich: [...] ohne Bewilligung eine Kernanlage erstellt oder betreibt».
Samtliche dieser Passagen definieren die Art und Weise bzw. die Umstinde der Tathand-
lungen, konkretisieren also jeweils das mit Strafe bedrohte Verhalten. Die Normen be-
schrinken sich in geradezu idealtypischer Struktur darauf, eine Tathandlung zu beschrei-
ben und die Rechtsfolgen zu bestimmen. Niemand kdme auf die Idee, aus diesen
modalen Pripositionen eine Kompetenz abzuleiten, eine Bewilligung zu erteilen, eine ver-
schlossene Sendung zu 6ffnen, Betdubungsmittel anzubauen, eine Deponie zu erstellen,

Sonderabfille entgegenzunehmen oder gar eine Kernanlage zu erstellen.

785 Statt vieler: BGE 138 III 359, E. 6.2.

786 Herv.d.V.

787 Richtigerweise handelt sich daher dogmatisch um ein (vorsatzrelevantes) Tatbestandselement,
und nicht bloss um eine objektive Strafbarkeitsbedingung (so KUsTER, Souverdnititsschutz-
gesetz, 12) oder um einen Rechtfertigungsgrund (so BSK StGB?-Horr, Art.271 N 18); s.a.
BGer, 4.12.2018, 6B_804/2018, E. 3.1.
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Es mag zutreffen, dass der Terminus der «Bewilligung» relativ unbestimmt ist. Die
Unbestimmtheit betrifft allerdings lediglich das breite Spektrum der rechtlichen Erlassfor-
men von Bewilligungen — der Begriff erfasst nach Lehre und Rechtsprechung verschie-
denste Formen einer Berechtigung, von der generell-abstrakten Norm bis zur individuell-
konkreten Einzelfallbewilligung (vgl. oben § 3.I1.B.). Demgegentiber ist die Funktion des
Terminus innerhalb der Strafnorm keineswegs diffus. Der Wortlaut der Bestimmung ent-
hilt keinerlei Hinweise, dass dem strafrechtlichen Tatbestand auch eine Kompetenz zur
verwaltungsrechtlichen Erteilung einer Bewilligung entnommen werden kénnte.”®® Weder
werden Voraussetzungen bzw. abzuwigende Interessen, Inhalt oder das Verfahren be-
nannt, noch iiberhaupt ein zustindiges Organ zur Bewilligungserteilung erméchtigt. Ge-
nau diese Bereiche sind in vergleichbaren Konstellationen aber regelmissig im Gesetzes-
wortlaut ausdriicklich enthalten (vgl. z.B. Art. 15 ff. KEG; s.a. Art. 16—24 E ZSSG; Art. 7e
RVOG).

Auch die Behérden haben in der Vergangenheit eingestanden, dass der Wortlaut richtiger-
weise nicht als Rechtsgrundlage zur Erteilung einer Bewilligung interpretiert werden
kann. Bereits im Bericht des BJ zur Zusammenarbeit mit auslindischen Behérden im
Jahr 2011 musste festgehalten werden, dass Art. 271 StGB in Fillen von Souverinititskon-
flikten nur die «vordergriindige» Rechtsgrundlage fiir Bewilligungen darstelle.”® Die
Zweifel akzentuierten sich im erlduternden Bericht vom Februar 2013 zu einem Zusam-
menarbeits- und Souverdnititsschutzgesetz, der unumwunden’® festhielt, dass «das
Strafgesetzbuch nicht die Rechtsgrundlage fiir solche Bewilligungen darstellen kann».”!
Die Rechtsprechung hat bis heute eine genauere Betrachtung des Wortlautes umgangen
bzw. sich nicht explizit dazu gedussert.”?

Ein sprachlicher Vergleich mit dem franzgsischen («sans y étre autorisé») und italieni-
schen («senza esservi autorizzato») Gesetzestext ergibt, dass auch diese Gesetzeswortlaute
kein anderes Ergebnis nahelegen. Im Gegensatz zum deutschen Gesetzestext steht hier so-
gar lediglich eine Formulierung im Partizip II («sans y étre autorisé»; «senza esservi auto-
rizzato»)’?, die fiir beide Landessprachen sinngemiss mit «ohne [dazu] berechtigt zu
sein» Gibersetzt werden kann. Von einer Bewilligung ist mithin in diesen Versionen gar
keine Rede. Bemerkenswerterweise schlug der Bundesrat vor diesem Hintergrund explizit
eine Anderung des Strafgesetzbuches vor: Namentlich sollte der Begriff «Bewilligung»
durch «Berechtigung» ersetzt werden, was verdeutlichen sollte, dass sich die Erlaubnis
aus einer Norm oder einer Verfiigung ausserhalb des Strafgesetzbuches ergibt.”**

In einer grammatikalischen, semantischen und sprachvergleichenden Gesamtbetrach-
tung erscheint der Wortlaut somit — im Sinne der Rechtsprechung des Bundesgerichts —
als klar, eindeutig und unmissverstindlich. Vor diesem Hintergrund besteht kein Anlass,
von diesem wohlverstandenen Wortlaut abzuweichen. Gemaiss der Rechtsprechung ist

788 S.a. Bazzi, Wirtschaftsspionage, N 467 f.

789 BJ, Bericht Zusammenarbeit 2011, 50.

790 Vgl. bereits der Hinweis bei BSK StGB*-HusmaNN, Art. 271 N 89.

791 BR, Bericht E ZSSG 2013, 46.

792 Vgl. immerhin den Verweis auf die Kritik in BVerwGer, 2.3.2016, A-4695/2015, E.6.5.1;
BVerwGer, 9.11.2016, A-1683/2016, E. 4.2.

793 Herv.d.V.

794 Vgl. BR, Bericht E ZSSG 2013, 46. Im Zuge des Scheiterns des ZSSG wurde auch auf diese Kor-
rektur verzichtet, vgl. oben § 3.111.D.9-10.
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eine Abweichung nur zuldssig, wenn triftige Griinde dafiir vorliegen, dass der Wortlaut
nicht den wahren Sinn der Norm wiedergibt.”

3. Historische Auslegung

Griinde fiir eine Abweichung vom Wortlaut kénnen sich gemiss Rechtsprechung u.a. aus
der Entstehungsgeschichte einer Bestimmung ergeben.”®® Solche Griinde konnen na-
mentlich dann herangezogen werden, wenn sie angesichts einer unklaren gesetzlichen Be-
stimmung bzw. einer streitigen Frage eine klare Antwort geben.”” Gemiss Rechtspre-
chung ist eine historisch orientierte Auslegung fiir sich allein nicht entscheidend;
«anderseits vermag aber nur sie die Regelungsabsicht des Gesetzgebers (die sich insbeson-
dere aus den Materialien ergibt) aufzuzeigen, welche wiederum zusammen mit den zu ih-
rer Verfolgung getroffenen Wertentscheidungen verbindliche Richtschnur des Gerichts
bleibt [...]».78

Die Entstehungsgeschichte von Art. 271 StGB im Allgemeinen (vgl. § 2.11.) sowie die Ent-
wicklung einer direkt auf Art.271 StGB abgestiitzten Bewilligungspraxis im Besonderen
(vgl. § 3.111.3.) wurden in vorangehenden Kapiteln eingehend untersucht. Zur Vermeidung
unnétiger Wiederholungen kann im vorliegenden Kontext zusammenfassend auf die dorti-
gen Ausfithrungen und Konklusionen abgestellt werden: Der im Gesetzesentwurf des Bun-
desgesetzes iiber das Bundesstrafrecht der schweizerischen Eidgenossenschaft von 1853
vorgesehene Art. 41 wies in seinem Wortlaut eine evidente Ahnlichkeit zu Art. 271 Ziff. 1
StGB auf. Aus den vorliegenden Materialien folgt, dass der Passus «ohne Bewilligung» aus-
schliesslich bezwecken sollte, den autorisierten diplomatischen Verkehr von der Strafnorm
auszunehmen, nicht aber zugleich eine Gesetzesgrundlage zur Bewilligung des diplomati-
schen Verkehrs hitte geschaffen sollen. Die eigentliche Vorlduferbestimmung von Art. 271
StGB fand sich in Art. 8 Abs. 1 des Bundesgesetzes iiber den Schutz der 6ffentlichen Ord-
nung. Den Materialien zu jenem fast gleichlautenden Gesetzesartikel sind keinerlei Hin-
weise zu entnehmen, dass damit eine Grundlage fiir die Ermichtigung zu entsprechenden
Amtshandlungen geschaffen werden sollte; vielmehr legen sie nahe, dass der Passus «ohne
Bewilligung» lediglich der Ausnahme des autorisierten diplomatischen Verkehrs diente.
Das nach dem Scheitern des Ordnungsgesetzes in Form des dringlichen Bundesbeschluss
gekleidete «Spitzelgesetz» tibernahm den Entwurf des Ordnungsgesetzes.”® Der Botschaft
ist zu entnehmen, dass der Passus «ohne Bewilligung» die Ausnahme von «durch Staatsver-
trag, Gesetz, volkerrechtliches Gewohnheitsrecht oder besondere Bewilligung gebotene
Unterstiitzung fremder Amtstitigkeit» bezweckt;?® dass die Strafbestimmung selbst
Grundlage fiir eine «besondere Bewilligung» sein konnte, wird darin in keiner Weise an-
gedeutet. Wihrend der Vorarbeiten am aStGB war der Erlass der Bestimmungen im «Spit-
zelgesetz» noch nicht absehbar, weshalb sich die Botschaft zum aStGB zu einem Tatbestand
der verbotenen Handlungen fiir einen fremden Staat nicht dusserte.’! Im Rahmen der

795 BGE 138 III 359, E. 6.2.

796 BGE 138 III 359, E.6.2.

797 Vgl. BGE 114 Ia 191, E. 3.b.bb.; BGE 132 III 707, E. 2.

798 BGE 138 III 359, E.6.2; BGE 137 V 13, E.5.1.

799 Vgl. NR, Sten.Bull., 4.12.1935, 523 f., 527: «[...] ces articles ont été mis exactement en corréla-
tion avec le droit actuel existant [...]»; SR, Sten.Bull., 15.4.1936, 246 f.,

800 Botschaft 1935, BBl 1935 1 744.

801 Botschaft StGB 1918, BBI 1918 1 ff.



§ 3 Der Passus «ohne Bewilligung» 121

Uberfiihrung der Bestimmung ins aStGB wurde im Wesentlichen auf das «Spitzelgesetz»
verwiesen, die Materialien zu den Debatten im National- und Stinderat enthalten keinerlei
Hinweise, dass eine Bewilligungspraxis gestiitzt auf diese Normen hitte begriindet oder
fortgefiihrt werden sollen.8?

Soweit die Vorlduferbestimmungen von Art. 271 StGB in typischen kernstrafrechtlichen
Erlassen enthalten war (insb. BStR 1853, aStGB), war die Erteilung polizeirechtlicher Ein-
griffskompetenzen auch nicht zu erwarten gewesen. Demgegeniiber bildeten sowohl das
Ordnungsgesetz als auch das «Spitzelgesetz» besondere Erlasse der Staatsschutzgesetz-
gebung, zudem weist das «Spitzelgesetz» als dringlicher Bundesbeschluss zumindest ent-
stehungsgeschichtlich eine gewisse Nihe zur notrechtlichen Rechtsetzung auf. Die Erlasse
hatten den Schutz der staatlichen Souveranitit und Gebietshoheit zum Ziel, sollten mit-
hin eine strafrechtliches Schutzdispositiv aufbauen, das den damaligen operativen
Art. 102 Abs. 8-10 aBV erginzte. Das Staatsschutzdispositiv funktioniert grundsitzlich an-
ders als klassisches Verwaltungs- oder Strafrecht: Der Grund liegt im Wesentlichen darin,
dass die staatliche Struktur sich nicht gegeniiber einem Individuum behaupten muss,
sondern gegeniiber einer anderen staatlichen Struktur, wodurch nicht einzelne Rechts-
giiter, sondern die Souverinitit als solche tangiert wird. In einer solchen Konstellation
spielen zahlreiche politische, diplomatische und wirtschaftliche Faktoren mit,%%® sodass
im Einzelfall die Wahrung von Landesinteressen mit teils gegenldufigen Mitteln erreicht
werden kann. Vor diesem Hintergrund erschiene nicht ausgeschlossen, dass in diesem Be-
reich der Rechtsetzung polizeiliche Massnahme mit Verbotsbestimmungen verkniipft
werden.?* Dieser Ambivalenz wurde indes im Zusammenhang mit der Entstehungs-
geschichte von Art. 271 StGB gerade in keiner Weise Rechnung getragen, auch nicht im
Ordnungs-, oder Spitzelgesetz. Materiell beschrinkten sich bereits diese beiden Erlasse
auf strafrechtliche, strafprozessuale und ggf. nachrichtendienstliche®®> Kompetenzen. Im
Ubrigen wurde die Bestimmung mit ihrer Uberfiihrung ins aStGB zu einer ordentlichen
Gesetzesbestimmung, die keinen voriibergehenden, dringlichkeitsrechtlichen Charakter
mehr aufwies. Auch in diesem Rahmen blieb es bei einer Verbotsnorm, ohne dass diese
durch besondere Bewilligungskompetenzen relativiert worden wire. Vielmehr verliess
sich der Gesetzgeber auf die verfassungsunmittelbaren Kompetenzen der Exekutiven:
Der enge Konnex zum Interessenwahrungsrecht wurde ja gerade in der ilteren Praxis kei-
neswegs negiert, vielmehr offenbarte er sich in besonderer Deutlichkeit im spateren Bun-
desratsbeschluss vom 7.7.1971 iiber die Ermichtigung der Departemente und der Bun-
deskanzlei zum selbstindigen Entscheid tber die Bewilligungen nach Art.271 Ziff. 1
StGB.

Zusammenfassend zeigt eine historische Auslegung also, dass sich aus der Entstehungs-
geschichte und den Materialien zu Art. 271 Ziff. 1 StGB keinerlei gesetzgeberische Absicht
erkennen lisst, dass gestiitzt auf diese Norm Bewilligungen zur Vornahme entsprechen-
der Handlungen erteilt werden sollten. Demgegentiber ist eine Nihe dieser Staatsschutz-

802 Vgl. NR, Sten.Bull,, 4.12.1935, 523 £,, 527; SR, Sten.Bull., 15.4.1936, 246 {.

803 S.a. BORER, Legalititsprinzip, 444 ff.

804 Vgl. nur Art.25 Abs.1 E ZSSG, der sowohl die Moglichkeit eines — allerdings nicht ex lege
strafbewehrten — Verbotes der grenziiberschreitenden Weitergabe von Informationen (lit. a),
als auch die Verpflichtung zur Weitergabe (lit. b) vorsah.

805 Vgl. Art. 7 «Spitzelgesetz» betreffend Erweiterung der Bundesanwaltschaft.
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bestimmung zum Interessenwahrungs- und Notrecht erkennbar. Die Bewilligungspraxis
findet allerdings in einer historischen Betrachtung keine Stiitze in der Strafnorm selbst.

4. Teleologische Auslegung

Weiter kann sich gemiss Rechtsprechung ein Abweichen von einem klaren Wortlaut auch
aus einer am Sinn und Zweck orientierten (teleologischen) Auslegung ergeben. Geht es
nach dem Bundesgericht, entfaltet ein Gesetz «ein eigenstindiges, vom Willen des Gesetz-
gebers unabhingiges Dasein, sobald es in Kraft getreten ist».3% Eine teleologische Aus-
legung hat gemiss Rechtsprechung unter Beriicksichtigung «du but de la reégle, de son
esprit, ainsi que des valeurs sur lesquelles elle repose, singulierement de l'intérét protégé»
zu erfolgen.®”” Auf diese beschreibenden Kriterien, die sich teilweise iiberschneiden und
dogmatische Begriffe mit nicht-juristischen («son esprit»3%) Begriffen vermischen, ist
nachfolgend sinngemiss genauer einzugehen.

a) Geschiitztes Rechtsgut und zu Grunde liegende Werte

Vorliegend dringt sich ergidnzend zu den allgemeinen Ausfithrungen zum geschiitzten
Rechtsgut (oben §2.II1.) eine entwicklungsgeschichtliche Perspektive auf. In Folge des
Scheiterns des Ordnungsgesetzes waren verschiedene Grenzkantone darum bemiiht, Ge-
setzgebungen gegen auslindische Ubergriffe zu erlassen.®” Der Bundesrat hielt dieses
Schutzbediirfnis fiir verstandlich, erklarte aber, dass dies Sache des Bundes sei, weshalb
er dem Parlament die Botschaft zu einem dringlichen Bundesbeschluss fiir das «Spitzel-
gesetz» unterbreitete.?’° In der Botschaft bezeichnete er die Abwehr von Angriffen auf
die schweizerische Gebietshoheit und die Wahrung der Unabhingigkeit als Motive der
Gesetzgebung.®!! Namentlich richtete sich der Beschluss gegen Amtshandlungen der aus-
lindischen Polizei sowie Erhebungen im Interesse der auslidndischen Finanzverwaltung®!?
(Devisenpolizei, Finanzspionage); zugleich war er u.a. eine Reaktion auf politische Ver-
schleppungen durch das faschistische bzw. nationalsozialistische Ausland, die Botschaft
verwies ausdriicklich auf die damals bekannten Fille Rossi, Weber und Jacob.?!3 Auf die-
sem «Spitzelgesetz», einer dringlich erklirten, strafrechtlichen und strafprozessualen
Staatsschutzgesetzgebung, fusst Art. 271 StGB.

In der Tradition der Motive des «Spitzelgesetzes» richtet sich auch Art.271 StGB gegen die
Ausiibung fremder Staatsgewalt auf dem Gebiet der Schweiz: Gemass stindiger Rechtspre-
chung gilt das staatliche Machtmonopol und die schweizerische Souveranitit als geschiitz-
tes Rechtsgut,®!* wobei der Bestimmung aufgrund wachsender internationaler Vernetzung
sowie Zusammenarbeit zunehmend die Funktion einer Verbotsnorm zum Amts- und

806 BGE 134V 170, E. 4.1.

807 BGE 141 III 53, E. 5.4.1.

808 Damit soll keineswegs die Berechtigung derartiger Metaphern in Frage gestellt werden; sehr
treffend z.B. die Dissertation von SCHMIDT-GABAIN zu den Zweckbestimmungen unter dem
Titel «Die Seelen der Gesetze», SCHMIDT-GABAIN, Zweckbestimmungen.

809 Vgl. Botschaft 1935, BBl 1935 I 743.

810 Botschaft 1935, BBl 19351 742 ff.

811 Botschaft 1935, BBl 19351 743 f.

812 Diesen Aspekt besonders betonend: OswaLD, Amtshilfe, 219 f.

813 S.a. Botschaft 1935, BBl 1935 1 744; BGE 80 IV 151, E. 3.1.

814 Statt vieler: BGer, StA, 4.12.2018, 6B_804/2018, E. 3.
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Rechtshilferegelwerk zukommt, indem der die Stratbestimmung gegen wilde Amtshilfe,
«entraide sauvage», gerichtet wird.#’> Bemerkenswerterweise hat die Berufungskammer
des Bundesstrafgerichts in diesem Zusammenhang explizit festgehalten, dass Art.271
StGB auch das Vertrauen der Rechtsunterworfenen schiitze, dass hoheitliche Befugnisse
nur durch die dafiir zustindigen Staatsorgane und rechtmissig ausgeiibt werden.’!¢ Die
Strafnorm bewirke gewissermassen als Nebeneffekt, dass Rechtssubjekte beziiglich Ein-
griffe in ihre Rechte auf rechtsstaatliches Handeln vertrauen diirfen.?!” Damit anerkennt
die Rechtsprechung implizit, dass Art.271 StGB der Zweck inhirent ist, den Rechtsstaats-
gedanken und das Legalititsprinzip betreffend internationale Sachverhalte zu stirken.

b) Zielsetzung der Norm

Unter dem vorliegend funktional verstandenen Titel einer Zielsetzung der Norm ist zu be-
tonen, dass Art. 271 StGB als Bestimmung des Kernstrafrechts Rechtsgiiterschutz bezweckt.
Dies ist auch in einer historischen Betrachtung immer ihre Funktion gewesen. Mit Blick
auf die eingehend dargestellte Praxis kann aber nicht in Abrede gestellt werden, dass in
jiingerer Zeit versucht wurde, diese strafrechtliche Funktion mit einer polizeirechtlichen
zu supplementieren. Wahrend der polizeirechtliche Aspekt wihrend Jahrzehnten gestiitzt
auf eine verfassungsmassige Grundlage (Art. 102 Abs. 8-10 aBV) erfolgte, fand in jiingerer
Zeit eine stillschweigende Abkehr von den verfassungsunmittelbaren rechtlichen Grund-
lagen statt.

Diese Umfunktionierung von Art.271 StGB geschah im Wissen um die Problematik;
Bundesrat und Bundesverwaltung waren sich bewusst, dass eine solche verwaltungsrecht-
liche Zielsetzung von Art.271 StGB nicht abgedeckt werden kann (oben § 3.IILE.). Der
Versuch, eine gesetzliche Grundlage im ZSSG zu schaffen, belegt dies in aller Deutlich-
keit. Die Tatsache, dass dieses Gesetzgebungsprojekt scheiterte, andert daran nichts. Das
Scheitern des Zusammenarbeits- und Souverdnititsschutzgesetzes hat der Bundesrat wie
folgt begriindet:

«Das EJPD hat festgestellt, dass sich die internationale Zusammenarbeit zwischen Verwal-
tungsbehorden seit Beginn der Arbeiten am ZSSG im Jahr 2011 deutlich intensiviert hat. Da-
durch hat man in jenen Bereichen, wo es Liicken und Defizite gab, gesetzliche oder staatsver-
tragliche Losungen fiir eine Vereinfachung der Zusammenarbeit gefunden. Im Rahmen der
Arbeiten am ZSSG konnten zudem offene Fragen geklirt werden, die sich regelmissig bei
Ersuchen um Bewilligungen von Amtshandlungen zugunsten auslidndischer Behorden stel-
len. Das bundesverwaltungsinterne Amtshilfetreffen, das seit 2011 jihrlich vom Bundesamt
fiir Justiz durchgefiihrt wird, hat sich als geeignetes Forum fiir die Diskussion praktischer
Probleme erwiesen. Das EJPD ist aufgrund dieser Entwicklung der Ansicht, dass die Pro-
bleme bei der Zusammenarbeit mit auslindischen Behorden heute ohne Gesetzesprojekt ge-
lost werden konnen. Eine gesetzliche Losung rechtfertigt sich seiner Meinung nach umso
weniger, als der Konsens zum ZSSG bereits in der Vernehmlassung fragil war».318

815 S.a. HusmanN, CL 2021/2 [im Erscheinen].

816 BStGer, Berufungskammer, 5.12.2019, CA.2019.6 [nicht rechtskriftig], E. 1.1.1.1 m.Hinw. auf
HusMmanN, AJP 2014, [recte] 655.

817 BStGer, Berufungskammer, 5.12.2019, CA.2019.6 [nicht rechtskriftig], E. 1.1.1.1.

818 BR, 11.2.2015, Medienmitteilung.
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Diese spirliche Begriindung, warum das Zusammenarbeits- und Souverinititsschutz-
gesetz nicht weiterverfolgt werde, lisst keine Zweifel, dass das Problem keineswegs als be-
hoben betrachtet werden kann. Der blosse Verweis auf eine intensivierte Zusammenarbeit
zwischen Verwaltungsbehorden, auf gesetzliche oder staatsvertragliche Losungen sowie auf
die angebliche Kldrung offener Fragen im Zusammenhang mit Ersuchen um Bewilligun-
gen von Amtshandlungen zugunsten ausldndischer Behorden, ist jedenfalls nicht geeignet,
die Problematik untermittelbar auf Art. 271 StGB gestiitzter Einzelfallbewilligungen zu be-
heben. Dies umso weniger, als nie kommunizierte wurde, wie die offenen Fragen im Zu-
sammenhang mit «Bewilligung nach Art.271 StGB» eine Losung zugefiihrt worden sein
sollen. Tatsichlich waren die vorgeschobenen Griinde vermutlich nicht ausschlaggebend
fiir den Verzicht auf ein ZSSG, sondern die massive Kritik am Gesetzesvorhaben. Euphe-
mistisch beschreibt die Medienmitteilung diese Situation sinngemdss als «fragilen Kon-
sens», was an der Realitét vorbeigeht.??” Treffender war die Aussage jenes Beamten des BJ,
der dies anldsslich einer Tagung in Ziirich3? als eigentliche Kakophonie betitelte.
Zusammenfassend ist festzustellen, dass der explizite Verweis auf Art. 271 StGB im Rah-
men der jiingeren Bewilligungspraxis zum Ziel hatte, Massnahme, die gemiss konso-
lidiertem Verstindnis nicht vom verfassungsunmittelbare Interessenwahrungs- und Not-
rechtskompetenz abgedeckt gewesen waren, zumindest scheinbar auf eine gesetzliche
Grundlage abzustiitzen. Damit sollte im Ergebnis eine erkannte Gesetzesliicke geftillt wer-
den. Ein solches behordliches Vorgehen durch die Exekutive kann indes richtigerweise
nicht zu einer Umwidmung von Art. 271 StGB fiihren, selbst wenn das dahinterstehende
Interesse als legitim bewertet wiirde. Eine derartige Ausweitung der Praxis ist vielmehr im
Lichte der Herausbildung eines Gewohnheitsrechts einer genaueren Priifung zu unterzie-
hen (dazu unten § 4.I11.D.).

¢) Geist der Norm

Der vom Bundesgericht eingebrachte Begriff des «esprit» bzw. des Geistes der Norm, er-
scheint diffus und undogmatisch — und letztlich schwer vom Rechtsgut, den Werten so-
wie der Zielsetzung einer Norm abgrenzbar. Das Konzept eines «esprit» einer Rechtset-
zung erscheint aber gerade im Zusammenhang mit dem Staatsschutzgedanken nicht
unpassend, weshalb es im Folgenden konstruktiv herangezogen wird:

Das Verhaltnis des Staatsschutzgedankens zum Recht unterscheidet sich grundlegend von
anderen Relationen gemeiner Rechtsgiiter und Interessen zu den jeweiligen Rechtsgrund-
lagen. Der Staatsschutz weist sich durch eine charakteristische Ambivalenz von teils ge-
genldufigen Massnahmen aus. Der Grund liegt im Wesentlichen darin, dass im Rahmen
des Staatsschutzes sich die staatliche Struktur nicht gegeniiber einem Individuum be-
haupten muss, sondern gegeniiber einer anderen (i.d.R. staatlichen) Struktur, die nicht
einzelne Normen, sondern die staatliche Souverdnitit als solche tangieren kann. In einer
solchen Konstellation fallen zahlreiche politische, diplomatische oder wirtschaftliche
— also ausserrechtliche — Faktoren ins Gewicht.?*!

819 S. z.B. die Kritik von NiGeLl/HusmanN, Vernehmlassung E ZSSG; SGB, Vernehmlassung E
ZSSG; SwissHoldings, Vernehmlassung E ZSSG etc.

820 Tagung Pitfalls Under Arts. 271 & 273 Criminal Code, AmCham Panel Meeting, 24.5.2016,
Ziirich.

821 Vgl. BORER, Legalititsprinzip, 444 ff.
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Mlustrativ zeigt dies der Fall im Steuerstreit, wo der Bundesrat in einem ersten Schritt im
Jahr 2009 beschloss, dass alle erforderlichen Massnahmen ergriffen wiirden, um die UBS
an der Ubergabe der anvisierten Kundendaten zu hindern, um in einem zweiten Schritt
genau eine Datenherausgabe via Amtshilfeabkommen zu forcieren. Auch die Auffangge-
setzgebung im IRSG verpflichtet die Schweiz bei der Zusammenarbeit in Strafsachen den
«Hoheitsrechten, der Sicherheit, der 6ffentlichen Ordnung oder anderen wesentlichen In-
teressen der Schweiz Rechnung zu tragen».®?? Damit kommt dem Bundesrat als oberste
Behorde fiir auswirtige Angelegenheiten— in den treffenden Worten von Carus — «die
Kompetenz zu, politische Spannungen mit anderen Staaten aufgrund der Leistung oder
Nichtleistung von Rechtshilfe zu mindern».8?* Diese grundsitzliche Gleichwertigkeit ge-
gensitzlicher Optionen behoérdlichen Handelns im Aussenverhiltnis spiegelte sich ein-
driicklich auch im Entwurf fir ein Zusammenarbeits- und Souverinititsschutzgesetz.
Namentlich sah dessen Art.25 vor, dass der Bundesrat alle notigen Massnahmen zum
Schutz der schweizerischen Souverdnitit vor Beeintrachtigungen durch auslindische
Rechtsordnungen ergreift und zu diesem Zweck ebenso die Weitergabe von Informatio-
nen verbieten, wie zur Weitergabe von Informationen verpflichten hitte konnen.®

Vor diesem Hintergrund erscheint unbestritten, dass einseitig ausgerichtete Staatsschutz-
delikte, insbesondere der in diesem Zusammenhang zuweilen als «blocking statute» be-
zeichnete Art. 271 StGB in besonderen Einzelfillen ein Hindernis in der grenziiberschrei-
tenden Kooperation darstellen und im Ergebnis sogar Landesinteressen bzw. die innere
oder dussere Sicherheit gefihrden kénnen. Dass ein staatliches Interesse daran besteht,
in ausserordentlichen Situationen die Amts- und Rechtshilferegelungen zu durchbrechen
oder ohne Rechtsgrundlage die Weitergabe von Informationen zuzulassen, ist mithin an-
erkannt. Insofern unterscheidet sich Art. 271 StGB von kernstrafrechtlichen Bestimmun-
gen, welche individuelle Rechtsgiiter betreffen: So erscheint es in aller Regel ausgeschlos-
sen, dass der Staat ein Interesse an einem Diebstahl, einer Korperverletzung oder einem
Hausfriedensbruch haben konnte und dazu sogar noch die Erlaubnis erteilen wiirde.
Doch kann aus diesem Bediirfnis, in ausserordentlichen Situationen eine einseitig aus-
gerichtete Staatsschutzbestimmung zu durchbrechen, auch eine entsprechende Kompe-
tenz aus derselben Strafnorm abgeleitet werden? Zur Beantwortung dieser Frage dringt
sich eine nihere Betrachtung des schweizerischen Staatsschutzdispositivs auf:

Das rechtliche Staatsschutzdispositiv in der Schweiz umfasst verschiedene Bereiche: Diese
werden traditionell in einen priventiven und repressiven Staatsschutz unterteilt. Mit der
Schaffung des NDG vermischen sich indes die priventiven und repressiven Aufgaben zu-
nehmend; eine solche Unterteilung kann daher nach hier vertretener Sicht nicht mehr
aufrechterhalten werden. Richtig erscheint eine Unterteilung in einen verwaltungsrecht-
lichen (insb. polizeirechtlichen) und einen strafrechtlichen Staatsschutz. Der ganz tiber-
wiegende Teil der Staatsschutztitigkeit spielt im polizeirechtlichen, operativ orientierten
Bereich. Dies erhellt bereits ein Blick auf die Rechtssetzung, die tiberwiegend diese Titig-
keitsbereiche normiert; zu nennen sind insbesondere das NDG; Art. 184 und Art. 185 BV;
Art. 7c—e RVOG etc. Daneben steht das strafrechtliche Staatsschutzdispositiv, insbeson-
dere im StGB (Verbrechen und Vergehen gegen den Staat und die Landesverteidigung);

822 Art. 1a IRSG; s.a. Capus, Strafrecht und Souverinitit, 296.
823 Cavrus, Strafrecht und Souverinitit, 296 m.Hinw. auf Art. 184 BV.
824 Vgl. Art. 25 Abs. 1 lit.a und b E ZSSG.
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ferner Art.74 NDG; das Bundesgesetz tiber das Verbot der Gruppierungen «Al-Qaida»
und «Islamischer Staat» sowie verwandter Organisationen etc. Diese strafrechtlichen In-
strumente sind nicht geeignet, im Sinne der Eingriffsverwaltung bzw. polizeirechtlich ef-
fektiven Schutz zu bieten. Strafrecht ist definitionsgemiiss eine Reaktion auf vergangenes
Verhalten und kommt aus polizeilicher Warte notwendigerweise zu spit.??> Das Strafrecht
dient der Stabilisierung von Normen und Erwartungen®?® und betreibt lediglich normati-
ven Rechtsgiiterschutz. Das gilt auch bei der Staatsschutzgesetzgebung.

Die vor diesem Hintergrund aufgeworfene Frage, ob die Staatsschutzbestimmung von
Art. 271 StGB nebst der strafrechtlichen auch eine polizeirechtliche Seite aufweist, ist mit
Blick auf die vorangehenden Ausfithrungen zu verneinen. Mit Art.271 StGB droht der
Staat eine symbolische, generell-abstrakt normierte Reaktion an, aufgrund eines tat-
bestandsmissigen Verhaltens, das die Gebietshoheit der Schweiz, das staatliche Macht-
monopol bzw. die schweizerische Souverdnitit gefihrdet. Damit dient das strafrechtliche
Staatsschutzdispositiv im Wesentlichen der Stabilisierung der berechtigten Erwartungs-
haltung, dass in der Schweiz hoheitliche Befugnisse nur durch die dafiir zustindigen
Staatsorgane und rechtmissig ausgeiibt werden.®?” Art. 271 StGB deckt damit offensicht-
lich lediglich den einen Aspekt — den strafrechtlichen, normativen — des staatsschutzrecht-
lichen Dispositivs ab. Der polizeirechtliche und operative Aspekt ist demgegeniiber an-
derswo zu suchen, insbesondere in den entsprechenden Kompetenzzuweisungen in der
Bundesverfassung (Art. 184 Abs.3 und Art. 185 Abs.3 BV; Art. 7e RVOG) sowie dem
NDG (Art. 3 und Art. 71 NDG). Dieses verwaltungsrechtliche Dispositiv mag unvollstin-
dig sein, indes kann eine gesetzlose Praxis nach dem Scheitern des ZSSG nicht durch
einen Riickgriff auf Art. 271 StGB legitimiert werden.

d) Zusammenfassung

Betrachtet man die Ergebnisse der verschiedenen untersuchten Bereiche einer teleologi-
schen Auslegung, so zeigt sich, dass Art.271 StGB weder mit Blick auf das geschiitzte
Rechtsgut, die zugrunde liegenden Werte, den Geist dieser besonderen Staatsschutz-
bestimmung, und auch nicht eine funktionelle Zielsetzung der Norm als rechtliche
Grundlage zur Bewilligung der verbotenen Handlung fiir einen fremden Staat gelten
kann. Wiirde man trotz diesem Ergebnis die in der Praxis erfolgte Umdeutung als neuar-
tige Zielsetzung der Strafnorm anerkennen, wiirde das Recht der Beliebigkeit iiberlassen,
ein hoher Preis fiir eine bekannte, begrenzte und singuldre Problematik.

5. Systematische Auslegung

Ein Abweichen von einem klaren Wortlaut kann sich schliesslich aus dem Zusammen-
hang mit anderen Gesetzesvorschriften (systematische Auslegung) ergeben. Bei der geset-
zessystematischen Auslegung ist der Normkontext ganz allgemein, also nicht nur inner-
halb des entsprechenden Gesetzes, zu beriicksichtigen.??® Vorliegend erscheinen die
nachfolgenden Aspekte besonders bedeutsam:

825 S.a. N1GGLI/MAEDER, AJP 2011, 454 f.

826 Statt vieler MARKWALDER/SIMMLER, ZStrR 2018, 39f.

827 BStGer, Berufungskammer, 5.12.2019, CA.2019.6 [nicht rechtskriftig], E. 1.1.1.1.
828 BGE 145 111 133, E. 6.5.
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a) Formelle Normstruktur

Art. 271 Ziff. 1 Abs. 1 StGB weist eine geradezu idealtypische Normstruktur einer straf-
rechtlichen Bestimmung auf. Ein Tatbestand auf der einen Seite («Wer auf schweizeri-
schem Gebiet ohne Bewilligung fiir einen fremden Staat Handlungen vornimmt, die einer
Behorde oder einem Beamten zukommen [...]») wird mit einer Rechtsfolge auf der ande-
ren Seite verbunden («[...] wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe, in
schweren Fillen mit Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr bestraft»). Schon das indiziert,
dass Art. 271 Ziff. 1 Abs. 1 StGB — ausschliesslich — als Strafnorm zu betrachten ist.
Soweit ersichtlich, ist dem gesamten Schweizer Strafrecht keine einzige Norm bekannt,
die iiber ihre strafrechtliche Komponente hinaus auch noch eine verwaltungsrechtliche
Verfugungskompetenz der Behorden statuieren wiirde. Unbestritten ist zwar, dass immer
mehr Normen die Inkommensurabilitit zwischen Strafrecht und Polizei- bzw. Verwal-
tungsrecht aufzulosen scheinen.®?® Diese Problematik ist indes offensichtlich nicht ver-
gleichbar mit der im Kontext von Art. 271 StGB entwickelten Praxis, eine Norm, deren
Qualifizierung als Strafnorm unbestritten ist, kumulativ und separat davon gestiitzt auf
deren Tatbestandselement «ohne Bewilligung» als verwaltungsrechtliche Erméachtigungs-
norm zur Erteilung einer Bewilligung zur Vornahme eben dieser verbotenen Handlung
umzudeuten.

Ein derartiges Normverstindnis sucht in der gesamten Dogmatik zum schweizerischen
Recht vergeblich nach seinesgleichen und hilt einer vergleichenden Betrachtung nicht
stand: Wie bereits im Rahmen der grammatikalischen Auslegung aufgezeigt, kennen so-
wohl das Kern-, als auch das Nebenstrafrecht dhnliche Strafbestimmungen, die gleicher-
massen auf der Tatbestandsseite einen Hinweis auf eine fehlende Bewilligung enthalten,
die Beispiele sind dabei zahlreich (vgl. nur Art. 90 Abs. 1 lit.a KEG; Art. 60 Abs. 1 lit.1
USG etc., ausfiihrlich oben § 3.III.LE.2). In keinem dieser Fille hat sich eine Praxis entwi-
ckelt, gestiitzt auf diese Normen eine Kompetenz einer Behorde zur Erteilung entspre-
chender Bewilligungen abzuleiten. Entsprechendes wurde auch von Seite (Doktrin, Exe-
kutive etc.) je propagiert. Eine solche Kompetenz ergibt sich in allen diesen Fillen
vielmehr aus einer spezialgesetzlichen Grundlage, im Fall der Kernanlagen aus Art. 12 ff.
KEG, im Fall der Deponie aus Art. 30e USG 1.V.m. dem jeweiligen kantonalen Recht etc.

b) Materiell typengleiche Normen

Im Rahmen einer systematischen Auslegung dringt sich sodann ein Vergleich mit materi-
ell typengleichen Normen auf. Eine besondere Nihe zu Art. 271 StGB weisen die Staats-
schutzbestimmung in Art.272-274 StGB zum verbotenen politischen, wirtschaftlichen
und militdrischen Nachrichtendienst auf. Wie Art. 271 StGB richten sich diese gegen die
Ausiibung fremder Staatsgewalt auf dem Gebiet der Schweiz und schiitzen die Gebiets-

829 Dies geschieht etwa, wenn die verwaltungsrechtliche Einziehung des «Raser-Fahrzeuges» (zu
Recht krit. zur Terminologie Fiorka, FS-Killias, 732) an strafrechtliche Tatbestinde gekniipft
wird (vgl. Art. 90a SVG; zum Ganzen, BSK SVG-HusMANN, Art. 90a N 21 ff.), oder wenn eine
verwaltungsrechtliche Uberwilzung von hohen Polizeikosten bei Veranstaltungen unmittelbar
an ein qualifiziert strafrechtlich relevantes Verhalten gekniipft wird (vgl. Art. 35 Abs. 3 PolV-BE
i.V.m. Art. 57 Abs. 2 PolG-BE; dazu HusmanN, S&R 2018, 81 f). In diesen Fillen geht es aber
stets um die Frage, ob ein und dieselbe tatbestandsmissig umschriebene behordliche Reaktion
alternativ als Straf- oder als Polizeirecht zu qualifizieren ist.
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hoheit der Schweiz.®*® Wenn Art. 271 Ziff. 1 StGB tatsichlich nicht nur ein Verbot, son-
dern auch eine Ermichtigungskompetenz zur Vornahme der inkriminierten Handlung
statuieren wiirde, wire zu erwarten, dass auch aus den Bestimmungen in Art.272-274
StGB — die je nach Konstellation auch als leges speciales zu Art. 271 Ziff. 1 StGB verstan-
den werden konnen — gleichermassen eine Ermiachtigung zur Erteilung von Bewilligun-
gen abgeleitet wiirde. Dies ist aber, nach allem was aus Lehre und Rechtsprechung be-
kannt ist, gerade nicht der Fall.3!

Auch Art.299 Ziff.1 StGB, der gewissermassen eine spiegelbildliche Bestimmung zu
Art. 271 Ziff. 1 StGB darstellt, enthilt erwartungsgemiss keine Klausel zur Bewilligung
solcher Handlungen.

¢) Zusammenhang mit weiteren Rechtsnormen

Schliesslich dringt sich im Rahmen einer systematischen Auslegung auf, Art. 271 StGB in
einen Kontext mit Vorschriften anderer rechtlicher Erlasse zu stellen. Dies insbesondere
vor dem Hintergrund, dass in der Praxis gestiitzt auf Art. 271 StGB erlassene Bewilligun-
gen regelmissig «i.V.m. Art. 31 RVOV» erlassen werden. Auch in Bezug darauf kann auf
bereits erarbeitete Grundlagen aufgebaut werden (oben § 3.111.D.6).

