Grenzen des Rechtsschutzes bei der akzessorischen Rechtshilfe in der Schweiz

Theorie vs. Realitat
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Zur Forderung der Rechtshilfe sieht die Schweiz seit Ende
der 1990er Jahre vor, dass Verfiigungen, mit welchen
Zwangsmafinahmen der Rechtshilfe angeordnet werden,
grundsdtzlich erst am Schluss des Verfahrens, kurz bevor die
Beweismittel oder Vermégenswerte an das Ausland iibermit-
telt bzw. transferiert werden, gerichtlich iiberpriift werden
kénnen. Unter Vorbehalt offensichtlicher Mdngel werden die
Rechtshilfegesuche ansonsten zundchst ausgefiihrt, was dem
Vertrauensprinzip entspricht und in der Theorie den Grund-
rechten der Betroffenen gentigen sollte, weil der ersuchende
Staat die gerichtliche Uberpriifung der Rechtmdfigkeit der
beantragten Zwangsmafinahmen gewdhren sollte. Die Auto-
ren zeigen auf, dass dieses an sich vertretbare Konzept infol-
ge verschiedener praktischer Ausfiihrungsgegebenheiten in
der Realitdt jedoch nicht ohne Weiteres aufgeht. Das Risiko,
dass Rechtshilfegesuchen in der Schweiz trotz gravierender
Fehler zundchst entsprochen wird und Zwangsmafinahmen
Jjahrelang aufrechterhalten bleiben, ist als hoch einzustufen,
sodass sich die geltende restriktive Rechtsschutzpraxis zu
Beginn des Verfahrens nicht rechtfertigt.

I. Tragweite der akzessorischen Rechtshilfe fiir die Be-
troffenen

Die akzessorische oder ,,andere” Rechtshilfe gemill dem
dritten Teil des Bundesgesetzes iiber die internationale
Rechtshilfe (schwIRSG)! umfasst Auskiinfte, Prozesshand-
lungen und andere Amtshandlungen zur Unterstiitzung der
Rechtspflege des ersuchenden Staates in der Schweiz und zur
Verwendung in einem bestimmten strafrechtlichen Verfahren
im Ausland. Dazu gehoren namentlich die Beweiserhebung,
insbesondere die Beschlagnahme, die Einvernahme von Per-
sonen, die Ubermittlung von Schriftstiicken, Gegenstinden
oder der Transfer von Vermdgenswerten zur Einziehung oder
zur Riickerstattung an den Berechtigten.? Anwendbar ist nach
Schweizer Lehre und Praxis im Vordergrund das Verwal-
tungsrecht, da die internationale Rechtshilfe geméal ihrer
gesetzlichen Gestaltung in der Schweizer Rechtsordnung eine
administrative Aufgabe darstellt. Dabei wird eingerdumt,
dass sie eine enge Konnexitidt zum Strafrecht hat, weshalb
vielfach vom ,,hybriden Charakter” des Rechtshilferechts die
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der Teichmann International (Schweiz) AG und Lehrbeauf-
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Korruptions-Akademie in Wien und der Hochschule fiir
Wirtschaft Ziirich. Die Verf. ist Rechtsanwiltin bei der
Teichmann International (Schweiz) AG und Lehrbeauftragte
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! Bundesgesetz iiber internationale Rechtshilfe in Strafsachen
(schwIRSG; Systematische Rechtssammlung Nr. 351.1).

2 Art. 63 Abs. 2 und Abs. 3 schwIRSG; Definition des Bun-
desamtes fiir Justiz, Die Internationale Rechtshilfe in Strafsa-
chen, 9. Aufl. 2009, S. 5.

Rede ist.? Fehlt es dem Staatsvertragsrecht und dem schwIRSG
an einer einschldgigen verfahrensrechtlichen Vorschrift, ist
daher geméll dem Verweis im schwIRSG grundsétzlich das
Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren (schwVwVG)*
anwendbar; die Ausfiihrung der Rechtshilfehandlungen rich-
tet sich allerdings fiir die kantonalen Behdrden nach der
schweizerischen Strafprozessordnung (schwStPO) bzw. fiir
die Bundesbehorden nach dem Bundesgesetz iiber das Ver-
waltungsstrafrecht (VStrR)’.

Die akzessorische Rechtshilfe zieht schwerwiegende Ein-
schrankungen der Rechte der Betroffenen nach sich. Insbe-
sondere tangieren die Beschlagnahme von Gegenstéinden und
Vermdgenswerten sowie deren Uberweisung an das Ausland
die Eigentumsgarantie nach Art. 26 Bundesverfassung (BV).®
GemiB der Praxis des EGMR greift eine solche Maflnahme
zudem in die sog. zivilrechtlichen Anspriiche der Betroffenen
im Sinne von Art. 6 EMRK’ ein. Die Beschlagnahme von
Dokumenten, insbesondere von Bankunterlagen, und deren
Weiterleitung an die ausldndischen Behorden entspricht ei-
nem Eingriff in die Privatsphire gem. Art. 13 BV und Art. 8
EMRK_? Die sog. Schrankentrias gem. Art. 36 BV (Erforder-
nis einer gesetzlichen Grundlage, eines 6ffentlichen Interes-
ses, Einhaltung des VerhiltnisméBigkeitsprinzips)® muss

3 Botschaft zur Totalrevision der Rechtspflege v. 28.2.2001,
Bundesblatt 2001, S. 4420. Die Rechtshilfe wird deshalb
vorwiegend durch Strafverfolgungsbehérden ausgefiihrt,
Bundesamt fiir Justiz (Fn. 2), S. 5. Zum hybriden Charakter
dieses Verfahrens siehe namentlich Forster, in: Niggli/
Uebersax/Wipréchtiger/Kneubiihler (Hrsg.), Bundesgerichts-
gesetz, Basler Kommentar, 3. Aufl. 2018, Art. 84 Rn. 1.

4 Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren (schwVwVG;
Systematische Rechtssammlung Nr. 172.021); Art. 12
schwIRSG verweist auf das schwVwVG und auf das kanto-
nale Recht. Letzteres spielt in der Praxis jedoch keine Rolle
mehr, ndheres dazu Dangubic/Keshelava, in: Niggli/Heim-
gartner (Hrsg.), Internationales Strafrecht, Basler Kommen-
tar, 2015, IRSG Art. 12 Rn. 5.

5 Schweizerische Strafprozessordnung (schwStPO; Systema-
tische Rechtssammlung Nr. 312.0), Bundesgesetz iiber das
Verwaltungsstrafrecht (schwVStrR; Systematische Rechts-
sammlung Nr. 313.0); Art. 80a schwIRSG; siehe auch Art. 54
schwStPO; BGE 138 IV. 40 E. 4.; Dangubic/Keshelava
(Fn. 4), IRSG Art. 12 Rn. 3.

¢ Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
v. 18.4.1999 (Systematische Rechtssammlung Nr. 101; BV).

7 Zimmermann, La coopération judiciaire internationale en
matiére pénale, 5. Aufl. 2019, S. 237 bei Fn. 2454 mit Hin-
weisen.

8 Zimmermann (Fn. 7), S. 237.