Art. 31 RVOV sieht in seinem Abs. 1 Folgendes vor:

«Die Departemente und die Bundeskanzlei entscheiden in ihrem Bereich iiber Bewilligun-
gen nach Artikel 271 Ziffer 1 des Strafgesetzbuches zur Vornahme von Handlungen fiir
einen fremden Staat».*

Der Artikel wurde im Rahmen der Aufthebung des BRB vom 7.7.1971 ins RVOV ein-
gefiihrt (s.a Art. 34 RVOV). Die RVOV ist vor dem Hintergrund des RVOG zu betrachten,
welches sie auf Vorordnungsebene konkretisiert. Das RVOG bildet die organisatorische
Grundlage fiir die Regierung und die Bundesverwaltung und regelt u.a. die verfassungs-
rechtliche Stellung der Regierung im Gewaltengefiige.®** Wenngleich Art.31 RVOV dies
nicht ausdriicklich erwihnt, stiitzt sich diese Verordnungsbestimmung implizit auf
Art. 47 RVOG, der in Abs. 2 vorsieht, dass der Bundesrat durch Verordnung festlegt, «wel-
che Verwaltungseinheit fiir die Entscheidung in einzelnen Geschiften oder in ganzen Ge-
schiftsbereichen zustindig ist».8*

Somit regelte bzw. delegierte der Bundesrat in Art. 31 RVOV — in Anwendung von Art. 47
RVOG - einzig die entsprechenden Zustindigkeiten. Mithin statuiert Art. 31 RVOV ledig-
lich eine Organkompetenz betreffend entsprechender Bewilligungsentscheide. Es handelt
sich mit Bazzl um «eine reine Kompetenzausscheidungs- und keine Erméchtigungs-
norm».#*® Demgegeniiber kann diese Bestimmung auf Verordnungsstufe auch im Kon-
text von Art.271 StGB keine selbststindige Rechtsgrundlage zur Bewilligung fiir ver-
botene Handlungen fiir einen fremden Staat bilden.?*¢ Sowohl Art.271 StGB als auch
Art. 31 RVOV implizieren zwar unbestritten die grundsitzliche Moglichkeit einer Bewil-

830 Vgl. BSK StGB*-HUSMANN, Art.272 N5, Art. 273 N 5, Art. 274 N 5.
831 Statt vieler Bazzi, Wirtschaftsspionage, N 155 m.Hinw.

832 Art.31 Abs. 1 RVOV.

833 S.a. Botschaft RVOG 1996, BBl 1996V 17 f.

834 Art. 47 Abs.2 RVOG.

835 Bazzi, Wirtschaftsspionage, N 467.

836 Ebenso Bazzi, Wirtschaftsspionage, N 467 ff.
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ligung,337 aber weder jede Norm sich noch beide im Verbund kénnen die rechtliche

Grundlage fiir eine solche Bewilligung sein, mit der hoheitlich zum Eingriff in die schwei-
zerische Souverénitit und Territorialitdt sowie die Rechtsstellung der betroffenen Rechts-
subjekte ermichtigt wird.

Anders als in der Novelle des Art. 31 RVOV kam dies in dessen Vorldufererlass, dem BRB
vom 7.7.1971, noch deutlich und explizit zum Ausdruck.®*® Gemiss Rubrum dieses Be-
schlusses des Bundesrates stiitzte sich dieser explizit und ausschliesslich auf Art. 102
Ziff. 8-10 aBV sowie auf Art.23 Abs.3 und Abs. 4 des damaligen Bundesgesetz tiber die
Organisation der Bundesverwaltung.®® Art.23 dieses Bundesgesetzes stellte dabei die
Vorgingerbestimmung des heutigen Art. 47 RVOG dar, regelte mithin lediglich die Kom-
petenz des Bundesrates zum Erlasse von Vollzugsbestimmungen. Art.271 StGB selbst
wurde vom Bundesrat als materielle Grundlage fir die Verordnung in keiner Weise er-
wihnt. Vielmehr stiitzte sich die Verordnung sachlich auf den erstgenannten Art. 102
Ziff. 8-10 aBV. Die genannten Ziffern sahen Folgendes vor:

«Art. 102

Der Bundesrat hat innert den Schranken der gegenwirtigen Verfassung vorziiglich folgende
Befugnisse und Obliegenheiten:

[...]

8. Er wahrt die Interessen der Fidgenossenschaft nach aussen, wie namentlich ihre volker-
rechtlichen Beziehungen, und besorgt die auswirtigen Angelegenheiten tiberhaupt.

9. Er wacht fiir die dussere Sicherheit, fiir die Behauptung der Unabhingigkeit und Neutra-
litdt der Schweiz.

10. Er sorgt fiir die innere Sicherheit der Eidgenossenschaft, fiir Handhabung von Ruhe und

Ordnung. [...]».84

Bei diesen Bestimmungen handelte es sich um die Vorldufer der heutigen verfassungs-
unmittelbaren Interessenwahrungs- und Notrechtskompetenz des Bundesrates nach
Art. 184 Abs.3 und Art. 185 Abs.3 BV.34! Diese bundesritliche Kompetenz wurde mit
dem Bundesgesetz iiber die Wahrung von Demokratie, Rechtsstaat und Handlungsfihig-
keit fiir Verfiigungen in ausserordentlichen Lagen in Art. 7c—e RVOG bestitigt und ein-
schrinkend konkretisiert.342

In einer Gesamtbetrachtung im historisch-entstehungsgeschichtlichen Kontext und in
der rechtlichen Systematik des heute geltenden Art.31 RVOV ist festzustellen, dass
Art.31 RVOV keine Ermichtigungsnorm zur Bewilligungserteilung darstellt, sondern
eine reine Kompetenzausscheidungsnorm ist.%*> Als Norm auf Verordnungsstufe wiirde

837 Ahnlich Bazzi, Wirtschaftsspionage, N 467.

838 Zustimmend PK StGB*-TRECHSEL/ VEST, Art. 271 N 4.

839 Bundesgesetzes vom 26.3.1914 tiber die Organisation der Bundesverwaltung (AS 30 292).

840 Art. 102 aBV.

841 Statt vieler: SGK BV-SCHWENDIMANN/TSCHAN-TRUONG/THURER, Art. 184 N 1; SGK BV-SAXER,
Art. 185 N 1f. BSK StGB*-HusMANN, Art. 271 N 94,

842 BSK StGB*-HusMANN, Art. 271 N 94.

843 Ebenso Bazzi, Wirtschaftsspionage, N 467.
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er den Anspriichen an eine geniigende Gesetzesgrundlage ohnehin nicht gentigen.®

Diese Kompetenzausscheidung bezieht sich bei einer systematischen Betrachtung —
soweit sie nicht auf spezialgesetzlichen Normen fusst — auf die verfassungsunmittelbare
Interessenwahrungs- und Notrechtskompetenz des Bundesrates.343

G. Vorliufiges Ergebnis

Vorangehend wurde aufgezeigt, dass die in jiingerer Zeit extensiv praktizierte Bewil-
ligungserteilung gestiitzt auf Art. 271 StGB zahlreiche rechtliche Spannungsfelder grund-
sitzlicher Art eroffnet, die im Wesentlichen mit der Problematik der Rechtsgrundlage
dieser Praxis zusammenhingen. Substantielle Kritik stammt insbesondere aus der Bun-
desverwaltung selbst; in der Doktrin diirfte mittlerweile h.L. sein, dass Art.271 StGB
nicht als selbstindige Rechtsgrundlage fiir eine derartige Bewilligungspraxis taugt. Eine
genealogische Betrachtung dieser Praxis konnte nachweisen, dass sich diese nicht aus der
Strafbestimmung von Art. 271 StGB selbst heraus entwickelt hat, sondern aus der verfas-
sungsunmittelbaren Interessenwahrungs- und Notrechtskompetenz des Bundesrates.
Eine Auslegung von Art. 271 StGB hat schliesslich ergeben, dass Art. 271 StGB auch unter
Beriicksichtigung des extensiven bundesgerichtlichen pragmatischen Methodenpluralis-
mus nicht die Grundlage fiir eine derartige Praxis darstellen kann.

Im nachfolgenden Abschnitt wird die Perspektive gewechselt: Im Fokus ist nicht mehr die
in den Bewilligungen indizierte Strafbestimmung (Art.271 StGB), sondern der Zweck
und die Wirkung einer derartigen Bestimmung. Dies erlaubt es, die rechtlichen (Mini-
mal-)Anforderungen, die an bewilligte Handlungen zu stellen sind, zu beschreiben und
mogliche Rechtsgrundlagen zu untersuchen. In diesem Rahmen wird auch die Frage be-
handelt, ob sich die Praxis angesichts ihrer Ausgeprigtheit allenfalls auf Gewohnheits-
recht®® stiitzen kann.

844 Vgl. Art. 164 BV; dhnlich Bazzi, Wirtschaftsspionage, N 467; a.M. offenbar Moro, NF 11/2013,
25.

845 Dass es sich bei Art.31 RVOV um eine Kompetenzausscheidungsnorm handelt, deckt sich
auch mit der Feststellung in einem Rechtsgutachten der BJ aus dem Jahr 2003: «En vertu de
I'Art. 31 OLOGA, les autorisations qui peuvent étre sollicitées sont octroyées par le départe-
ment concerné; une pratique établie concernant I'octroi d’autorisations existe dans nombre de
domaines. Les activités de ce type sont souvent réglées dans des traités internationaux, mais des
autorisations sont aussi accordées pour des cas isolés», vgl. VPB 2003 Nr. 100, 1040.

846 S.a. KUSTER, Souverinititsschutzgesetz, 19, die diese Moglichkeit allerdings nur gerade in einer
Grafik andeutet.
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S4
Charakteristika der «Bewilligung nach Art.271 StGB»

I. Zweck, Wirkung und rechtliche Anforderungen
A. Allgemeines

Eine Bewilligung, wie sie in Art.271 StGB erwihnt wird, umfasst definitionsgemdss den
Zweck, eine Handlung zu bewilligen, der ihrer Natur nach amtlicher Charakter zu-
kommt, die also nach schweizerischer Rechtsauffassung in Erfiillung einer offentlich-
rechtlichen Funktion erfolgt und darum den Regelungen der Amts- und Rechtshilfe un-
terliegt. Dieser Zwecksetzung inhirent ist, dass eine Bewilligung verschiedene rechtliche
Wirkungen entfalten kann, die im Besonderen mit Blick auf das Legalitatsprinzip relevant
sind. Im Folgenden werden die wichtigsten dieser Zwecksetzungen und Rechtswirkungen
erldutert. Dabei ist zwischen dem vélkerrechtlichen Aussen- und dem innerstaatlichen
bzw. verfassungsrechtlichen Innenverhiltnis zu unterscheiden.

B. Aussenverhiltnis: Einwilligung in den Eingriff in die staatliche Souverinitit

Das volkerrechtliche Territorialitdtsprinzip verbietet es einem Staat auf dem Gebiet eines
anderen Staates hoheitlich titig zu werden.®*” Die Staaten sind somit verpflichtet, die Sou-
verinitdt der jeweils anderen zu respektieren.®*® Amtshandlungen, die gegen die Gebiets-
hoheit bzw. die Souverinitit eines anderen Staates verstossen, sind daher unzulidssig und
stellen eine volkerrechtswidrige Verletzung der Souverdnitit und territorialen Integritit
des betreffenden Staates dar.3*’ In der Schweiz wird dieser volkerrechtliche Grundsatz
insb. durch die strafrechtlichen Staatsschutzbestimmung in Art.271 StGB untermau-
ert.%0 Fiir eine Verletzung der Souverinitit ist nicht erforderlich, dass die Behorde auf
fremdem Boden handelt,; es geniigt, dass ihre Handlungen Auswirkungen auf das Ho-
heitsgebiet dieses Staates haben.?>! Umgekehrt verbietet das Vélkerrecht die Duldung sol-

847 S.a. BGE 146 1V 36, E. 2.2 m.Hinw.; BGE 140 IV 86, E. 2.4; s.a. Riepo/F1oLkA/NIGGLI, Straf-
prozessrecht, § 75 N 3136; BessoN, Droit international public, N 319, 187; DoNaTscH/HEIM-
GARTNER/MEYER/SIMONEK, Internationale Rechtshilfe, 4; ZIEGLER, droit international public,
N 507, 593.

848 BGE 146 1V 36, E.2.2 m.Hinw.; BGE 137 IV 33, E.9.4.3 S.50; BGE 1331234, E.2.5.1; s.a.
Art. 2 Ziff. 1 UNO-Charta.

849 BGE 146 1V 36, E.2.2; BGE 1371V 33, E.9.4.3 S.50; BGE 1331234, E.2.5.1; DoNATscH/
HEIMGARTNER/MEYER/SIMONEK, Internationale Rechtshilfe, 4.

850 Die Strafnorm geht allerdings iiber die volkerrechtlichen Schranken hinaus (vgl. Botschaft
Spitzelgesetz 1935, BBl 1935 1 744: «gleichgiiltig, ob sie auch geschriebene oder ungeschriebene
Gesetze des Volkerrechts verletzen oder nicht») und verzichtet bewusst darauf, die Volker-
rechtswidrigkeit als Tatbestandselement zu nennen (vgl. BSK StGB2-Hopf, Art.271 N 6); na-
mentlich ist eine konkrete Verletzung der schweizerischen Territorialhoheit als Folge der
Handlung nicht vorausgesetzt (GAUTHEY/MARKUs, ZSR 2015, 366; zum Ganzen s.a. BSK
StGB*-HusMANN, Art. 271 N 11).

851 BGE 146 IV 36, E. 2.2 m.Hinw.; BGE 137 IV 33, E.9.4.3
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cher Handlungen nicht.8>? Ein betroffener Staat kann im Rahmen des internationalen
Rechts oder nach den Regeln der internationalen Rechtshilfe dazu sein Einverstindnis ge-
ben. Das Bundesgericht hat diese Grundsitze in BGE 137 IV 33 zusammengefasst und
festgehalten: «Les mesures de contrainte de nature a porter atteinte a la souveraineté
d’un Etat et au principe de non-ingérence qui en découle, ne peuvent donc, dans la regle,
étre prises quen vertu du droit international (traité, accord bilatéral, droit international
coutumier) ou, a défaut, en vertu du consentement préalable de I’Etat concerné dans le
respect des régles internationales régissant 'entraide judiciaire [...]».8%

Im volkerrechtlichen Kontext hat eine «Bewilligung nach Art.271 StGB» die Wirkung
eines Einverstdndnisses bzw. einer Genehmigung.35* Es handelt sich dabei im vélkerrecht-
lichen Aussenverhiltnis, soweit iiberhaupt an einen fremden Staat gerichtet, am ehesten
um einen acte de courtoisie:® Indem der Staat punktuell auf souverinititsrechtliche An-
spriiche verzichtet, wird ein volkerrechtswidriger Eingriff in die Souverinitit und das Ter-
ritorialitdtsprinzip ausgeschlossen. Weil der Bundesrat volkerrechtlich zur Vertretung der
Schweiz nach Aussen befugt ist und im Grundsatz auch eine entsprechende Einwilligung
abgeben kann,®* ist die Frage der Rechtsgrundlage im Rahmen des vilkerrechtlichen
Aussenverhiltnisses wenig problematisch.®” Wesentlich anders gestaltet sich die Aus-
gangslage im verfassungsrechtlichen Innenverhéltnis:

C. Innenverhiltnis

1. Aufhebung der Geltung einer Strafnorm

Der Staat gestattet mit einer Bewilligung ausnahmsweise Handlungen, welche die schwei-
zerische Souverinitit und Gebietshoheit beeintrichtigen.®*® Dogmatisch betrachtet ent-
fallt bei Vorliegen einer entsprechenden Bewilligung die Tatbestandsmaissigkeit,%° zumal
der Passus «ohne Bewilligung» ein Tatbestandselement darstellt.®® Im innerstaatlichen
Verhiltnis ist damit die unmittelbarste und evidenteste Wirkung einer Bewilligung nach
Art. 271 StGB, dass im jeweiligen Umfang eine Strafbarkeit nach Art. 271 StGB entfillt.5¢!
Der Tatbestand von Art. 271 StGB ist im kernstrafrechtlichen StGB angelegt, das — wie
alle Bundesgesetze — eine hohe demokratische Legitimation geniesst. Art.271 StGB

852 VERDROSS/SiMMA, Volkerrecht, 636; abgesehen natiirlich von bereichsspezifischen, indirekt
tangierten Vertragswerken wie der EMRK.

853 BGE 137 IV 33, E. 9.4.3; s. auch BGer, 2.6.2008, 1B_57/2008, E. 3.1; BGE 146 IV 36, E. 2.2 so-
wie die Regeste.

854 S.a. BGE 146 1V 36, E. 2.2.

855 So bereits zutreffend SieGrist, Hoheitsakte, 67 m.Hinw. auf VERDROSS/SiMMA, Volkerrecht,
636.

856 Statt vieler: BiacGINi, BV Kommentar, Art. 184 N 4; s.a. Botschaft BV 1996, BBl 1997 1 1, 416:
«Der Bundesrat stellt das Staatsoberhaupt dar; er allein gibt gegeniiber anderen Staaten und
internationalen Organisationen rechtsverbindliche Erklirungen ab».

857 Wobei sich auch diesbeziiglich in einer innerstaatlichen Perspektive mit Blick auf die Geltung
des Gesetzesvorbehaltes eine kritische Betrachtung aufdringt, BoreRr, Legalititsprinzip, 430 ff.

858 BSK StGB*-HusmANN, Art.271 N 78.

859 Vgl. CorBoz, infractions, Art.271 N 10; CR CP II-FiscHER/RICHA, Art.271 N 38; DONATSCH/
THOMMEN/WOHLERS, Strafrecht IV, 346; BSK StGB*-HusMANN, Art. 271 N 78; PK-TRECHSEL/
VEST, Art. 271 N 4.

860 Anders BSK StGB II2-Hopr, Art. 271 N 18; KUSTER, Souverinititsschutzgesetz, 12.

861 Vgl. exemplarisch EFD, Musterverfiigung 2013, Ziff. IL.8.
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schiitzt zwar primdr das staatliche Machtmonopol und die schweizerische Souveranitit,
als Nebeneffekt wird damit aber auch das Vertrauen der Rechtsunterworfenen, dass ho-
heitliche Befugnisse nur durch die dafiir zustdndigen Staatsorgane und rechtmissig aus-
geiibt werden, bestirkt.®? Obwohl also Art.271 StGB primir den Schutz kollektiver
Rechtsgiiter betreibt, besteht damit ein personliches Interesse auch privater Rechtssub-
jekte an der Geltung und am Erhalt dieser Strafnorm.

Fiir eine Kldrung, ob und unter welchen Umstinden die Geltung der Strafnorm ausser
Kraft gesetzt werden darf, kann das geschiitzte Rechtsgut aber ohnehin nicht entschei-
dend sein. Die Nicht-Anwendbarkeit von Art. 271 StGB aufgrund einer Bewilligung stiitzt
sich im Normalfall nicht auf eine «Bewilligung nach Art. 271 StGB», sondern auf eine de-
mokratisch legitimierte Rechtsgrundlage im internationalen oder nationalen Recht (vgl.
oben § 3.I1.C.). Die Anwendbarkeit dieser Regelwerke ist vorhersehbar. Im Ergebnis sind
diese Konstellationen vergleichbar mit den Fillen einer gesetzlich erlaubten Handlung
1.S.v. Art. 14 StGB. In diesen Fillen erscheint eine Straflosigkeit unter dem Titel von
Art. 271 StGB systemkohérent.

Anders gestaltet sich die Situation bei einer auf Art. 271 StGB abgestiitzten Bewilligung.
Bekanntlich enthilt Art. 271 StGB nicht die geringsten Anhaltspunkte fiir den Entscheid,
unter welchen Bedingungen eine Bewilligung zu erteilen ist.®* Es fehlt mithin an einer
demokratisch legitimierten Norm, die bestimmt, unter welchen Umstinden Art.271
StGB nicht anwendbar sein soll. In der Folge ist das Verhalten der Behorden nicht im An-
satz vorhersehbar, die Aussetzung von Art. 271 StGB erscheint mehr oder weniger belie-
big im Ermessen der die Bewilligung erteilenden Behérde. N1GGLI/GOHLICH teilen diese
Kritik, wenn sie pointiert festhalten: «Natiirlich vermag eine Verordnung des (nicht zu-
stindigen) Bundesrates strafbare Handlungen nach Art. 271 StGB oder Art. 34 f. DSG nie-
mals zu rechtfertigen [...]. Wollte man der Logik des Bundesrates folgen, so liesse sich
jede Deliktsbegehung wechtfertigen>, solange sie nur fiir einen fremden Staat erfolgt».56*
Eine Gesetzesbestimmung, deren Geltung via Bewilligungskompetenz vom Belieben der
Exekutive abhingig gemacht wird, widerspricht dariiber hinaus fundamental der Gewal-
tenteilung. Die Stufenfolge der Rechtsordnung verlangt, dass der Eingriff in ein Gut, das
von der Rechtsgemeinschaft als derart wichtig erachtet wird, dass seine Beeintrichtigun-
gen mit Strafe bedroht wird, nicht einfach dadurch rechtmaissig werden kann, dass es
durch eine Verfiigung erlaubt wird®® — jedenfalls soweit diese Verfiigung nicht auf einer
Norm gleicher oder hoherer Stufe fusst. Der sog. Grundsatz der Parallelitit der Formen
verlangt, dass eine Behorde ihre Anordnungen nur in jener Form giiltig andern kénnen,
in der sie erlassen wurden.®¢® Voraussetzung fiir eine Straflosigkeit unter dem Titel von
Art. 271 StGB ist also eine hinreichend bestimmte gleich- oder hoherwertige Norm.

862 BStGer, Berufungskammer, 5.12.2019, CA.2019.6 [nicht rechtskriftig], E. 1.1.1.1 m.Hinw.

863 EFD, Musterverfiigung 2013, Ziff. IL6.

864 BSK StGB*-NicGLl/GOHLICH, Art. 14 N 12.

865 So treffend BSK StGB*-N16GLI/GOHLICH, Art. 14 N 7.

866 Vgl. bereits BGE 108 Ia 178, E. 3d. Gemiss Rechtsprechung soll eine Befugnis zur Authebung
oder Anderung formellen Gesetzesrechts an den Verordnungsgeber delegierbar sein, sofern
sich diese Befugnis in klarer Weise aus einer Delegationsnorm ergibt, die ihrerseits in einem
dem Referendum unterstehenden Gesetz enthalten sein muss, vgl. BGE 103 Ia 378, E. 4b; ob
diese Rechtsprechung auf das Strafrecht tibertragen werden kann, wo dem Legalititsprinzip
eine besondere Bedeutung zukommt, darf allerdings bezweifelt werden, kann vorliegend aber
mangels Bestehen einer gesetzlichen Delegationsnorm offenbleiben.
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2. Bewilligung von hoheitlichem Handeln und Schaffung von einzelfallweisem Amts- und
Rechtshilferecht

Abgesehen von der negativen Komponente der Nicht-Anwendbarkeit von Art. 271 StGB
hat eine «Bewilligung nach Art. 271 StGB» begriffsnotwendig auch eine positive Kompo-
nente: Mit ihr wird eine Handlung erlaubt, die sich jhrem Wesen und Zweck als Amts-
titigkeit charakterisiert®” und deshalb grundsitzlich die Voraussetzungen an die Amts-
und Rechtshilfe zu beriicksichtigen hat. Im Resultat wird damit einzelfallweise Amts-
und Rechtshilferecht geschaffen und hoheitliches Handeln erlaubt.

Allein daraus ergibt sich im Lichte von Art. 5 BV, dass die Erméchtigung zur Vornahme
einer solchen Handlung mit amtlichem Charakter zwingend einer gesetzlichen Grund-
lage in einem formellen Gesetz oder in einer normhierarchisch hoheren Verfassungs-
norm bedarf. Dies folgt sowohl aus der demokratisch-gewaltenteiligen Funktion des Le-
galitatsprinzips als auch seiner rechtsstaatlichen Funktion (vgl. oben Einleitung, § 3.IL.B).
Hinzu kommt, dass Art. 164 Abs. 1 BV ausdriicklich verlangt, dass alle wichtigen rechtset-
zenden Bestimmungen in der Form eines Bundesgesetzes zu erlassen sind. Ausdriicklich
genannt werden u.a. Bestimmungen iiber die Einschrinkungen verfassungsméssiger
Rechte (lit. b), die Rechte und Pflichten von Personen (lit. c.), die Aufgaben und Leistun-
gen des Bundes (lit.e.) oder die Organisation und das Verfahren der Bundesbehorden
(lit. g).868 Wie KustERr treffend festgehalten hat, kann eine Bewilligung nach Art.271
Ziff. 1 StGB «alle diese Aspekte beriihren, insbesondere weil sie Rechte und Pflichten von
Personen festlegt und Aufgaben und Leistungen des Bundes sowie die Organisation und
das Verfahren der Bundesbehérden beriihrt».8 Im Lichte der jiingeren Praxis und Lehre
kann eine Relativierung des Legalititsprinzips nicht mehr angenommen werden, soweit
die Rechtsstellung Privater erheblich berithrt wird bzw. wo ein Bereich von Art. 164 BV
tangiert ist und keine singulire Konstellation vorliegt (vgl. unten § 4.1L.).

Schon Knapp hat zur internationalen Amtshilfe explizit festgehalten, dass «dans les relati-
ons internationales, 'entraide ne peut étre accordée en raison de la souvaineté étratique,
que dans le cadre d’accords internationaux en prévoyant le principe et les modalités».57
Auch MooOR/FLUCKIGER/MARTENET halten zur internationalen Zusammenarbeit fest,
dass «la collaboration formelle, se traduisant notamment par ’échange d’information con-
fidentielles ou par la coordination de procédurs, requiert une base légale ou conventio-
nelle. En 'absence d’une telle base, elle méconnait le principe de la 1égalité».?”!
KoLz/HANER/BERTSCHI betonen die Notwendigkeit einer gesetzlichen Grundlage beson-
ders mit Blick auf betroffene Individualrechtsgiiter: «Die Amts- und Rechtshilfe steht in
einem Konflikt mit anderen Rechtsgiitern bzw. den Grundsitzen und Vorschriften, wel-
che diese schiitzen, wodurch sich die Notwendigkeit ihrer gesetzlichen Grundlage sowie

867 Statt vieler: BGE 114 IV 128, E. 2b; BGer, 4.12.2018, 6B_804/2018, E. 3.

868 Ebenso KusTEr, Souverinititsschutzgesetz, 16.

869 KusTER, Souverdnittsschutzgesetz, 16 m.Hinw. auf Wyss, Gesetzgebungsbedarf. Nicht aus-
driicklich erwidhnt werden bei Kuster die Einschrinkungen verfassungsmaissiger Rechte ge-
miss Art. 164 Abs. 1 lit.b BV.

870 Knapp, Droit administratif, N 681.

871 MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, Droit administratif, 170 (unklar der Hinweis der Autoren auf
Art. 271 StGB, der parallel zu dieser Aussage erfolgt, vgl. 170, Fn396); anders noch Moor,
Droit ad ministratif I, 164: «Parfois ce ne sont que des pratiques, sans base légale souvent (la
régularité du procédé a alors été contestée [...]».
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die Voraussetzungen, denen sie unterliegt, ergeben».> Ahnlich dussert sich auch BELLAN-
GER.}> Wyss hilt unter Verweis auf den Gesetzgebungsleitfaden des Bundes ausdriicklich
fest, dass eine formell-gesetzliche Grundlage (zumindest) dann erforderlich sei, wenn da-
mit schwere Grundrechtseingriffe einher gehen, besonders schiitzenswerte Personenda-
ten im Sinne des DSG bearbeitet werden oder von gesetzlichen Geheimhaltungspflichten
abgewichen wird.*

BREITENMOSER betont zu Recht, dass grundsitzlich sdémtliche Amts- und Rechtshilfemass-
nahmen Eingriffe in verfassungsmassige Grundrechtspositionen darstellen, weshalb sie
unabhingig davon, ob die Authebung von gesetzlich geschiitzten Geheimnissen oder an-
dere Zwangsmassnahmen in Frage stehen, einer hinreichend bestimmten Rechtsgrund-
lage bediirfen:

«Bei einem Fehlen von zuginglichen und ausreichend bestimmten einzelstaatlichen Rechts-
grundlagen erscheint daher auch eine freiwillige, ad hoc und lediglich auf der vélkerrecht-
lichen Basis der Gegenseitigkeit geleistete Rechtshilfe in Verwaltungssachen unter dem
Gesichtspunkt des Legalititsprinzips und der grundrechtlichen Schrankendogmatik als unzu-
lassig. Da ndmlich simtliche auf landesrechtlicher Ebene vollzogene Rechtshilfemassnah-
men, die aufgrund eines Rechtshilfeersuchens erfolgen, Eingriffe in verfassungsmaissige
Grundrechtspositionen der davon betroffenen natiirlichen oder juristischen Person darstel-
len, ist fiir die Gewdhrung von Rechtshilfe stets eine gesetzliche Grundlage erforderlich. Fiir
derartige Eingriffe konnen weder eine einfache Interessenabwigung noch die Anwendung
der Grundsitze der Verhaltnismassigkeit und des ordre public geniigen. Dasselbe gilt mit Be-
zug auf die i.d.R. formlosen und informellen Verfahren der internationalen Amtshilfe, wel-
che ohne gesetzliche Grundlage nicht zur Umgehung von Rechtshilfeverfahren verwendet

werden diirfen».87

Vor dem Hintergrund dieser Lehrmeinungen ist festzuhalten, dass sich die Bewilligung
von hoheitlichem Handeln und die einzelfallweise Schaffung von Amts- und Rechtshilfe-
recht angesichts der Anforderungen des Legalititsprinzips zwingend auf eine hinreichend
bestimmte Rechtsgrundlage abstiitzen miissen.

3. Eingriff in rechtlich geschiitzte Positionen und Aufhebung gesetzlicher Normen

Was vorangehend bereits im Zusammenhang mit dem Amts- und Rechtshilferecht er-
wihnt wurde, gilt im Allgemeinen fiir simtliche Rechtsbereiche: Wenn in rechtlich ge-

872 Korz/HANER/BErTSCHI, Verwaltungsverfahren, m.Hinw. auf den Datenschutz, das Amts-
geheimnis, das Steuergeheimnis, N 2050; der Grundrechtsschutz wird demgegeniiber nur,
aber immerhin, an anderer Stelle erwihnt, N 2051.

873 BELLANGER, entraide, 18 f. m.Hinw. auf gesetzliche geschiitzte Geheimnisse, den gesetzlichen
Datenschutz, sowie Eingriffe in die individuelle Freiheit.

874 Wyss, Gesetzgebungsbedarf, 235; fiir den Bereich des Datenschutzes s.a. BENHAMOU/JACOT-
GurLLARMOD, digma 2018, 143: «tout échange d’informations confidentielles releve de 'en-
traide formelle et requiert en principe une base légale, conformément au principe de la léga-
lité».

875 BREITENMOSER, Amts- und Rechtshilfe, N 23.87 m.Hinw., Herv.i.O. Zu Recht weist BREITEN-
MOsER vor dem Hintergrund dieser Ausfithrungen darauf hin, dass die vom BJ (sowie einzel-
nen Autoren) vorgenommene Unterscheidung, ob die Aufhebung von gesetzlich geschiitzten
Geheimnissen oder andere Zwangsmassnahmen in Frage stehen, weder schliissig noch zutref-
fend sei, BREITENMOSER, Amts- und Rechtshilfe, N 23.87.
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schiitzte Positionen eingegriffen wird, miissen einerseits die Schranken des jeweiligen
rechtlichen Schutzes (z.B. Art. 36 Abs. 1 BV; Art. 14 StGB; Art. 17 DSG etc.) eingehalten
werden, andererseits ist der Grundsatz der Parallelitit der Formen®”® zu respektieren:
Wird ein verfassungsmissiger oder gesetzlicher Schutz aufgehoben, ist dafiir grundsitz-
lich ein Gesetz erforderlich.®””

Das ist in besonderem Masse fiir eine Umgehung bzw. Aufthebung von Bestimmungen
zur Rechts- und Amtshilfe zu betonen, zumal dieses Vorgehen zahlreiche weitere recht-
lich geschiitzte Bereichen betrifft, etwa die verschiedenen Bestimmungen zum Geheim-
nisschutz (Art. 321, Art. 162, Art. 272—274 StGB; Art. 47 BankG; Art. 69 FINIG etc.), den
Datenschutz, den Arbeitnehmerschutz, dem Personlichkeitsschutz und selbstverstindlich
auch den Grund- und Menschenrechtsschutz sowie die Verfahrensrechte (dazu unten
§4.).

In der Praxis wurde bekanntlich versucht, diesem Aspekt dadurch Rechnung zu tragen,
dass Bewilligungen mit Auflagen und Bedingungen versehen wurden. Die Musterverfii-
gung hielt bspw. ausdriicklich fest: «Die Bewilligung entbindet [...] nicht von der Einhal-
tung der tibrigen Bestimmungen des schweizerischen Rechts, insbesondere nicht von der
Beachtung bestehender Geschifts- und Bankkundengeheimnisse, der Bestimmungen
iiber den Datenschutz und der Verpflichtungen als Arbeitgeberin».578

Ein solches Vorgehen erscheint indes nicht geeignet den Konflikt mit dem Legalititsprin-
zip zu beheben. Es mag den Eingriff in rechtlich geschiitzte Positionen zwar insofern mi-
nimieren, als die Kooperation nur in den Schranken der Auflagen und Bedingungen statt-
finden darf; typischerweise wird damit die Herausgabe von bestimmten Informationen
eingeschrinkt. Nicht ersichtlich ist allerdings, warum eine solche Einschrinkung die Ein-
haltung der Vorgaben zur Amts- und Rechtshilfe entbehrlich machen sollte.8”® Die zahl-
reichen Grundprinzipien, die im Rahmen der Amts- und Rechtshilfe zu beriicksichtigen
sind, geltend nicht ohne Grund - sie kompensieren den Eingriff in die staatliche Souver-
nitit und moderieren Kooperationshandlungen unter Berticksichtigung der im Spiel ste-
henden Interessen. In der Lehre wird zu Recht betont, dass grundsitzlich nur die Amts-
und Rechtshilfe ein prozessuales Geféss bietet, in welchem Geheimhaltungs- und Offen-
legungspflichten einander gegeniibergestellt werden konnen,®® nur auf diesem Weg kann
zudem das Prinzip der Spezialitidt gewahrt werden.®¥! Die Berufungskammer des Bundes-
strafgerichts hat diese Auffassung jiingst bestitigt.®®> Private konnen die Einhaltung dieser
Schranken auch unter Auferlegung von Auflagen und Bedingungen gerade nicht gewahr-
leisten. Eine Ausnahme besteht selbstverstidndlich da, wo Kooperation keine Amtshand-
lung darstellt und daher nicht den Regeln tiber die Amts- und Rechtshilfe untersteht,
etwa weil frei tiber entsprechende Informationen verfiigt werden kann.®** Hinzu kommt,

876 Vgl. zusammenfassend BGE 108 Ia 178, E. 3d

877 Zur Moglichkeit der Delegation vgl. BGE 103 Ia 378, E. 4b.

878 EFD, Musterverfiigung 2013, Ziff. I1.8.

879 Das Bundesgericht hat dies in einem Einzelfall anders gesehen, in dem das zivilrechtliche Ver-
fahren bereits konkret zur Anwendung gekommen war und ein superprovisorisches Herausga-
beverbot erwirkt worden war, vgl. BGer, 29.6.2018, 2C_1156/2016, Sachverhalt A., E. 3.3.1.

880 GAUTHEY/MARKUS, ZSR 2015, 396.

881 HusMANN, coopération internationale, 468; Bazzi, Wirtschaftsspionage, N 373; BSK StGB*-
HusmANN, Art. 271 N 45.

882 BStGer, Berufungskammer, 5.12.2019, CA.2019.6 [nicht rechtskriftig], E. 1.1.1.4.

883 Vgl. BStGer, Berufungskammer, 5.12.2019, CA.2019.6 [nicht rechtskriftig], E. 1.1.1.4.
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dass mit dem Vorgehen ein 6ffentlichrechtliches Verhiltnis, das den Regeln iiber die Amt-
bzw. Rechtshilfe untersteht, im Resultat «privatisiert» wird, sprich zu einer privatrecht-
lichen Streitigkeit transponiert wird.3* Dies hat typischerweise weitreichende Folgen: So
gelten im privatrechtlichen Bereich etwa andere Verfahrensgrundsitze (Dispositions-
maxime, Verhandlungsgrundsatz etc.) sowie andere Beweislastregeln (faktisch eine Be-
weislastumkehr) und es drohen erhebliche Verfahrens- und Anwaltskosten. Auch mate-
riell gilt im privatisierten Bereich ein weiterer Spielraum, so etwa im Datenschutzrecht
(vgl. Art. 12 ff. DSG). Schliesslich ist auch der Rechtsschutz massiv eingeschrinkt, indem
die verwaltungsrechtlichen Vorgaben (rechtliches Gehor, Erlassung und Zustellung einer
Verfigung etc.) und verfahrensrechtlichen Garantien nicht bzw. nicht im selben Ausmass
zur Anwendung gelangen. Insgesamt erscheint es offensichtlich, dass die Rechte der Be-
troffenen im Rahmen einer durch Bewilligung privatisierten Kooperation grundsitzlich
weniger effektiv geschiitzt werden; daran dndert auch nichts, dass nach Ansicht des Bun-
desgerichts im Einzelfall auch der zivilrechtliche Weg einen wirksamen Schutz bieten
kann %%

4. Eingriff in Grund- und Menschenrechte sowie Verfahrensrechte

In besonderem Masse betrifft die Problematik den Bereich der Grund- und Menschen-
rechte sowie der verfahrensrechtlichen Garantien.

Staatliche Bewilligungen von Kooperationshandlungen tangieren oftmals unmittelbar
den Schutz der Privatsphire bzw. die informationelle Selbstbestimmung (Art. 13 BV;
Art. 8 EMRK; Art. 17 UNO-Pakt II), die personliche Freiheit (Art. 10 BV) oder die Eigen-
tumsfreiheit (Art. 26 BV), etwa wo die Kooperationshandlungen die wirtschaftlichen Ver-
haltnisse betreffen.®® Dies erhellt allein schon die Tatsache, dass selbst das Bundesverwal-
tungsgericht im Zusammenhang mit der Verldngerung einer «Bewilligung nach Art. 271
StGB» im Steuerstreit explizit festhalten hat, dass das Recht auf Privatsphire (Art.8
EMRK) betroffen ist, zumal «Bankdaten in den durch diesen Artikel geschiitzten Bereich
fallen».®%” Bewilligungen kénnen aber auch mittelbar einen schweren Grundrechtseingriff
darstellen, etwa indem sie einschneidende verwaltungs-, aber auch strafrechtliche Mass-
nahmen, bewirken kénnen.%® Werden durch staatliche Bewilligungen die entsprechen-
den Garantien eingeschriankt, so miissen die jeweiligen Finschrinkungsvoraussetzungen
insb. gemiss Art. 36 BV (bzw. der EMRK) eingehalten werden. Vorliegend ist besonders
auf die Voraussetzung einer hinreichend bestimmten gesetzlichen Grundlage zu verwei-
sen.’® Ferner konfligieren Bewilligungen von Kooperationshandlungen typischerweise
auch mit strafrechtlichen und/oder verfahrensrechtlichen Garantien.? In diesen Berei-

884 Vgl. MoHLER/GLUTZ, NZZ, 4.7.2013, 21; SCHWEIZER/MOHLER/GLUTZ, Jusletter 2013, N 8;
Bazzi, Wirtschaftsspionage, N 188; s.a. ROHNER/FURRER, ST 2013, 521.

885 Vgl. BGer, 29.6.2018, 2C_1156/2016, Sachverhalt A., E.3.3.1, wobei hier das zivilrechtliche
Verfahren bereits konkret zur Anwendung gekommen war und ein superprovisorisches Her-
ausgabeverbot erwirkt worden war.

886 Vgl. BGE 137 11 431, E.2.1.2.

887 Vgl. BVerwGer, 9.11.2016, A-1683/2016, E.2.1.4 m.Hinw. auf Art.6 und 8 EMRK sowie
EGMR, 22.12.2015, Nr.28601/11, G.S.B./Schweiz.

888 Vgl. dazu die Ausfiihrungen in BVerwGer, 5.1.2010, B-1092/2009, E. 6.3.

889 SKG-SCHWEIZER, Art. 44 N 33.

890 Riickwirkungsverbot (Art.7 i.V.m. Art. 14 EMRK; s.a. Art. 2 lit. a IRSG); Selbstbelastungsfrei-
heit (nemo tenetur, Art. 32 BV, Art. 14 Ziff. 3 lit. g UNO-Pakt II); Waffengleichheit; Anspruch



138 Teil II: Die sogenannte «Bewilligung nach Artikel 271 des Strafgesetzbuches»

chen ist eine Interessenabwigung i.d.R. nicht vorgesehen, sodass ein Abweichen vom gel-
tenden Regelwerk mittels Bewilligung a priori problematisch erscheint.

D. Zwischenfazit

Aus vorangehenden Ausfiihrungen folgt, dass im Lichte des verfassungsmissigen Le-
galititsprinzips zur Bewilligung internationaler Kooperationshandlungen hinreichende
Rechtsgrundlagen unabdingbar erscheinen.

II. Relativierung der Anforderungen des Legalititsprinzips
im Bereich der auswirtigen Angelegenheiten?

A. Ausgangslage

Vor diesem Hintergrund ist zunichst zu untersuchen, inwiefern die teilweise propagierte
Relativierung der Anforderungen des Legalititsprinzips im Bereich der auswirtigen An-
gelegenheiten im vorliegenden Kontext relevant bzw. berechtigt ist.

B. Relativierung des Legalititsprinzips in der klassischen Lehre der Aussenpolitik

Namentlich in der dlteren Lehre wurde teilweise die Meinung vertreten, im Bereich der
auswirtigen Angelegenheiten sei die Geltung und Ausgestaltung des Legalititsprinzips re-
lativiert.8!

Wie KALIN im Jahr 1986 treffend festhielt, beruhte die Argumentation der klassischen
Lehre von der Aussenpolitik auf der HosBEsschen Idee eines Naturzustandes zwischen
den Staaten, eines Kampfes aller (Staaten) gegen alle, und damit verbunden auf einem
«permanenten Ausnahmezustand», der das Uberleben des Staates gefihrde.®? Dement-
sprechend miisse dem Staat zur Sicherung seiner Existenz im Aussenverhiltnis freie
Hand gewidhrt werden.?%®> Nach BurckHARDT ging die Sorge fiir den Bestand des Staates
grundsitzlich der Sorge fiir die Erhaltung seiner inneren Einrichtungen vor.3* In den
damaligen Worten von BINDSCHEDLER etwa fand jede «Innenpolitik ihre Grenzen an den
Erfordernissen der Aussenpolitik».?> Als Folge von diesem permanenten Ausnahme-
zustand, der die staatliche Existenz bedrohte, wurde postuliert, dass die Exekutive im Be-
reich der auswirtigen Angelegenheiten grosse Ermessenspielriume zuerteilt bekommt.3%
Auch WILDHABER verwies darauf, dass bereits Locke die «federative power» ausgesondert
habe von der innerstaatlichen Verwaltung und dass die auswirtigen Beziehungen als eine
klassische Domine der Exekutive gelte.” BoreR argumentierte in seinem grundlegenden

auf Verfahrensbeteiligung; Rechtsweggarantie (Art. 29a BV, Art. 13 EMRK); Recht auf eine fai-
res Verfahren (Art. 29 ff. BV; Art. 6 Ziff. 1 EMRK; Art. 14 UNO-Pakt II); vgl. MoHLER, Abbau
Rechtsstaat, Ziff. 2a, 2b, 3a, 4b; SCHWEIZER/MOHLER/GLUTZ, Jusletter 2013, N 11; zum Ganzen
bereits HusmaNN, AJP 2014, 658 f.

891 Statt vieler zusammenfassend z.B. HOFSTETTER, Aussenpolitik, 12 ff.

892 KALIN, ZSR 1986, 269, 273 f.; s.a. EHRENZELLER, Legislative Gewalt, 371.

893 So KALIN, der diese Doktrin substanziierte Kritik entgegensetzt, KALIN, ZSR 1986, 273 ff.

894 Vgl. BURCKHARDT, Gutachten, zit. nach KALIN, ZSR 1986, 272.

895 BINDSCHEDLER, FS-Hofer, 34.

896 Vgl. KiLiN, ZSR 1986, 272.

897 WILDHABER, Legalitdtsprinzip, 447; krit. EHRENZELLER, Legislative Gewalt, 370.
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Werk «Legislative Gewalt und Aussenpolitik», dass im Bereich der auswirtigen Angele-
genheiten gesetzliche Regelungen unzweckmiissig wiren, u.a. aufgrund der Komplexitit
und Vitalitit aussenpolitischer Gegebenheiten.®® Ferner sprach sich MONNIER gegen die
Geltung des Legalititsprinzips im Bereich der Aussenpolitik aus und pladierte dafiir, den
«plan extérieur» einzig via verfassungsunmittelbare Kompetenzen des Bundesrates zu
regeln.®

Diese Auffassung hatte sich auch auf das schweizerische Rechtsverstindnis niedergeschla-
gen: So war lange weitgehend unbestritten, dass dem Bundesrat im Bereich der auswirti-
gen Angelegenheiten umfangreiche Blankovollmachten zur Wahrung der dusseren Souve-
rdnitit eingerdaumt wurden (vgl. Art.102 Ziff. 8 und 9 aBV sowie Art. 184 Abs.3 und
Art. 185 Abs.3 BV).%% JezLER bezeichnete diese Bestimmungen zur Besorgung der aus-
wirtigen Angelegenheiten als eigentliche «Ausnahmen vom Prinzip des Totalvorbehaltes
des Gesetzes».*"!

Eng mit dem ersten Argument der staatlichen Existenzsicherung im Aussenverhaltnis ver-
bunden ist die Relativierung des Legalitatsprinzips unter Verweis auf die Singularitat bzw.
fehlende Normierbarkeit der auswirtigen Angelegenheiten. WILDHABER machte etwa im
Jahr 1984 fir die Aussenpolitik geltend, dass Volkerrecht, Verfassungs- und Organisa-
tionsrecht zwar einige «wenige vage und flexible Richtpunkte» setze, im Grossen und
Ganzen aber formelle Gesetze die komplexe Wirklichkeit materiell kaum adédquat zu er-
fassen vermogen, sodass dieser Bereich «iiber weite Strecken unnormiert» sei.®®> Auch
Borer betonte das besondere Bediirfnis nach flexiblen, einzelfallgerechten Entscheidung
im Bereich der auswirtigen Angelegenheiten®” und verwies vice versa auf die Wertlosig-
keit substanzarmer aussenpolitischer Gesetze.”* Vor diesem Hintergrund konnte EHREN-
zELLER noch im Jahr 1993 festhalten, dass ein tiberwiegender Teil der Lehre die «Un-Nor-
mierbarkeit» der Aussenpolitik annehme, womit das umfassende Gesetzgebungsrecht der
Bundesversammlung im auswirtigen Bereich nicht zum Tragen kommen konne.”%

C. Postulat einer normgebundenen Aussenpolitik

Die Relativierung des Legalitdtsprinzips in der Aussenpolitik wird bereits seit langem un-
ter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten kritisiert. Insbesondere die jiingere Doktrin halt ihr
das Postulat eine normgebundene Aussenpolitik®* entgegen.

Zu Recht wird geltend gemacht, dass die Grundannahme vom Naturzustand und damit
verbundenen Ausnahmezustand ein unzutreffendes Konstrukt sei.”” KALIN verweist dar-
auf, dass die «[z]war nicht spannungs- aber doch gewaltfreie Kooperation» heute mehr-
heitlich die Regel und existenzbedrohende Konfrontation die Ausnahme sei.®®® Die Staa-

898 Vgl. BOrER, Legalititsprinzip, 434 ff., 444 ff.
899 Vgl. MONNIER, ZSR 1986, insb. 158 ff., unter Ausnahme der Finanzbeschlisse, 157 f.
900 S.a. KALIN, ZSR 1986, 272.

901 JEzLER, Gesetzmissigkeit, 124.

902 WILDHABER, Legalititsprinzip, 447.

903 BORER, Legalitdtsprinzip, 447 ff.

904 BORER, Legalititsprinzip, 449.

905 EHRENZELLER, Legislative Gewalt, 369.

906 Vgl. KALIN, ZSR 1986, 280.

907 KALIN, ZSR 1986, 273.

908 KALiN, ZSR 1986, 273.
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tenpraxis hat dies empirisch erhirtet, indem auf internationaler Ebene ein vielfiltiges und
komplexes Werk volkerrechtlicher Vertrige geschaffen wurden.®® Vor diesem Hinter-
grund ist die Rede vom Strukturwandel des Volkerrechts von einem Koexistenz- zu
einem Kooperationsrecht.”!0

Sodann wurde v.a. die geltend gemachte Unnormierbarkeit substantiiert bestritten.
EHRENZELLER bspw. hat treffend eingewendet, dass die Argumentation von einer man-
gelnden Differenzierung der Eigenheiten der Aussenpolitik ausgehe und diese in unzulis-
siger Weise verabsolutiere; die Argumentationslinie schlage die gesamte Aussenpolitik
iiber «einen Leisten» und trage der Vielfalt der auswirtigen Verhaltnisse und Handlungs-
moglichkeiten nicht Rechnung.®'! So wurde in der Doktrin gefordert, dass Beurteilung
der Anforderungen des Legalitatsprinzips eine wertende Abwigung im konkreten Fall
vorzunehmen ist.”!? Treffend hielt HOrsTETTER in diesem Kontext bereits im Jahr 1990
fest:

«Die zunehmende Interdependenz und die Vernetzung der meisten Lebensbereiche machen
eine verstarkte internationale Kooperation zur Losung linderiibergreifender Probleme und
Aufgaben unumginglich. Eine solchermassen komplexe Zusammenarbeit der verschiedens-
ten Staaten und Staatengruppen kann lidngerfristig aber nur dann funktionieren, wenn es
gelingt, faire und ausgewogene Bedingungen fiir alle an dieser Zusammenarbeit Beteiligten
zu schaffen. Hierzu sind verbindliche rechtliche Normen notwendig».'?

Diese Tendenz hat sich in den letzten Jahrzehnten noch massiv verstirkt: Gerade der
grenziiberschreitende Austausch hat massiv an Bedeutung gewonnen. In der internatio-
nalen Zusammenarbeit haben sich Muster, Strukturen und Erfahrungswerte herausgebil-
det, sodass diese Interdependenzen nicht mehr als unvorhersehbar bezeichnet werden
konnen. Internationale Kooperationsbediirfnisse sind nicht mehr die Ausnahme, sondern
die Regel und damit normal und normierbar. Dies belegen zahllose volkerrechtliche Ver-
trage und innerstaatliche Regelwerke der Amts- und Rechtshilfe. Damit einher geht, dass
Handlungen der auswirtigen Angelegenheiten zunehmend auch rechtlich geschitzten
Positionen im Innenverhdltnis tangieren und diese auch stirker beriicksichtigt werden.
Gerade im Rahmen von internationalen Kooperationshandlung liegen sodann Handlun-
gen vor, die sich ohne weiteres in den Begriffen des Legalititsprinzips als Eingriffe typisie-
ren lassen und sich wesensmissig nicht von klassischen strafprozessualen (Zwangs-)Mass-
nahmen unterscheiden (s. oben § 4.1.C.).

Vor diesem Hintergrund kann jedenfalls im Bereich der internationalen Kooperation we-
der gesagt werden, die zwischenstaatlichen Interdependenz sei einem permanenten — und
daher letztlich unnormierbaren — Wandel unterworfen,”'* noch dass sich Massnahmen
der internationalen Kooperation dem Begriffsschemas von Eingriff und Leistung des Le-
galitidtsprinzips entziehen wiirden.’'® Die Relativierung des Legalititsprinzips in der alte-
ren Lehre erfolgte primidr aus einem souverinititspolitischen, aussenpolitischen Blick-

909 S.a. KALIN, ZSR 1986, 276.

910 Vgl. KALIN, ZSR 1986, 287 m.Hinw.

911 EHRENZELLER, Legislative Gewalt, 370; dhnlich HOFSTETTER, Aussenpolitik, 16 f.
912 Vgl. HOFSTETTER, Aussenpolitik, 15.

913 HOFSTETTER, Aussenpolitik, 19 f.

914 S.a. KALIN, ZSR 1986, 343.

915 Vgl. KALIN, ZSR 1986, 343.
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winkel und bezog sich im Kern nicht auf den Bereich der Amts- und Rechtshilfe, sondern
auf die «Aussenpolitik» im engeren Sinne.”'®

Die Relativierung des Legalititsprinzips im Bereich der Aussenpolitik wurde auch damit
legitimiert, dass in diesem Bereich mit entsprechenden Entscheiden keine unmittelbaren
Auswirkungen auf die Rechisposition der einzelnen Rechtssubjekte einhergehen.”'” BORER
hielt dazu 1986 fest, dass der einzelne Biirger in der Regel von auswirtigen Massnahmen
nicht in grundrechtsrelevanter Weise in seinem Freiheits- und Gleichheitsbereich getrof-
fen werde, Adressaten der Aussenpolitik seien gew6hnlich nicht Grundrechtstriger im
Sinne der BV, sondern andere Volkerrechtssubjekte; die Ausiibung von Freiheitsrechten,
sei im Rahmen der Fithrung der auswirtigen Angelegenheiten regelmissig nicht betrof-
fen, auch seien kaum versteckte Eingriffe in Grundrechtspositionen zu gewdrtigen.*!®
Konsequenterweise lehnte BORER eine Relativierung des Gesetzesvorbehaltes im Bereich
der Grundrechte explizit ab:

«In gewissen Bereichen, vor allem bei grundrechtsrelevanten Materien, geniigen eben der
Schutz durch den Eingriffsvorbehalt und das erst nachtraglich wirksame Zugriffsrecht [des
Gesetzgebers, d.h. die nachtrigliche Gesetzgebung] nicht. Hier ist es zweckmissig, die
Handlungsfihigkeit der Exekutive priventiv zu beschrinken und jede Titigkeit von einer
gesetzlichen Vorausregelung abhingig zu machen. Diesen Schutz bietet nur der Gesetzesvor-
behalt. Allein er hindert das Parlament daran, sich stillschweigend durch Untitigkeit aus der
Verantwortung zu stehlen, und zwingt es, den fiir die Offentlichkeit einsichtigen Weg der
Gesetzgebung zu gehen».”"

Ganz dhnlich hat KiLin — ebenfalls 1986 — im grundrechtlichen Kontext festgehalten,
dass der Grundsatz, dass jede staatliche Tétigkeit an das Recht gebunden ist und es keine
«Reservate staatlicher Willkiir»*?° geben diirfe, auch fiir die Aussenpolitik gelten miissen.
WiLpHABER warf mit Blick auf Verordnungen im Bereich auswirtiger Angelegenheiten
die Frage auf, ob diese je nach Konstellation nicht «so wichtig» und in ihrer Wirkung
«langerfristig» sein konnten, dass zu priifen wire, ob nicht ein Gesetz an die Stelle einer
Verordnung zu treten hitte.””! Auch das Bundesgericht hatte bereits lange vor Inkraft-
treten der neuen BV festgehalten, dass bei der Bewertung eines BRB tiber auswirtige An-
gelegenheiten die binnenrechtlichen Aspekte einer separaten Bewertung zu unterziehen
sind.”?? In den 90er Jahren hat es zu polizeirechtlichen Massnahmen nach Art. 102 Ziff. 8
und 10 BV mehrfach festgehalten: «[...] bei Andauern der regelungsbediirftigen Situation

916 Vgl. BORER, Legalititsprinzip, passim, sowie z.B. 430; vgl. auch WILDHABER, Legalititsprinzip,
452, der eine Relativierung des Legalititsprinzips bei selbststindigen Verordnungen und Verfii-
gungen des Bundesrates in Frage stellt, 452.

917 Vgl. BORER, Legalititsprinzip, 431.

918 BORER, Legalititsprinzip, 431.

919 BORER, Legalititsprinzip, 368; s.a. GACHTER, selbstindiges Verordnungsrecht, 238.

920 Vgl. MULLER, FS-Huber, 121 ff.

921 WILDHABER, Legalititsprinzip, 452; fast ketzerisch stellt er eine Relativierung der Anforderun-
gen des Legalititsprinzips in Frage: «Miisste man nicht eher zum Schluss gelangen, dass in al-
len diesen Belangen das formelle Gesetz entweder erforderlich oder (infolge der direkten Ab-
stiitzbarkeit auf die Verfassung) entbehrlich ist?», 452.

922 Urteil des Bundesgerichts zu BRB tiber die Beschrinkung der Einfuhr von Waren aus Siid-
Rhodesien vom 17.12.1965/10, zit. in ZBl 1974, 93.
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ist eine ausreichende Grundlage in einem formellen Gesetz zu schaffen».”?* Es erstaunt
vor diesem Hintergrund nicht, dass im Bereich der Eingriffsverwaltung gerade keine Pos-
tulate fiir eine Relativierung des Legalititsprinzips ersichtlich sind.*

Die teils heftig gefiihrte Auseinandersetzung um das Legalitdtsprinzip im Bereich der aus-
wirtigen Angelegenheiten und die stirkere Gewichtung des Legalititsprinzips spiegelte
sich auch im Rahmen der Verfassungsrevision.”” So wurde die Rolle der Bundesver-
sammlung im Bereich der auswirtigen Angelegenheiten ausgebaut.*® Ebenfalls wurde
mit Art. 164 BV ganz allgemein die Form der Gesetzgebung gestirkt. Diese «parlamentari-
sche Neuschopfung» sollte sicherstellen, dass Wichtiges aus Respekt vor Demokratie und
Rechtsstaat in einem referendumsfihigen Erlass erscheint.”?”” Im Rahmen des spiteren BG
tiber die Wahrung von Demokratie, Rechtsstaat und Handlungsfihigkeit wurde der Vor-
rang der Legalititsprinzips vor ausserordentlichen Massnahmen — auch im Bereich der
auswirtigen Angelegenheiten — weiter gestarkt.”?

Vor diesem Hintergrund hat sich mittlerweile in der Doktrin die Meinung durchgesetzt,
dass grundsitzlich auch im Bereich der Aussenpolitik das Erfordernis der Gesetzesform
gilt.??® Zwar anerkennt die Lehre — zu Recht — weiterhin, dass im Bereich der auswirtigen
Angelegenheiten im Einzelfall ein flexibles und rasches Handeln erforderlich ist, weshalb
ein Bediirfnis nach was nach einer zuriickhaltenden Regulierung besteht.”>® Wo aber Re-
gelungsbedarf besteht, insbesondere, wo die Rechtsstellung Privater erheblich beriihrt
wird,”! ist aus heutiger Sicht Gesetzgebung ist nicht nur sinnvoll,”*? sondern auch erfor-
derlich.*®* EHRENZELLER/PORTMANN/PFISTERER haben dies wie folgt auf den Punkt ge-
bracht: «Der Grundsatz, wonach Grundlage und Schranke allen staatlichen Handelns
das Recht ist (Art.5 Abs. 1), gilt auch fiir die Aussenpolitik. Zwar sind auch verfassungs-
unmittelbare Beschliisse (Recht>. Art. 164 gebietet aber, die wichtigen rechtsetzenden Er-
lasse in die Form des BG zu kleiden. Wo bestimmte Bereiche der Aussenpolitik rechtssatz-
missig erfassbar sind, ist dafiir eine ordentliche Gesetzesgrundlage zu schaffen».”** Nur
gerade fiir «<Unvorhergesehenes»’*® bzw. «da, wo eine generell-abstrakte, auf Dauer an-
gelegte Regelung einer wichtigen Materie nicht méglich oder sinnvoll ist»**¢ kénne auf
das verfassungsunmittelbare Verordnungsrecht zuriickgegriffen werden.” Dieses Ver-
stindnis diirfte heute der h.L. entsprechen. Kunzt1 spricht vor diesem Hintergrund von

923 BGE 123 1V 29, E. 3a; BGE 122 IV 258, E. 2a.

924 S.a. BORER, Legalititsprinzip, 374; WILDHABER, Legalititsprinzip, 452.

925 SGK BV-EHRENZELLER/PORTMANN/PFISTERER, Art. 54 N 16.

926 Vgl. insb. Art. 184 Abs. 1, Art. 166 Abs. 2 BV.

927 SGK BV-TSsCHANNEN, Art. 164 N 1, 3 m.Hinw.

928 Vgl. insb. Art. 7a-e RVOG; SK-NR, Bericht ausserordentliche Lagen 2010, BBI 2010 1563 ff.

929 SGK BV-EHRENZELLER/PORTMANN/PFISTERER, Art. 54 N 17.

930 SGK BV-TSCHANNEN, Art. 164 N 8; s.a. RHINOw/ScHEFER/UEBERSAX, Verfassungsrecht, §37
N 3581.

931 SGK BV-TSsCHANNEN, Art. 164 N 8.

932 Vgl. KiLiN, ZSR 1986, 345.

933 Statt vieler: BSK BV-EpINEY, Art. 5 N 49; SGK BV-EHRENZELLER/PORTMANN/PFISTERER, Art. 54
N 16 f.; SGK BV-TSCHANNEN, Art. 164 N 8.

934 SGK BV-EHRENZELLER/PORTMANN/PFISTERER, Art. 54 N 17.

935 SGK BV-TscHANNEN, Art. 164 N 8.

936 SGK BV-EHRENZELLER/PORTMANN/PFISTERER, Art.54 N 17.

937 Art. 173 Abs. 1 Bst. c, Art. 184 Abs. 3, Art. 185 Abs. 3 BV.
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einem eigentlichen Paradigmenwechsel.”*® Die Kritik der Doktrin wurde von der Praxis
nicht nur gehort, sondern aufgenommen und weitgehend geteilt.*® Dies zeigt sich auch
daran, dass in der Behordenpraxis das Instrument des Gesetzes «im Vormarsch» ist.”

D. Zwischenfazit

Die Doktrin hat sich, wie aufgezeigt, im Bereich der internationalen Kooperation bzw.
der Amts- und Rechtshilfe, mit tiberzeugenden Argumenten fiir die Notwendigkeit hin-
reichender Rechtsgrundlagen ausgesprochen (oben §4.1.C.2.). Die Uberzeugung, dass
im Bereich der internationalen Kooperation und namentlich auch zur Erteilung einer Be-
willigung zur Vornahme von Handlungen fiir eine ausldndische Behorde die Schaffung
formell-gesetzlicher Grundlagen unabdingbar ist, hat sich zwischenzeitlich auch bei der
Bundesverwaltung durchgesetzt (oben § 3.II1LE.2.).°*! Damit besteht kein Raum, von
den vorangehend®?? aufgezeigten Anforderungen des Legalitétsprinzips abzuweichen.

Es obliegt es dem Parlament, gestiitzt auf Art. 164 BV i.V.m. Art. 173 Abs. 2 BV die grund-
legenden Bestimmungen iiber die internationale Kooperation im Gesetz selbst zu regeln.
Eine Ausnahme von diesem Grundsatz kann einerseits da gelten, wo eine singuldre Kon-
stellation vorliegt:*** In diesem Fall ist grundsitzlich das Instrument des einfachen Bun-
desbeschlusses zu priifen. Andererseits ist in dringenden Fillen, wo eine (dringliche) Ge-
setzgebung bzw. ein Beschluss durch die Legislative nicht moglich ist, die internationale
Kooperation in den Schranken von Art. 184 Abs. 3 BV (bzw. Art. 185 Abs. 3 BV) zuldssig
(vgl. dazu auch das Diagramm zu den Konstellationen zur Erteilung einer Kooperations-
bewilligung gestiitzt auf Art. 184 Abs. 3 BV unter § 7).

III. Mogliche Rechtsgrundlagen zur Erteilung einer
«Bewilligung nach Art. 271 StGB»

A. Allgemeines

Ausgehend von der vorangehenden Untersuchung des Zwecks und der Wirkung einer
«Bewilligung nach Art.271 StGB» sowie der damit einhergehenden Erkenntnisse betref-
fend die Voraussetzungen des Legalitatsprinzips wird im Folgenden erortert, ob im gel-
tenden — geschriebenen und ungeschriebenen — Recht hinreichende Rechtsgrundlagen
fiir eine derartige Bewilligungspraxis zur Verfiigung stehen.

938 BSK BV-KunzLi, Art. 184 N 7.

939 S.a. oben zur «Bewilligung nach Art. 271 StGB», § 3.IILE. 2. sowie Teil I, § 4.I1I.

940 Biacacini, BV Kommentar, Art.54 N 12; s.a. SGK BV-EHRENZELLER/PORTMANN/PFISTERER,
Art. 54 N 16; ein anschauliches, wenngleich gescheitertes Beispiel stellt auch der E ZSSG dar.

941 Insb. BR, Bericht E ZSSG 2013, 10. Auch in der Botschaft RuVG, war zu entnehmen, dass es
nicht primire Aufgabe der Bundesverfassung ist, Probleme im Zusammenhang mit der
Rechtshilfe in Strafsachen zu 16sen, Botschaft RuVG 2010, BBI 2010 3320.

942 §4.1.C.

943 In einem solchen Fall sind vorab die demokratisch besser legitimierten Mittel der einfachen
Bundesbeschliisse zu priifen, vgl. Art. 173 Abs. 1 lit. ¢ BV; s.a. EHRENZELLER, Legislative Gewalt,
372.
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B. Rechtliche Grundlagen gemiiss Verweis der aktuellen Bewilligungspraxis
(Art. 271 StGB i.V.m. Art. 31 RVOV)

1. Art. 271 StGB

Die naheliegendste Moglichkeit, die Rechtsgrundlage einer «Bewilligung nach Art.271
StGB» in Art. 271 StGB (i.V.m. Art. 31 RVOV) zu erkennen, geht fehl. Wie oben eingehend
untersucht, ergibt eine Auslegung von Art.271 StGB, dass die Bestimmung nicht die
Grundlage fiir eine derartige Praxis darstellen kann. Auch die wohl h.L. verneint die Zu-
lissigkeit von auf Art.271 StGB abgestiitzten Bewilligungen, substantielle Kritik kommt
nicht zuletzt auch aus der Bundesverwaltung selbst.”** Zahlreiche Hinweise und insbeson-
dere eine genealogische Betrachtung der Praxis indizieren, dass sich die Bewilligungspraxis
nicht aus der Strafbestimmung von Art. 271 StGB selbst heraus entwickelt hat, sondern aus
der verfassungsunmittelbaren Interessenwahrungs- und Notrechtskompetenz des Bundes-
rates. Demnach kann Art. 271 StGB keine materielle Erméchtigungsnorm zur Bewilligung
einer entsprechenden Amtshandlung darstellen, sondern regelt einzig die strafrechtlichen
Folgen entsprechender Handlungen bei fehlender Bewilligung.

2. Art. 31 RVOV

Auch bei Art. 31 RVOV handelt es sich nicht um eine Ermichtigungsnorm zur Bewil-
ligungserteilung, sondern um eine reine Kompetenzausscheidungsnorm, welche die Or-
gankompetenz regelt (vgl. oben § 3.1ILE5.).

Indes ist in Art. 31 Abs. 1 RVOV eindeutig die Rede von «Bewilligungen nach Artikel 271
Ziffer 1 des Strafgesetzbuches». Eine gesetzliche Grundlage fiir eine (Ausfithrungs-)Rege-
lung im RVOV wiirde man systematisch betrachtet zuallererst im RVOG erwarten.
Art.31 RVOV kann sich auf Art. 47 Abs.2 RVOG abstiitzen, soweit er festgelegt, welche
Verwaltungseinheit fiir die Entscheidung in einzelnen Geschiften oder in Geschiftsberei-
chen zustindig ist. Dies betrifft aber ausschliesslich eine formelle Zustindigkeitsregel.
Demgegeniiber sucht man im RVOG vergeblich nach einer materiellen Grundlage, auf
die sich die in Art. 31 RVOV erwihnte Bewilligungskompetenz stiitzen konnte. Wie ein-
gehend dargelegt, hat Art. 31 RVOV den BRB vom 7.7.1971 abgelst; dieser BRB hat ma-
teriell einzig und alleine auf Art. 102 Abs. 8—10 aBV verwiesen, welche inhaltlich den heu-
tigen Art. 184 und Art. 185 BV entsprachen. Es erstaunt daher nicht, dass Art. 31 RVOV —
anders als die meisten anderen Bestimmungen — tiber keinen Ingress verfiigt, der auf das
RVOG verweist.

Art. 50 RVOG bestimmt, dass der Bundesrat die Grundsiitze fiir die Pflege der internatio-
nalen Beziehungen der Bundesverwaltung festlegt. Auch dabei handelt es sich aber um
nichts mehr als eine (organmissige) Konkretisierung verfassungsmissiger Kompetenzen
(insbesondere Art. 54 ff., Art. 166, Art. 184 BV). Die Regelung von Art. 50 RVOG — der
im Ubrigen nie im Zusammenhang mit Bewilligungen nach Art.271 StGB Erwihnung
findet — kann damit offensichtlich keine hinreichende Rechtsgrundlage bilden. Vielmehr
wire eine allfillige noch zu schaffende Auffangregelung fiir die Zusammenarbeit zwi-
schen Bundesbehorden mit auslindischen Behérden sinnvollerweise im Anschluss an die-
sen Artikel (als Art. 50" ff. RVOG) einzufiigen, wie dies KUsTER vorgeschlagen hat.**

944 S. oben § 3.IIL.E.
945 KUSTER, Souverdnititsschutzgesetz, 35.
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Schliesslich ist anzumerken, dass mit der Einfithrung von Art. 7c—e RVOG die verfas-
sungsunmittelbare Kompetenz des Bundesrates zum Erlasse von Interessenwahrungs-
und Notrechtsverfiigungen gemiss Art. 184 Abs.3 und Art. 185 Abs. 3 BV auf Gesetzes-
stufe konkretisiert wurden.**® Allerdings wurde im Rahmen dieses Gesetzesprojekts (BG
tiber die Wahrung von Demokratie, Rechtsstaat und Handlungsfihigkeit), tiber das in
den Jahren 2010/2011 beraten wurde, die erwidhnte «Bewilligung nach Art.271 StGB»
in keiner Weise thematisiert. Art. 31 RVOV kann demnach offensichtlich weder originir
noch entstehungsgeschichtlich aus den Art. 7c—e RVOG abgeleitet werden (s. aber unten
§5.1ILA4.).

Der Vollstindigkeit halber ist zu ergidnzen, dass die in Art.31 RVOV erwihnte Bewilli-
gungskompetenz auch keine materielle Grundlage in Art. 26 Abs. 3 IRSV findet. Die 1982
in Kraft gesetzte Verordnungsbestimmung erklirt bei Gesuchen auslidndischer Strafbehor-
den zur selbststindigen Vornahme von Untersuchungshandlungen in der Schweiz den
damals geltenden BRB vom 7.7.1971 als massgeblich. Art. 26 Abs. 3 IRSV enthilt also le-
diglich einen Verweis auf den BRB vom 7.7.1971, stellt selber seinerseits keine Rechts-
grundlage fiir diesen dar. Der BRB stiitzte sich vielmehr auf Art. 102 Ziff. 8—10 aBV. Ge-
radezu bizarr ist, dass der Verordnungsgeber nach Aufhebung des BRB vom 7.7.1971
darauf verzichtete, den rechtsverbindlichen Wortlaut der Verordnung anzupassen, sodass
die IRSV heute auf einen ausser Kraft gesetzten BRB (vgl. Art. 34 RVOV) verweist. Selbst
wenn Art. 26 Abs. 3 IRSV aber auf Art. 31 RVOV verweisen wiirde,”*” so wiirde dies nichts
daran dndern, dass es sich dabei um einen blossen Verweis handelt und nicht um eine
Rechtsgrundlage — umso weniger, als auch die IRSV eine blosse Verordnung darstellt.

3. Zwischenfazit

Vor diesem Hintergrund ist festzuhalten, dass weder die in den Bewilligungen genannten
rechtliche Grundlagen in Art. 271 StGB sowie Art. 31 RVOV, noch im damit zusammen-
hingenden RVOG eine materielle Rechtsgrundlage zur Erteilung von «Bewilligung nach
Art.271» enthalten ist. Ebenso wenig stellt Art.26 Abs.3 IRSV eine solche materielle
Rechtsgrundlage dar. Weitere spezialgesetzliche Grundlagen, welche die Erteilung einer
«Bewilligung nach Art. 271» erlauben wiirden, sind nicht ersichtlich. Das vorldufige Fazit
ist damit, dass de lege lata keine Gesetzesgrundlage fiir die Bewilligungspraxis nach
Art. 271 auszumachen ist.

Nachdem sich die Vorlduferbestimmung von Art. 31 RVOV im BRB vom 7.7.1971 expli-
zit und materiell ausschliesslich auf die Art.102 Abs.8-10 aBV abgestiitzt hat, ist in
einem nichsten Schritt zu priifen, inwiefern die damit korrespondieren Bestimmungen
in der neuen Bundesverfassung, insb. die Bestimmungen zu den Beziehungen zum Aus-
land sowie zur dusseren und inneren Sicherheit, weiterhelfen.

946 Vgl. SK-NR, Bericht ausserordentliche Lagen 2010, passim.

947 Was etwa ZIMMERMANN annimmt, vgl. ZIMMERMANN, 440; s.a. den Hinweis in der Fn4 zum
Verordnungswortlaut von Art.26 Abs. 3: «[AS 1971 1053. AS 1999 1258 Art. 34]. Siehe heute
Art.31 der Regierungs- und Verwaltungsorganisationsverordnung vom 25.Nov. 1998
(SR 172.010.1)».
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C. Bestimmungen zu den Beziehungen zum Ausland
sowie zur dusseren und inneren Sicherheit

1. Allgemeines zu den «Beziehungen zum Ausland»

Die grundsitzliche (Verbands-)Zustindigkeit des Bundes im Bereich der Beziehung zum
Ausland wurde im Rahmen der neuen BV in Art. 54 unter dem Titel «Auswirtige Angele-
genheiten» ausdriicklich verankert.”*® Der Schliisselbegriff «auswirtige Angelegenheiten»
wird in der BV nicht explizit definiert, auch ist die Terminologie keine einheitliche.** Die
auswirtigen Angelegenheiten lassen sich mit BIAGGINT sinngemiss umschreiben als die
Gesamtheit der staatlichen Vorgange mit grenziiberschreitender Dimension, die recht-
liche oder tatsdchliche Beziehungen zwischen der Schweiz und anderen Vélkerrechtssub-
jekten begriinden, verindern, aufheben oder feststellen.®® Der Begriff umfasst gemiss
Doktrin neben der eigentlichen Aussenpolitik auch Massnahmen priméar administrativer
Natur.”>! Dazu gehort etwa auch der Schutz schweizerischer Interessen (diplomatischer
und konsularischer Schutz).*?

Die Aussenpolitik gilt traditionell als «klassische Prirogative der Exekutive».®>* Dies
klang in Art. 102 Abs. 8 aBV noch deutlich an, wonach der Bundesrat «die auswirtigen
Angelegenheiten tiberhaupt» besorgt.”>* KunzLi weist in diesem Kontext darauf hin, dass
zwar «noch vor wenigen Jahrzehnten einer von jeglichen Schranken befreiten Aussen-
politik und einer Geltung der Grundrechte einzig im Innenverhiltnis das Wort geredet»
worden sei, sich diese Sichtweise indes auch in der Schweiz nach Ende des Kalten Krieges
gedndert habe.”>> Die Kompetenzausscheidung in der Aussenpolitik zihlte im Rahmen
der Verfassungsrevision zu den umstrittensten Themenbereichen; wihrend legislatori-
sche Kreise die Rolle der Bundesversammlung stirken wollten, indem diese die grund-
legenden Ziele der Aussenpolitik festlegen sollte, sprach sich der Bundesrat lediglich fiir
eine Beteiligung der Bundesversammlung aus.”*® Im Sinne eines Kompromisses wurde
in Art. 184 Abs. 1 BV nachtriglich der Passus «unter Wahrung der Mitwirkungsrechte
der Bundesversammlung» eingefiigt.”” Die Aussenpolitik ist heute zumindest partiell
normgebunden und normgeleitet und Regulierungen sind der Legislative zuginglich
(vgl oben §4.11.C.).%%8

Dies trifft besonders fiir den Bereich der internationalen Amts- und Rechtshilfe zu. Be-
merkenswert erscheint vorab, dass in der Doktrin der Bereich der internationalen Amts-
und Rechtshilfe dusserst selten iiberhaupt im Zusammenhang mit der bundesritlichen

948 Zur Aussenwirtschaftspolitik (Art. 101 BV) unten § 4.1I11.C.5.

949 Vgl. BiagGini, BV Kommentar, Art. 54 N 3.

950 Vgl. Biaggini, BV Kommentar, Art. 54 N 3, m.Hinw.

951 SGK BV-SCHWENDIMANN/TSCHAN-TRUONG/THURER, Art. 54 N 3.

952 BSK BV-KunzLi, Art. 184 N 11; SGK BV- SCHWENDIMANN/TSCHAN-TRUONG/THURER, Art. 54
N 10.

953 S.a. TRUMPLER, Notrecht, N 236, der darauf hinweist, dass die entsprechende Zustindigkeit
primér dem Bundesrat zugewiesen werde (Art. 184 Abs. 1 BV) und die Verfassung keine paral-
lelen bzw. konkurrierenden Organkompetenzen vorsehe.

954 Art. 102 Abs. 8 aBV.

955 BSK BV-KuNzLi, Art. 184 N 6.

956 SGK BV-SCHWENDIMANN/TSCHAN-TRUONG/THURER, Art. 184 N 1.

957 SGK BV-SCHWENDIMANN/TSCHAN-TRUONG/THURER, Art. 184 N 1.

958 BSK BV-KunzLi, Art. 184 N 6.
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Kompetenz in auswirtigen Angelegenheiten erwihnt wird.”> Andererseits wurden in der
Vergangenheit zahlreiche Verfiigung und Verordnungen gestiitzt auf Art. 184 Abs.3 BV
(teilweise 1.V.m. Art. 185 Abs.3 BV) erlassen, die im Ergebnis zweifellos Amts- oder
Rechtshilfenormen substituieren.®®® Gerade in jiingerer Zeit wurde vor diesem Hinter-
grund in der Doktrin darauf hingewiesen, dass die Rechtsstaatlichkeit es gebiete, «dass
die sich eroffnenden legislatorischen Liicken umgehend geschlossen werden und sicher-
gestellt wird, dass die in einer solchen Art rechtsetzende Exekutive eine Ausnahme
bleibt».”¢! Die jiingere Gesetzgebung in Amts- oder Rechtshilfesachen stiitzt sich denn re-
gelmaissig auf Art. 173 Abs.2 BV (s. nur die Ingresse zum StAhiG, AIAG, FATCA-Gesetz,
IRSG etc.), womit explizit angezeigt wird, dass keine Zuweisung an eine andere Behorde
als die Bundesversammlung selbst in der Verfassung vorliegt. Dies erscheint richtig: Die
Rechtsetzung in Amts- oder Rechtshilfesachen ist grundsitzlich Sache der Bundesver-
sammlung (Art. 164, Art. 173 Abs. 2, Art. 36 Abs. 1 BV). Nur — aber immerhin — in singu-
ldren oder nicht vorhersehbaren Fillen kann der Bundesrat unter Einhaltung der entspre-
chenden Schranken von seiner verfassungsunmittelbaren Kompetenz (Art. 184 Abs.3
BV) Gebrauch machen (vgl. unten § 4.111.C.3.)

2. Besorgung der auswirtigen Angelegenheiten gemiiss Art. 184 Abs. 1 BV

Gemdss Art. 184 Abs. 1 BV besorgt der Bundesrat die auswirtigen Angelegenheiten unter
Wahrung der Mitwirkungsrechte der Bundesversammlung. Der Bundesrat verfiigt damit
gestiitzt auf Art. 184 BV zwar zweifellos iiber eine Organkompetenz im Bereich der aus-
wirtigen Angelegenheiten. Dies fiithrt indes nicht zu einer Ausschaltung der Legislative:
einerseits bereits mit Blick auf die Mitwirkungsrechte insb. im Rahmen von Art. 166 BV,
andererseits aber v.a. auch aufgrund der verfassungsmassigen Anforderungen an die
Rechtsetzung (insb. Art. 164, Art. 173 Abs. 2, Art. 36 Abs. 1 BV). Es erscheint damit rich-
tig, im Bereich der auswirtigen Angelegenheiten von «paralleler und tiberlagerter Zustin-
digkeiten von Bundesversammlung und Bundesrat» auszugehen, wie dies auch der Bun-
desrat in der Botschaft zur neuen Bundesverfassung tat.®®> Beim Bundesrat selbst liegt vor
diesem Hintergrund insbesondere die operative Fithrung der Aussenpolitik.*®® Zu den In-
strumenten zihlen grundsitzlich simtliche «zweckdienlichen Instrumente bzw. Hand-
lungsformen»,”®* wobei die Doktrin insbesondere multilaterale oder unilaterale, inner-
staatliche Akte nennt.*®

Art. 184 Abs. 1 BV selbst erteilt dem Bundesrat keine allgemeine Kompetenz zum Erlass
von Verfiigungen und Verordnungen im Bereich der Amts -und Rechtshilfe. Dies hat
auch die Bundesverwaltung mehrfach in verschiedenen Zusammenhingen festgehal-

959 Vgl. immerhin MooRr/FLUCKIGER/ MARTENET, die diese Kompetenz indes in eine Reihe mit Ge-
setzen und Staatsvertrigen stellen: «Dans les relations internationales, I'entraide administrative
entre essentiellement dans les compétences du Conseil fédéral en matiere d’affaires étrangeres
(Art. 184 I Cst.) et, sur la base de conventions ou de lois spéciales, de 'administration ou des
autorités administratives indépendantes», MoORr/FLUCKIGER/MARTENET, Droit administratif I,
985.

960 Vgl. z.B. die Aufzidhlung BSK BV-KunzLi, Art. 184 N 36 ff.

961 Statt vieler TRUMPLER, Notrecht, N 263.

962 Botschaft BV 1996, BBl 1997 I 416.

963 Botschaft BV 1996, BBl 1997 I 416; s.a. KuuNg/ScHoTT, ZB1 2010, 419 1.

964 BiaGaGini, BV Kommentar, Art. 184 N 3; dhnlich BSK BV-KunzLi, Art. 184 N 6

965 BiaGacini, BV Kommentar, Art. 184 N 3.
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ten.”*® Hingegen kann der Bundesrat gestiitzt auf Art. 184 Abs. 3 BV zur Wahrung der In-
teressen des Landes unter besonderen Voraussetzungen Verordnungen und Verfiigungen
erlassen, die auch den Bereich der auswirtigen Angelegenheiten betreffen:

3. Interessenwahrungsrecht gemiiss Art. 184 Abs. 3 BV
Art. 184 Abs. 3 BV lautet wie folgt:

«Wenn die Wahrung der Interessen des Landes es erfordert, kann der Bundesrat Verordnun-
gen und Verfiigungen erlassen. Verordnungen sind zu befristen».’

Die Bestimmung verleiht gemiss Doktrin und Rechtsprechung”® dem Bundesrat die
Kompetenz, wenn notig auf dem Gebiet der auswirtigen Angelegenheiten verfassungs-
unmittelbare Massnahmen zu erlassen. Beispiele von Interessenwahrungsverfiigungen
sind etwa die Bewilligung einer Auskunftserteilung an die UNO tiber bewilligungspflich-
tige schweizerische Exporte an den Irak,”® die Vernichtung von Akten im Fall Tinner®”
oder Verbote der Herausgabe von Dokumenten®’!.”’? Auch die Aufforderung an die UBS,
Kundendaten zur Ubermittlung an die USA herauszugeben, hitte sich nach Ansicht des
Bundesgerichts auf Art. 184 Abs. 3 BV abstiitzen miissen.’’?

Gemiss Bundesgericht haben gestiitzt auf Art. 184 Abs.3 BV erlassene Massnahmen ge-
setzesvertretenden Charakter.’”* Das Bundesgericht hat die Voraussetzungen von
Art. 183 Abs. 3 BV in mehreren Entscheiden konkretisiert und nennt vier Voraussetzun-
gen: Wahrung der Interessen des Landes, Notwendigkeit bzw. Subsidiaritit, Befristung
dauerhafter Massnahmen (Verordnungen), Verbot von Massnahmen contra legem.”” Je
nach Eingriffsbereich sind weitere Priifungsmassstibe separat zur Anwendung zu brin-
gen, etwa im Bereich der Grundrechte (vgl. Art.36 BV).%7® Es erstaunt nicht, dass sich
die Voraussetzungen von Art. 184 Abs.3 BV, die auf der Praxis zu Art. 102 aBV fussen,
sich zumindest in den Grundziigen auch in der &lteren Bewilligungspraxis zu Art.271
StGB wiederfinden. Es sei daran erinnert, dass im Marcos-Entscheid ausdriicklich Interes-
sen des Landes (namentlich die politischen Dimensionen und Implikationen des Finanz-
platzes) berticksichtigt wurden, die Massnahmen nur bei besonderen Griinden bzw. als

966 Vgl. Botschaft RuVG 2010, BBl 2010 3320: «Es ist nicht primire Aufgabe der Bundesverfas-
sung, Probleme im Zusammenhang mit der Rechtshilfe in Strafsachen zu l6sen»; BR, Bericht
E ZSSG 2013, 10: «Rechtsstaatliche Grundsiitze gebieten die Schaffung formell-gesetzlicher
Grundlagen fiir die Abwehr von nicht singuldren, vorhersehbaren Bedrohungslagen oder In-
teressengefihrdungen»; a.M. offenbar Movo, NF 11/2013, 25.

967 Art. 184 Abs.3 BV.

968 Vgl. zur analogen Verordnungskompetenz: BGE 141 I 20, E. 4.2; eingehend TRUMPLER, Not-
recht, N 234 ff.

969 BRB vom 20.5.1992, zit. bei BSK BV-KunNzLi, Art. 184 N 39 m.Hinw.

970 Vgl. SK-NR, Bericht ausserordentliche Lagen 2010, BBl 2010 1573; BSK BV-KunzL1, Art. 184
N 39

971 Herausgabe von Dokumenten an die USA im Fall Marc Rich, dazu BSK BV-KunzLi, Art. 184
N 39 m.Hinw.; «blocking order» im Fall UBS, vgl. oben Teil I, § 3.1L.B.

972 Zum Ganzen vgl. BSK BV-KunzL1, Art. 184 N 39.

973 BGE 137 11 431, E. 3; s.a. BSK BV-KunzL1, Art. 184 N 39.

974 BGE 141120, E.4.2; BGE 132 1229 E. 10.1.

975 BGE 141120, E.5.

976 BGE 141120, E. 4.
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ultima ratio (Unmoglichkeit, Sinnlosigkeit) als zulidssig bezeichnet wurden, und schliess-
lich explizit festgehalten wurde, dass diese nicht entgegen bestehender Schranken der
Rechtshilfe, mithin nicht contra legem, erlassen werden diirfen (vgl. oben § 3.II1.D.5.).
Dies indiziert deutlich, dass der Bundesrat die Schranken des damaligen Art. 102 aBV im
Rahmen der dlteren Praxis zumindest vor Augen hatte.

Indes war auch diese Praxis Ausdruck der frither propagierten Relativierung der Anforde-
rungen des Legalititsprinzips im Bereich der auswirtigen Angelegenheiten und im Lichte
des Legalitdtsprinzips nicht unproblematisch. In der Zwischenzeit haben sich die Bediirf-
nisse nach einer regelgeleiteten internationalen Kooperation massiv verstirkt, gleichzeitig
hat das Legalititsprinzip an Bedeutung gewonnen (vgl. oben §4.1I). Vor diesem Hinter-
grund erscheint die Anwendung von Art. 184 Abs.3 BV im Lichte der vorausgesetzten
Subsidiaritit nach der wohl h.L. nur zulissig, wo der Weg der Rechtsetzung durch die Le-
gislative ausgeschlossen ist.”””

Zu Recht betont die Lehre, dass die Verfassung mit der Verfiigungskompetenz in Art. 184
Abs.3 BV dem Bundesrat in rechtsstaatlich-demokratischer Hinsicht «Befugnisse mit
aussergewohnlichem Charakter» vermittelt.””® TRuMPLER kommt in seiner Dissertation
zum Schluss, dass Art. 184 Abs. 3 BV die formalgesetzliche Rechtsgrundlage ersetze und
«so dogmatisch denselben Zweck wie die Polizeigeneralklausel» erfiille.’”® Dementspre-
chend setzt er auch im Rahmen von Art. 184 Abs. 3 BV stets eine sog. Notstandssituation
voraus, die er konkret definiert als eine erhohte Wahrscheinlichkeit des Gefahren- oder
Schadenseintritts (fiir gewichtige Landesinteressen) und das Erfordernis des sofortigen
Handelns.?”®® Konsequenterweise bezeichnet er diese Form der Massnahmen als «Not-
recht» bzw. bundesritliches «Notverordnungs- und Notverfiigungsrecht».”8! Vorliegend
wird demgegeniiber am Begriff des «Interessenwahrungsrechts» festgehalten.?s

Auf die genaue Abgrenzung der bereits summarisch genannten Voraussetzungen von
Art. 184 Abs. 3 BV wird noch einzugehen sein (vgl. unten § 5.11L.A.). Unbestritten diirfte
sein, dass der Bundesrat diese Kompetenz nur restriktiv anwenden darf und eine ein-
gehende Priifung der Voraussetzungen unabdingbar ist.”83> Die GPDel hat im Jahr 2009
im Anschluss an der Fall Tinner festgehalten, dass sie vom Bundesrat erwarte, «dass er in
Zukunft von seinen Kompetenzen gemiss Artikel 184 Absatz 3 und Artikel 185 Absatz 3
der Bundesverfassung nur restriktiv und nach eingehender Priifung der Voraussetzungen
fiir deren Anwendung Gebrauch macht».*®* Der Bundesrat selbst hat mitgeteilt, dass er

977 Vgl. unten § 5.1ILA.1.b.

978 BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 184 N 11; GPDel-NR/SR, Bericht Tinner 2009, BBl 2009 5007,
5061.

979 TRUMPLER, Notrecht, N 254.

980 TRUMPLER, Notrecht, insb. N 245, 249.

981 TRUMPLER, Notrecht, N 234 ff.

982 Einerseits um den spezifischen Anwendungsbereich (Wahrung von Landesinteressen) auszu-
weisen, andererseits, weil die Voraussetzungen des Notrechts bzw. der Polizeigeneralklausel
i.e.S. nach hier vertretener Ansicht nur im Zusammenhang mit schwerwiegenden Grund-
rechtseinschrankungen zu beriicksichtigen sind (vgl. dazu eingehend unten § 5.I1L.A.5). Zur
Terminologie s.a. KUHNE/ScHOTT, ZBl 2010, 419 Fn33; BiancHI/HEIMGARTNER, AJP 2012,
354 Fn2.

983 GPDel-NR/SR, Bericht Tinner 2009, Empfehlung 4, BBl 2009 5007, 5061; vgl. Biagcini, BV
Kommentar, Art. 184 N 11.

984 GPDel-NR/SR, Bericht, 19.1.2009, BBI 2009 5061.
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diese Auffassung teile, dass «die Artikel 184 Absatz 3 und 185 Absatz 3 BV restriktiv anzu-
wenden sind und dass die Voraussetzungen fiir deren Anwendung in jedem Einzelfall ein-
gehend gepriift werden miissen».%

Im Rahmen der «Bewilligung nach Art.271 StGB» hat sich gezeigt, dass dies leere Ver-
sprechen geblieben sind. Allein die Tatsache, dass in der Standarddoktrin zu Art. 184 BV
das Thema der Bewilligung im Zusammenhang mit Art. 271 StGB praktisch inexistent ist,
erhellt, dass sich die Praxis von ihren verfassungsmaissigen Grundlagen und Schranken
gelost und verselbstindigt hat.

4. Notrecht gemdiss Art. 185 Abs. 3 BV sowie Polizeigeneralklausel

Neben dem Interessenwahrungsrecht in Art. 184 Abs. 3 BV erlaubt auch das Notrecht in
Art. 185 Abs.3 BV den Erlass von verfassungsunmittelbaren Verordnungen und Verfii-
gungen, sofern keine gentigenden rechtlichen Grundlagen bestehen. Die Bestimmung
ermichtigt den Bundesrat, verfassungsunmittelbare Verordnungen und Verfiigungen zu
erlassen, um eingetretenen oder unmittelbar drohenden schweren Storungen der offent-
lichen Ordnung oder der inneren oder dusseren Sicherheit zu begegnen.?®

Ahnlich erméglicht die Polizeigeneralklausel im grundrechtlichen Bereich gemiss Art. 36
Abs. 1 BV in Ausnahmesituationen Verwaltungshandeln ohne Rechtsgrundlage. Voraus-
gesetzt ist eine schwere und zeitlich unmittelbar drohende Gefahr fir fundamentale
Rechtsgiiter, die unter den konkreten Umstinden nicht anders als mit gesetzlich nicht
ausdriicklich vorgesehenen Mitteln abzuwenden ist.®’

Eine «Bewilligung nach Art. 271 StGB» kann sich unter den jeweiligen Voraussetzungen —
alternativ oder kumulativ zu Art. 184 Abs. 3 BV — auch auf verfassungsunmittelbares Not-
recht i.S.v. Art. 185 Abs.3 BV stiitzen oder auf die Polizeigeneralklausel. Indes sind die
Voraussetzungen des Notrechts sowie der Polizeigeneralklausel gemiss Rechtsprechung
sowie der wohl iiberwiegenden Doktrin strenger als diejenigen des Interessenwahrungs-
rechts. Abgesehen von seltenen Ausnahmefillen (vgl. etwa den Fall UBS®®) diirften sie
im Rahmen von Kooperationsbewilligungen kaum je erfiillt sein.

Im Folgenden wird der Fokus daher auf das Interessenwahrungsrecht in Art. 184 Abs. 3
BV als Grundlage von Kooperationsbewilligungen beschrinkt und dessen Verhiltnis zu
Art. 185 Abs.3 BV sowie zur Polizeigeneralklausel in einem separaten Abschnitt an-
gesprochen (unten § 5.1I.A.5.).

5. Exkurs: Massnahmen zum Schutz der inlindischen Wirtschaft gemdiss Art. 101 Abs. 2 BV

Aufmerksamkeit verdient in vorliegendem Zusammenhang schliesslich Art. 101 BV zur
Aussenwirtschaftspolitik. Gemiss dieser Bestimmung wahrt der Bund die Interessen der
schweizerischen Wirtschaft im Ausland (Abs. 1) und kann in besonderen Fillen Massnah-
men treffen zum Schutz der inldndischen Wirtschaft treffen und dabei nétigenfalls vom
Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit abweichen (Abs. 2). Die Bestimmung erteilt dem Bund,
dhnlich wie Art.54 BV, eine (Verbands-)Kompetenz im Bereich der Aussenwirtschafts-
politik, verzichtet aber auf eine Ausscheidung einer spezifischen Organkompetenz. Ins-

985 BR, Stellungnahme, 17.6.2009, BBl 2009 5067.
986 Dazu eingehend TRUMPLER, Notrecht, N 281 ff.
987 Vgl. BGE 137 11 431, E..3.3.1.

988 BGE 137 1I 431; oben Teil I, § 3.11.A.



§ 4 Charakteristika der «Bewilligung nach Art. 271 StGB» 151

besondere erfolgt eine solche auch nicht mit Blick auf die Schutzmassnahmen in beson-
deren Fillen, obwohl die entsprechende Formulierung eine gewisse Ahnlichkeit mit der
Formulierung in Art. 184 Abs. 3 BV aufweist. Vor diesem Hintergrund erscheint es rich-
tig, dass eine entsprechende Kompetenz primir der Bundesversammlung zukommen
soll.” Art. 101 Abs. 2 BV erteilt also keine ausserordentlichen Kompetenzen an den Bun-
desrat, vielmehr hat der Bundesrat im Bereich dieser Verbandskompetenz als Organ ggf.
gestiitzt auf des Interessenwahrungsrecht zu handeln. Insofern ist Art. 184 Abs.3 BV in
Zusammenhang mit Art. 54 und Art. 101 BV zu lesen.”*

6. Zwischenfazit

Die Untersuchung der Bestimmungen zu den Beziehungen zum Ausland sowie zur dusse-
ren und inneren Sicherheit ergibt, dass Art.184 Abs.1 BV dem Bundesrat keine all-
gemeine Kompetenz zum Erlass von Verfiigungen und Verordnungen im Bereich der
Amts -und Rechtshilfe gibt. Demgegentiber kann er unter besonderen Voraussetzungen
zur Wahrung der Interessen des Landes gemiss Art. 184 Abs. 3 BV gesetzesvertretende Ver-
ordnungen und Verfiigungen erlassen kann, die auch den Bereich der auswirtigen An-
gelegenheiten und der Aussenwirtschaft betreffen. Ahnlich erlaubt auch das Notrecht in
Art. 185 Abs.3 BV den Erlass gesetzesvertretender Verordnungen und Verfiigungen im
Bereich der inneren oder dusseren Sicherheit. Schliesslich besteht mit der Polizeigeneral-
klausel ein Instrument, das in Ausnahmesituationen Verwaltungshandeln ohne Rechts-
grundlage auch im grundrechtlichen Bereich erlaubt.

Diese Instrumente sind nur unter strengen Voraussetzungen zulissig. Gemeinsam ist ih-
nen (mindestens™'), dass sie gegeniiber der Gesetzgebung subsididr sind sowie nur zum
Schutz besondere gewichtiger Interessen — fundamentale Polizeigiiter bzw. gewichtige
Landesinteressen — eingesetzt werden diirfen. Das Interessenwahrungs- und Notrecht gel-
ten daher — wie die Polizeigeneralklausel — als ausserordentliche Instrumente.
Insbesondere die jiingere Bewilligungspraxis hat die Schranken des Interessenwahrungs-
und Notrechtes weder beachtet noch eingehalten. Dies ist umso problematischer, als die
lange Zeit hingenommene Relativierung des Legalititsprinzips im Bereich der auswirti-
gen Angelegenheiten heute dem Primat einer normgebundenen Aussenpolitik sowie
einer gesetzesformigen Amts- und Rechtshilfe gewichen ist (oben § 4.1T).

Angesichts der seit Jahrzehnten bestehenden Praxis driangt sich daher schliesslich die
Frage auf, ob sich die Bewilligungspraxis nach Art.271 StGB auf Gewohnheitsrecht ab-
stiitzen kann.

D. Gewohnbheitsrecht

In der gesamten einschlidgigen Doktrin zur Bewilligungspraxis nach Art. 271 StGB finden
sich keinerlei explizite Hinweise, dass die Praxis auf einer gewohnheitsrechtlichen Grund-

989 Vgl. etwa das Bundesgesetz iiber aussenwirtschaftliche Massnahmen, SR 946.201.

990 TRUMPLER, Notrecht, N 234; s.a. Biagcini, BV Kommentar, Art. 184 BV N 2; B1agGINT bringt
Art. 101 Abs.2 BV mit der UBS-Rettung in Verbindung, BiacGini, BV Kommentar, Art. 101
BV N6.

991 Zum Verhiltnis von Art. 184 Abs. 3, Art. 185 Abs. 3 sowie der Polizeigeneralklausel vgl. unten
§5.11LA.S.
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lage basieren konnte.””? Immerhin hat aber MonNIER bereits im Jahr 1986 im Kontext
der Aussenpolitik die Frage des Gewohnheitsrecht zumindest rhetorisch aufgeworfen:
«Si la compétence générale de la Conféderation sur le plan extérieur est agéquate dans
ceratains cas, pourquoi assortir cette base constitutionelle d’une base 1égale additionelle
dans d’autres cas? Un text constitutionel clair, support d’une pratique constante, a-t-il be-
soin d’une loi pour étre mis en oeuvre?».*>* Nicht zuletzt zeigt auch die jiingere Recht-
sprechung, dass dem Bundesgericht ein Riickgriff auf Gewohnheitsrecht zur Fiillung von
angeblichen Gesetzesliicken weiterhin opportun erscheint.”*

1. Allgemeines zur Geltung von Gewohnheitsrecht

Das Bundesgericht schliesst die Entstehung und Beachtung von Gewohnbheitsrecht im 6f-
fentlichen Recht nicht aus. In BGE 136 1 376 hat es die Voraussetzungen und Schranken
wie folgt zusammengefasst: «Es hat ausgefiihrt, dass es nicht gegen Verfassungsrecht ver-
stosse, einen durch lang andauernde Ubung entstandenen Rechtssatz anzuerkennen,
wenn er nicht in Freiheitsrechte des Biirgers eingreift; das Schweigen des Gesetzes konne
nicht ohne Weiteres als negative Entscheidung ausgelegt werden; das hinge davon ab, ob
eine Notwendigkeit fiir eine Erginzung bestehe oder aber die Vollstindigkeit des geschrie-
benen Rechtssatzes als negative Vorschrift auszulegen ist [...]. An die Entstehung von
Gewohnbheitsrecht werde allgemein ein strenger Massstab gesetzt; iiber eine lange, un-
unterbrochene Ubung hinaus sei erforderlich, dass die der Ubung zugrunde liegende
Rechtsauffassung von den Behorden und Betroffenen geteilt werde (opinio iuris et neces-
sitatis; [...]). Dem Element einer lang andauernden Ubung, welche in einem gewissen
Sinne eine formellgesetzliche Regelung ersetzt, konne je nach Sachzusammenhang Rech-
nung getragen werden ([...])».%%> Samtliche publizierten Bundesgerichtsfille betreffen die
Vereinbarkeit des Gewohnheitsrechts der Kantone mit dem Bundesverfassungsrecht; da-
mit ist unklar, ob die entsprechende Rechtsprechung tale quale auf die Bundesebene
iibertragen werden kann, immerhin schreibt auf Bundesebene Art. 164 BV vor, dass alle
wichtigen rechtsetzenden Bestimmungen (insbesondere auch die Regelung von Rechten
und Pflichten von Personen) in der Form des Bundesgesetzes zu erlassen sind.**

Zu erginzen ist, dass auch der EGMR im Bereich der Freiheitsrechte (namentlich betref-
fend Freiheitsentzug) die Fiillung einer Gesetzesliicke nicht erlaubt, sondern lediglich
eine extensive Interpretation und Anwendung bestehender Gesetzesbestimmungen ak-
zeptiert, sofern diese auf einer lang andauernden, konstanten und bekannten Rechtspre-
chung basiert.””” Die anderslautende Interpretation der Rechtsprechung des EGMR

992 Einzig KUSTER, Souverinititsschutzgesetz, 19, deutet diese Moglichkeit — allerdings nur gerade
in einer Grafik — an.

993 MONNIER, ZSR 1986, 158, Herv.d.V.

994 Vgl. BGE 146 I 115; krit. dazu STuper/URWYLER, FP 2020, 166 ff.; Husmann, FP 2020, 292 ff.

995 BGE 1361376, E.5.2.

996 HusmanN, FP 2020, 296; s.a. BiagGini, BV Kommentar: Bundesverfassung der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft, 2. Aufl,, Ziirich 2017, Art. 164 N 3.

997 EGMR, 8.11.2001, Nr.43626/98, Laumont/Frankreich, § 42, Herv.d.V.; dhnlich auch EGMR,
21.3.2017, Nr. 34458/03, Porowski/Polen, § 125. Die anderslautende Interpretation der Recht-
sprechung des EGMR durch das Bundesgericht als Reaktion auf den Entscheid EGMR,
3.12.2019, Nr.72939/16, 1.L./Schweiz, ist offensichtlich unzutreffend; ausfiihrlich STupER/
URWYLER, FP 2020, 166 ff.; HusmanN, FP 2020, 294 ff.
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durch das Bundesgericht als Reaktion auf den Entscheid EGMR, LL./Schweiz,*? ist evi-
denterweise unzutreffend.”

In der Doktrin stosst die Anerkennung von Gewohnbheitsrecht tendenziell auf Kritik.
GIACOMETTI hatte den Rechtscharakter von Gewohnbheitsrecht noch grundsitzlich ver-
neint.' Heute wird die Legitimitdt und Existenz von Gewohnheitsrecht im Lichte des
Legalitatsprinzips und mit Blick auf die Vorstellung grundsitzlich verschriftlichter
Rechtsquellen von der Doktrin nur mit grosser Zuriickhaltung angenommen.'®" Soweit
die Zuldssigkeit von Gewohnheitsrecht bejaht wird, wird es an strenge Voraussetzungen
gebunden, insbesondere wird verlangt, dass das geschriebene Recht Raum fiir eine ergin-
zende Regelung durch Gewohnheitsrecht lasst.!°02

2. Gewohnheitsrecht im Kontext der «Bewilligung nach Art. 271 StGB»?

Vor diesem Hintergrund ist zur Praxis der «Bewilligungen nach Art. 271 StGB» Folgendes
festzuhalten:

Das Erteilen von Bewilligungen zur internationalen Kooperation wird zweifellos seit lan-
gem praktiziert. Wihrend sich diese Praxis anfinglich noch explizit auf das verfassungs-
unmittelbare Interessenwahrungsrecht des Bundesrats abgestiitzt hat,'%® wurde diese
Grundlage der Bewilligung in der Folge zunehmend verwissert und rechtliche Legiti-
mation der Bewilligung im Zuge einer extensiven Praxis hin zu «Art.271 StGB i.V.m.
Art. 31 RVOV» verschoben.

Zu dem vom Bundesgericht in Zusammenhang mit dem Gewohnbheitsrecht gedusserten
Vorbehalt des fehlenden Eingriffs in Freiheitsrechte ist festzuhalten, dass Bewilligungen
nach Art. 271 StGB, die Amtshandlungen erlauben, naturgemiss geeignet sind, Freiheits-
rechte (insbesondere die personliche Freiheit, das Recht auf Privatsphire, das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung und die Eigentumsfreiheit) zu tangieren. Das Bundes-
verwaltungsgericht hat im Zusammenhang mit der Verlangerung einer «Bewilligung nach
Art. 271 StGB» im Steuerstreit explizit festhalten, dass das Recht auf Privatsphire (Art. 8
EMRK) betroffen ist, da «Bankdaten in den durch diesen Artikel geschiitzten Bereich fal-
len».1%%* Auch im Fall Marcos wiren offenbar geheimnisgeschiitzte Bankdaten betroffen
gewesen.'” Schon vor diesem Hintergrund ist es abzulehnen, eine solche Bewilligungs-
praxis gestiitzt auf ein Gewohnheitsrecht anzuerkennen.

Die Notwendigkeit fiir eine Erginzung der bestehenden Rechtsvorschriften bzw. Verfas-
sungsbestimmungen wurde zwar gerade in jiingerer Zeit mehrfach und mit Nachdruck

998 EGMR, 3.12.2019, Nr. 72939/16, 1.L./Schweiz.
999 Ausfiihrlich STuper/UrRwWYLER, FP 2020, 166 ff.; Husmann, FP 2020, 292 ff.

1000 GiacoMETTI, Verwaltungsrecht, 169 ff.

1001 Vgl. Biagaini, BV Kommentar, Art. 5 N 11; BSK BV-EpINEy, Art. 5 N 36 ff.; SGB BV-ScHIND-
LER/TscHumi, Art.5 N 24; HAFELIN/HALLER/KELLER, Bundesstaatsrecht, § 1 N 12 ff,; HAFE-
LIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, §3 N 198; TscHANNEN, Staatsrecht, § 1 N 53 ff;
s.a. Husmann, FP 2020, 296.

1002 Vgl. HAreLIN/HALLER/KELLER, Bundesstaatsrecht, § 1 N 12 ff.; TscHANNEN, Staatsrecht, § 1
N 53 ff; s.a. HAreLIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, § 3 N 196 ff.

1003 Vgl. oben § 3.1I1.D.

1004 Vgl. BVerwGer, 9.11.2016, A-1683/2016, E.2.1.4 m.Hinw. auf Art.6 und 8 EMRK sowie
EGMR, 22.12.2015, Nr. 28601/11, G.S.B./Schweiz.

1005 Vgl. den Hinweis auf die Straftatbestinde des wirtschaftlichen Nachrichtendienstes (Art. 273
StGB) oder der Verletzung des Bankgeheimnisses (Art. 47 BankG) in VPB 1997 Nr. 82, E. IL6.
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betont (vgl. oben § 3.1IL.E.). Daraus kann aber nicht geschlossen werden, dass die zu be-
urteilende (langjdhrige) Praxis aus dieser Liicke und dem Bediirfnis sie zu fiillen,'%% ent-
standen ist. Motiv der Einfithrung der Gesetzesbestimmung von Art.271 StGB war,
fremde Amtshandlungen in der Schweiz und (extraterritoriale) Druckausiitbung fremder
Staaten zu kriminalisieren und zu unterbinden. Kooperationshandlungen wurden dem-
gegeniiber wihrend Jahrzehnten bei Fehlen einer gesetzlichen Grundlage nicht auf
Art. 271 StGB, sondern auf verfassungsunmittelbares Interessenwahrungsrecht des Bun-
desrats in Art. 102 Abs. 8-10 aBV abstiitzt. Dies entsprach dem damaligen Verstindnis
der Relativierung des Legalitdtsprinzips im Bereich der auswirtigen Angelegenheiten.
Die Praxis war dabei gemiss Darstellung der Bundesbehorden eine dusserst zuriickhal-
tende;'%” «nur in Ausnahmefillen»'%® wurden entsprechende Bewilligungen erteilt. Vor
diesem Hintergrund konnte von einer eigentlichen Liicke daher fiir diese Zeit keine Rede
sein.

Dies dnderte sich mit dem Bedeutungszuwachs der grenziiberschreitenden Kooperation
im Rahmen der Globalisierung, vor allem aber mit dem zunehmenden und breiten
Druck auf den Finanzplatz Schweiz. Nicht zufillig war es genau diese Entwicklung, die
zu einer massiven Ausweitung der Bewilligungspraxis und zur kompletten Entkoppelung
vom verfassungsunmittelbaren Interessenwahrungsrecht gefithrt hat. Von einer demokra-
tiepolitisch gewollten Notwendigkeit einer Erganzung fehlender Rechtsgrundlagen, welche
via Bewilligungspraxis substituiert wurde, kann richtigerweise aber selbst fiir diese Zeit
nicht die Rede sein: Die Praxis ist auf breite Ablehnung gestossen ist (oben § 3.IILE.).
Selbst eine mit erheblichen Einschrinkungen verbundene Uberfiihrung der Praxis in ein
Bundesgesetz (vgl. E ZSSG) ist an breitem Widerstand gescheitert (oben Teil I, § 4.111.)

In diesem Sinne ist auch das Erfordernis einer langen, ununterbrochenen Ubung differen-
ziert zu betrachten. Die Ubung lésst sich zeitlich in zwei Abschnitte gliedern:

Einerseits die éltere Praxis, die sich im Marcos Entscheid widerspiegelt. Sie stiitzte sich via
BRB vom 7.7.1971 explizit auf das bundesritliche Interessenwahrungsrecht und betonte
ihren Ausnahmecharakter. Es handelte sich — soweit ersichtlich — ausschliesslich um Ein-
zelfille. Ganze Sachkomplexe, die einer generell-abstrakten Losung zuginglich gewesen
wiren, wurden kaum je in dieser Form abgehandelt. Diesbeziiglich kann tatsichlich von
einer langen, ununterbrochenen Ubung ausgegangen werden. Selbst diese Praxis hat die
allgemeinen Schranken des bundesrechtlichen Interessenwahrungs- und Notrechts teil-
weise tiberschritten, und wire wohl mit dem heutigen Verstidndnis einer gesetzesférmigen
Amt- und Rechtshilfe nicht mehr vereinbar (vgl. oben § 4.I1.) Rechtlich stiitzte sich diese
Praxis aber durchwegs auf eine — wenn auch weiterherzige — Interpretation von Art. 102
Abs. 8-10 BV. Sie erfuhr iiber Jahrzehnte — soweit ersichtlich — keine Zisuren und war in
diesem Sinne ununterbrochen. Diese spezifische Praxis wurde zwar punktuell kritisiert,
aber weder von den Behorden noch von den Betroffenen im Grundsatz in Frage gestellt.
Die Behorden haben die Geltung der Praxis mehrfach anerkannt und Voraussetzungen
und Schranken artikuliert.’®® In der Lehre ist diesbeziiglich keine einzige Grundsatzkritik
ersichtlich.

1006 S.a. BGE 104 Ia 305, 313 m.Hinw.

1007 EDA, 8.10.1975, VPB 1976 Nr. 49: «tres restrictive».
1008 S. nur VPB 1985 Nr. 16, E. 12.

1009 S. oben § 3.I11.D.
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Andererseits die jiingere Praxis, die insbesondere durch die Bewilligung im Rahmen des
QIA sowie die Bewilligungen bzw. die Musterverfiigung sowie deren Verlingerung im
Steuerstreit geprigt wurde. Sie hat sich vollstindig vom verfassungsunmittelbaren Interes-
senwahrungsrecht entfremdet und soll sich auf «Art. 271 StGB i.V.m. Art. 31 RVOV» ab-
stiitzen. Dementsprechend fehlte regelmissig eine Priifung der rechtlichen Voraussetzun-
gen und Schranken des Interessenwahrungsrechts. Die so erteilten Bewilligungen hatten
keinen singuldren Charakter und richteten sich an ganze Branchen. Sie betrafen einen Be-
reich, in dem generell-abstrakte Regelungen nicht nur moglich, sondern auch erforder-
lich gewesen wiren. Diese Praxis stiess sowohl in der Bundesverwaltung als auch bei den
Betroffenen auf vehemente Kritik.!”!? Die Gerichte haben eine Priifung der Frage ihrer
Zulidssigkeit mit allen Mitteln vermieden, substantiierte Rechtsprechung zu ihrer Zulis-
sigkeit fehlt. Vor diesem Hintergrund kann fiir eine solche Praxis weder eine lange, un-
unterbrochene Ubung (longa consuetudo) noch eine opinio iuris et necessitatis bejaht
werden.

Die jiingste Rechtsprechung des Bundesgerichts hat im Rahmen von Gewohnheitsrecht
zu Recht die Voraussehbarkeit und die hinreichende Klarheit der Ubung betont.!*!! Vor
diesem Hintergrund ist festzuhalten, dass die jiingere Bewilligungspraxis ganz offensicht-
lich mit derart vielen Unwigbarkeiten verbunden ist — die nicht nur die Frage der Voraus-
setzungen der Bewilligung, sondern derer Zuléssigkeit iiberhaupt betreffen —, dass nicht
gesagt werden kann, die Ubung sei voraussehbar oder hinreichend klar. Daran @ndern
auch die wenigen in jiingerer Zeit publizierten VPB-Entscheide nichts, zumal diese aus-
nahmslos in der Feststellung miindeten, dass eine Bewilligung nicht erforderlich sei, wo-
bei sie im Ubrigen materiell widerspriichlich sind'*'? und die Publikationen inzwischen
eingestellt wurden.

3. Zwischenfazit

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass Gewohnheitsrecht die fehlende Rechtsgrundlage
jedenfalls fiir die jiingere bzw. herrschende Bewilligungspraxis aufgrund des Fehlens einer
langen, ununterbrochenen Ubung sowie mangels Herausbildung einer opinio iuris et ne-
cessitatis und schliesslich auch aufgrund fehlender Voraussehbarkeit oder und Klarheit
nicht zu ersetzen vermag. Zudem verbietet sich eine gewohnheitsrechtliche Argumenta-
tion auch am Eingriff in Freiheits- bzw. Grundrechte.

Die dltere Praxis bezog sich demgegeniiber stets auf Art. 102 Abs. 8-10 aBV und hatte folg-
lich den dortigen Anforderungen zu geniigen. Im Rahmen der &lteren Praxis stellt sich
damit allein die Frage der Zuléssigkeit der extensiven Interpretation und Anwendung der
verfassungsunmittelbaren bundesritlichen Kompetenz im Bereich der auswirtigen An-
gelegenheiten. Selbstverstindlich ist dabei auch eine lang andauernde, kaum widerspro-
chene extensive Ubung zu beriicksichtigen. Genau dies tut das Bundesgericht denn
auch.!o?

1010 Vgl. oben § 3.1IL.E.

1011 Vgl. BGE 1461115, E. 2.4, 2.9.

1012 Grar, GesKR 2016, 182.

1013 Vgl. BGE 1411 20, E. 5.1.1: «la pratique que le Conseil fédéral a développée». Dazu auch un-
ten § 5.111.A.1.a.
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IV. Indikatoren zur Charakterisierung als verfassungsunmittelbares
Interessenwahrungsrecht

1. Ubersicht

Die vorangehenden Untersuchungen fiihren einerseits zum verfassungsunmittelbaren In-
teressenwahrungs- und Notrecht, weil keine anderen Rechtsgrundlagen eine entspre-
chende Bewilligungsermichtigung vorsehen. Dies ist im Resultat ein formelles Argument:
Necessitas non habet legem. Andererseits hat die Untersuchung der Bewilligungspraxis
im Lichte von Art.271 StGB in entstehungsgeschichtlicher bzw. historischer, teleologi-
scher sowie systematischer, also in materieller Hinsicht, zahlreiche Hinweise geliefert,
dass die Grundlage einer Bewilligungserteilung nicht im Kernstrafrecht, sondern im ver-
fassungsunmittelbaren Interessenwahrungsrecht zu finden ist. Im Folgenden werden die
wichtigsten dieser Indikatoren im Sinne einer Synthese aufgefiihrt.

2. Bewertung als Interessenwahrungs- und Notrecht

Entstehungsgeschichtlich fusst die Praxis der Einzelfallbewilligungen explizit und aus-
schliesslich auf Art. 102 Ziff. 8-10 aBV, den Vorlduferbestimmungen des heutigen verfas-
sungsunmittelbaren Interessenwahrungs- und Notrechts. Die éltere Praxis war erkennbar
darum bemiiht, entsprechende Bewilligungen nur dusserst zuriickhaltend zu erteilen, nur
im Umfang des geltenden Rechtshilferechts, und nur als ultima ratio. Der BRB vom
7.7.1971 stiitze sich explizit auf das bundesritliche Interessenwahrungs- und Notrecht
in Art. 102 Abs. 8-10 aBV.

Als sich im Zuge der verstirkten Globalisierung die Bewilligungspraxis extensivierte, dus-
serten sich auch die Bundesbehorden in verschiedenen Berichten (insbesondere zur Zu-
sammenarbeit mit auslindischen Behérden'"'* und zu den QIA'°") wiederholt kritisch
dazu. Im Bericht des BJ zur Zusammenarbeit mit auslindischen Behorden wurde fest-
gehalten, dass Art.271 StGB in Fillen von Souverinititskonflikten nur die «vordergriin-
dige» Rechtsgrundlage fiir Bewilligungen darstelle.!°1¢

Der erlduternde Bericht vom Februar 2013 zu einem Zusammenarbeits- und Souverini-
titsschutzgesetz hat nicht nur festgehalten, dass «das Strafgesetzbuch nicht die Rechts-
grundlage fiir solche Bewilligungen darstellen kann».!%7 Er hilt weiter fest: «Die deutsche
Fassung von Artikel 271 StGB hat von einer Bewilligung> gesprochen. Diese Begrifflich-
keit ist insofern irrefithrend, als das Strafgesetzbuch nicht die Rechtsgrundlage fiir solche
Bewilligungen darstellen kann».!%8 Der Bericht verortet stattdessen die rechtliche Grund-
lage fiir die Bewilligung von Kooperationshandlung mit auslindischen Behérden im ver-
fassungsunmittelbaren Interessenwahrungsrecht:

«Es ist in der Lehre und in der Praxis der Bundesbehorden unbestritten, dass sich der Bun-
desrat insbesondere auf Artikel 184 Absatz 3 BV berufen darf, um Beeintrichtigungen der
schweizerischen Rechtsordnung durch drohende Ubergriffe von auslidndischen Rechtsord-
nungen abzuwehren. Artikel 184 Absatz 3 BV kann aufgrund seines weiten Anwendungs-

1014 BJ, Bericht Zusammenarbeit 2011, 50 f.
1015 BR, Bericht Finanzkrise 2012, 10.

1016 BJ, Bericht Zusammenarbeit 2011, 50.
1017 BR, Bericht E ZSSG 2013, 46.

1018 BR, Bericht E ZSSG 2013, 46.
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bereichs auch dazu dienen, eine Kooperationshandlung mit auslindischen Behérden in

einem Einzelfall als zuléssig zu erkldren».!0"

Bemerkenswert ist, dass der Bundesrat im Bericht direkt daran anschliessend darauf hin-
weist, dass dieses Abwehrdispositiv zur Bewilligung von Kooperationshandlungen mit
ausldndischen Behorden nur in Ausnahmefillen unter Berticksichtigung hoher Schran-
ken zur Anwendung gelangen kann:

«Das Abwehrdispositiv auf Verfassungsstufe ist jedoch nur in besonderen Situationen, im
Falle von Artikel 185 Absatz 3 BV nur bei gravierenden, imminenten oder akuten Gefihr-
dungen anwendbar, die singuldren Charakter haben oder die nicht vorhersehbar (oder nicht
vorhergesehen worden) sind und bei denen die Wahrung wichtiger Schweizer Interessen es
gebietet. Allfillige Abwehrmassnahmen sind zudem zu befristen. Rechtsstaatliche Grund-
sitze gebieten die Schaffung formell-gesetzlicher Grundlagen fiir die Abwehr von nicht sin-
guldren, vorhersehbaren Bedrohungslagen oder Interessengefihrdungen. Diese Grundlagen
werden mit dem vorliegenden Gesetzesentwurf geschaffen».!02

Eine teleologische Auslegung hat ergeben, dass Art.271 StGB als «blocking statute»
durchaus eine gewisse Ambivalenz innewohnt. Namentlich kann in besonderen Lagen
tatsdchlich ein staatliches Interesse daran bestehen, die Amts- und Rechtshilferegelungen
zu durchbrechen und Private zur Weitergabe von Informationen zu verpflichten, mithin
eine verbotene Handlung fiir einen fremden Staat auf schweizerischem Gebiet zuzulassen.
Ebenso konnte aber aufgezeigt werden, dass eine solche Erméachtigungsnorm nach ihrem
Sinn und Zweck nicht in Art. 271 StGB gefunden werden kann; vielmehr ist dieser opera-
tive Teil des Staatsschutzrechts in den einschligigen Bestimmungen zu suchen, nament-
lich eben im Interessenwahrungs- und Notrecht bzw. der Polizeigeneralklausel — wie dies
im Fall der Herausgabe der UBS-Kundendaten geschehen ist.

Schliesslich wird dieses Resultat auch durch eine systematische Auslegung sowie eine sys-
tematische Betrachtung der Anforderungen des Legalititsprinzips untermauert.

Die Rechtsprechung ihrerseits hat zwar bis heute «Bewilligungen nach Art. 271 StGB» nie
substantiiert und abschliessend beurteilt, allerdings liegen zumindest implizite gericht-
liche Stellungnahmen vor. Zu erwihnen ist das Verfahren im Zusammenhang mit einer
Bewilligungsverfiigung im Steuerstreit, die zu Gunsten eines Finanzinstitutes verldngert
werden sollte. Dagegen wehrte sich ein Mitglied des Stiftungsrats, dessen Name den US-
Behorden bekannt gegeben werden sollte. Er hatte eingewendet, dass eine rechtliche
Grundlage fiir eine solche Bewilligung fehle, und selbst wenn diese bestiinde, die Bewil-
ligung den Kriterien aus dem Marcos-Entscheid widerspreche.!®?! Das Bundesverwal-
tungsgericht hat interessanterweise — ohne ersichtlichen Grund'*?? — darauf hingewiesen,
dass eine Nihe der «Bewilligung nach Art. 271 StGB» zur Datenherausgaben per Notrecht
im Fall UBS «offensichtlich» sei:

1019 BR, Bericht E ZSSG 2013, 10.

1020 BR, Bericht E ZSSG 2013, 10.

1021 Zum Sachverhalt vgl. BGer, 29.6.2018, 2C_1156/2016.

1022 Die entsprechenden E.2.1.3, die den Hinweis auf den Rechtsmittelweg trotz der Anfechtung
von Notrecht enthilt, schwicht im Ergebnis die Argumentation des Bundesverwaltungs-
gerichts.
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«Auch wenn es vorliegend um eine Verfiigung des EFD geht und nicht um die Ubermittlung
eigentlicher Kundendaten, sondern Daten Dritter, ist eine gewisse Nihe der beiden Konstel-
lationen offensichtlich. Auch die Verfiigung des EFD soll nidmlich die Datenlieferung
(ebenso wie damals jene der FINMA) an die USA ermdglichen, die letztlich der Besteuerung
einzelner Personen bzw. der Verfolgung von Steuerstraftaten dienen».!9%

Das Bundesgericht hat dieser Erwigung zugestimmt.!?2* Bemerkenswert sind v.a. aber die
weiteren Ausfithrungen des Bundesgerichts.!”> Den Vorbringen des Beschwerdefiihrers,
es fehle an einer spezifischen rechtlichen Grundlage (Legalititsprinzip) und die Praxis
widerspreche dariiber hinaus selbst den Anforderungen gemiss der Praxis i.S. Marcos,
hielt das Gericht entgegen:

«Solchen Argumenten sind jedoch u.a. die genannten Aspekte der Praktikabilitit [...] ent-
gegenzuhalten. Fiir die genannten Probleme, die weit iiber den Bereich des schutzwiirdigen
Eigeninteresses des Beschwerdefiihrers hinausgehen [...], liegt nichts vor, was tiber das All-
gemeininteresse an der richtigen Rechtsanwendung hinausgeht. Das gilt umso mehr, als die
Umsetzung dieses Allgemeininteresses den Ablauf des Bankenprogramms {ibermassig er-
schweren wiirde und sich in keiner Weise als notwendig erweist».!026

Mit dem Hinweis, dass der Beschwerdefiihrer zwar ein aktuelles Rechtsschutzinteresse
habe, dieses aber im Rahmen des Bewilligungsverfahrens nicht schutzwiirdig sei, da es
«zur Gentige» durch ein separates Zivilverfahren gewahrt werden konne, wies das Bun-
desgericht die Beschwerde ab.!%”

In dieser Rechtsprechung, die sich spezifisch auf die jingere Bewilligungspraxis im
Steuerstreit bezieht, sind deutlich Motive zu erkennen, die iiberhaupt nur im Rahmen
des verfassungsunmittelbaren Interessenwahrungs- und Notrechts ins Spiel gebracht wer-
den konnen, etwa dass dem rechtsstaatlichen Legalititsprinzip das o6ffentliche Interessen
der unbeschwerten Umsetzung des Bankenprogramms entgegenzuhalten ist. Auch in der
Doktrin wurde im Zusammenhang mit dem Steuerstreit zuweilen ein Vokabular verwen-
det, das eher im Bereich des Interessenwahrungs- bzw. Notrechts anzusiedeln wire (vgl.
«hold-up du siecle»'®). Die Darstellung in Teil I illustriert sodann in aller Deutlichkeit,
dass die Erteilung von «Bewilligungen nach Art. 271 StGB» in der Kontinuitit notrecht-
licher Massnahmen steht.

Nicht zuletzt zeigt auch ein Vergleich mit bekannten Fillen der Anwendung von Art. 184
und/oder Art. 185 BV, dass die Massnahmen funktional durchaus vergleichbar sind (z.B.
die Bewilligung fiir die Auskunftserteilung an die UNO iiber bewilligungspflichtige
schweizerische Exporte an den Irak!??).

1023 BVerwGer, 9.11.2016, A-1683/2016, E. 2.1.3.

1024 BGer, 29.6.2018, 2C_1156/2016, E. 2.1

1025 Der Stiftungsrat habe zwar ein aktuelles Rechtsschutzinteresse; dieses sei im Rahmen des Be-
willigungsverfahrens aber nicht schutzwiirdig, da dies «zur Geniige» durch ein separates Zi-
vilverfahren gewahrt werden kénne, BGer, 29.6.2018, 2C_1156/2016, E.3.3.2.

1026 BGer, 29.6.2018, 2C_1156/2016, E. 3.3.3.

1027 BGer, 29.6.2018, 2C_1156/2016, E. 3.3.2.

1028 Vgl. Boivin, Jusletter 2013, N 2.

1029 Vgl. dazu BSK BV-KuNzL1, Art. 184 N 39.
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Schliesslich gibt es in der Lehre zahlreiche Stimmen, die eine «Bewilligung nach Art. 271
StGB» explizit nur im Rahmen des Interessenwahrungs- bzw. des Notrechts als zuléssig
erachten.!0%

1030 Oben § 3.1ILE. 1.
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§5
«Bewilligung nach Art. 271 StGB» als Interessenwahrungsrecht

L. Ubersicht und Terminologie

Ausgehend von der Erkenntnis, dass sog. «Bewilligungen nach Art.271 StGB» richtiger-
weise nur in den verfassungsunmittelbaren Kompetenzen der Exekutiven (insbesondere
Art. 184 Abs. 3 BV)1%3! eine Rechtsgrundlage finden kénnen, dringt sich vorab eine termi-
nologische Korrektur auf: Im Folgenden ist nicht mehr die Rede von «Bewilligung nach
Art. 271 StGB» sondern von Kooperationsbewilligung. Der folgende Abschnitt untersucht,
welche formellen und materiellen Voraussetzungen im Rahmen des verfassungsunmittel-
baren Interessenwahrungsrechts beim Erlass von Kooperationsbewilligungen zur Anwen-
dung gelangen.

II. Formelles
A. Rechtsgrundlage und Verfahrensordnung

Grundlage zum Erlass einer Kooperationsbewilligung ohne spezialgesetzliche Grundlage
konnen — abgesehen vom Ausnahmefall der Anwendung der Polizeigeneralklausel!%*? —
nur die verfassungsunmittelbaren Kompetenzen der Exekutiven darstellen. Handelt die
Exekutive in erster Linie aussenpolitisch zur Wahrung der Interessen des Landes, so ist
das sog. Interessenwahrungsrecht nach Art. 184 Abs.3 BV zu priifen. Handelt der Bun-
desrat demgegeniiber primar zur Wahrung der inneren oder dusseren Sicherheit, so ha-
ben Kooperationsbewilligungen den Erfordernissen des sog. Notrechts in Art. 185 Abs. 3
BV!033 zu geniigen.!®* Im Rahmen der internationalen Kooperation diirften in der Regel
am ehesten aussenpolitische Interessen massgeblich sein, weshalb nachfolgend der Fokus
auf das Interessenwahrungsrecht gerichtet ist. Beide verfassungsunmittelbaren Kompe-
tenzen wurden in Art.7c—e RVOG konkretisiert. Die Frage der Anwendbarkeit von
Art. 7c—e RVOG im Rahmen von Kooperationsbewilligungen erscheint indes klarungs-
bediirftig (vgl. unten § 5.111.A.6.).

Anders als es offenbar noch im Rahmen der ilteren Praxis iiblich war,
lative kantonale Bewilligung nicht erforderlich; kantonales Recht ist im Rahmen der vor-
liegenden verfassungsunmittelbaren Kompetenzen nicht einschligig.!%%

1035 jst eine kumu-

1031 Ggf. i.V.m. anderen Bestimmungen wie Art. 185 Abs. 3 BV oder Art. 7e RVOG.

1032 Vgl. BGE 137 II 431.

1033 Eingehend statt vieler: BGE 137 II 431; TRUMPLER, Notrecht, N 276 ff.

1034 Zum Verhiltnis von Art. 184 Abs. 3 BV zu Art. 185 Abs. 3 BV s. unten § 5.1I1.A.6.

1035 VPB 1980 Nr. 81, E. 6¢; s.a. Art. 26 Abs. 3 IRSV: «Die Ermichtigung wird nach Riicksprache
mit den betreffenden kantonalen Behorden erteilt».

1036 Vgl. Art. 54 BV (Bundeskompetenz im Bereich der auswirtigen Angelegenheiten); Art. 184
BV; Art. 185 BV.
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Das Verfahren richtet sich mangels eingehender spezialgesetzlicher Regelungen nach dem
VwVG, wobei selbstverstindlich erginzende Bestimmungen (insbesondere Art. 31 RVOV
sowie im RVOG) zu beriicksichtigen sind.

B. Zustindigkeit und Delegation

Gemiss der Rechtsprechung des Bundesgerichts im Fall UBS ist — unter Vorbehalt der
Kompetenzen des Parlaments!®” — ausschliesslich der Bundesrat befugt, zur Wahrung
der Interessen des Landes Verordnungen und Verfigungen zu erlassen (Art. 184 Abs. 3
BV): «Keine Verwaltungsbehorde kann staatsorganisatorisch an seiner Stelle handeln».1%%#
Das Bundesgericht hatte in seinem Urteil, das theoretisch einen Anwendungsfall der ver-
fassungsunmittelbaren Kompetenzen in Art. 184 Abs. 3 BV'%% betraf, die Praxis der «Be-
willigung nach Art. 271 StGB» ebenso wenig im Blick wie Art. 31 RVOV und die damit
zusammenhingenden Unklarheiten. Mithin widerspricht Art. 31 RVOV, in dem die Kom-
petenz zur Erteilung von Bewilligungen an untere Verwaltungsinstanzen weiterdelegiert
wird, offensichtlich obgenannter Rechtsprechung, soweit er sich auf Bewilligungen i.S.
des Interessenwahrungsrecht (Art. 184 Abs.3 BV) bezieht.!%*0 Vor diesem Hintergrund
ist die Frage aufgeworfen, ob die Rechtsauffassung des Bundesgerichts auch im Rahmen
von Kooperationsbewilligungen nach Art. 184 Abs. 3 BV Zustimmung verdient oder ob in
diesem Rahmen eine Delegation, wie sie in Art.31 RVOV vorgesehen ist, zuldssig sein
kann.

Fiir die Zulissigkeit einer Delegation spricht insbesondere die Tatsache, dass diese offenbar
im Rahmen von Art. 102 aBV wihrend langer Zeit (gestiitzt auf den BRB vom 7.7.1971)
praktiziert wurde und die Zulissigkeit dieser Rechtsauffassung — soweit ersichtlich — we-
der von den Behorden noch der Doktrin jemals substantiiert bestritten wurde.!%! Weiter
sprechen auch Griinde der Praktikabilitit fiir diese Delegationspraxis, jedenfalls wenn an
einer extensiven Praxis festgehalten wird. Eine Delegation wird im Ubrigen auch von der
Verfassungsbestimmung in Art. 184 Abs. 3 BV und dem RVOG nicht explizit ausgeschlos-
sen. 1042

Dagegen sprechen die klaren Voten in Rechtsprechung und Doktrin (die indes wiederum
die Kooperationsbewilligungen nicht im Blick hatten),'** die besondere Tragweite dieser
verfassungsunmittelbaren Massnahmen!%* sowie staatsorganisatorische Argumente!®®.
Vor allem aber ist eine Delegation abzulehnen mit Blick auf den offensichtlichen Wild-

1037 Vgl. Art. 173 Abs. 1 lit. a und b BV; Art. 7c ff. RVOG.

1038 BGE 137 11 431, E.3.2.1.

1039 Kumulativ verwies das Bundesgericht auf Art. 185 Abs. 3 BV, was aber die Aussage nicht dn-
dert: vgl. das eindeutige «oder» in BGE 137 II 431, E.3.2.1.

1040 Sofern dessen Grundlage richtigerweise in Art. 184 Abs. 3 BV und nicht in Art. 271 StGB er-
kannt wird.

1041 Indes war eine solche «Subdelegation der Rechtsetzungsbefugnis vom Bundesrat an das De-
partement» (so ZBl 1974, 95) zumindest im Rahmen anderer BRB gestiitzt auf Art. 102
Abs. 8 aBV nicht unstrittig, vgl. Urteil des Bundesgerichts zu BRB tiber die Beschrinkung der
Einfuhr von Waren aus Siid-Rhodesien vom 17.12.1965/10, zit. in ZBl 1974, 92 ff.

1042 S.a. TROUMPLER, Notrecht, N 235.

1043 Vgl. statt vieler BiagGini, BV Kommentar, Art. 184 N 12 m.Hinw.

1044 Vgl. TRUMPLER, Notrecht, N 235 m.Hinw.; s.a. KLEY/SEFEROVIC, Polizeigeneralklausel, 49
Fn 40.

1045 TRUMPLER, Notrecht, N 235.
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wuchs in der Praxis'®® und die damit verbundene Ausweitung ins Unkenntliche, die sich

in der Vergangenheit aus einer solchen die Kompetenzzersplitterung ergeben hat.

Nach hier vertretener Auffassung erscheint es richtig, das Ausnahmeinstrument einer ge-
setzesvertretenden Kompetenz grundsitzlich beim Bundesrat zu belassen. Nur so kann
eine hinreichende Legitimation entsprechender Massnahmen gewahrt werden. Daneben
erlaubt dieses Vorgehen auch, die Praxis zu kanalisieren und die in Aussicht gestellte und
notwendige Zuriickhaltung zu gewihrleisten. Das Argument der Rechtssicherheit, der
Primat der Gesetzgebung und des Legalititsprinzips und das Postulat eines zuriickhalten-
den Gebrauchs der verfassungsunmittelbaren Kompetenzen (insbesondere im Bereich
der Eingriffsverwaltung) verlangen eine Konzentration dieser gesetzesvertretenden Kom-
petenz bei der hochsten Exekutivbehorde.

Art.31 RVOV ist damit richtigerweise im Zusammenhang mit Kooperationsbewilligun-
gen gemadss Art. 184 Abs. 3 BV nicht anwendbar. Eine Ausnahme konnte immerhin da zu-
gelassen werden, wo Kooperationshandlungen keine Auswirkungen fiir Private haben
(insbesondere im Bereich der vélkerrechtlichen actes de courtoisie). Solche Genehmigun-
gen diirften ohnehin eher unter Art. 184 Abs.1 BV fallen. Art. 31 RVOV sollte aber als
Auffangregel iiberall da von Bedeutung und anwendbar bleiben, wo ein Spezialgesetz
zwar eine Bewilligung vorsieht,'®’ die Zustindigkeitsfrage aber nicht klért.!48

III. Materielles

A. Voraussetzungen und Schranken

1. Voraussetzungen gemdiss Art. 184 Abs. 3 BV

Der Wortlaut von Art. 184 Abs.3 BV ist in hohem Masse auslegungsbediirftig.!**® Er
wurde von der Praxis, der Rechtsprechung sowie der Lehre konkretisiert; dabei erweist
sich die Interpretation durch den Bundesrat tendenziell als extensiv, wobei sich das Bun-
desgericht in (zu) starker Zuriickhaltung iibt und substantielle Anwendungsschranken im
Wesentlichen nur von der Doktrin hervorgebracht wurden. Die Warnungen in der Litera-
tur vor Missbriuchen dieses Instrumentes erscheinen vor diesem Hintergrund nicht un-
berechtigt.!®® Bei den Anwendungsvoraussetzungen handelt es sich um Dauervorausset-
zungen, die in jedem Zeitpunkt der Massnahmenumsetzung erfiillt sein miissen,'%! was
in der Praxis oftmals unbeachtet bleibt.!%%2

1046 S.a. die Kritik von KUSTER, Souveranititsschutzgesetz, 18: «Nicht erstaunlich ist es daher, dass
die verschiedenen fiir die Bewilligungserteilung zusténdigen Departemente und Amter eine
sehr uneinheitliche Bewilligungspraxis entwickelt haben».

1047 Vgl. oben § 3.1I.C.

1048 S.a. KUSTER, Souverdnititsschutzgesetz, 13.

1049 S.a. TRUMPLER, Notrecht, N 239.

1050 GACHTER, Demokratie und Dringlichkeit, 98 m.Hinw.; GACHTER, selbstéindiges Verordnungs-
recht, 238; s.a. TRUMPLER, Notrecht, N 240.

1051 Vgl. TRUMPLER, Notrecht, N 261.

1052 S. nur die Verlingerung einer am 28.3.2014 erteilten Bewilligung bis zum 31.12.2019 im
Sachverhalt des Urteils BGer, 29.6.2018, 2C_1156/2016.
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a) Wahrung der Interessen des Landes

Der Bundesrat kann eine verfassungsunmittelbare Massnahme in Bezug auf Beziehun-
gen zum Ausland nur erlassen, wenn «die Wahrung der Interessen des Landes es erfor-
dert».19 Das Bundesgericht hat festgehalten, dass der Anwendungsbereich von Art. 184
Abs. 3 BV definitionsgemiss weit sei, zumal es unmaéglich sei, simtliche Situationen zu
antizipieren, in denen die Regierung aufgerufen sein kann, im Bereich der internationa-
len Beziehungen Massnahmen zu ergreifen, um die Interessen der Schweiz zu schiit-
zen.!%* Das Bundesgericht verweist zur Veranschaulichung insbesondere auf Art.54
Abs. 2 BV (auswirtige Angelegenheiten), dartiber hinaus stellt es auch auf die vom Bun-
desrat entwickelte Praxis ab («la pratique que le Conseil fédéral a développée»).!0%
Demnach kénnen entsprechende Massnahmen eingesetzt werden als «<moyens de sanc-
tions et de représailles a 'encontre d’autres Etats ou, au contraire, dans loptique d’éviter
de nuire aux relations que la Suisse entretien avec d’autres Etats».'9* Insofern berticksich-
tigt das Bundesgericht die langjdhrige Interpretation und Anwendung dieser Rechts-
grundlagen, was einer gewohnheitsrechtlichen Bewertung nahe kommt.!%” Auch die
Lehre betont, dass der Regelungsgegenstand der Norm angesichts der zunehmenden
internationalen Vernetzung sehr weit sei und zdhlt explizit auch die Abwehr von di-
plomatischen Angriffen dazu.!®® Aus dem klaren Wortlaut folgt, dass massgebliches
Kriterium einzig die Wahrung von Landesinteressen sein kann, nicht aber das Koope-
rationsinteresse privater Rechtssubjekte.!®® Ein solches kann hochstens indirekt ein
Landesinteresse an Erteilung einer Kooperationsbewilligung begriinden (s. unten
§5.111.A.2.).

Bereits im Rahmen der Schaffung der neuen Bundesverfassung wurde klar zum Ausdruck
gebracht, dass die Massnahmen auch polizeirechtliche Regelungen umfassen konnen,!%%0
womit auch die Bewilligung von hoheitlichem Handeln unter diesem Titel nicht aus-
geschlossen erscheint. Die ausnahmsweise Bewilligung von Kooperationshandlungen ist
somit vom Anwendungsbereich von Art. 184 Abs.3 BV abgedeckt, sofern sie der Wah-
rung der Interessen des Landes dient. Diese Einschitzung spiegelt sich auch in behord-
lichen Dokumentationen!®! (vgl. oben § 4.1V.2).1062

Bei der Beurteilung der Frage, ob die vom Bundesrat gestiitzt auf Art. 184 Abs. 3 BV ver-
folgten Ziele zu den «Interessen der Schweiz» in aussenpolitischer Hinsicht zu zihlen
sind, iibt sich das Bundesgericht in Zuriickhaltung.!%¢

1053 S.a. BGE 14110, E.5.1.

1054 BGE 141120, E.5.1.1 m.Hinw.

1055 BGE 141120, E.5.1.1.

1056 BGE 141120, E.5.1.1, Her.v.V.

1057 Auch in der Doktrin wird die Praxis als determinierend betrachtet, s. nur TRUMPLER, Not-
recht, N 241.

1058 TRUMPLER, Notrecht, N 240, 245.

1059 So aber noch EFD, Musterverfiigung 2013, Ziff. IL.6.

1060 Botschaft BV 1996, BBl 1997 1 418.

1061 BR, Bericht E ZSSG 2013, 10.

1062 BR, Bericht E ZSSG 2013, 10: «[...] kann aufgrund seines weiten Anwendungsbereichs auch
dazu dienen, eine Kooperationshandlung mit auslindischen Behorden in einem Einzelfall als
zuldssig zu erkldren».

1063 BGE 141120, E.5.1.1 m.Hinw. auf BGE 130 III 430, E. 3.3.



164 Teil II: Die sogenannte «Bewilligung nach Artikel 271 des Strafgesetzbuches»

In der Doktrin wird zuweilen gefordert, dass das zu wahrende Landesinteresse ein sehr
gewichtiges'%* oder immerhin ein gewichtiges'®® sein miisse. Bei GACHTER folgt dieses
Postulat aus der dogmatischen Herleitung der Anwendungsvoraussetzungen aus dem
Grundrechtsschutz;!%¢ TrumpLER begriindet das Erfordernis «einzig durch den Aus-
nahmecharakter des Instruments».!%’ Die Einschrinkung diirfte als Analogon zum im
Rahmen der Polizeigeneralklausel vorausgesetzten Eingriffsinteresses des Schutzes funda-
mentaler Polizeigiiter zu verstehen sein.!?® Die Forderung, dass nur gewichtige Landes-
interessen zu berticksichtigen sind, erscheint durchaus berechtigt. Sie ist aber nicht iso-
liert aus dem weiten Anwendungsbereich der Bestimmung herzuleiten, sondern ergibt
sich aus dem Verhiltnismissigkeitsprinzip (unten § 5.III.A.1.e.) und insbesondere dem
Erfordernis der Notwendigkeit (sogleich unten § 5.IILA.1.b.).

b) Notwendigkeit
Allgemeines

Art. 184 Abs.3 BV setzt voraus, dass die Massnahme notwendig ist. Zwar fehlt im deut-
schen und italienischen Text der BV das Adjektiv notwendig,'°® allerdings ergibt sich
diese Voraussetzung ohne Weiteres aus dem franzosischen Wortlaut («Lorsque la sauve-
garde des intéréts du pays I'exige, le Conseil fédéral peut adopter les ordonnances et pren-
dre les décisions nécessaires. [...]»'7%) sowie der Rechtsprechung des Bundesgerichts.!%”!
Das Bundesgericht priift unter dem Titel der Notwendigkeit insbesondere, ob die Mass-
nahmen zur Wahrung der Landesinteressen notwendig sind.!”> Weiter hat es betont,
dass die Anwendungsvoraussetzung der «Notwendigkeit» nicht mit dem Verhdltnismdssig-
keitsprinzip gleichgesetzt werden konne.!%”? Die Frage, ob eine Massnahme zur Wahrung
der schweizerischen Interessen in ihren Beziehungen zum Ausland «erforderlich» ist,
priift das Bundesgericht als Rechtsfrage frei; die Regierung verfiige aber angesichts der
politischen Implikationen tiber einen erheblichen Ermessensspielraum, so dass sich das
Bundesgericht auch hier grosse Zuriickhaltung auferlegt.!’* Dariiber hinaus priift das
Bundesgericht die Zweckmassigkeit der Massnahme nicht.!”> Eine eingehende dogmati-
sche Bewertung des Kriteriums der Notwendigkeit fehlt bis heute in der Rechtsprechung.
In der Lehre wurde diese Liicke mit verschiedenen Meinungen und Begrifflichkeiten ge-
fiillt, 07 wobei sich bis heute keine konsistente h.L. herausgebildet hat. Nachfolgend wer-
den — unter Beriicksichtigung der Doktrin und der massgeblichen Parameter — die ver-
schiedenen Aspekte des Kriteriums der Notwendigkeit skizziert:

1064 GACHTER, selbstindiges Verordnungsrecht, 242.

1065 TRUMPLER, Notrecht, N 246.

1066 GACHTER, selbstindiges Verordnungsrecht. 238 ff.

1067 TRUMPLER, Notrecht, N 246.

1068 Vgl. andeutungsweise TRUMPLER, Notrecht, N 244, N 254 f.
1069 S.a. Pra2016, Nr. 23.

1070 Vgl. Art. 184 Abs. 3 1. Satz BV, Herv.d.V.

1071 S. nur BGE 1411 20, E.5.2.

1072 BGE 141120, E.5.2.

1073 BGE 141120, E. 4.3.

1074 BGE 141120, E.5.2; BGE 1321229, E. 10.

1075 BGE 1411 20, E. 5.2 m.Hinw.

1076 Statt vieler vgl. TRUMPLER, Notrecht, N 248 ff. und die Hinw. dort.
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Notwendigkeit der Massnahmen zum Schutz der Landesinteressen

Aus dem Kriterium der Notwendigkeit folgt einmal, dass die konkreten Massnahmen ih-
rerseits zum Schutz der Interessen der Schweiz notwendig sind.!%”” Dieser zuweilen als
«sachliche Dringlichkeit»! zusammengefasste Aspekt impliziert einerseits, dass keine
milderen — insbesondere gesetzliche Mittel — zur Verfiigung stehen, dass die Massnahmen
also im Sinne des Subsidiarititsprinzips erforderlich bzw. ultima ratio sind.'”® Anderer-
seits umfasst die Voraussetzung gemaiss Teilen der Doktrin eine Schranke im Sinne einer
Mittel-Zweck-Relation. Anders gewendet: Es konnen nicht beliebige Massnahmen nach
Art. 184 Abs. 3 BV zur Wahrung beliebiger Landesinteressen eingesetzt werden, sondern
diese miissen in einem addquaten bzw. zumutbaren Verhiltnis zueinander stehen. Zu
weit diirfte es gehen, stets'®® Umstinde vorauszusetzen, welche die Intensitit eines Poli-
zeinotstandes erreichen (vgl. unten § 5.I11.A.,5.d in fine).!%8!

Erforderlichkeit der Ergreifung von Interessenwahrungsrecht (Subsidiaritdit und
Dringlichkeit)

Aus dem Wortlaut von Art. 184 Abs. 3 BV!%2 bzw. der Voraussetzung der Notwendigkeit
folgt auch, dass — soweit sachlich und zeitlich moglich — der Weg der ordentlichen Gesetz-
gebung vorgeht.1%3 Art. 184 Abs.3 BV kann nur in dringenden Fillen zur Anwendung
gelangen. Dass in BV 184 Abs. 3 die sachliche und die zeitliche Dringlichkeit nicht expli-
zit angesprochen werden,'%* dndert daran nichts. TRUMPLER hat zu Recht darauf hin-
gewiesen, dass dieses Kriterium der Dringlichkeit aus der Normierung selbst folgt und
dem Sinn und Zweck der Bestimmung entspricht.!%8

In idlteren Entscheidungen wurde die Voraussetzung der Dringlichkeit noch ausdriicklich
erwihnt: «Cette disposition suppose donc que la mesure prise vise a sauvegarder les in-
téréts du pays dans les relations avec I’étranger, qu’elle soit nécessaire et urgente et que sa
durée soit limitée dans le temps».!%® Der Bundesrat hielt ausdriicklich fest: «Vom Erlass
von Verordnungen oder Verfiigungen direkt gestiitzt auf die Artikel 184 Absatz 3 oder 185

1077 Vgl. BGE 141 I 20, E. 5.2; statt vieler: TRUMPLER, Notrecht, N 248; BSK BV-KunzLi, Art. 184
N31.

1078 Vgl. TRUMPLER, Notrecht, N 249 m.Hinw. auf die Rechtsprechung Doktrin, insb. Fn 641.

1079 S.a. die Erfordernisse der Unmdoglichkeit, Sinnlosigkeit der Rechtshilfeweges in der iltere Be-
willigungspraxis, VPB 1997 Nr. 82, E. II1.4.

1080 So TRUMPLER, Notrecht, N 249.

1081 Auch gemaiss BR, Bericht E ZSSG 2013, 10, wird nur im Zusammenhang mit Art. 185 Abs. 3
BV eine imminente oder akute Gefihrdung vorausgesetzt.

1082 Vgl. Art. 184 Abs. 3 BV 1. Teilsatz: «Wenn die Wahrung der Interessen des Landes es erfordert
[...]», Herv.d.V.

1083 Dass in BV 184 Abs. 3 die Dringlichkeit nicht explizit angesprochen wird (vgl. Biacaini, BV
Kommentar, Art. 184 N 12), dndert daran nichts.

1084 So BiacaGini, BV Kommentar, Art. 184 N 12.

1085 TRUMPLER, Notrecht, N 252 m.Hinw.

1086 So BGE 1321229 E. 10.1, Herv.d.V.; s.a. BGE 123 IV 29 E. 3a: «Die darin enthaltenen Anord-
nungen miissen notwendig, zeitlich dringlich, durch tiberwiegende 6ffentliche Interessen ge-
rechtfertigt und verhaltnismassig sein. Sie diirfen nicht im Widerspruch zu Erlassen der Bun-
desversammlung stehen, und sie miissen die Grundsitze der Rechtsgleichheit und von Treu
und Glauben etc. respektieren. Sie miissen grundsitzlich zeitlich befristet sein, und bei An-
dauern der regelungsbediirftigen Situation ist eine ausreichende Grundlage in einem formel-
len Gesetz zu schaffen [...]»; ferner BGE 122 IV 262 E. 2a.
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Absatz 3 BV ist abzusehen, wenn immer der ordentliche Gesetzgebungsweg — allenfalls
auch verbunden mit einer Dringlicherklirung gemiss Artikel 165 BV — beschritten wer-
den kann. Dieser Weg ist insbesondere dann nicht maoglich, wenn es sich um eine Situa-
tion handelt, die sich aufgrund ihres singuliren Charakters der rechtsetzenden Regelung
tiberhaupt entzieht oder die der ordentliche Gesetzgeber nicht erwarten konnte oder zu-
mindest nicht erwartet hat, die jedoch ein sehr rasches Tiétigwerden des Staates erfor-
dert».197 Auch das Parlament hat mehrfach betont, dass entsprechende Massnahmen un-
ter Umgehung des Parlaments nur zulissig sind, wenn sie «zeitlich dringlich» sind'%® und
auf einer zuriickhaltenden Praxis insistiert.'%

Kunzi1 bezeichnet es zu Recht als «unbestritten, dass sich der Bundesrat einzig bei zeit-
licher Dringlichkeit auf Art.184 Abs.3 BV stiitzen darf, d.h., wenn fiir die geforderte
Handlung weder eine formell-gesetzliche Grundlage besteht noch die Zeit reicht, eine sol-
che im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren zu schaffen».!® Ahnlich dusserte sich auch
GACHTER, wenn er die Anwendung von Art.184 Abs.3 BV erst als zuldssig erachtet,
«wenn nachgewiesen werden kann, dass die Wahl eines normhierarchisch héheren und
im FErlassverfahren damit qualifizierteren Rechtsetzungsakts nicht zum Ziel fithren
wiirde».!%! Auch MADER setzt eine Situation voraus, auf die der Gesetzgeber «nicht oder
nicht rechtzeitig auf dem Weg der ordentlichen Gesetzgebung (allenfalls auch verbunden
mit einer Dringlicherklirung) reagieren kann».!®? Dringlichkeit diirfte sich typischer-
weise aus der zu langen Dauer eines ordentlichen oder dringlichen Gesetzgebungsprozes-
ses ergeben, kann sich aber auch aus sachlichen Griinden ergeben, etwa mangels Be-
schlussfahigkeit des Parlamentes. Vor diesem Hintergrund erscheint die in der Lehre zur
Bezeichnung der Schranken der Gesetzgebung verwendeten Bezeichnung einer «zeitliche
Dringlichkeit» nicht vollumfinglich zutreffend, weshalb darauf verzichtet werden kann.
Zusammenfassend ergeben sich folgende Leitlinien: Bestehen Rechtssetzungsverfahren der
Legislative, so gehen diese Instrumente grundsitzlich vor. Solche stellen insbesondere die
ordentliche Gesetzgebung (Art. 164 BV), subsidiir die dringliche Gesetzgebung (Art. 165
BV) und ggf. auch das parlamentarische Notrecht dar (Art. 173 Abs. 1 lit. ¢).!%* Auch der
Abschluss genehmigungspflichtiger volkerrechtliche Vertrige gemdss Art. 166 Abs.2 BV
geht dem Interessenwahrungsrecht vor. Nur wo diese Instrumente nicht in niitzlicher
Frist ergriffen werden konnen, insb.!%* aus zeitlichen Griinden, ist insoweit das Krite-
rium der Notwendigkeit i.S.v. Art. 184 Abs. 3 BV erfiillt.

In singuliire Konstellation erscheint demgegentiber der Erlass generell-abstrakter Normen
ausgeschlossen oder nicht opportun. Das Verfassungsrecht kennt fiir den Erlass wichtiger

1087 BR, Stellungnahme, 17.6.2009, BBI 2009 5067, Herv.d.V.

1088 SK-NR, Bericht ausserordentliche Lagen 2010, BBl 2010 1563 1573, 1578, 1585.

1089 SK-NR, Bericht ausserordentliche Lagen 2010, BBI 2010 1563 1568; GPDel-NR/SR, Bericht,
19.1.2009, BBI 2009 5061.

1090 BSK BV-KunzLi, Art. 184 N 31, Herv.i.O.; s.a. BiagGcini, BV Kommentar, Art. 184 N 12.

1091 GACHTER, Demokratie und Dringlichkeit, 90; dhnlich TscHANNEN, Staatsrecht, § 46 N 30.

1092 MADER, Krisenzeiten, 110.

1093 Auch der Abschluss genehmigungspflichtiger volkerrechtliche Vertrige gemiss Art. 166 Abs. 2
BV muss vorgehen.

1094 Zeitliche Griinde sind indes nicht das einzige Kriterium: Auch die sachliche Unmaglichkeit
(z.B. fehlende Beschlussfihigkeit zufolge Pandemie) kann Dringlichkeit bundesritlichen
Handelns begriinden.
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Einzelakte das Instrument des Bundesbeschlusses (Art. 163 Abs.2 BV).1%> Im Rahmen
der Beratung der neuen BV wurde ausdriicklich vorgebracht, solche Bundesbeschliisse
seien im Vergleich zu Verordnungen der Exekutive als Erlassform mit «erhohter» par-
lamentarischer Legitimation notwendig.!?® Mit Blick auf die tibergeordnete Stellung der
Bundesversammlung (s.a. Art. 148 Abs. 1 BV) sowie den Grundsatz der Gewaltenteilung
erscheint in diesen Konstellationen daher grundsitzlich das Instrument des einfachen
Bundesbeschlusses angemessen. Allerdings ergeben sich erhebliche Zweifel hinsichtlich
der Praktikabilitit, wiirde doch die damit verbundene Aufgabe der 246 Parlamentsmit-
glieder durchwegs denjenigen eines Zwangsmassnahmengerichts — etwa in einem Entsie-
gelungsverfahren — dhneln. Ein Riickgriff auf Art. 184 Abs. 3 BV diirfte daher in diesen
Konstellationen — wenngleich nicht unproblematisch — in der Praxis als zuldssig erachtet
werden. Unzuléssig erscheint es, «opportunistische Einzelentscheide» unter dem Titel der
Singularitit zu ergreifen.!%’

Wiederholen sich als singuldr bezeichnete Konstellation, ohne dass ein Gesetzgebungsver-
fahren in die Wege geleitet wird, erscheint demgegeniiber eine Berufung auf das Interes-
senwahrungsrecht i.d.R. als rechtsmissbriauchlich (Art.5 Abs. 3, Art. 9 BV). Es ist an die-
ser Stelle daran zu erinnern, dass das Legalititsprinzip im Zusammenhang mit der
Verletzung des Grundsatzes der Gewaltentrennung oder eines speziellen Grundrechts,
dem Abgaberecht und dem Strafrecht als selbstindiges verfassungsmaissiges Recht geltend
gemacht werden kann.!8

Ausnahmecharakter und Verhdltnis zur legislativen Rechtsetzung

In der Doktrin!®® und Praxis wird der Ausnahmecharakter von Art. 184 Abs.3 BV — zu
Recht — immer wieder betont. Gemiss TRUMPLER bezwecke die Norm, dem Bundesrat
rasches Handeln in Bezug auf ausserordentliche Situationen in aussenpolitischen Angele-
genheiten zu ermdglichen.!1% Verschiedene Lehrmeinungen riicken die Bestimmung gar
in die Nihe der Polizeigeneralklausel.!'°! Auch die Exekutive und Parlament haben mehr-
fach betont, dass die Kompetenzen in Art. 184 Abs.3 BV (sowie diejenigen in Art. 185
Abs. 3 BV) Ausnahmecharakter haben. Der Bundesrat selbst hat erklirt, dass es sich dabei
um eine «Ausnahmeregelung» handle,!'%? das Instrument gelange nur in «ausserordent-
lichen Lagen»'!% zu Anwendung. Ahnlich hat sich auch die Legislative gedussert.!'*

Das muss auch fiir Kooperationsbewilligungen gelten. Diese tangieren regelmassig Berei-
che, die gemiss Art. 164 BV in der Form des Bundesgesetzes zu erlassen sind. Dabei han-

1095 Vgl. SGK BV-TsCHANNEN, Art. 163 N 3.

1096 Vgl. SGK BV-TSCHANNEN, Art. 163 N 3 m.Hinw.

1097 Vgl. bereits der warnende Einwand von HOFSTETTER, Aussenpolitik, 16.

1098 Vgl. z.B. BGE 123 I 1, E. 2b m.Hinw.

1099 Etwa bei TRUMPLER, Notrecht, N 254 f. im Rahmen einer teleologischen Normauslegung; fer-
ner SGK BV-THURER/TSCHAN-TRUONG/SCHWENDIMANN, Art. 184 N 26 m.Hinw.

1100 Vgl. TRUMPLER, Notrecht, N 254 m.Hinw.

1101 TRUMPLER, Notrecht, N 154 m.Hinw,; BiacGini, ZBl 2010, 30; KLey/SEFEROVIC, Polizeigene-
ralklausel, 50 («aussenpolitische Generalklausel»); s.a. GACHTER, selbstdndiges Verordnungs-
recht, 242 f.

1102 BR, Stellungnahme, 17.6.2009, BBI 2009 5066 f.

1103 SK-NR, Bericht ausserordentliche Lagen 2010, BBI 2010 1563 1568.

1104 SK-NR, Bericht ausserordentliche Lagen 2010, BBl 2010 1563 1568; GPDel-NR/SR, Bericht,
19.1.2009, BBI 2009 5061.
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delt es sich um eine zwingende Vorgabe auf Bundesebene.!!% Selbstverstindlich ist ihre
Umsetzung nur moglich, wo ein vorhersehbares Phanomen betroffen ist. TRUMPLER hat
zu Recht darauf hingewiesen, dass in vielen Bereichen die jeweiligen Notrechtspraxen
zum Erlass ordentlicher Gesetze gefiihrt hitten, «welche die Berufung auf Notrecht in
diesen Belangen heute (beinahe) obsolet machen».!'% Nicht anders gestaltet sich die Aus-
gangslage bei den Kooperationsbewilligungen: Auch in diesem Bereich liegt eine Vorher-
sehbarkeit unzweifelhaft vor, insbesondere mit Blick auf die extraterritorialen Folgen
fremder Rechtsordnungen (insbesondere des Common Law) und einer in den letzten
Jahrzehnten verstirkten Amtshilfetitigkeit.!’” Im Bericht zum EZSSG wurde in diesem
Zusammenhang explizit festgehalten: «Es fillt auf, dass die verschiedenen Formen von
Souverinititsverletzungen zurzeit vor allem auf den extraterritorialen Folgen der Rechts-
ordnungen oder Massnahmen ausldndischer Staaten griinden. Dafiir gibt es einige aktu-
elle Beispiele, und zum heutigen Zeitpunkt lassen sich solche Souverinititsverletzungen
nicht mehr als ausserordentliches oder unvorhersehbares Phinomen bezeichnen. Es ist
vielmehr absehbar, dass sich das Phinomen noch verstirkt. Dementsprechend ist es ge-
rechtfertigt, hier Recht zu setzen [...]».!1%

Besteht in diesem Bereich ein grundsitzlicher Kooperationswille der Schweiz, so reicht es
nicht (mehr) aus, dass «bei Gelegenheit> sukzessive die notwendigen gesetzlichen Grund-
lagen nachtriglich geschaffen werden».!'” Vielmehr sind die notigen Rechtsgrundlagen
umgehend zu schaffen und gesetzliche Liicken zu fiillen.!''® Unterldsst der Gesetzgeber
dies, erscheint ein Abstellen auf Art. 184 Abs. 3 BV mit dem Legalititsprinzip (Art.5 BV)
und der Regelung der Erlassform (Art. 164 BV) kaum vereinbar; der Verweis auf die vor-
ausgesetzte Dringlichkeit erscheint dann als rechtsmissbrauchlich. Die demokratische
Legitimation dieser Massnahmen ist nicht ausreichend gewihrleistet und ein Verzicht
auf Gesetzgebung lisst sich nicht rechtfertigen.!'!! Selbst in unvorhersehbaren, dringen-
den Fillen sollte mit Blick auf die iibergeordnete Stellung der Bundesversammlung
(s.a. Art. 148 Abs. 1 BV) sowie auf das Subsidiarititsprinzip soweit praktikabel ein dring-
liches Bundesgesetz gemiss Art. 165 BV bzw. ein dringlicher Bundesbeschluss (Art. 173
Abs. 1 lit.c BV) dem bundesritlichen Interessenwahrungs- bzw. Notrecht vorgezogen
werden.!?

1105 Statt vieler: SGK BV-TSCHANNEN, Art. 164 N 4, 37 m.Hinw.

1106 TRUMPLER, Notrecht, N 274.

1107 Vgl. KusTER, Souverinititsschutzgesetz, passim; Wyss, Gesetzgebungsbedarf, passim, insb.
235; BJ, Bericht Zusammenarbeit 2011, 50 f.; BR, Bericht E ZSSG 2013, 43.

1108 BR, Bericht E ZSSG 2013, 43.

1109 So noch im Jahr 1990 HOrSTETTER, Aussenpolitik, 17 m.Hinw. auf ZiMMERLI, recht 1984, 76.

1110 S.a. TRUMPLER, Notrecht, N 496, postuliert in diesem Sinne zu Recht eine «Pflicht zur
Luckenfiillungy.

1111 S.a. BR, Botschaft SRVG 2014, BBI 2014 5265, 5266; BiacGiNi, BV Kommentar, Art. 184
N 13c.

1112 Zum Verhiltnis von Art. 165 BV zum Notverordnungs- und Notbeschlussfassungsrecht der
Bundesversammlung nach Art. 173 Abs. 1 lit. ¢ BV vgl. TRUMPLER, Notrecht, N 202 ff. TRUMP-
LER weist zu Recht darauf hin, dass die notrechtliches Handlungsinstrumente in Art. 173
Abs. 1 lit. ¢ BV nicht schneller und wirkungsvoller sind als ein dringlich erklirtes Gesetz, wes-
halb das Anwendungskriterium der Subsidiaritit im Rahmen von Art.173 Abs. 1 lit.c BV
kaum je erfillt sei, N 218.
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Zur Voraussetzung der fehlenden Vorhersehbarkeit

In der Doktrin wurde zuweilen — dhnlich wie im Rahmen der Polizeigeneralklausel — pos-
tuliert, dass ein Riickgriff auf Art. 184 Abs.3 BV nur im Rahmen von singuldren und
nicht vorhersehbaren Situationen zulissig ist. So hielt MADER fest: «[...] wir miissen es
mit einer Situation zu tun haben, die singuldr ist, die der ordentliche Gesetzgeber nicht
erwartet hat oder vielleicht gar nicht erwarten konnte und auf die er nicht oder nicht
rechtzeitig auf dem Weg der ordentlichen Gesetzgebung (allenfalls auch verbunden mit
einer Dringlicherklirung) reagieren kann».!!'* Mit Blick auf die Rechtsprechung zur Poli-
zeigeneralklausel''* diirfte die fehlende Vorhersehbarkeit auch bei Art. 184 Abs.3 BV
nicht mehr als strikte Anwendungsvoraussetzung gelten. Bleibt der Gesetzgeber trotz
Kenntnis eines Gesetzgebungsbedarfs untitig, so sollte aber eine geringe Gewichtung der
Problematik und die Motive der Legislative nicht nur im Rahmen der Interessenabwi-
gung zu beriicksichtigt werden;!'''> vielmehr kann nach hier vertretener Ansicht eine Be-
rufung auf das Interessenwahrungsrecht in derartigen Konstellationen rechtsmissbrauch-
lich sein (Art. 5 Abs. 3, Art.9 BV).

Zur Voraussetzung eines Polizeinotstandes

Ebenfalls unter dem Titel der Notwendigkeit wird in der Doktrin, namentlich von
TRUMPLER, postuliert, dass das vorausgesetzte Mass einer zeitlichen und sachlichen
Dringlichkeit nur durch Umstinde bewirkt werde, die die Intensitit eines Polizeinotstan-
des erreichten.!!!® Das bedeute, dass eine imminente Gefahr fiir aussenpolitische bzw.
polizeiliche Schutzgiiter vorliegen miisse und es an Handlungsalternativen fehle.!''” Ahn-
lich argumentiert GACHTER, soweit bundesritliche Verordnungen gemiss Art. 184 Abs. 3
BV Grundrechte einschranken.!!8

Nach hier vertretener Ansicht folgende diese Voraussetzung nicht aus Art. 184 Abs. 3 BV,
sondern aus den grundrechtsspezifischen Schranken der Polizeigeneralklausel. Sie sind
deshalb separat zur Anwendung zu bringen, soweit in schwerwiegender Weise in Grund-
rechte eingegriffen wird (vgl. ausfiihrlich unten § 5.1I1.A.5.).

Kognition des Bundesgerichts

Die Frage, ob eine Massnahme zur Wahrung der schweizerischen Interessen in ihren Be-
ziehungen zum Ausland «erforderlich» ist, priift das Bundesgericht als Rechtsfrage frei;
die Regierung verfiige aber angesichts der politischen Implikationen iiber einen erheb-
lichen Ermessensspielraum, so dass sich das Bundesgericht auch hier grosse Zuriickhal-
tung auferlegt.!'’® Dariiber hinaus priift das Bundesgericht die Zweckmissigkeit der
Massnahme nicht.!!

1113 MADER, Krisenzeiten, 110.

1114 Vgl. oben Teil I, § 3.ILA.5.

1115 Ahnlich BGE 137 II 431, E. 3.3.2; s.a. BGer, 30.11.2009, 2C_166/2009, E. 2.3.2.1.

1116 TRUMPLER, Notrecht, N 249.

1117 TRUMPLER, Notrecht, N 249.

1118 GACHTER, selbstindiges Verordnungsrecht, 241 ff.; GAcHTER, Demokratie und Dringlichkeit,
97 1.

1119 BGE 141120, E.5.2; BGE 1321229, E. 10.

1120 BGE 141 120, E.5.2 m.Hinw.
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¢) Befristung

Samtliche Kooperationsbewilligungen sind im Lichte des Verhiltnismassigkeitsprinzips
zu befristen, sofern sie dauerhafte Wirkung erzeugen. Kooperationsbewilligungen in
Form einer Verordnung sind ohnehin zwingend zu befristen (Art. 184 Abs. 3 2. Satz BV;
s.a. Art. 7c Abs. 2 und 3 RVOG).!1?!

Ganz allgemein sollten Kooperationsbewilligungen mit dauerhafter Wirkung umgehend
in ein Gesetz bzw. ein dringliches Bundesgesetz iiberfithrt werden bzw. eine hinreichende
formell-gesetzliche Grundlage geschaffen werden.!?> Unabhingig einer Befristung ist zu
beriicksichtigen, dass es sich bei den Anwendungsvoraussetzungen um Dauervoraus-
setzungen handelt, die in jedem Zeitpunkt der Massnahmenumsetzung erfiillt sein

miissen.!'!

d) Verbot von Massnahmen contra legem

Im Sinne einer vierten und letzten!!?* Voraussetzung bzw. Schranke hilt das Bundes-
gericht explizit fest, dass Massnahmen nach Art. 184 Abs. 3 BV «par définition» Massnah-
men preater legem seien, also an die Stelle eines Gesetzes im formellen Sinn treten und/
oder ein solches erginzen.!'? Hingegen diirften die Massnahmen «en principe» nicht
contra legem erlassen werden, das heisst, sie diirfen nicht im Widerspruch zum Bundes-
recht, insbesondere geltenden Bundesgesetzen, stehen.!'?® Als besonders problematisch
gelten deshalb etwa Kooperationsbewilligungen im Bereich der verschlossenen Rechts-
hilfe!'?” bzw. die Umgehung des Amts- bzw. Rechtshilfeweges an sich.!'?® Das Verbot von
Massnahmen contra legem bereitet indes in verschiedener Hinsicht (Abgrenzungs-)
Schwierigkeiten:

Die Frage, ob ein qualifiziertes Schweigen des Gesetzgebers oder eine Liicke im Recht vor-
liegt, kann in einem Anwendungsfall kaum je eindeutig und schon gar nicht rechtzeitig
beantwortet werden.!'? Gerade aufgrund der Abgrenzungsproblematik von Amts- und
Rechtshilfe ist die die zwingende bzw. ausschliessliche Anwendbarkeit eines bestehenden
rechtlichen Regelwerkes nicht in samtlichen Bereichen der internationalen Kooperation
abschliessend geklart. Wichtiger noch diirfte sein, dass in einer ausserordentlichen Situa-
tion mit Verweis auf das Subsidiarititsprinzip stets argumentiert werden kann, die Mass-
nahme fiille nur eine Gesetzesliicke oder erginze ein geltendes Gesetz, erfolge also nur
preater legem.'*® Das Subsidiarititsprinzip impliziert begriffsnotwendig, dass ausser-

1121 Vgl. Art. 184 Abs. 3 2. Satz BV; Art. 7c Abs. 2 und 3 RVOG.

1122 Ein Vorgehen wie im Fall der Musterverfiigungen, die z.T. auf dem Wege der Verlingerung
wihrend mehreren Jahren Bestand hatten (vgl. BGer, 29.6.2018, 2C_1156/2016), erscheint
daher allein schon unter dem Titel der Befristung als unhaltbar.

1123 Vgl. TRUMPLER, Notrecht, N 261.

1124 Das Bundesgericht geht explizit nur von diesen vier Voraussetzungen aus, vgl. die Formulie-
rung: «En quatrieme et dernier lieu [...]», BGE 141 1 20, E. 5.4.

1125 BGE 141120, E.5.4.

1126 BGE 141120, E.5.4.

1127 Vgl. bereits VPB 1985 Nr. 16, E. IL.4.

1128 Mc GOUGH, Art. 271 StGB, N 400 ff.

1129 S.a. TRUMPLER, Notrecht, N 28.

1130 Vgl. bereits HusmaNN, Wistra, 92 f. m.Hinw.
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ordentlicher Handlungsbedarf besteht, ein ordentliches gesetzliches Instrument aber
fehlt.!3! Selbst eine als abschliessend bezeichnete Regelung einer Materie kann in der
Not — je nach Interpretation — als unvollstindig dargestellt werden.!'3

Das Verbot von Massnahmen contra legem diirfte somit vielmehr bezwecken, offensicht-
lich dem bekundeten Willen des Gesetzgebers widersprechende Massnahmen zu unter-
sagen. Was die Haltung des Gesetzgebers zu einer Massnahme im Zeitpunkt des Erlasses
ist, kann indes weder als bekannt gelten, noch suggeriert werden, zumal sich diese Mei-
nung — gerade in ausserordentlichen Situationen — wandeln kann. TRUMPLER weist zu
Recht darauf hin, dass auch ein erheblicher Teil der Lehre anerkennt, dass das bundesrit-
liche Interessenwahrungsverordnungen einem vorhandenen, aber als ungeniigend be-
trachteten formellen Gesetz widersprechen kann.!!%?

In der Praxis wurden denn immer wieder Massnahmen erlassen, die im Widerspruch zu
geltenden Gesetzesbestimmungen standen, so etwa im Fall UBS,!!** im Fall Puschkin!!?
und zuletzt — allerdings gestiitzt auf Art. 185 Abs.3 BV — im Rahmen der Corona-Mass-
nahmen.'*® Das Bundesgericht hat dies — soweit ersichtlich — nie beanstandet.!'*” Inso-
fern erscheint im Rahmen von Kooperationsbewilligungen ein Abweichen von Gesetzes-
bestimmungen, inkl. der Amts- und Rechtshilfebestimmungen oder strafbewehrten
Geheimnisschutztatbestinden, nicht a priori ausgeschlossen.

Im Ergebnis erweist sich die Abgrenzung zwischen contra und preater legem weitgehend
als Leerformel bzw. als ein normatives Konstrukt: Das Verbot von Massnahmen contra
legem ist am ehesten als eine Aufforderung zur Zuriickhaltung zu verstehen, das eine of-
fensichtliche Umgehung des bekundeten gesetzgeberischen Willens und konsolidierter
Erwartungshaltungen verhindern soll.!!*

1131 Ahnlich: TRUMPLER, Notrecht, N 316 ff., insb. 320; krit. auch MADER, Krisenzeiten, 109 f.; dif-
ferenzierend zwischen Notverordnung und Notverfiigungen, LEHNER, Notverordnungsrecht,
107 f.

1132 Zur Abgrenzungsproblematik s.a. statt vieler TRUMPLER, Notrecht, N 316 ff.; MaDER, Krisen-
zeiten, 109 f.

1133 TRUMPLER, Notrecht, N 321 m.Hinw. auf TSCHANNEN, Staatsrecht § 46 N 26; MADER, Krisen-
zeiten, 110; BSK BV-SAXER, Art. 185 N 42; HANGARTNER/KLEY, demokratische Rechte, N 979,
1231.

1134 In BGE 137 11431, E.2.2.4, wird bspw. implizit zugegeben, dass mittels konstitutionellen
Notrechts, «der vom Gesetzgeber ausdriicklich gewollte richterliche Schutz unterlaufen und
die Kompetenzen der zustindigen Rechtshilfe- oder Steuerbehorden [...]» umgangen werden.
Die Massnahmen miissen insofern nur «allgemeinen Prinzipien des Verfassungs- und Verwal-
tungsrechts» Rechnung tragen, E. 3.3.1.

1135 S.a. die Kritik der bundesritlichen Verfiigung vom 16.11.2005 zur Freigabe von in einem
SchKG-Verfahren blockierten Bilder des Moskauer Puschkin-Museums (vgl. Pressemitteilung
vom 16.11.2005: «Sammlung Puschkin: Bundesrat hebt Beschlagnahmung der Kulturgtiter
auf»): BiaGGINI, BV Kommentar, Art. 184 BV N 13; PeTER, BISchkK 2006, 66; ODENDAHL,
AJP 2006, 1175 ff.

1136 Vgl. dazu BRUNNER/WILHELM/UHLMANN, AJP 2020, 695 ff.

1137 S.a. BGE 137 11 431, E. 2.3, 3.2.3.

1138 Ahnlich TrUMPLER, Notrecht, N 321: «Machthandlungen».
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e) Verhdltnismdssigkeit

Wie alles staatliche Handeln muss auch die Kooperationsbewilligung verhiltnisméssig
sein (vgl. Art.5 Abs.2 BV). Diese Voraussetzung ist durch die Exekutive stets zu priifen,
unabhingig davon, ob in Grundrechte eingegriffen wird.!!*

2. Weitere in der Doktrin und Verwaltung genannte Voraussetzungen

In der Doktrin werden im spezifischen Kontext der Bewilligungen nach Art. 271 StGB!%
weitere Kriterien genannt. Ein erstes ist das Kriterium des Vorliegens triftiger Griinde.!*!
Das Kriterium entstammt dem oben erwidhnten Aufsatz von MARrkEeEs 4%, darin hat die-
ser festgehalten: «Nach der Praxis der eidgendssischen Behorden kénnen vielmehr solche
Bewilligungen erteilt werden, wenn triftige Griinde dafiir gegeben sind, insbesondere
etwa dann, wenn es sich um die Aufnahme eines fiir den Prozessausgang wichtigen Be-
weises handelt, der auf dem Wege der Rechtshilfe iiberhaupt nicht oder nur mit unver-
hiltnismissigen Schwierigkeiten und Umtrieben in einer fiir das entscheidende Gericht
giiltigen Form beigebracht werden konnte».!'* Namentlich erwihnt wird das Beispiel
eines Augenscheins.!'* Nach hier vertretener Ansicht ist dieses Kriterium in den bereits
genannten (insb. dem Subsidiarititsprinzip sowie das Erfordernis einer Interessenabwi-
gung im Rahmen des Verhaltnismassigkeitsprinzips) bereits mitenthalten, weshalb auf
eine separate Priifung verzichtet werden kann.

Ebenfalls erwihnt die Doktrin — unter Bezugnahme auf Materialien der Bundesverwal-
tung — das Kriterium der Interessenabwigung, dabei sei «zwischen dem Interesse an der
Wahrung der schweizerischen Gebietshoheit und Souveranitit einerseits und dem Inter-
esse des Gesuchstellers an der Kooperation mit der auslindischen Behérde andererseits»
abzuwigen.!!'*> Nach hier vertretener Ansicht ist das Kriterium in dieser Form im Rah-
men von Art. 184 Abs. 3 BV nicht einschlégig: Richtigerweise konnen Kooperationsbewil-
ligungen gestiitzt auf Art. 184 Abs.3 BV ausschliesslich zur «Wahrung der Interessen des
Landes» erteilt werden. Eingriffe in die Gebietshoheit und Souverinitit konnen nicht
durch ein irgendwie geartetes Interesse des gesuchstellenden Rechtssubjekts gerechtfertigt
sein, sondern ausschliesslich durch die Wahrung von Landesinteressen. Ein solches Lan-
desinteresse an Erteilung einer Kooperationsbewilligung kann sich aber indirekt ergeben,
etwa aus dem Vorwurf mangelnder Kooperationsbereitschaft bzw. -fahigkeit sowie einem
daraus resultierenden Reputationsschaden der Schweiz oder aus der besonderen Bedeu-
tung des gesuchstellenden Rechtssubjektes bzw. der Kooperationshandlung fiir die
Schweiz, etwa in politischer oder wirtschaftlicher Hinsicht.!'*¢ Diese Interessen sind indes

1139 Demgegeniiber priifte das Bundesgericht die Verhaltnismassigkeit in BGE 141 I 20 nur im
Rahmen der Grundrechte, vgl. E. 6.

1140 D.h. ohne Bezugnahme auf oder Orientierung an Art. 184 Abs. 3 BV.

1141 Mc GoucH, Art.271 StGB, N 404 m.Hinw. auf HONEGGER, Offenlegungspflichten, 137;
HonNEeGGER/KoLB, ASA 2009, 817; HUSMANN, coopération, 468 f.

1142 Vgl. oben § 3.1I1.D.2.

1143 MARKEES, ZBGR 1969, 97 ff.; gemiss Redaktionshinweis gab der Aufsatz die Auffassung der
Bundesanwaltschaft zur Auslegung von Art. 271 StGB wieder, vgl. 97.

1144 MARKEES, ZBGR 1969, 102 Fn 10.

1145 So Mc GoucgH, Art. 271 StGB, N 405.

1146 Vgl. etwa die Bewertung der Systemrelevanz einer Bank fiir die Schweiz in BGE 137 IT 431.
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im Rahmen der allgemeinen Voraussetzungen (insbesondere Wahrung der Interessen des
Landes; Verhiltnismassigkeitsgrundsatz) zu priifen.

Schliesslich findet sich in der Doktrin und Verwaltung die Schranke, dass Bewilligungen nur
an Einzelpersonen erteilt werden diirfen.!'*” Diese Einschriankung geht zuriick auf die kriti-
sche Aufarbeitung der Bewilligungspraxis im Rahmen des QIA.!'*® Diese Schranke ver-
mischt die Frage der Notwendigkeit der Massnahme mit derjenigen der Form der Mass-
nahme. Unbestritten ist zwar, dass sich eine generell-abstrakte Losung a fortiori bei einem
unbestimmten Adressatenkreis aufdriangt, und diese — wo immer moglich — in einem Ge-
setz umzusetzen ist. Daraus zu schliessen, dass generell-abstrakte Kooperationsbewilligun-
gen ausgeschlossen wiren, geht aber in Fillen von Dringlichkeit fehl. Richtig ist, dass in
Konstellationen, wo verfassungsunmittelbare Massnahmen eine Vielzahl gleichgelagerter
Fille betreffen, statt der Verfiigungsform ggf. die Form der Interessenwahrungsverordnung
einschlégig ist. Dabei ist nach hier vertretener Ansicht Art. 7c RVOG zu beriicksichtigen.!!4

3. Ausgewiihlte weitere Aspekte
a) Grund- und Menschenrechte

Tangiert eine Kooperationsbewilligung Grundrechte, was typischerweise der Fall sein
diirfte,''° so gelten die Voraussetzungen zur Einschrinkung von Grundrechten gemiss
Art. 36 BV (gesetzliche Grundlage, 6ffentliches Interesse/Schutz von Grundrechten Drit-
ter, Verhiltnismaissigkeitsprinzip, Schutz des Kerngehalts) selbstverstindlich auch im
Rahmen von Art. 184 Abs. 3 BV.!!>! Ahnliches gilt fiir die menschenrechtlichen Garantien
(insb. EMRK, UNO-Pakt II).

Allerdings vertritt das Bundesgericht die Ansicht, dass Art. 184 Abs. 3 BV fiir sich alleine
eine ausreichende Gesetzesgrundlage (i.S.v. Art.36 Abs.1 BV) zur Einschrinkung der
Grundrechte Finzelner bilden soll. Gemass Bundesgericht sind also die Voraussetzungen
der Polizeigeneralklausel (Art. 36 Abs. 1 2. Satz BV) — die normalerweise bei fehlender ge-
setzlicher Grundlage zur Anwendung gelangen — nicht kumulativ zu priifen.!’> Diese
Rechtsprechung erscheint aus verschiedenen Griinden problematisch: Art. 184 Abs.3 BV
bringt als Rechtsgrundlage gegentiber der Polizeigeneralklausel kaum einen positivierten
Mehrwert, sieht man einmal davon ab, dass der Anwendungsbereich auf die Wahrung
von Landesinteressen begrenzt wird. Demgegeniiber hat die Praxis zur Polizeigeneralklau-
sel die Einschrinkung von Grundrechten ohne gesetzliche Grundlage (relativ) strengen
Voraussetzungen unterstellt.!!>®* Eine Priifung dieser Voraussetzungen findet im Rahmen
von Art. 184 Abs. 3 BV (anders bei Art. 185 Abs. 3 BV!13) auch nicht vorverlagert statt.!!>
Damit liegt im Bereich der Grundrechtseingriffe tatsichlich ein nicht nachvollziehbarer

1147 Mc GouGH, Art. 271 StGB, N 397 ff.

1148 Vgl. oben § 3.1IL.D.7.

1149 Vgl. unten § 5.111.A 4.

1150 S. nur BVerwGer, 9.11.2016, A-1683/2016, E.2.1.4 m.Hinw. auf Art. 6 und 8 EMRK sowie
EGMR, 22.12.2015, Nr. 28601/11, G.S.B./Schweiz.

1151 BGE 141120, E. 4.

1152 BGE 141120, E.4.2.

1153 Vgl. BGE 137 1I 431.

1154 Vgl. z.B. BSK BV-KUNzLI, Art. 185 N 31.

1155 Nur gerade TRUMPLER gleicht auch Art. 184 Abs. 3 BV explizit an die Polizeigeneralklausel an,
vgl. TRUMPLER, Notrecht, N 245 ff. Dazu unten § 5.1I1.A.5.
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Wertungswiderspruch vor.!15¢ Nach dieser hier vertretenen Ansicht regelt Art.184 BV
(und Art. 185 BV) primir eine spezifische verfassungsunmittelbare Kompetenz des Bun-
desrates (i.S. einer Organkompetenz), wihrend das spezifische Problem grundrechtsrele-
vanten Verwaltungshandelns ohne Rechtsgrundlage demgegentiber in Art.36 Abs.1
Satz 3 BV geregelt ist.!'>” Demnach sollte nach hier vertretener Ansicht jegliche Grund-
rechtseinschrankung ohne gesetzliche Grundlage einer separaten Priifung der Kriterien
der Polizeigeneralklausel unterzogen werden, auch im Kontext von Art. 184 Abs.3 BV
(zum Ganzen unten § 5.11[.A.5.).1158

Betreffend die zweite Eingriffsschranke des dffentlichen Interesses oder den Schutz von
Grundrechten Dritter (Art. 36 Abs.2 BV) hat das Bundesgericht festgehalten, dass diese
nicht mit dem Begriff der «Interessen des Landes» gleichgesetzt werden konnen.!'
Ebenso wenig konne die dritte Voraussetzung, das Verhdltnismdssigkeitsprinzip, mit der
Anwendungsvoraussetzung der «Erforderlichkeit» in Art. 184 Abs. 3 BV gleichgesetzt wer-
den.!'®® Die beiden Begriffe aus Art. 184 Abs.3 BV nannten lediglich die Bedingungen,
unter denen der Bundesrat ausnahmsweise wie der Gesetzgeber gewisse Gesichtspunkte
internationaler Beziehungen regeln kann; demgegeniiber muss die Einhaltung von
Art. 36 Abs.2 und Abs. 3 BV «se déterminer en fonction des circonstances ainsi que de
Pévolution de la situation individuelle des personnes concernées».!'! Diese Vorausset-
zungen sind einer separaten Priifung zu unterziehen.!'®? Die Interessen betroffener Pri-
vater, sowie insbesondere betroffener Dritter, sind in diesem Rahmen zu beriicksichtigen.

b) Besondere spezialgesetzlich geregelte Schutzbestimmungen

Kooperationsbewilligungen tangieren — neben den Grund- und Menschenrechten — typi-
scherweise auch weitere Schutzbestimmungen. Dies betrifft insbesondere Bestimmungen
zum Geheimnisschutz (Art.321, Art. 162, Art.272—-274 StGB; Art.47 BankG; Art. 69
FINIG etc.), zum Datenschutz, zum Arbeitnehmerschutz und zum Personlichkeitsschutz.
Grundsitzlich erscheinen auch in diesem Bereich Kooperationsbewilligungen nicht aus-
geschlossen, zumal Massnahmen gemiss Art. 184 Abs.3 BV gesetzesvertretenden Cha-
rakter haben. Deshalb erscheint es konsistent, dass das Bundesgericht mehrfach solche
Massnahmen, die im klaren Widerspruch zu derartigen Schutzbestimmungen standen,
gutgeheissen hat.!'®* Die spezialgesetzlichen Schutzbestimmungen beanspruchen aber
selbstverstindlich weiterhin Geltung, soweit sich die Kooperationsbewilligungen dazu
nicht dussern.!'%* Dariiber hinaus besteht die Méglichkeit, eine Kooperationsbewilligung
explizit mit Auflagen und Bedingungen zu versehen, die auf die Geltung der spezialgesetz-
lichen Schutzbestimmungen verweisen.!!6°

1156 §5.1I1.A.6.

1157 HusmanN, Handlungsspielraum, 257; dhnlich BSK BV-SAXER, Art. 185 N 13.

1158 So bereits BSK StGB*HusMmANN, Art. 271 N 95; HusmaNnN, AJP 2014, 661 f.; zustimmend Os-
waLD, Amtshilfe, 220; TorroL1, Scambio, 467 £.; dhnlich Bazzi, Wirtschaftsspionage, N 468.

1159 BGE 141120, E. 4.3.

1160 BGE 141120, E. 4.3.

1161 BGE 141120, E.4.3.

1162 BGE 141120, E.4.3; BGE 1321229, E. 10, 11.

1163 Vgl. insb. die Herausgabe von UBS-Kundendaten (BGE 137 II 431).

1164 S.a. VPB 1997 Nr. 82, E. 6; EFD, Musterverfiigung 2013, Dispositiv Ziff. 4.

1165 So im Fall der Musterverfiigung, vgl. EFD, Wegleitung Musterverfiigung 2013, Ziff. II.10.
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4. Verhiiltnis zu Art. 7c—e RVOG

Art. 184 Abs.3 BV wurde durch das Bundesgesetz iiber die Wahrung von Demokratie,
Rechtsstaat und Handlungsfahigkeit in ausserordentlichen Lagen betreffend Verordnun-
gen in Art. 7c RVOG und betreffend Verfiigungen in Art. 7e RVOG erginzt.!'°® Das Bun-
desgesetz bezweckte u.a., im Rahmen der verfassungsunmittelbaren Kompetenzen des
Bundesrates, eine geeignete Mitwirkung des Parlaments zu gewihren.

Betreffend Verfiigungen sieht Art. 7e RVOG insbesondere vor, dass der Bundesrat das zu-
stindige Organ der Bundesversammlung spitestens 24 Stunden nach seinem Beschluss
tiber die Verfiigung zu informieren hat. Betreffend Verordnungen verlangt Art. 7c Abs. 2
RVOG insbesondere eine angemessene Befristung mit einer maximalen Geltungsdauer
von vier Jahren. Die Geltungsdauer kann einmal verlingert werden, in diesem Fall muss
der Bundesversammlung zwingend ein Entwurf einer gesetzlichen Grundlage fiir den In-
halt der Verordnung unterbreitet werden, andernfalls tritt diese sechs Monate nach dem
Inkrafttreten ihrer Verldngerung ausser Kraft (Abs. 3).

Soweit ersichtlich, wurden diese zwingenden Modalititen im Rahmen der Bewilligungs-
praxis nicht beriicksichtigt. Das erstaunt insofern nicht, als im Rahmen der &lteren Praxis
unter Art. 102 aBV die Art. 7c—e RVOG noch nicht in Kraft waren und im Rahmen der
jiingeren Praxis die Verfiigungen nicht auf die Grundlagen in der Verfassung, sondern
auf Art. 271 StGB i.Vm. Art. 31 RVOV abgestiitzt wurden.

Es konnte vor diesem Hintergrund postuliert werden, die Art. 7c—e RVOG seien im Rah-
men der Erteilung einer Kooperationsbewilligung nicht zu beriicksichtigen. Dies erstens
mit einer gewohnheitsrechtlichen Argumentation; zweitens mit dem Hinweis, der Gesetz-
geber habe bei der Schaffung der Art. 7c—e RVOG die Kooperationsbewilligung nicht im
Blick gehabt, sodass hier gewissermassen eine im RVOG nicht konkretisierte Massnahme
sui generis vorliege. Andererseits sind die gesetzlichen Vorgaben in Art.7 c—e RVOG
recht eindeutig formuliert und sehen keine Ausnahmen vor.!'®” Es widerspriche der
geltenden Dogmatik, wenn Art.31 RVOV von diesen klaren Anforderungen ohne ent-
sprechende Delegationsnorm abweichen wiirde. Vor allem aber erscheinen die in
Art. 7c—e RVOG vorgesehenen Kautelen (insbesondere Informationspflichten gegeniiber
der Bundesversammlung, Befristung und ggf. Uberfiihrung in die ordentliche Gesetz-
gebung) auch im Zusammenhang mit Kooperationsbewilligungen sinnvoll und notwen-
dig. Kooperationsbewilligungen tangieren regelmissig Bereiche, die der Gesetzgebung
des Parlamentes (ordentliche Gesetzgebung gemiss Art. 164 BV; Gesetzgebung bei Dring-
lichkeit gemaiss Art. 165 BV) unterliegen bzw. zuginglich wiren oder zumindest seine Ge-
nehmigung voraussetzen (volkerrechtliche Vertrige gemiss Art. 166 Abs.2 BV). Die In-
formationspflicht schafft gegentiber der Bundesversammlung die nétige Transparenz,
erlaubt dem Parlament Gesetzgebungs- bzw. Handlungsbedarf!!®8 zu erkennen und so
eine dringend notige legislatorische Kontrolle auszuiiben. Gleiches gilt im Rahmen der
Pflicht dauerhafte Kooperationsbewilligungen ins Gesetz zu iiberfiihren, wenngleich die

1166 S.a. SK-NR, Bericht ausserordentliche Lagen 2010, BBl 2010 1581 ff.

1167 S.a. zur Anwendbarkeit im Zusammenhang mit der Riickerstattung unrechtmissig erworbe-
ner Vermogenswerte ausldndischer politisch exponierter Personen, Botschaft SRVG 2014,
BBl 2014 5278 f.

1168 Selbst im Bereich der ausserordentlichen Situationen verfiigt das Parlament iiber eine teil-
weise konkurrierende Kompetenz, vgl. Art. 173 Abs. 1 lit. ¢ BV; s.a. SAGEssER, Kommentar
BV, N 956; PC CF-MaHoON, Art. 184 N 20.
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Frist von vier Jahren als massiv zu lange erscheint und sich unter rechtsstaatlichen Ge-
sichtspunkten grundsitzlich eine umgehende Uberfiihrung aufdringt.!'®’

5. Verhiltnis von Art. 184 Abs. 3 BV zum Notrecht und zur Polizeigeneralklausel
a) Art. 185 Abs. 3 BV (exekutives Notrecht)

Ahnlich wie das Interessenwahrungsrecht in Art. 184 Abs.3 BV erlaubt das Notrecht in
Art. 185 Abs.3 BV dem Bundesrat, verfassungsunmittelbare Verordnungen und Verfii-
gung zu erlassen, um eingetretenen oder unmittelbar drohenden schweren Stérungen
der 6ffentlichen Ordnung oder der inneren oder dusseren Sicherheit zu begegnen (exeku-
tives Notrecht). Auch diese Kompetenz wird in Art. 7d und Art. 7e RVOG konkretisiert.
Das Verhiltnis der in Art. 184 BV genannten auswirtigen Angelegenheiten zur dusseren
Sicherheit gemiss Art. 185 BV ist nicht vollstindig geklart.!'”® In der Praxis handelt der
Bundesrat oftmals gestiitzt auf Art. 184 Abs. 3 BV sowie Art. 185 Abs. 3 BV.!7! Grundsitz-
lich gilt, dass Art. 184 BV spezifisch aussenpolitische Interessen verfolgt und in aussenpo-
litischen Notstinden zur Anwendung gelangt, demgegeniiber bei Art. 185 BV vorwiegend
der binnenorientierte polizeirechtliche Aspekt im Vordergrund steht.!’”> Dabei soll im
Rahmen von Art. 184 BV der politischen Einschitzung ein grosseres Gewicht zugemessen
werden, weshalb Massnahmen nach Art. 184 Abs.3 BV gemiss Rechtsprechung und
einem Teil der Lehre unter erleichterten Voraussetzungen getroffen werden konnen.!”?
Demgegeniiber sieht das verfassungsunmittelbare Notrecht gemiss Art. 185 Abs.3 BV
strengere Anwendungsvoraussetzungen vor als das Interessenwahrungsrecht. Es gilt ge-
miss «beinahe einhelliger Lehrmeinung und Praxis» als Anwendungsfall der polizeilichen
Generalklausel i.S.v. Art. 36 Abs. 1 Satz 2 BV!!7* — allerdings mit einem «erweiterten sach-
lichen Geltungsbereich»!17 bzw. einem «weiteren Schutzbereich»!7. Gemiss KunzLi un-
terliegt das verfassungsunmittelbare Notrecht damit grundsitzlich denselben Vorausset-
zungen wie Art.36 Abs.1 BV.''”7 Vorausgesetzt wird insbesondere eine hohe zeitliche
Dringlichkeit («eingetretenen oder unmittelbar drohenden»), eine hohe sachliche Dring-
lichkeit («schweren Storungen der 6ffentlichen Ordnung oder der inneren oder dusseren
Sicherheit»), die Subsidiaritit der Massnahmen sowie deren Verhiltnismassigkeit.'”8

1169 S.a. Art. 7e betreffend Verordnungen zur Wahrung der inneren oder dusseren Sicherheit, wo-
nach eine Notverordnung sechs Monate nach ihrem Inkrafttreten ausser Kraft tritt, wenn der
Bundesrat bis dahin der Bundesversammlung keinen Gesetzes- oder Verordnungsentwurf
unterbreitet hat.

1170 Vgl. SGK BV-SAXER, Art. 185 N 25.

1171 Vgl. SGK BV-SAXER, Art. 185 N 69 m.Hinw.

1172 Vgl. SGK BV-SAXER, Art. 185 N 69.

1173 SGK BV-SAXER, Art. 185 N 69; BiacGini, BV Kommentar, Art. 184 N 12; Triimpler, Notrecht,
N 255; MADER, Krisenzeiten, 111; BR, Stellungnahme Fall Tinner 2009, BBI 2009 5066.

1174 Vgl. BSK BV-KunzL1, Art. 185 N 31 m.Hinw. u.a. auf BGE 137 II 431.

1175 BSK BV-KunzLi, Art. 185 N 31.

1176 SGK BV-SAXER, Art. 185 N 13.

1177 BSK BV-KunNzLi, Art. 185 N 31.

1178 S.a. BSK BV-KunzLr, Art. 185 N 32 ff.
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b) Art. 173 Abs. 1 lit. ¢ BV (legislatives Notrecht)

In Art. 173 Abs. 1 lit. ¢ BV weist die Bundesverfassung auch der Bundesversammlung ein
(intrakonstitutionelles) Notrecht!'”® zu. Demnach kann die Bundesversammlung, wenn
ausserordentliche Umstinde es erfordern, zur Wahrung der inneren und dusseren Si-
cherheit, der Unabhingigkeit, der Neutralitit der Schweiz Verordnungen oder einfache
Bundesbeschliisse erlassen (legislatives Notrecht).!'8 Die Bestimmung gilt als «das par-
lamentarische Pendant zu Art. 185 Abs.3 [BV]».!'"®! In der Lehre werden die Anwen-
dungsvoraussetzungen weitgehend an denjenigen von Art. 185 Abs.3 BV angeglichen
oder sogar mit diesen gleichgesetzt.!18

Das legislative Notrecht unterscheidet sich von der dringlichen Gesetzgebung gemiiss
Art. 165 BV insbesondere hinsichtlich der Referendumspflicht (diese entfillt bei Art. 173
Abs. 1 lit. ¢ BV)!!8, der Normenhierarchie sowie der Pflicht zur Befristung. Im Ergebnis
sind die parlamentarischen Notrechtsbefugnisse sowie die dringlichen Bundesgesetze
aber sehr dhnlich.!8* Mit Blick auf die Legitimation sowie Art. 164 f. BV sollte die (dring-
liche) Gesetzgebung Vorrang vor dem parlamentarischen Notrecht haben.

Da sich die Thematik der dusseren Sicherheit — wie auch im Rahmen von Art. 184 Abs. 3
BV — nicht strikt von der Wahrung der Interessen der Schweiz abgrenzen lasst, bestehen
auch im Bereich des legislativen Notrecht Uberschneidungen mit Art. 184 Abs.3 BV,!%
sodass teilweise gar von einer Befugnis der Legislative zum Erlass von Interessenwah-
rungsrecht die Rede ist.!!3 Soweit sich das legislative Notrecht und das Interessenwah-
rungsrecht «iiberlappen»,'8” geht gemiss der Doktrin das legislatives Notrecht gemiss
Art. 173 Abs. 1 lit. ¢ BV dem exekutiven Interessenwahrungsrecht vor.!'® Gleichermassen
soll gemiss Doktrin das legislative Notrecht auch dem exekutiven Notrecht vorgehen.!'®
Dies erscheint im Rahmen solcher gesetzesvertretenden Massnahmen insofern richtig, als
die Bundesversammlung gemaiss Art. 148 Abs. 1 BV «die oberste Gewalt im Bund» ist, der
Bundesrat demgegeniiber gemass Art. 174 BV lediglich die «oberste leitende und vollzie-
hende Behorde» darstellt.

¢) Unterschiedliche Anwendungsvoraussetzungen als Wertungswiderspruch

Auf Art. 184 Abs. 3 BV abgestiitzte Massnahmen konnen ebenso stark in die Grundrechts-
positionen eingreifen wie auf Art. 185 Abs. 3 BV, Art. 173 Abs. 1 lit. ¢ bzw. die Polizeigene-
ralklausel abgestiitzten Massnahmen, und sie konnen neben der aussenpolitischen

1179 BSK BV-MEgRrk1/CONRADIN, Art. 173 N 48 m.Hinw.

1180 Vgl. Art. 173 Abs. 1 lit. c BV i.V.m. Art. 173 Abs. 1 lit.a und b BV.

1181 SGB BV-Saxer, Art. 173 N 40.

1182 SGB BV-SAXER, Art. 173, N 40, 50 ff.; s.a. BSK BV-MEeRrk1/CONRADIN, Art. 173 N 48

1183 Allerdings sind auch dringliche Bundesgesetze, dringlich erklirte Bundesgesetze, deren Gel-
tungsdauer ein Jahr iibersteigt, nicht referendumspflichtig, vgl. Art. 141 Abs. 1 lit. BV.

1184 SGB BV-SaxEr, Art. 173 N 43; TRUMPLER, Notrecht, N 223.

1185 S.a. BSK BV-KuNzLI, Art. 185 N 34.

1186 Vgl. BSK BV-KuUNzL1, Art. 185 N 34 m.Hinw. auf SAGessEr, Kommentar BV, Art. 184 N 957;
PC CF-AuBERT/MAHON, Art. 184 N 20.

1187 So BSK BV-KunzLi, Art. 185 N 34.

1188 Statt vieler: BSK BV-KunzLi, Art. 185 N 43.

1189 Statt vieler: SGB BV-SaxER, Art. 185 N 63; anders die Botschaft BV 1996, BBl 1997 I 399, die
von einer «konkurrierenden Kompetenz» spricht.



178 Teil II: Die sogenannte «Bewilligung nach Artikel 271 des Strafgesetzbuches»

ebenso eine binnenorientierte polizeirechtliche Komponente aufweisen.!'*® Dennoch
bringt das Bundesgericht die strengeren Voraussetzungen des Notrechts im Rahmen von
Art. 184 Abs. 3 BV nicht zur Anwendung (vgl. oben § 5.1I1.A.1.).1%! Ein Teil der Doktrin
will die Voraussetzung von Art. 185 Abs. 3 BV immerhin da zur Anwendung bringen, wo
sich Massnahmen sowohl auf Art. 184 und Art. 185 BV abstiitzen,!'? dies aber entschirft
das Problem nicht, wo sich schwerwiegende Grundrechtseingriffe lediglich auf Art. 184
Abs. 3 BV abstiitzen. Zumindest in diesen Konstellationen besteht ein offensichtlicher
Wertungswiderspruch.

Vor diesem Hintergrund wurden in der Doktrin in grundsitzlicher Weise etwa von
Kunzei"% und LEHNER %% eingewendet, dass es nicht einsichtig sei, warum im Rahmen
von Art. 184 Abs. 3 BV weniger strenge Anforderungen gelten sollen als im Rahmen des
verfassungsunmittelbaren Notrechts. BiaGGINI postuliert, obwohl eine sachliche Dring-
lichkeit in Art. 184 Abs. 3 BV «nur vage», die zeitliche Dringlichkeit «gar nicht» angespro-
chen sei, dass eine zeitliche Dringlichkeit jedenfalls dann gegeben sein miisse, wenn in
Grundrechte eingegriffen wird.!'*> Noch weiter geht GACHTER, der die Anwendungsvor-
aussetzung dogmatisch iiber den Grundrechtsschutz festlegt und folgert, dass grund-
rechtseinschriankende Massnahmen des Bundesrates einen Polizeinotstandes vorausset-
zen: 119

«Auf jeden Fall darf ohne ausserordentliche Umstinde, welche (sinngemiiss) die Qualitit
eines Polizeinotstandes erreichen, nicht schwerwiegend in Grundrechte eingegriffen wer-
den». "7

TRUMPLER hat dieses Argument aufgenommen und weiterentwickelt.!®® Unter dem Titel
der Erforderlichkeit gelangt er zum Schluss, dass in Art.184 Abs.3 BV vorausgesetzte
(zeitliche und sachliche) Dringlichkeit durch Umstinde bewirkt werden miisse, «welche
die Intensitdt eines Polizeinotstandes erreichen».!’® Dementsprechend setzt er auch im
Rahmen von Art. 184 Abs. 3 BV stets eine Notstandssituation voraus, die er definiert als
eine erhohte Wahrscheinlichkeit des Gefahren- oder Schadenseintritts (fiir gewichtige
Landesinteressen) und das Erfordernis des sofortigen Handelns:!2%

«Ubertragen auf Art. 184 Abs. 3 BV bedeutet dies, dass eine imminente Gefahr fiir aussen-

politische (evtl. auch polizeiliche) Schutzgiiter vorliegen und es an Handlungsalternativen

fehlen muss».'2!

Dieses an die Polizeigeneralklausel erinnernde Ergebnis sieht TRUMPLER im Rahmen
einer teleologischen Auslegung bestitigt:

1190 Siehe nur BGE 141 I 20.

1191 BGE 141120, E.4.2.

1192 Vgl. z.B. SGK BV-SAXER, Art. 185 N 69.

1193 BSK BV-KUNzLI, Art. 184 N 47.

1194 LEHNER, Notverordnungsrecht, 63.

1195 BiacaGiNi, BV Kommentar, Art. 184 N 12.

1196 GACHTER, selbstindiges Verordnungsrecht, 238 ff.; s.a. TRUMPLER, Notrecht, N 254.
1197 GACHTER, Demokratie und Dringlichkeit, 97 f.
1198 TRUMPLER, Notrecht, N 242 ff. m.Hinw.

1199 TRUMPLER, Notrecht, N 249.

1200 TRUMPLER, Notrecht, insb. N 245, 249.

1201 TRUMPLER, Notrecht, N 249.
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«Der Sinn und Zweck von Art. 184 Abs. 3 BV liegt demnach unweigerlich darin, dem Bun-
desrat das rasche Handeln in Bezug auf ausserordentliche Situationen in aussenpolitischen
Angelegenheiten zu erméglichen. Die Norm ersetzt [...] die formalgesetzliche Rechtsgrund-

lage und erfiillt so dogmatisch denselben Zweck wie die Polizeigeneralklausel».!2%2

Aufgrund dieses Ergebnisses verzichtet TRUMPLER auf den Begriff des Interessenwah-
rungsrechts und bezeichnet diese Form der Massnahmen als «Notrecht» bzw. bundesrit-
liches «Notverordnungs- und Notverfiigungsrecht».!2%%

d) Eigene Wiirdigung

Den Uberlegungen TruUMPLERs und GACHTERS ist insoweit zuzustimmen, als sie sich auf
den grundrechtlichen Schutzbereich beziehen. Tatsichlich ist nicht nachvollziehbar,
warum an Grundrechtseingriffe ohne gesetzliche Grundlage im aussenpolitischen Kon-
text wesentlich weniger strenge Voraussetzungen gestellt werden sollte, als an gleichartige
Eingriffe im innenpolitischen Kontext. Insofern erscheint es richtig, in diesem Bereich die
Anforderungen des Notrechts bzw. der Polizeigeneralklausel (entgegen der Ansicht des
Bundesgerichts)'?** zwingend zur Anwendung zu bringen. Dogmatisch sollte dies aber
in einer separaten Priifung unter dem Titel der Grundrechte geschehen (vgl. unten § 5.
III.A.5). Allerdings tangieren gesetzesvertretende Massnahmen im Rahmen von Art. 184
Abs. 3 BV nicht notwendigerweise den grundrechtlichen Schutzbereich. Das Interessen-
wahrungsrecht kann ebenso Massnahmen betreffen, die nicht in schwerwiegender Weise
in Grundrechte eingreifen. In der ilteren Lehre, etwa fiir BORER, stand diese Form von
Massnahmen sogar klar im Zentrum der dogmatischen Betrachtungen.!?%
Das Erfordernis des Notstandes, das eine Ausnahme vom Legalititsprinzip erlaubt, ist
deshalb differenziert zu betrachten. Im Lichte der grundrechtlichen Polizeigeneralklausel
(Art.36 Abs.1 BV) einerseits sowie der Gesetzgebungsbediirftigkeit wichtigen rechtset-
zenden Bestimmungen (Art. 164 BV) andererseits erscheint es richtig, drei Massnahmen-
kategorien auszusondern:

1. Massnahmen, die in schwerwiegender Weise in Grundrechte eingreifen.

2. Massnahmen, die einen Bereich betreffen, der i.S.v. Art. 164 BV «gesetzesbediirftig»

ist.

3. Massnahmen, die nicht i.S.v. Art. 164 BV «gesetzesbediirftig» sind.
Nach hier vertretener Ansicht sind Massnahmen der ersten Kategorie auch im Rahmen
von Art. 184 Abs. 3 BV nur unter Beriicksichtigung der grundrechtlichen Polizeigeneral-
klausel (Art.36 Abs.1 BV) zulissig. Daher ist — iibereinstimmend mit TRUMPLER und
GACHTER — ein Notstand vorauszusetzen.
Inwiefern auch bei der zweiten Kategorie ein Notstand vorauszusetzen ist, ergibt sich dem-
gegeniiber weniger eindeutig aus dem Verfassungsrecht. Abgesehen vom Bereich der Ein-
schrinkung verfassungsmassiger Rechte (Art. 164 Abs. 1 lit. b BV) bestehen hierzu keine
qualifizierte Verfassungsbestimmungen, die festlegen, ob und unter welchen Vorausset-
zungen vom Erfordernis der Gesetzesform abgewichen werden kann. Wenn dies aber
selbst im Bereich schwerwiegender Grundrechtseingriffe maoglich ist, dirfte es auch fur

1202 TRUMPLER, Notrecht, N 254.

1203 TRUMPLER, Notrecht, N 234 ff.

1204 BGE 141120, E. 4.2, 5.

1205 BORER, Legalitidtsprinzip, passim sowie insb. 431.
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die weiteren gesetzesbediirftigen Bereiche nicht ausgeschlossen sein. Es stellt sich die
Frage, ob in diesen weiteren Konstellationen das Erfordernis eines Notstandes im Sinne
einer «<imminente Gefahr fiir aussenpolitische (evtl. auch polizeiliche) Schutzgiiter»!20¢
adidquat ist. Dass die Praxis die Problematik kaum je behandelt hat,!?"” diirfte darin be-
griindet sein, dass das Legalititsprinzip tiberhaupt nur im Zusammenhang mit Grund-
rechten, dem Abgaberecht und dem Strafrecht justiziabel ist. Nach hier vertretener An-
sicht erscheint es richtig, die Anforderungen fiir ein Abweichung von der Form des
Bundesgesetzes auch ausserhalb schwerwiegender Grundrechtseingriffe hoch zu halten,
andernfalls das Prinzip der Gesetzmaissigkeit ausgehohlt wiirde. Dies sollte auch gelten,
wo eine singulire Konstellation vorliegt, die sich einer generell-abstrakten Gesetzgebung
entzieht, die Massnahmen aber einen Bereich beschlagen, in dem ein materieller Geset-
zesvorbehalt!2% gilt. Zwar erscheint in einer solchen Konstellation der Erlass eines Bun-
desbeschlusses formaliter als zutreffendes Instrument, in praxi diirfte aber aus Griinden
der Praktikabilitit ein Riickgriff auf Art. 184 Abs.3 BV die Regel sein.!?” Dass dadurch
in einzelnen Situationen keine Handlungsfihigkeit besteht, ist hinzunehmen, soweit ge-
rade kein Notstand vorliegt und es sich definitionsgemiss um singuldre Konstellationen
handelt.

Es ist entsprechend der dritten Kategorie schliesslich denkbar, dass Massnahmen nach
Art. 184 Abs. 3 BV einen Bereich betreffen, der materiell nicht i.S.v. Art. 164 BV «gesetzes-
bediirftig» bzw. «gesetzespflichtig ist,'?!* in dem also kein sog. materieller Gesetzesvorbe-
halt besteht.!?!! Ist in solchen Konstellationen eine Gesetzgebung aus Griinden zeitlicher
Dringlichkeit ausgeschlossen, so erschliesst sich nicht, warum stets ein eigentlicher Not-
stand!?'? vorauszusetzen wire. Eine solche Voraussetzung ergibt sich nicht aus Art. 184
Abs. 3 BV. In diesen Konstellationen erscheint es nicht a priori unzuldssig, Massnahmen
direkt auf Art. 184 Abs.3 BV (ggf. i.V.m. Art. 184 Abs. 1 BV) abzustiitzen,'?!* auch wo
kein Notstand vorliegt.

e) Skizze eines ganzheitlichen Konzepts der Polizeigeneralklausel

Der von der Doktrin erkannte Wertungswiderspruch liegt letztlich in einem zu stark zer-
splitterten Verstindnis des Konzepts der Polizeigeneralklausel sowie der Art. 184 Abs.3
und Art. 185 Abs. 3 BV begriindet. Durch eine Klirung'*'* kann das Problem einer kon-
sistenten Losung zugefiihrt werden.

1206 So TRUMPLER, Notrecht, N 249.

1207 Hinzuweisen ist demgegeniiber auf die erfolgte dogmatische Ausdifferenzierung der Anforde-
rungen des Legalititsprinzips zwischen Eingriffs- und Leistungsverwaltung.

1208 Zum Begriff statt vieler: BSK BV-TsCHANNEN, Art. 164 N 4.

1209 Oben §5.11LA.1.b.

1210 Zu diesen Begriffen vgl. BSK BV-WyTTENBACH/WYSs, Art. 164 N 6; BiacGini, BV Kommen-
tar, Art. 164 N 5.

1211 S.a. BiagGini, BV Kommentar, Art. 164 N 5: «Umgekehrt soll es im Staat-Biirger-Verhiltnis
nicht prinzipiell ausgeschlossen sein, Rechte (erst) auf Verordnungsstufe zu begriinden».

1212 So TRUMPLER, Notrecht, N 249.

1213 Sofern kein einfacher Bundesbeschluss i.S.v. Art. 163 Abs. 2 BV ergeht.

1214 Vgl. bereits HusmanN, Handlungsspielraum, 257; dhnlich GACHTER, selbstindiges Verord-
nungsrecht, 238 ff; in diese Richtung ferner SGB BV-Saxer, Art.185 N 13 (betreffend
Art. 185 Abs. 3 BV).
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Im Sinne eines Grundsatzes des 6ffentlichen Rechts haben die Rechtsprechung!*!> und

die Doktrin!'?!¢ ein sog. «Notrecht» bzw. die Figur der polizeilichen Generalklausel ent-

wickelt, um Verwaltungshandeln subsididr zur Gesetzgebung auch da zu erméglichen,

wo eine hinreichende Rechtsgrundlage fehlt.!?!” Gemaiss der Doktrin handelt es sich dabei
um einen ungeschriebenen Grundsatz des 6ffentlichen Rechts bzw. um ungeschriebenes

Verfassungsrecht.!?!® In der wohl iiberwiegenden Doktrin gilt die Polizeigeneralklausel

aus Ausnahme vom Legalititsprinzip.'?!? Da die Polizeigeneralklausel als Grundsatz im

gesamten Offentlichen Recht Geltung beansprucht, kann sie unter den gegebenen Voraus-

setzungen von simtlichen Behorden'?? als Grundlage fiir polizeiliche Massnahmen her-
angezogen werden.

Wie Saxer treffend festhielt, erscheint die Polizeigeneralklausel im geschriebenen Recht

«punktuell in der Form von verfassungsrechtlichen Anwendungsfillen».!??! In der neuen

Bundesverfassung wurden namentlich zwei Aspekte der polizeilichen Generalklausel

positiviert:

— Einerseits die polizeiliche Generalklausel bzw. die Polizeigeneralklausel im engeren Sinne,
die beziiglich Grundrechtseinschrinkungen regelt, inwiefern vom Erfordernis des
Rechtssatzes abgewichen werden kann (Art. 36 Abs. 1 2. Satz BV).

— Andererseits verschiedene Ermdchtigungsbestimmungen, die einem bestimmten Organ
des Bundes verwaltungsrechtliche Massnahmen in besonderen Situationen auch ohne
geniigende gesetzliche Grundlage erlauben. Im Vordergrund steht dabei die bundes-
ratliche Notrechtskompetenz in Art. 185 Abs. 3 BV sowie die Interessenwahrungskom-
petenz in Art. 184 Abs. 3 BV; auf Ebene der Legislative besteht eine dhnliche Regelung
in Art. 173 Abs. 1 lit. ¢ BV. Alle diese Normen beschrinken sich darauf, in einem be-
stimmten, sachlich begrenzten Bereich einem bestimmten Organ eine Verfiigungs-
und Verordnungskompetenz zu erteilen, ohne die Voraussetzungen zu substantiieren.

Samtliche dieser Normen schreiben ungeschriebene bzw. nunmehr positivierte, verfas-

sungsmaissige Sonderkompetenzen mit «Gesetzeskraft» fest. Vor diesem Hintergrund

wird vorgeschlagen, diese verschiedenen Auspragungen von Notrecht und Polizeigeneral-
klausel unter dem Titel «Polizeigeneralklausel im weiteren Sinne» zusammenzufassen. Da-
bei handelt es sich letztlich um zwei Komponenten desselben Rechtsgrundsatzes,'**
bei erstere auf das allgemeine Problem des grundrechtsrelevanten Verwaltungshandelns
ohne Rechtsgrundlage fokussiert, zweitere hingegen — unmittelbar oder mittelbar — die

WO-

1215 S. nur BGE 221997 E. 3 («Notrechte der Regierung»), BGE 83 I 111 E. 2¢ («allgemeine Poli-
zeiklausel»); ferner z.B. BGE 137 II 431.

1216 Vgl. Kutt, Notrecht, 123; TSCHANNEN/ZIMMERLI/ MULLER, § 56 N 5.

1217 Vgl. bereits Husmann, Handlungsspielraum, 257 m.Hinw.

1218 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 56 N 5; WALDMANN/WIEDERKEHR, Verwaltungsrecht, 261;
MuLLER/JENNT, S&R 2008, 11.

1219 Statt vieler: PC CF-MaHON, Art.5 N 11; BIAGGINI, Art.5 N 11 WALDMANN/WIEDERKEHR,
Verwaltungsrecht, 261.

1220 Vgl. «autorité (exécutive)», MAHON, Art. 36 N 10; «die Verwaltungsbehorde», HAFELIN/MUL-
LER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, § 35 N 2467; im Polizeirecht regelmassig funktional «die
Polizei», TSCHANNEN/ZIMMERLI/ MULLER, Verwaltungsrecht, § 56 N 4; BGE 1301 369 E.7.3;
Departementen, Amter (BGE 136 IV 97 E. 6.3.1; BGer, 30.11.2009, 2C.166/2009) etc.; dhn-
lich bereits HusmanN, Handlungsspielraum, 257 m.Hinw.

1221 SGB BV-SaxERr, Art. 185 N 12.

1222 Ahnlich MULLER/JENNI, S&R 2010, 101.
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spezifische Notrechtskompetenz eines bestimmten Organs festlegt.!’??* Dies erklirt,
warum jede dieser punktuellen Positivierungen fiir sich alleine betrachtet betreffend Be-
stimmtheit hinter der Umschreibung der Polizeigeneralklausel bzw. des Notrechts als un-
geschriebenes Verfassungsrecht zuriick bleibt: Art. 184 Abs.3 BV kennt kein explizites
Kriterium der Dringlichkeit; Art. 185 Abs.3 BV verlangt zwar Dringlichkeit, zielt aber
— anders als die Art. 36 Abs. 1 BV — nicht auf den Schutz fundamentalen Polizeigiiter ab;
die grundrechtliche Polizeigeneralklausel in Art.36 Abs. 1 BV wiederum lésst Frage der
Zustindigkeit offen etc.

Diese Unvollstindigkeiten sind Mankos, wenn und solange man jede dieser Bestimmun-
gen separat betrachtet und von den urspriinglich entwickelten Schranken der Polizeigene-
ralklausel bzw. des Notrechts entkoppelt. Die Lehre und die jiingere Praxis haben wohl
hunderte Seiten gefiillt beim Versuch, diese — notabene selbst produzierten — Liicken mit
eingehenden teleologischen Begriindungen dogmatisch zu fiillen: Dringlichkeit'?* oder
gar ein Notstand!'??® sei bei Art.184 Abs.3 BV eben doch vorauszusetzen, sofern in
Grundrechte eingegriffen werde; Art.185 Abs.3 BV wiederum sei ein Anwendungsfall
der polizeilichen Generalklausel, allerdings mit einem «erweiterten sachlichen Geltungs-
bereich»1226 bzw. einem «weiteren Schutzbereich»??’; und die Anwendungsvoraussetzun-
gen der Polizeigeneralklausel gemiss Art. 36 Abs. 1 BV werden auch mal ausgedehnt auf
die Wahrung der Landesinteressen, wenn es der Bundesrat unterlésst, Notrecht zu ergrei-
fen und stattdessen sich eine untere Verwaltungsbehorde darauf beruft.!??® All dies zeigt,
dass die Doktrin und Praxis in diesem Bereich auf Irrwegen gehen.

Betrachtet man die verschiedenen Ausprigungen der Polizeigeneralklausel richtigerweise
im Verbund — was sich nur schon aufgrund des Grundsatzes der Gleichrangigkeit aller
Verfassungsbestimmungen («einerlei Verfassungsrecht») aufdrangt — erginzen sie sich
gegenseitig und dienen als hilfreiche Anhaltspunkte bei der Anwendung der wihrend
Jahrzehnten herausgebildeten Polizeigeneralklausel i.w.S. Das heisst, dass im Rahmen der
Anwendung der Polizeigeneralklausel i.w.S. die jeweiligen bereichsspezifische Vorausset-
zungen und Schranken ganzheitlich zu betrachten sind. Das bedeutet insbesondere, dass
neben der allgemeinen Zustindigkeitsordnung die besondere Organkompetenz des Bun-
desrates in den Bereich der auswirtigen Angelegenheiten sowie der Wahrung der offent-
lichen Ordnung oder der inneren oder dusseren Sicherheit zu beriicksichtigen sind.'?*
Da jede «gesetzesvertretende» Massnahme definitionsgemass das Legalititsprinzip durch-
bricht,'?*° miissen die grundrechtlichen Schranken der Polizeigeneralklausel gemiss Art. 36
Abs. 1 BV zwingend und kumulativ beriicksichtigt werden. Die nachfolgende Grafik (Ab-
bildung 1) illustriert dies.

1223 In diesem Sinne bereits HusmanN, Handlungsspielraum, 257; dhnlich zu Art. 185 Abs. 3 BV:
SGB BV-SAXER, Art. 185 N 13 m.Hinw.

1224 BiacaGini, BV Kommentar, Art. 184 N 12.

1225 GACHTER, Demokratie und Dringlichkeit, 97 f.

1226 BSK BV-KunNzL1, Art. 185 N 31.

1227 SGK BV-SAXER, Art. 185 N 13.

1228 BGE 137 11 431, E. 3.2.1.

1229 Dazu auch BGE 137 II 431.

1230 S.a. SGB BV-SaxER, Art. 173, N40 m.Hinw.: «Damit durchbricht Bst. ¢ das Legalititsprin-
zZip».
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Abbildung 1: Polizeigeneralklausel im weiteren Sinne

Polizeigeneralklausel im weiteren Sinne
- Ausnahme vom Legalitdtsprinzip (Art. 5 BV)
- Grundlage im ungeschriebenen Verfassungsrecht
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B. Form

Art. 184 Abs.3 BV erwihnt als Instrumente sowohl die Verfiigung (individuell-konkrete
Anordnung) als auch die Verordnung (generell-abstrakte Anordnung).'! Das Bundes-
gericht hat sich in BGE 132 I 229 eingehend mit der Abgrenzung von Verordnung und
Verfiigung im Kontext von Art. 184 Abs. 3 BV beschiftigt und festgehalten, dass Massnah-
men zur Wahrung der Landesinteressen die Form von Verordnungen haben miissen,
wenn sie Rechtssitze aufweisen und die Form von Verfiigungen, wenn sie Einzelfille be-
treffen.!?*? Massnahmen, die generell-abstrakte Wirkung haben, etwa eine Vielzahl von
Personen und verschiedene Giiter betreffen, haben daher in Verordnungsform zu er-
gehen.!”® In diesem Sinne hat das Bundesgericht eine gestiitzt auf Art. 184 Abs.3 BV er-
lassene «Verfiigung» des Bundesrates iiber die Blockierung von Vermogenswerten als Ver-
ordnung qualifiziert.” Angesichts der rechtliche vorgesehenen Verordnungslosung
erscheinen sog. Musterverfiigung oder Pilotverfiigungen als unzulissig.

1231 S.a. TRUMPLER, Notrecht, N 257.

1232 BGE 1321229, E.4.3.

1233 BGE 1321229, E.4.3f; s.a. SK-NR, Bericht ausserordentliche Lagen 2010, BBl 2010 1563,
1585.

1234 Vgl. BGE 132 1 229, E. 4.4; SK-NR, Bericht ausserordentliche Lagen 2010, 5.2.2010, BBl 2010
1563, 1585.
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Die Frage der Abgrenzung von Verfiigungen und Verordnungen ist namentlich fiir den
Rechtsschutz von grosser Bedeutung (unten § 5.IV.).

C. Modalititen wie Bedingungen und Auflagen

Kooperationsbewilligungen sind insbesondere unter Berticksichtigung des Verhiltnismis-
sigkeitsprinzips je nach Konstellation mit einschrinkenden Modalititen zu versehen.
Diese konnen — nebst der Befristung — insbesondere Form von Bedingung und/oder Auf-
lage ergehen.!?%

D. Umfang und Wirkung der Kooperationsbewilligung

Gestiitzt auf Art. 184 Abs.3 BV erlassene Massnahmen haben einen «gesetzesvertreten-
den» Charakter: Sie ergehen unmittelbar gestiitzt auf die Verfassungsbestimmungen
(Art. 184 Abs.3 BV), ohne dass formellgesetzliche Grundlagen bestehen. Das Bundes-
gericht hat festgehalten, dass die Massnahmen ein formelles Gesetz substituieren oder er-
ginzen konnen.'*¢ Damit haben sie die Kraft von auf ordentlichen Gesetzen erlassenen
Massnahmen (bzw. «Gesetzeskraft»12%7) und sie entfalten die entsprechenden Wirkungen,
die aus dem allgemeinen Verwaltungsrecht bekannt sind.

IV. Rechtsschutz

Der Rechtsschutz folgt grundsitzlich den bekannten Regeln im Rahmen von Art. 184
Abs. 3 BV. Kooperationsbewilligungen sind regelmaissig als Verfiigung 1.S.v. Art. 5 VwVG
zu qualifizieren.!?*® Damit gelangen grundsitzlich die Bestimmungen iiber das Verwal-
tungsverfahren des Bundes zur Anwendung (insbesondere VwVG). Entscheide des Bun-
desrates sind grundsitzlich der richterlichen Kontrolle entzogen (vgl. Art.189 Abs. 4
BV).12¥ Zudem sieht das einschldgige Verfahrensrecht vor, dass Verfiigungen auf dem Ge-
biet der inneren und dusseren Sicherheit des Landes, der Neutralitit, des diplomatischen
Schutzes und der iibrigen auswirtigen Angelegenheiten, nicht anfechtbar sind, soweit das
Volkerrecht nicht einen Anspruch auf gerichtliche Beurteilung einrdumt (Art. 32 Abs. 1
lit. a VGG; Art. 83 lit. a BGG). Dabei ist der Begriff der auswirtigen Angelegenheiten ge-
miss Bundesgericht eng zu verstehen und umfasst Anordnungen vorwiegend politischer

1235 S.a. Mc GoucH, Art.271 StGB, N 409; vgl. ferner die Bedingungen in der Musterverfiigung
im Steuerstreit: EFD, Musterverfiigung 2013, Dispositiv.

1236 BGE 141120, E.5.4: «se substituent a et/ou complétent la loi au sens formel»; BGE
131 III 652, E. 2: «se substituent en quelque sorte a des lois qui n’existent justement pas»; s.a.
BiacGini, BV Kommentar, Art.184 BV N 13; PC CF-MaHoON, Art.184 N 17; SGK BV-
SCHWENDIMANN/T'SCHAN-TRUONG/THURER, Art. 184 N 26.

1237 Es erscheint sinnvoll, diesen in der Schweizer Dogmatik kaum verwendeten Begriff einzufiih-
ren, vgl. zur Begriffsgeschichte insb. folgende Werke: BEnjamiN, Kritik der Gewalt; DERRIDA,
Force de loi; AGAMBEN, Ausnahmezustand.

1238 Eine Ausnahme konnte lediglich bei Genehmigungen gelten, die nicht individuell-konkrete
Rechte und/oder Pflichten tangieren, sondern ausschliesslich die volkerrechtlichen Beziehun-
gen betreffen (sog. Akte der courtoise).

1239 BGE 13711431, E.3.2.1, sowie die nicht publizierte E.1.1.3 in BGer, 15.7.2011,
2C_127/2010.
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Natur,'?* ausserdem soll gemiss Bundesverwaltungsgericht ein vélkerrechtlicher An-
spruch etwa bei «Bankdaten» bestehen.!?*! Wenn aber Kooperationsbewilligungen richti-
gerweise auf das verfassungsunmittelbare Interessenwahrungsrecht abgestiitzt werden, so
besteht fiir Betroffene grundsitzlich immer die Gefahr eines Ausschlusses der Rechtsweg-
garantie. Die tiberwiegende Doktrin steht dieser Einschrinkung des Rechtsweges zu
Recht kritisch gegeniiber und bezeichnet diesen als «defizitir».'?*? Die Forderung von
Mc Gouch, dass entsprechende Kooperationsbewilligungen von Gesetzes wegen einem
gerichtlichen Rechtsschutz zuginglich sein miissen, erscheint berechtigt.!*** Soweit Ko-
operationsbewilligungen ohne gesetzliche Grundlagen in individualrechtliche Positionen
eingreifen, erscheint sodann im Lichte der Rechtsweggarantie sowie der vilkerrechtlichen
Vorgaben notwendig, dass sich das Bundesgericht von seiner selbstauferlegten Zurtickhal-
tung in der Kognition l6st, andernfalls der Rechtsschutz als blosses Feigenblatt erscheint.
Sollen verfassungsunmittelbare Kooperationshandlungen ausnahmsweise (vgl. oben § 5.
I1.B.) durch untere Verwaltungsbehorden verfiigt werden, so gilt die Einschriankung auch
hier, dass Verfiigungen auf dem Gebiet der inneren und 4usseren Sicherheit des Landes,
der Neutralitit, des diplomatischen Schutzes und der iibrigen auswirtigen Angelegenhei-
ten einer gerichtlichen Kontrolle entzogen sind, soweit das Volkerrecht nicht einen
Anspruch auf gerichtliche Beurteilung einrdaumt (vgl. Art.32 Abs. 1 lit.a VGG; Art. 83
lit. a BGG). Solche Verfiigungen sind gemiss Art. 72 lit.a VWVG einzig beim Bundesrat
anfechtbar, wobei auch in dieser Konstellation die Ausnahmeregelungen gemiss Recht-
sprechung eng auszulegen sind.'?** Einen solchen Ausschlussgrund hatte das Bundes-
gericht sogar im Fall UBS verneint, obwohl hier eine typische Konstellation nach
Art. 184 Abs.3 BV vorlag und letztlich die Polizeigeneralklausel bemiiht wurde.!?*> Vor
diesem Hintergrund darf davon ausgegangen werden, dass der Rechtsweg auch im Rah-
men von Kooperationsbewilligungen unteren Verwaltungsbehérden in der Regel nicht
verschlossen bleibt, was unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten unabdingbar erscheint
(vgl. oben).

Ergeht die Kooperationsbewilligung in Form einer Verordnung ist zu beriicksichtigen,
dass Bundeserlasse keiner abstrakten Normenkontrolle unterliegen; mithin kann das
Bundesgericht eine bundesritliche Verordnung nur vorfrageweise im Rahmen einer inzi-
denten Normenkontrolle auf ihre Gesetz- und Verfassungsmissigkeit hin priifen.'?* Eine
solche Priifung kann im Rahmen einer Beschwerde gegen eine sich auf eine verfassungs-
unmittelbare Verordnung abstiitzende Verfiigung erfolgen.!?*” Problematisch ist in diesen

1240 BGE 137 II 431, (nicht publizierte E. 1.1.3); bereits im Urteil des Bundesgerichts zu BRB iiber
die Beschrinkung der Einfuhr von Waren aus Stid-Rhodesien vom 17.12.1965/10, hat das
Bundesgericht sinngemiiss festgehalten, dass fiir den «binnenrechtlichen Problemkreis» eines
BRB iiber «auswirtige Angelegenheiten» die Einschrinkung des Rechtschutzes nicht gelten
konne, vgl. ZBl 1974, 92 ff.; dazu auch KALIN, ZSR 1986, 359.

1241 BVerwGer, 9.11.2016, A-1683/2016, E.2.1.4 m.Hinw. auf Art.6 und 8 EMRK sowie EGMR,
22.12.2015, Nr. 28601/11, G.S.B./Schweiz.

1242 S. nur BiacGiNi, BV Kommentar, Art. 184 N 14; UHLMANN/BIAGGINI, Rechtsschutzliicken,
49 ff.; BSK BV-KuNzL1, Art. 184 N 50 ff.

1243 Mc GoUGH, Art.271 StGB, N 420.

1244 S. nur BVerwGer, 9.11.2016, A-1683/2016, E. 2.1.1.

1245 BGE 137 11 431 E. 3 1.

1246 Vgl. BGer, 15.4.2020, 2C_280/2020, E. 2.2; s.a. LEHNER, Notverordnungsrecht, 192.

1247 Vgl. BSK BV-KunzLi, Art. 184 N 51; BGE 141 1 20, E. 4.2.
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Konstellationen, wenn Verordnungen derart konkret sind, dass sie wie ein individuell-
konkreter Verwaltungsakt Wirkung entfalten; in diesen Fillen ist die Behorde gehalten,
zusitzlich eine Verfiigung 1.S. von Art. 5 VWVG zu erlassen.'?*® Richtigerweise sollte eine
Verfiigung zwingend ergehen und nicht erst auf Ersuchen der Betroffenen.!?*

Folgt der Rechtsschutz den bekannten Regeln im Rahmen von Art.184 Abs.3 BV,
kommt — entgegen der abzulehnenden Rechtsprechung des Bundesgerichts!?*® — auch
einem von der Kooperationsbewilligung betroffenen Dritten grundsitzlich die Beschwer-
delegitimation zu.!?! Er kann sich entweder direkt gegen die Kooperationsbewilligungen
zur Wehr setzen oder aber bei generell-abstraktem Charakter des Erlasses diese immerhin
vorfrageweise eine inzidenten Normenkontrolle verlangen.!2%

1248 S.a. BSK BV-KunzL1, Art. 184 N 52; vgl. die Konstellation in BGE 133 II 450, E. 2.1.

1249 Ahnlich LennNer, Notverordnungsrecht, 193.

1250 BGer, 29.6.2018, 2C_1156/2016, E.3.3; krit. auch Kommentar Amtshilfe-OESTERHELT/
FracHEBOUD, §29 N 50

1251 BGer, 29.6.2018, 2C_1156/2016, E. 3.3.

1252 In BGer, 29.6.2018, 2C_1156/2016, E. 3.3 hat das Bundesgericht, ohne es zuzugeben, die «Be-
willigung nach Art. 271 StGB» gegeniiber dem betroffenen Dritten gewissermassen als Ver-
ordnung taxiert, gegen die der Rechtsweg nicht offensteht.
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S6

Zusammenfassung der wichtigsten Erkenntnisse

Ausgangspunkt der vorangehenden Untersuchung der «Bewilligung nach Art. 271 StGB»
ist der Tatbestand der verbotenen Handlung fiir einen fremden Staat. Diesem kommt
heute im Resultat die Funktion einer Verbotsnorm zu, welche die Nichteinhaltung der
Schranken des Amts- und Rechtshilferechts bzw. den damit verbunden Eingriff in die
staatliche Souverinitit ponalisiert. Der Passus «ohne Bewilligung» innerhalb dieser Straf-
norm stellt ein Tatbestandmerkmal dar, das Bezug nimmt auf verschiedene Erscheinungs-
formen von Genehmigungen bzw. Bewilligungen, die sich nach Form, Rechtsgrundlage,
Rechtsgebiet oder dem Verfahren der Bewilligungserteilung systematisieren lassen
(5§ 1-2).

Die sog. «Bewilligung nach Art. 271 StGB» nimmt innerhalb dieser Genehmigungen und
Bewilligungen einen Sonderstatus ein, der sich dadurch kennzeichnet, dass sich die Bewil-
ligung auf keine gesetzliche Grundlage abstiitzen kann und deshalb regelmissig auf
Art. 271 StGB verweist («Bewilligung nach Art. 271 StGB»). Eine Darstellung der aktuel-
len Praxis zeigt, dass diese mit zahlreichen rechtsstaatlichen Prinzipien und verfassungs-
missigen Grundsitzen konfligiert, wobei sdmtliche Problembereiche im Wesentlichen
auf das Fehlen einer rechtlichen Grundlage zur Bewilligungserteilung zurtickzuftihren
sind. Eine Analyse der Genese der aktuellen Praxis zeigt, dass sich die Kompetenz zur Be-
willigungserteilung aus der Interessenwahrungs- und Notrechtskompetenz des Bundesra-
tes ableitet. Wahrend die dltere Praxis sich an relativ enge Schranken hielt, hat sich die
jiingere Praxis zunehmend von den urspriinglichen, verfassungsmassigen Grundlagen
entfernt und ihren Ausnahmecharakter verloren: Sie geht deutlich tiber den Rahmen des
klassischen verfassungsunmittelbaren Interessenwahrungsrechts gemdss Art. 184 Abs.3
BV hinaus. Diese Entwicklung ist sowohl innerhalb der Bundesverwaltung als auch in
der Doktrin auf scharfe und gewichtige Kritik gestossen. Eine Auslegung hat gezeigt,
dass Art. 271 StGB (i.V.m. Art. 31 RVOV) auch im Lichte des vom Bundesgericht prakti-
zierten «pragmatischen Methodenpluralismus» nicht die Grundlage fiir eine derartige
Praxis darstellen kann (§ 3).

Eine Untersuchung des Zwecks und der Wirkung der «Bewilligung nach Art. 271 StGB» er-
gibt, dass diese sich nicht auf eine blosse staatliche Einwilligung in einen Eingriff in sein
Souverinitit und die Aufhebung der Geltung einer Strafnorm beschrinkt, sondern dar-
tiber hinaus naturgemass zur Bewilligung von hoheitlichem Handeln und im Resultat zur
Schaffung von einzelfallweisem Amts- und Rechtshilferecht fiihrt. Damit einher geht regel-
massig ein Eingriff in rechtlich geschiitzte Positionen bzw. die Authebung gesetzlicher Nor-
men, typischerweise sind auch Grund- und Menschenrechte sowie Verfahrensrechte tan-
giert. Eine solche Zielrichtung untersteht konkreten rechtsstaatlichen Anforderungen,
insbesondere solchen des Legalititsprinzips. Eine Relativierung des Legalititsprinzips, wie
sie im Bereich der auswirtigen Angelegenheiten teilweise postuliert und praktiziert wurde,
kann im Falle der «Bewilligung nach Art. 271 StGB» aufgrund der Zielrichtung und Art der
Eingriffe nicht gelten. Eine Betrachtung moglicher Rechtsgrundlagen — unter Berticksichti-



188 Teil II: Die sogenannte «Bewilligung nach Artikel 271 des Strafgesetzbuches»

gung des Gewohnbheitsrechts — zeigt, dass im geltenden Recht fiir eine «Bewilligung nach
Art. 271 StGB» sowohl aus formellen als auch aus materiellen Griinden einzig das verfas-
sungsunmittelbare Interessenwahrungsrecht (und Notrecht) in Frage kommt (§ 4).
Aufgrund dieser Erkenntnisse ist der Begriff der «Bewilligung nach Art. 271 StGB» und
die damit bezeichnete Praxis nicht haltbar. Eine solche Bewilligung hat sich in formeller
und materieller Hinsicht an die Vorgaben und Schranken des verfassungsunmittelbaren
Interessenwahrungsrechts in Art. 184 Abs.3 BV zu halten. Es wird daher terminologi-
scher Hinsicht vorgeschlagen, fiir diese Form der Bewilligung den Ausdruck der «Koope-
rationsbewilligung gestiitzt auf Art. 184 Abs. 3 BV» zu verwenden. Nebst der Darstellung
der Vorgaben und Schranken beim Erteilen einer solchen Kooperationsbewilligung greift
die vorliegende Arbeit damit verbundene Fragen auf. So kommt sie u.a. zum Schluss, dass
im Rahmen von Kooperationsbewilligungen auch die Vorgaben von Art. 7c—e RVOG zu
beriicksichtigen sind; dass eine Delegation der Organkompetenz an untere Verwaltungs-
behoérden, wenngleich jahrzehntelang praktiziert, nicht angebracht ist und dass eine Fort-
fithrung der Praxis der Erteilung von Kooperationsbewilligungen nicht nur aufgrund der
Vorgaben von Art. 184 Abs. 3 BV, sondern insbesondere auch im Lichte von Art. 164 BV
nur in besonderen, nicht vorhersehbaren Ausnahmesituationen zulissig erscheint (§ 5).
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§7
Konstellationen zur Erteilung einer Kooperationsbewilligung
gestiitzt auf Art. 184 Abs. 3 BV

Gestiitzt auf die im Rahmen der Einleitung aufgezeigten Rechtsetzungstechniken zur Be-
wiltigung der Anforderungen des Legalititsprinzips (Einleitung, § 3.I1.C.2.) sowie die im
vorangehenden Teil II erlangten Erkenntnisse lassen sich nunmehr verschiedene Konstel-
lationen zur Erteilung einer Kooperationsbewilligung gestiitzt auf Art. 184 Abs.3 BV
identifizieren und von anderen Formen der Genehmigung von grenziiberschreitenden
Kooperationshandlungen abgrenzen. Diese lassen sich kursorisch wie folgt beschreiben
(vgl. unten Abbildung 2):

Handlungen fiir eine auslindische Behorde, die sich ihrem Wesen und Zweck nach als
Amtstitigkeit charakterisieren erfordern im Aussenverhdltnis (insb. aufgrund des vol-
kerrechtlichen Territorialititsprinzips) eine Rechtsgrundlage im internationalen Recht
(volkerrechtliche Vertrage, Gewohnheitsrecht) oder immerhin das Einverstidndnis des be-
troffenen Staates gemiss den Regeln der nationalen Amts- und Rechtshilfe. Im Innenver-
hdltnis besteht (aufgrund des Legalititsprinzips) das Erfordernis der Rechtsgrundlage (Er-
fordernis des Rechtssatzes sowie das Erfordernis der gentigenden Bestimmtheit). Fehlt
eine solche Rechtsgrundlage, so ist zu priifen, ob die vorzunehmende Kooperationshand-
lung dem Erfordernis der Gesetzesform unterliegt (Art. 164 Abs. 1 BV). Ist dies nicht der
Fall, so erscheint nach hier vertretener Auffassung eine entsprechende Kooperationsbe-
willigung in den Schranken von Art. 184 Abs.3 BV (Interessenwahrungsrecht) zuldssig.
Tangiert die Bewilligung demgegentiber einen «gesetzespflichtigen» Bereich, ist in einem
nichsten Schritt zu priifen, ob eine singulire Konstellation vorliegt. Liegt eine solche vor,
so ist eine Kooperationsbewilligung grundsitzlich in den Schranken von Art. 163 Abs. 2
(Bundesbeschluss), Art. 173 Abs. 1 lit. ¢ (legislatives Notrecht) sowie Art. 184 Abs.3 BV
(Interessenwahrungsrecht) zuldssig. Liegt keine singulire Konstellation vor, ist — soweit
keine Dringlichkeit besteht — auf dem Weg der ordentlichen Gesetzgebung gemiss
Art. 164 BV Recht zu setzen. Liegt demgegeniiber eine dringliche Konstellation vor, so ist
primir auf dem Weg der dringlichen Gesetzgebung gemaiss Art. 165 BV, subsididr mittels
legislativen Notrechts gemiss Art. 173 Abs. 1 lit. ¢ BV Recht zu setzen. Nur wo eine dring-
liche Rechtsetzung ausgeschlossen erscheint, ist der Erlass von Kooperationsbewilligungen
in den Schranken von Art. 184 Abs. 3 BV zuldssig. Wird in der Folge aber auf eine Gesetz-
gebung in diesem Bereich verzichtet, so erscheint eine wiederholte Berufung auf Art. 184
Abs. 3 BV als rechtsmissbriuchlich (Art. 5 Abs. 3, Art.9 BV).

Schliesslich ist anzufiigen, dass nach hier vertretener Ansicht kumulativ die Voraussetzun-
gen und Schranken der grundrechtlichen Polizeigeneralklausel immer da zu berticksichti-
gen sind, wo Massnahmen ohne gesetzliche Grundlage in schwerwiegender Weise in
Grundrechte eingreifen, auch im Rahmen von Art. 184 Abs. 3 BV.
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Abbildung 2: Konstellationen zur Erteilung einer Kooperationsbewilligung

Handlung fiir eine auslindische Behérde, die sich nach
ihrem Wesen und Zweck als Amtstatigkeit charakterisiert
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Wer von euch aber geblieben ist, nachdem er gesehen, wie wir die
Rechtssachen schlichten und sonst die Stadt verwalten, von dem be-
haupten wir dann, dass er uns durch die Tat angelobt habe, was wir
nur immer befehlen machten, wolle er tun.

PLATON, Kriton!2>?

§1
Die «Bewilligung nach Art. 271 StGB»
als Abkehr von Art. 271 StGB

Wihrend das Verhiltnis Staat — Individuum im innerstaatlichen Verhiltnis eine ein-
gehende rechtliche Normierung erfahren hat und auf einer umfangreichen juristischen
Dogmatik basiert, fehlt ein Aquivalent im Aussenverhiltnis. Hier ist das Abwehrdispositiv
wesentlich beschrinkter: Das Individuum kann sich gegeniiber der Gewaltausiibung
fremder Staaten mit Wirkung in der Schweiz zur Hauptsache auf das Regelwerk der
Amts- und Rechtshilfe sowie auf volkerrechtliche Vertrige berufen. Daneben geniessen
Rechtsunterworfene indirekten Schutz durch Staatsschutzbestimmungen wie Art.271
StGB. Dieses Regelwerk bezweckt letztlich nicht weniger als den Schutz der schweizeri-
schen Bevolkerung vor der Ubermacht auslindischer Staaten.

Die vorangehenden Untersuchungen haben gezeigt, dass eine «Bewilligung nach Art. 271
StGB» ihre Rechtsgrundlage — trotz ihrer Benennung nach genau dieser Strafnorm —
nicht in Art.271 StGB finden kann. Art.271 StGB ist eine Strafbestimmung — und aus-
schliesslich das. Auch Art.31 RVOV kann keine Rechtsgrundlage zur Erteilung einer
Bewilligung bilden. Diese Verordnungsbestimmung regelt einzig eine subsidiire Organ-
kompetenz im Zusammenhang mit Kooperationsbewilligungen. Andere gesetzliche
Grundlagen sind im geltenden Recht nicht ersichtlich, weder im RVOG noch in einem
anderen Gesetz.

Doch es bleibt nicht bei der Erkenntnis einer fehlenden gesetzlichen Grundlage zur Ertei-
lung dieser Form von Kooperationsbewilligungen. Die Exekutive wendet sich mit der Er-
teilung einer «Bewilligung nach Art. 271 StGB» explizit vom geltenden Recht ab. Die Gel-
tung einer Strafnorm zum Schutz des staatlichen Machtmonopols — Art. 271 StGB — wird
aufgehoben und mit ihr letztlich zahllose weitere rechtliche Schutznormen: Amts- und
Rechtshilferegeln, Strafbestimmungen betreffend die Souverinitit und Gebietshoheit so-
wie den Geheimnis- und Datenschutz, Verfahrensrechte, Grund- und Menschenrechte
etc. Absurderweise soll dies contra legem gerade aus dieser Strafnorm — Art. 271 StGB —
selbst heraus geschehen. Das in Art. 271 StGB verbriefte Versprechen, dass hoheitliche Be-

1253 PLrATON, Kriton, 54e.
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fugnisse nur durch die dafiir zustindigen Staatsorgane und nur in rechtmissiger Weise
ausgeiibt werden, wird gebrochen. Auch der Rechtsweg wird ausgeschlossen oder weit-
gehend erschwert. Bewilligungen nach Art. 271 StGB sind offenbar unfehlbar, ihnen soll
ein Schein von Heiligkeit anhaften.

Die Exekutive tritt auf als Gesetzgeberin, erméchtigt hier zur Vornahme von verbotenen
Amtshandlungen und hebt da gesetzliche Schutzbestimmungen auf. Die uniiberwindbare
Trennung von verschriftlichten Normen und ihrer praktischen Anwendung wird damit
— in fast obszoner Weise — zur Schau gestellt. Indem sich die Exekutive gegen die Anwen-
dung positivierter Normen entscheidet, verlieren diese ihre Gesetzeskraft und bleiben als
leere Worte zuriick. In den Worten von AGaMBEN bedient sich der Souverin seiner
Potenz, eine rechtliche Ordnung nicht-durchzusetzen'?. Das Versprechen der Legalitit er-
weist sich dann als Ver-Sprechen, als sprachliches Bekenntnis, das gebrochen und in sein
Gegenteil verkehrt wird: Nicht weniger, als eine Entlarvung der Gesetze selbst. SCHMITT
hatte dieses Momentum beschrieben mit dem berithmten Diktum: «Das Normale be-
weist nichts, die Ausnahme alles».!?*

1254 Vgl. AGaMBEN, Ausnahmezustand, 61.
1255 ScumiITT, Politische Theologie, 21.



195

§2

Recht aus den Fugen

I. Der staatlich bewilligte Mord

Die Praxis der «Bewilligung nach Art. 271 StGB» ldsst keinen anderen Schluss zu, als dass
das schweizerische Recht nach Ansicht der Exekutive grundsitzlich ausser Kraft gesetzt
werden kann, wenn die jeweiligen Handlungen mit amtlichem Charakter nicht fiir die
Schweiz, sondern fiir einen fremden Staat bestimmt sind. Im Resultat fungiert die schwei-
zerische Exekutive damit als unberechenbarer Angelpunkt der Gewaltausiibung fremder
Staaten in der Schweiz. Wie weit wiirde sie gehen?!2%

Im Zusammenhang mit dem Aufhingen eines «Fahndungshinweises» der E.T.A., mit
dem Zweck Informationen iiber eine von der Organisation zum Tode verurteilten
(«condamné & mort») Person zu erhalten, hat das Bundesgericht festgehalten: «Un tel
acte ne peut émaner que d’une autorité disposant du pouvoir souverain que représente
P’administration de la justice [...], sans quoi on parle d’homicidie ou d’assassinat».!%>” An-
ders gewendet: Der Vollzug einer Todesstrafe sei eine Handlung, die einer Behorde oder
einem Beamten zukommen. Dementsprechend sei ein solcher Akt von Art. 271 StGB er-
fasst.12%8

Wire die Schweiz bereit, eine Tétung oder gar einen Mord durch einen auslindischen
Staat in der Schweiz durch eine «Bewilligung nach Art.271 StGB» zu erlauben? Wiirde
sie es allenfalls — analog zum im Fall der ersten Serie Bewilligungen im Steuerstreit!>® —
mit dem Hinweis tun, dass die zivilrechtlichen Risiken vom fremden Staat zu beurteilen
und entsprechend abzuwigen sind? Oder wiirde sie — ganz wie im Rahmen der Muster-
verfiigung im Steuerstreit'*® — die Auflage erlassen, dass die Bewilligung nicht von der
Einhaltung der iibrigen Bestimmungen des schweizerischen Rechts entbinde? Wiirde
sie — wie dort — eine Informationspflicht bzgl. eines Klagerechts bis 10 Tage vor Ausfiih-
rung der verbotenen Handlung fiir einen fremden Staat vorsehen? Oder wiirde eine Be-
willigung verweigert, weil das Verbot der Todesstrafe dem ius cogens zugerechnet werden
kann?!261

Wir wissen es nicht.

1256 Zu dieser Frage auch NigaGLi, AJP 2012, 891: «Mit gleicher Argumentation konnte der Bun-
desrat wohl auch Diebstihle erlauben, oder Sexualdelikte, oder warum nicht Tétungen».

1257 BGer, 9.9.1977, E. 2a, SJ 1978, 359.

1258 S.a. BSK StGB4-HusMANN, Art. 271 N 34; PC CP, Art. 271 N 6.

1259 Vgl. oben Teil I, § 3.111.

1260 Vgl. oben Teil I, § 3.V.

1261 Die Frage ist nicht abschliessend geklirt, statt vieler: Biacgini, BV Kommentar, Art. 10 N 15.
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II. Die Ausnahme im Normgefiige

Nun ist es nicht so, dass dem Recht bzw. dem Grundsatz der Legalitit Ausnahmen fremd
wiren. Die Grenzen des Legalititsprinzips sind bestens untersucht und beschrieben wor-
den. Es hat sich eine reichhaltige Dogmatik dazu entwickelt (vgl. Einleitung, § 4.1L.).

Die Polizeigeneralklausel sowie die verfassungsunmittelbaren Interessenwahrungs- und
Notrechtskompetenzen in Art. 184 Abs. 3 und Art. 185 Abs. 3 BV erlauben unter besonde-
ren Umstidnden gesetzesvertretende Massnahmen. Diesen Verfiigungen bzw. Verordnun-
gen kommt die Kraft von Gesetzen — «Gesetzeskraft» — zu. Der Gesetzesanwender, die Exe-
kutive, wird mit dem Erlass gesetzesvertretender Verordnungen und Verfiigungen zum
Gesetzgeber, zur Legislative. Der Erlass von Gesetzen als Aufgabe der Legislative und die
Anwendung von Gesetzen als Aufgabe der Exekutive sind dann keine zeitlich und funktio-
nal getrennten Vorginge mehr, die «liiert» werden miissen, sondern ununterscheidbar.
Ausnahmslos alle ausserordentlichen rechtlichen Kompetenzerteilungen, die vom Le-
galitatsprinzip abweichen, haben zwei Gemeinsambkeiten: Thre Anwendung ist erstens im-
mer subsididr zur Gesetzgebung. Selbst wenn der Weg der Gesetzgebung aber aus-
geschlossen erscheint, ist die Abweichung vom Legalititsprinzip zweitens nur zum
Schutz besonders gewichtiger Interessen — fundamentale Polizeigiiter bzw. gewichtige
Landesinteressen — erlaubt.!26?

Die vorliegende Untersuchung hat aufgezeigt, dass in der heutigen international vernetz-
ten Welt grenziiberschreitende Informationsinteressen und damit einhergehende Koope-
rationsbediirfnisse nicht mehr als ausserordentliches oder unvorhersehbares Phinomen
bezeichnet werden kénnen. Der Bedarf an Regeln und Schranken zur internationalen
Kooperation ist weder singuldr noch unvorhersehbar und steht somit der Gesetzgebung
und der volkerrechtlichen Rechtsetzung offen. Sodann gestaltet sich die konkrete Interes-
senlage kaum je so, dass der Schutz fundamentaler Polizeigiiter bzw. gewichtiger Landes-
interessen eine aussergesetzliche Kooperation erfordern wiirde — typischerweise ist gerade
das Gegenteil der Fall und Bewohner der Schweiz zdhlen auf den Schutz vor der Aus-
iibung fremder Staatsgewalt durch Art. 271 StGB.

Die Erteilung einer Kooperationsbewilligung kann daher nicht per se als verfassungs-
unmittelbare Kompetenz der Exekutiven gelten. Vielmehr erscheint die Erteilung einer
solchen Kooperationsbewilligung nur ausnahmsweise in den eng zu verstehenden
Schranken von Art. 184 Abs. 3 BV (sowie Art. 185 Abs. 3 BV) zuldssig, unter Beriicksichti-
gung der grundrechtlichen Schranken der Polizeigeneralklausel.

Die aktuelle Praxis der «Bewilligung nach Art. 271 StGB» setzt sich deutlich iiber die Vor-
aussetzungen des Interessenwahrungs- oder Notrechts hinweg. Wihrend sich die dltere
Praxis immerhin noch an den Schranken dieser verfassungsunmittelbaren Instrumente
orientierte, hat sich die jiingere Praxis vollstindig davon abgelost. Es erfolgt weder eine
explizite Priifung der entsprechenden Voraussetzungen noch ein sinngemisse. Mit der
Referenz auf Art. 271 StGB als gesetzliche Grundlage der Bewilligungen wurden jegliche
Schranken niedergerissen. Im Ergebnis wird damit nicht weniger als die Anwendbarkeit
der Schranken des Interessenwahrungs- oder Notrechts dementiert. Dies ist durchaus
wortlich zu verstehen, im Sinne einer Sprachplanung.!2¢?

1262 Zum Ganzen oben Einleitung, § 3.I1.D.
1263 Fiir eine Extremform der Sprachplanung vgl. das sog. Newspeak bei OrwELLs 1984, passim,
insb. 376 (Anhang: The priciples of Newspeak).
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$3

Handeln jenseits des Rechts

Wenn die Exekutive nicht nur ausserhalb der gesetzlichen und rechtlichen Vorschriften,
sondern zugleich auch ausserhalb der Schranken des Interessenwahrungs- und Notrechts
handelt, so findet dieses Handeln keine Entsprechung im geltenden Rechtssystem. Aus-
gerechnet die letzten Hiirden am dussersten Rande des Verfassungsrechts werden ignoriert.
Wollte dieses Handeln fiir sich beanspruchen, Recht zu sein, bliebe nur eine Qualifizie-
rung als sog. «extrakonstitutionelles Notrecht», mithin die Berufung auf den Ausnahme-
zustand. Eine Kategorisierung als extrakonstitutionelles Notrecht scheitert indes a priori
daran, dass sich der Staat im Rahmen der Bewilligungserteilungen gerade nicht in einer
existentiellen Notlage befindet, sondern diese Konstellationen mittlerweile zum «Alltags-
geschift» zu gehoren scheinen.

Eine konturen- und schrankenlose Praxis der «Bewilligung nach Art.271 StGB» findet
keinen Anschluss an bestehenden Rechtsnormen. Sie unterscheidet sich vom Gewohn-
heitsrecht essenziell darin, dass sie nicht vorhersehbar ist, dass sie nicht auf generell-abs-
trakten Normen fusst. Sie steht ausserhalb der Rechtsordnung und ist geeignet, das Ver-
trauen in den schweizerischen Rechtsstaat nachhaltig zu erschiittern. Ein solches
exekutives Handeln, das sich keiner bekannten Kategorie fiigt, ist eine creatio ex ni-
hilo,'?%* zuweilen euphemistisch bezeichnet als Handeln sui generis,'?®> — aber gewiss
kein Recht. Ein «permanenter Ausnahmezustand» gewissermassen. !¢

Es ist daher unabdingbar, dass diese Praxis ein Ende findet und in die dogmatischen
Schranken zuriickverwiesen wird. Gerade im vorliegenden Kontext der internationalen
Kooperation wire zu erwarten, dass der Rechtsstaat — will er das in ihn gesetzte Vertrauen
bewahren — sich an seinen elementaren Grundpfeilern orientiert.

Allen voran ist dem Legalititsprinzip Nachachtung zu verschaffen. Wo immer eine inter-
nationale Kooperation in Betracht gezogen wird, sind demokratisch legitimierte, generell-
abstrakte Normen zu schaffen, welche die Zusammenarbeit unter Beriicksichtigung der
im Spiel stehenden Interessen moderieren. Nur in singuldren Konstellationen, wo eine
Gesetzgebung ausnahmsweise nicht moglich erscheint, ist die Erteilung einer Kooperati-
onsbewilligung gestiitzt auf Art. 184 Abs.3 BV und/oder Art. 185 Abs.3 BV iiberhaupt
denkbar. Dann aber sind die Voraussetzungen und Schranken dieser Bestimmungen
zwingend zu beriicksichtigen.

Dass im Ausnahmefall Rechtsetzung und Rechtsanwendung ununterscheidbar sind, ein
Recht aus der Fuge von Norm und Anwendung selbst geschaffen wird, mag in den Grenzen

1264 Ahnlich bereits im Zusammenhang mit dem Vollmachtenbeschluss im 2. Weltkrieg: ZiHL-
MANN, Notrecht, 86.

1265 Vgl. zur Verwendung dieses Begriffs im Zusammenhang mit dem Vollmachtenbeschluss:
Sten. Bull. SR 1939, 544 ff., Sten. Bull. NR 1939, 521 ff.

1266 Vgl. die treffende Beschreibung des klassischen Bildes der Aussenpolitik bei Kivrin, ZSR 1986,
269.
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der Verfassung tolerierbar, moglicherweise sogar unabdingbar sein. Dass aber eine Praxis
entwickelt wird, welche die Ausnahme vom Legalititsprinzip zur Regel macht, kann
rechtsstaatlich nicht hingenommen werden.



Schlussbetrachtung






Ein Plidoyer fiir eine verstiirkte, gesetzlich regulierte internationale Kooperation
zum Schluss?

Wer den vorangehenden Ausfithrungen bis zu dieser Schlussbetrachtung gefolgt ist, mag
erwarten, dass abschliessend ein Vorschlag zur Losung der aufgezeigten Problematik skiz-
ziert wiirde, besser noch: ein Plddoyer fiir eine verstirkte und gesetzlich geregelte Zusam-
menarbeit vorgebracht wiirde. Ich kann Sie nur enttduschen, erlaube mir aber Thnen — im
Sinne eines kurzen Schlusswortes — immerhin meine Motive zu unterbreiten:

Es erschliesst sich nicht, warum die Rechtswissenschaften darum bemiiht sein sollen, ein
staatliches Handeln, das dem Legalititsprinzip widerstrebt, auf eine gesetzliche Grund-
lage zu stellen. Aus einer kritischen rechtswissenschaftlichen Perspektive kann die Re-
aktion auf die Konstatierung einer fehlenden Gesetzesgrundlage fiir eine Praxis der
«Bewilligung nach Art. 271 StGB» nur eine sein: Den eklatanten Widerspruch zum rechts-
staatlichen Versprechen der Legalitit aufzeigen.

Wollte man stattdessen darum bemiiht sein, diese Praxis einer rechtsstaatlich einwand-
freien Losung zufiihren, wiirde dies vorweg iiber die entscheidenden Fragen hinwegtiu-
schen: Warum hat sich diese Praxis entwickelt und warum ist sie mit dem Legalititsprin-
zip nicht vereinbar? Die Beantwortung dieser Fragen namlich fiihrt zum Resultat, dass die
Praxis — namentlich in jiingerer Zeit — konturenlos, ja geradezu willkiirlich entwickelt
wurde. Eine solche Praxis ldsst sich schon technisch nicht ins Recht fassen. Sie steht quer
zu zentralsten Postulaten des Legalitdtsprinzips: Der Rechtsgleichheit, der Berechenbar-
keit, der Vorhersehbarkeit und der Steuerung der Machtausiibung durch die gesetz-
gebende Gewalt. Es erstaunt denn nicht, dass ein gesetzgeberischer Vorschlag, der den
Einwand der fehlenden Gesetzesgrundlage ausraumen sollte — der Entwurf eines Zusam-
menarbeits- und Souverinititsschutzgesetzes (ZSSG) — und sich im Wesentlichen mit der
Positivierung dieser Willkiir begnigte, schliesslich just an der Kritik daran scheiterte.
Dies erhellt, dass aus rechtsstaatlicher Sicht vorerst die Motive fiir eine derart weit-
gehende Praxis offengelegt werden miissten. Unbestritten diirfte sein, dass ein Interesse
an internationaler Kooperation besteht. Zu diesem Zwecke besteht aber bereits ein weites
Regelwerk im Bereich der zivilrechtlichen, der strafrechtlichen und der 6ffentlichrecht-
lichen (insbesondere auch der steuerrechtlichen) Amts- und Rechtshilfe. Diese Regeln
haben sich grundsitzlich bewahrt und fuigen sich — mit einige Besonderheiten — in die
rechtsstaatliche Struktur ein. Sie moderieren — demokratisch legitimiert — die operative
Ausiibung auslandischer Interessen mit Wirkung auf schweizerischem Territorium. In ih-
nen kann richtigerweise kein zuldssiger Grund erblickt werden, «Bewilligungen nach
Art. 271 StGB» zu erteilen.

Die Ursache fiir die Umgehung von Amts- und Rechtshilferegeln liegt vielmehr und fast
ausnahmslos in Konstellationen, in denen auslindische Akteure das bestehende volker-
rechtliche oder nationale Regelwerk nicht beachten wollen. Ein solches Verhalten aber
verdient nicht Respekt und Belohnung. Es wird ein fatales Signal fiir den Rechtsstaat
Schweiz ausgesendet, wenn der Bundesrat im Einzelfall ohne gesetzliche Grundlage
schwere Eingriffe in rechtlich geschiitzte Positionen seiner Bewohner nicht nur toleriert,
sondern iiberhaupt erst ermoglicht. Der Bundesrat verwechselt damit seine aussenpoliti-
sche Kompetenz und Reprisentationsfunktion mit einer Eingriffskompetenz im Innern.
Das soll nicht heissen, dass aktuell keine Liicken im Amts- und Rechtshilferecht bestehen.
Ob aber solche bestehen, sollte nicht an den Begehrlichkeiten fremder Staaten gemessen
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werden, sondern primir an den Interessen, die zu schiitzen sich der Schweizer Staat ver-
pflichtet hat. Im Kanon dieser Interessen steht zwar auch die Pflege der Beziehung zu an-
deren Staaten, die Aussenpolitik. Sie verfiigt aber nicht iiber einen Primat gegeniiber an-
deren von der Rechtsordnung geschiitzten Interessen. Vielmehr sind die verschiedenen
Interessen Verhandlungsgegenstand des politischen Diskurses. Ergibt sich dabei ein An-
passungsbedarf, liegt es am zustindigen Organ — in aller Regel der Legislative — themen-
spezifisch generell-abstrakte Losungen zu entwickeln und bei Bedarf erginzende Auffang-
regelungen zu schaffen. Sind diese in Kraft gesetzt — und erst dann — kann gestiitzt darauf
eine Kooperation erlaubt werden.

Ein staatliches Handeln bei fehlender rechtlicher Grundlage wird damit nicht ginzlich
ausgeschlossen. In internationalen Sachverhalten, wo unter Umstinden die geballte
Macht eines anderen souverinen Staates auf die Schweiz trifft, kann es sich im Einzelfall
aufdringen, dass sofort und unvorhersehbar Massnahmen getroffen werden, um funda-
mentale Rechtsgiiter zu schiitzen. Dies mag angesichts eines drohenden Zusammen-
bruchs des Finanzsystems im Rahmen der UBS-Kundendateniibermittlung an die USA
im Jahr 2009 der Fall gewesen sein, doch selbst dort war dies hochst umstritten.!” Es ist
aber mit Sicherheit nicht der Fall, nur weil das Amts- und Rechtshilferecht fiir gewisse
auslindische Begehrlichkeiten keine Losung bietet.

Wird in diesen Fillen dennoch auf das Interessenwahrungs- oder Notrecht zuriickgegrif-
fen, das fiir solche Fille gerade nicht vorgesehen ist, wird damit die Verfassung ausgehe-
belt. Es werden diejenigen Bestimmungen fiir ausserordentliche Situationen aus den An-
geln gehoben, die ihrerseits bereits den dussersten Rand des Verfassungsrechts bilden.
Funktional unterscheidet sich ein solches Vorgehen nicht von der Ausrufung eines per-
manenten Ausnahmezustandes im Bereich der internationalen Kooperation. Dass dies
rechtsstaatlich nicht hingenommen werden kann, diirfte der Exekutive bewusst sein: Sie
weigert sich bis heute, die tatsichlichen rechtlichen Grundlagen fiir ihr Handeln zu nen-
nen. Das zu dndern, ist Ziel der vorliegenden Arbeit.

1267 Vgl. oben Teil I, § 3.ILA.
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Bundesratsbeschlusses vom 7.7.1971 iiber die Erméchtigung
der Departemente und der Bundeskanzlei zum selbstéindigen
Entscheid iiber die Bewilligungen nach Art. 271 Ziff. 1

(AS 1971 1053 1.)

Bern, den 16. Juli 1971 IW 1053
Sammlung
der eidgenossischen Gesetze

Erscheint nach Bedarf. Preis: Inland Fr. 14.- im Jahr, Fr. 9.- im Halbjahr, Ausland Fr. 22.-
im Jahr, zuziglich Nachnahme- und Post Ilungsgebihr

INHALT: Ermiichtigung der Departemente und der Bundeskanzlei zum selbstindigen
Entscheid Ober Bewilligungen (S. 1053) - Meteorologische Zentralanstalt (S. 1055) -
Instruktorenordnuag (S. 1060) - Verordnung iber die Requisition (S. 1066) - Medizinal-
pedfungen (S. 1068) - Walliser Aprikosen (S. 1069 und 1071) - Verwertung der inlin-
dischen Schafwolle (S.1073) - Rei ise an Flichtlingel(S. 1075) - Europiische
Freihandelsassoziation (S. 1076)

Bundesratsbeschluss
iiber die Ermiichtigung der Departemente und der Bundeskanzlei
zum selbstiindigen Entscheid iiber Bewilligungen
nach Artikel 271 Ziffer 1 des Schweizerischen Strafgesetzbuches

(Vom 7. Juli 1971)

Der Schweizerische Bundesrat,

gestiitzt auf Artikel 102 Ziffern 810 der Bundesverfassung

und Artikel 23 Absitze 3 und 4 des Bundesgesetzes vom 26. Mirz 1914%
uber dic Organisation der Bundesverwaltung,

beschliesst:

Art. 1

' Die Departemente und die Bundeskanzlei sind in ihrem Aufgabenbereich
2um sclbstdndigen Entscheid iiber Bewilligungen zur Vornahme von Handlun-
gen fUr cinen fremden Staat, die ciner Behorde oder einem Beamten zukommen
(Art. 271 Ziff. 1 des Schweizerischen Strafgesetzbuches), ermichtigt.

! Fille von politischer oder sonst grundsitzlicher Bedeutung sind von den
Departementen dem Bundesrat zu unterbreiten.

’. Dic Departemente konnen ihre Befugnis im Einzelfall oder generell ihren
Abltcilungen oder dem Departementssekretariat tibertragen.

Y BS 1262

Sammbung der cidpendasischen Gesetze 197/ n



206

1054 Ermichtigung der Departemente

Art. 2

! Die Bewilligungsgesuche sind vor dem Entscheid dem Eidgenéssischen
Justiz-und Polizeidepartement zur Stellungnahme vorzulegen. Dicses unterbreitet
Fille, dic aussenpolitische Probleme aufwerfen, dem Politischen Departement,

* Bei Meinungsverschiedenheiten zwischen zwei Departementen legt das in
der Sache zustiindige Departement den Fall dem Bundesrat zum Entscheid vor.

Art. 3

! Alle Entscheide iiber Bewilligungsgesuche sind dem Politischen Departe-
ment und dem Justiz- und Polizeidepartement mitzuteilen.

* Wird cinc Bewilligung erteilt, so ist vor Eréffnung des Entscheides an den
Gesuchsteller der Bundesanwaltschaft unter Mitteilung der Umstinde und all-
falliger Auflagen Kenntnis zu geben.

Art. 4
Dieser Beschluss tritt am 1. August 1971 in Kraft.

Bern, den 7. Juli 1971
Im Namen des Schweizerischen Bundesrates

Der Bundesprasident:
Gniigi

Der Bundeskanzler:
Huber

Anhang
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EFD, Wegleitung zur schweizerischen Musterverfiigung
vom 3. Juli 2013

Schweizerische Eidgenossenschaft 0 F B0
Confédération suisse

Confederazione Svizzera

Confederaziun svizra

Wegleiing zur schweizerischen Musterverfligung vom 3. Juli 2013

Herausgegeben vom Eidg. Finanzdepariement am 3. Jul 2013 und einzeln an diejenigen
schweizernischen Banken abzugeben, die um eine Bewdbgung im Sinne von Arikel 271 SIGB
ersuchen. Der Zweck dieser Wegledung ist es, wesenifiche Elemenie der Musterverfaging
hervorzuheben.

L Aligemeine Bem erkungen

Die schweizerische Musterverfugung bezweckt, schweizerische Banken zu emmnachtigen, mit
dem US-Justizdepartement (DOJ) zusammenzuarbeiten und insbesondere am freiwiligen
Programm des DOJ teilzunehmen, das fir schweizerische Banken, gegen die gegenwartig
keme von der Steuerabtedung des DO.J bewiligte strafrechtiiche Untersuchung im Gang ist,
einen Weg zur Verfugung stelk, um Unsicherheiten in Bezug auf deren Status im
Zusammenhang mit laufenden Untersuchungen zu beseiigen und das DOJ bei seinen
Bestrebungen zum Gesetzesvollzug zu unterstitzen.

Die von der schweizerischen Regierung einer schweizerischen Bank erteilte Bewiligung im
Sinne von Artikel 271 StGB ermoglicht es dieser Bank, mit dem DOJ im Rahmen der
bestehenden gesetzichen Bestimmungen zusammenzuarbeiten und damit tatsachlich am
Programm des DOJ teitzunehmen.

Es besteht Enverstandnis dariber, dass allen durch die Teinahme schweizenischer Banken
am Programm des DQOJ die Entscheide des DOJ nicht beemnflusst werden.

Diese Wegleitung git mudalis muiandis auch fur Bewllbigungen an Banken, gegen die bereits
ene vom DOJ bewiligte strafrechtiiche Untersuchung lauft

B. Spezifische Bem erkungen
1. In Bezug auf Ziffer 1.1 der Musterverfugung

a) Es besteht Einverstandnis daruber, dass der Ausdruck _generelle Angaben und
Dokumentationen™ alle in Absatz Il.D.1 des Programms des DOJ verlangten
erheblichen Informationen emschiesst

b) Es besteht Emverstandnis dariber, dass der in diesem Absatz verwendete Ausdruck
JUS-Person” auch junistische Personen {(Gesellschaften, Personengeselschaften,
Trusts) emschiesst.

2.  In Bezug auf Ziffer 1.2 der Musterverfogung
Es besteht Envernehmen dariiber, dass der Ausdruck Bankkundendaten® nur

personiche |dentifikationsmerkmale des Bankkunden (Name, Adresse,
Sozalversicherungsnummer, Kontonummer) umfasst.
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3. In Bezug auf Ziffer 1.3 der Musterverfugung:

Es besteht Emvemehmen dariiber, dass der Ausdruck | eaver-Listen™ alle in Absatz
1.D.2 des Programms des DQOJ veriangten erheblichen Informationen einschiesst.

4. In Bezug auf Ziffer 1.5 der Musterverfugung

Am 29. Mai 2013 warde eme Verembarung zwischen dem Schweizenschen
Bankpersonalverband, dem Arbeitgeberverband der Banken in der Schweiz und der
Schweizerischen Bankiervereinigung unterzeichnet. Sie tritt am Tage der Beka be
des Programms in Kraft. Damit ist die in Ziffer 1.5 festgehaltene Bedingung erfullt.

1 Materiell veriangt diese Bestimmung, dass sich die Bewiligungstrager an die Bestimmungen in der
Vereinbarung tatsachiich halten.
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EFD, Musterverfiigung (Anhang zur Wegleitung zur
schweizerischen Musterverfiigung vom 3. Juli 2013)

Schweizerische Eidgenossenschaft Der Bundesral
Confédération suisse

Confederazione Svizzera

Confederaziun svizra

Verfiigung des Bundesrates

in Sachen

XY

Gesuchstellerin

vertreten durch| |,

betreffend

Gesuch vom [ | um Bewilligung gemass Art 271 des Schweizerischen Strafgesetz-
buches vom 21. Dezember 1937 (5tGB, SR 311.0)
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L Sachverhalt

1.  Vananie 1: Die GesuchsieSern stefi aufgnind dhrer Geschafisiabigked mi i den Ver-
einigien Siaaften von Amerika sleuerpiichiigen Personen wegen moglicher Verietznung
amerikanischen Rechis sei [ .} in einem Sirafverfahren der US-Behorden. Sie hat bis
hewte noch um keine Bewidbgung nach Arl. 271 SIGB ersuchi /7 Sie hal bereds am 4.
Aprif 2012 eine Bewdligung nach Ari. 271 SIGB erhalfen, die durch die vorfiegende
Bewiligqung erseizi werden sof

Vanianfe 2 Die Gesuchsieflerin beabsichiigt, am Programm des Deparlememt of Jusii-
ce (DoJ) zwr Beremigung des Sleversireds der Scim eizer Banken mi den Vereinigien
Slaalen von Amerika fedzinehmen und ersucht in diesem Zusammenhang um emne
Bewiliqung nach Art. 271 ZdF. 1 SIGB.

2. [Gesuchsinhak]

B. Rechiliches

3. Gemass Art. 31 der Regierungs- und Verwaltungsorganisationsverordnung vomn 25.
November 1998 {(RVOV; SR 172.010.1) entscheiden die Departemente und die Bun-
deskanziei n ihren Bereichen Gber Bewilligungen nach Art. 271 Ziffer 1 StGB zur Vor-
nahme von Handlungen fur einen fremden Staat. Falle von polilischer oder anderer
gundsatzicher Bedeutung sind gemass Art. 31 Abs. 2 RVQOV dem Bundesrat zu un-
terbreiten.

4. Nach Art. 271 Ziff. 1 StGB wid mat Fretheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe, in
schweren Fallen mit Freihestssirafe nicht unter emem Jahr bestraft, wer auf schwetzeri-
schemn Gebiet ohne Bewiligung fur emen fremden Staat Handiungen vomimmt, die ei-
ner Behorde oder emem Beamten zukommen {Abs. 1). Femer wird bestraft, wer solche
Handiungen fir eme auslandische Partei oder eine andere Organisation des Auslandes
vomimmt {Abs 2) und wer soichen Handlungen Vorschub leistet (Abs. 3) Damit eme
Tatigkeit als Handlung fur einen fremden Staat™ LS.v. Art. 271 Ziff. 1 StGB qualfiziert,
genugt es, dass sie i Interesse des frermden Staates geschieht und fir ihn bestimmt
ist (MARKUS HUSMANN, inc Basler Kommentar Strafrecht Il, 3. Aufl, Basel 2013, Art
271 N 43). Die Anwendung von Art. 271 Ziff. 1 StGB set2 zudem voraus, dass die
Handiung nach schweizerischer Rechtsauffassung ihrem Wesen oder Zweck nach als
Amtshandhing zu charakterisieren ist (Urteil des Bundesgerichts 6B 40272008, E 2 3.2,
BGE 114 IV 130)

5. Die vorlegend zu beurteilenden Handlungen auf schweizerischem Gebiet bestehen im
Wesentichen in der Erhebung, Aufbereitung und Ubermitthng von Informationen und
Unterlagen an das Department of Justice (DoJ). Dadurch soll emreicht werden, dass die
amerkanischen Behorden im Hinblick auf eine Bereinigung ohne Anklageerhebung n
den Besitz der von ihnen veriangten Informationen und Unterlagen gelangen. Die zu
beurtedenden Handlungen der Gesuchstellern esfolgen fir das ausandische Verfahren
und damit im Interesse emer ausandischen Behorde. Im Ergebnis Blegen Handlungen
fur einen fremden Staat vor, denen amtbicher Charakter zukommi.

6. At 271 Ziff. 1 StGB enthakt keine Anhaltspunkte oder Vorgaben fir den Entscheid,
unter welchen Bedingungen eine Bewiligung zu erteden ist. Es ist das Interesse an der
Wahrung der schweizenischen Gebietshoheit und Souveranitat einerseits und das Inte-
resse an der Kooperation mit ausiandischen Behorden andererseits zu gewichten und
dabei das Interesse der betroffenen Privaten in die Abwagung einzubeziehen.

7.  Die Erthebung und Ubermittiung von Informationen an die amerkanischen Behorden
aufgrund der Geschaftstatigkeit der Gesuchstellerin mit in den Vereinigten Staaten von
Amerka steuerpfichtigen Personen wegen moghcher Veretzung amerkanischen
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Rechts stellen keine abermnassig schweren Engriffe in die Souveranitat der Schweiz
dar. Auf der anderen Seite besteht ein erthebiiches Interesse der Gesuchstellerin an
der Kooperation mit den amerkanischen Behorden. Der Verwendungszweck der zu
erthebenden und zu Gbermitteinden Informationen besteht schiussendiich in der Ver-
meidung emer Anklage durch das DoJ gegen die Gesuchstelerin. Eine Anklageerhe-
bung hatte fur die Gesuchstellerin einschneddende Konsequenzen im wirtschaftiichen
Verkehr mit den USA_ Die Gesuchstellerin droht von Transaktionen in US-Dollar abge-
schnitten zu werden. Die daraus resultierenden operativen und finanziellen Einschran-
kungen kbnnten die Gesuchstellerin erheblich schadigen oder gar n threr Existenz be-
diohen

8.  Mit ener Bewiigung nach Art 271 Ziff. 1 StGB ist nur eine Strafbarkeit nach dieser
Bestimmung ausgeschiossen. Die Bewilligung entbindet aber nicht von der Emhalkung
der ubngen Bestimmungen des schweizenschen Rechts, msbesondere nicht von der
Beachtung bestehender Geschafts- und Bankkundengehemmnisse, der Bestaimmungen
uber den Datenschutz und der Verpfichtungen als Arbeitgeberin. Die voriegende Be-
willigung erfaubt deshalb eine Kooperation mit den US-Behorden nur i Rahmen der
schweizerischen Gesetzgebung

9.  Im Rahmen der Interessenabwagung ist den Personlichkeitsrechten potentiell betroffe-
ner gegemvartiger und ehemaliger Mitarbeitenden der Gesuchstellerin sowie betroffe-
ner Drtter durch Informationspflichten und Auskunftsrechte Rechnung zu tragen. Fir
die gegenwartigen und ehemaligen Mitarbeitenden sind zudem weitergehende Farsor-
gepiichten und ein angemessener Dislaaminierungsschutz vorzusehen. Von den be-
troffenen Drilten miterfasst sind auch die n den LeaverlListen aufgefuhiten Empfan-
gerbanken. Als Leaver-listen gelten Listen, die nicht-personalisierte Daten im Zusam-
menhang mit der Schiiessung von Konten und dem damit verbundenen Transfer von
Geldern auf eine andere Bank im In- oder Ausland enthalten.

10. Kundendaten sind von der vorliegenden Bewiligung nicht erfasst. Diese dixfen nur m
Rahmen der bestehenden Abkommen mit den USA im Bereich der Doppebesteverung
auf dem Weg der Amishife ubermittel werden. Unter diesen Bedingungen sind keme
uberwiegenden Interessen Dritter ersichtiich, welche emner Bewilligungsertedung ent-
gegenstehen.

11. Bewiligungen nach Art. 271 Ziff. 1 StGB sind zu befiisten. Vorlegend wird die Bewili-
gung fur ein Jahr erteik. Eme Verlangerung ist auf begrindetes Gesuch hin moglich.
Zudem kann die Bewiligung widermufen werden, wenn Auflagen oder Bedingungen ver-
letzt werden.

12 Gemsass Art. 2 Abs. 1 der Algemeinen Gebhrenverordnung {AllgGebV) vomn 8. Sep-
tember 2004 (SR 172.041.1) hat ene Gebihr zu bezahlen, wer eine Verfugung veran-
lasst oder emne Dienstleistung beansprucht. Die Gebuhr wird voriegend auf CHF [ _]

festgelegt.
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Gestulizt darauf wad verfligt

1. Der Gesuchstellerin und den tatsachiich fir Se handeinden natixlichen Personen wird
im Zusammenhang mit der Beremigung ihrer rechtbichen Situation mit den USA ge-
stutzt auf Artikel 271 Ziffer 1 StGB bewiligt, mit den zustandigen US-Behorden im
Rahmen der schweizenischen Gesetzgebung zu kooperieren. Die Bewiligung wird fr
folgende Bereiche und unter nachfolgenden Bedingungen estedt

1.1 Relevante Daten

Die Bewibgung erfasst generelle Angaben und Dokumentationen zum Geschaftsgeba-
ren der Gesuchstellerin sowie Informationen zu Geschaftsbeziehungen, die emen Be-
2ug zu ener US-Person gemass Artikel 2 Absatz 1 Ziffer 26 des Abkommens vomn 14.
Februar 2013" zwischen der Schweiz und den USA dber die Zusammenarbeit fir eine
erleichterte Umsetzung von FATCA (Foreign Account Tax Compliance Act) haben

1.2 Bankkundendaten

Die Bewidlligung erstrecki sich nicht auf Bankkundendaten. Diese dixfen nur gestutz
auf ein Ersuchen gemass Artikel 26 des Abkommens vom 2. Oktober 19962 zur Ver-
meidung der Doppebesteuerung auf dem Gebiete der Steuemnn vom Emkommen und
demn Protokoll vom 23. September 2009° zur Anderung des Abkommens an die US-
Behorden ubermiltek werden.

1.3 Leaverlisten

a Als Leaver-Listen gelten Listen, die nicht-personalisierte Daten im Zusammenhang
mit der Schiiessung von Konten und dem damit verbundenen Transfer von Geldem
auf eine andere Bank im In- oder Ausland enthalten

b. Banken mit Siiz in der Schweiz, die auf solchen Listen erscheinen, sind mindestens
20 Tage vor der geplanten Herausgabe an die US-Behorden uber die sie befreffen-
den Daten zu nformieren. Eine Kopie des Infformationsschrebens ist der Exdgends-
sischen Fnanzmarktaufsicht FINMA zuzustellen.

c. Leaver-Listen, die an die US-Behornden herausgegeben werden, disfen keine Infor-
mationen enthalten, weiche die Identitat von Bankiunden offenlegen.

d Enthalten Leaver-Listen Informationen, welkche die Identitat von {(ehemaligen und
gegemwvartigen) Mitarbeitenden oder von Dritten offenlegen, sind Ziffer 1.4 und 1.5
enauhalten.

1.4 Personendaten von Mitarbeitenden und Dritten:

a Es darfen nur Personendaten von (ehemaligen und gegenwartigen) Mitarbeitenden
herausgegeben werden, die imnerhalb der Bank Geschaftsbeziehungen nach Ziffer
1.1 organisiert, betreut oder tberwacht haben, sowie von Dritten, die fur solche Ge-
schaftsbeziehungen in ahnlicher Weise tatig waren

b. Personendaten von {ehemaligen und gegenwatigen) Mitarbeitenden und Dritten
dizfen nur herausgegeben werden, wenn die betroffenen Personen mindestens 20
Tage vor der geplanten Herausgabe an die US-Behornden aber Umfang und Art der
Daten sowie iber den Zeitraum, aus dem die Daten stammen, informiest werden.

' BE 2013 3243
2SR 0.672.93351
> BH 2010 247; von der Schweiz ralifiziert, aber noch nicht in Kraft
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c. Sollen Daten entgegen dem Willen emer betroffenen Person herausgeben werden,
weist die Gesuchstellern die Person auf ihr Klagerecht nach Artkel 15 Daten-
schutzgesetz hin. Sie ubemmittelt Personendaten, welche diese Person betreffen,
frahestens zehn Tage nach esfolgter Mitteilung, wenn keine Klage betreffend Verbot
der Datenbekanntgabe anhangig gemacht wind, oder nachdemn die Klage rechtskraf-
tig abgewiesen wurde.

1.5 Verembarung mit Personalverbanden

Vor Ubermiltiung von Daten uber (ehemalige und gegenwartige) Mitarbeitende muss
fur deren hochstmogiichen Schutz mit den Personalverbanden eine Vereinbarung ab-
geschlossen werden. Emne solche Verembanung muss:

a die arbetsvertragsrechtichen Fursorgepfiichten naher darlegen und namentiich die
Ubemahme der Anwaltskosten zur Wahrung der Interessen der Mitarbeitenden vor-
sehen;

b. eine Hartefallregelung fir Mitarbeitende vorsehen, die durch die Ubermitthung ihrer
Draten in eine personbich, fimanziell oder wirtschaftich schwienge Situation geraten;

c. emen Schutz vor Diskniminierung vorsehen, nach welchem Banken namentlich dar-
auf verzichten, Stellenbewerbem Fragen zur Betroffenheit duch Datenbeferungen
an die amerkanischen Behorden zu stellen;

d emen Schuiz vor Entlassung vorsehen, wenn eine Mitarbeitende oder en Mitarbei-
tender m Zusammenhang mit einer Geschaftsbeziehung zu emer US-Person eine
Disknminierung glaubhaft macht.

2. Die Bewibgung ist auf em Jahr befristet Eine Fristverlangerung ist auf begrindetes
Gesuch hin moglich. Die Bewilligung kann widemmufen werden, wenn Bedingungen
nach Ziffer 1 nicht emgehaken werden.

3. [Die vorfiegende Bewdbgung erseizi die Bewiligung des Bundesrals vom 4. Aprd 2012 }

4.  Dse Strafbarkeit nach Art 271 StGB enifalit mn Rahmen der voriegenden Bewilligung
bei Emhaltung der Bedingungen nach Ziffer 1, entbindet die Gesuchstellerin aber nicht
von der Beachtung anderer nach Schweizer Recht auf den Sachverhalt anwendbarer
Bestimmungen. Die Missachtung der Bedingungen nach Ziffer 1 kann zudem gestitzt
auf Art. 292 StGB mit Busse bestiraft werden.

5. Die Gebuhrfir die vorlegende Verfugung n der Hohe von CHF [ _.] ward der Gesuch-

stellerin auferlegt. Sie ist innert 30 Tagen zu tberweisen und wird separat in Rechnung
gestelit

3003 Bem,

Im Auftrag des Schweizerischen Bundesrates

Zu erdfinen anc
O die Gesuchstellerin, iber ihwen Rechtsvertreter (Emschreben)

Kopie an:
0 Bundesamwaltschaft, Taubensirasse 16, 3003 Bem



Zu dieser Reihe:

Grundlagenforschung erscheint heute wichtiger denn je. So notwendig
gerade auch juristische Grundlagenforschung erscheint, so stiefmiitterlich
aber wird sie behandelt. Die vorliegende Reihe entspringt (wie alles in der

Gesellschaft) einem Bediirfnis: «Grundlegendes Recht» (GrundR) schafft
ein bisher in dieser Form fehlendes Forum fiir all jene, die iiber die gesell-
schaftstheoretischen und soziologischen Dimensionen unseres Rechts — iiber
dieses seltsame «entre-deux» zwischen Law & Society — sinnieren. GrundR
ist weder thematisch, wissenschaftlich noch sprachlich beschrinkt. Arbeiten
aus allen «Rechts»-Bereichen und aus allen Fakultiten werden aufgenom-
men, sofern sie in hervorragender Weise zur Erschliessung des «Grundes»
des Rechts beitragen.

In jiingerer Zeit haben der Bundesrat und die Bundesverwaltung eine Praxis
etabliert, grenziiberschreitende Amts- und Rechtshilfehandlungen ausser-
halb des gesetzlichen und volkerrechtlichen Regelwerkes in Form einer
«Bewilligung nach Artikel 271 StGB» zu erlauben. Art. 271 StGB ist eine
Verbotsnorm, die Eingriffe in die staatliche Souveréanitit, etwa durch die
Nichteinhaltung der Schranken des Amts- und Rechtshilferechts, pénali-
siert. Wie nun kann es sein, dass die Exekutive just darin eine Erméchtigung
erblickt, solche Handlungen zu erlauben? Die Untersuchung zeigt, dass
nicht eine Strafnorm, sondern — neben dem Notrecht — einzig das verfas-
sungsunmittelbare Interessenwahrungsrecht (Art. 184 Abs. 3 BV) eine
Rechtsgrundlage fiir solche Bewilligungen bilden kann. Die Dissertation
enthdlt eine umfassende Darstellung der Vorgaben und Schranken beim
Erteilen einer solchen Bewilligung nach Massgabe von Art. 184 Abs. 3 BV.
An diesen Rahmen hélt sich die aktuelle Praxis nicht, wodurch letztlich ein
«permanenter Ausnahmezustand» im Bereich der internationalen Koope-
ration geschaffen wird. Vor diesem Hintergrund pladiert der Autor dafiir,
dass die Bewilligungspraxis in die dogmatischen Schranken zuriickver-
wiesen wird.
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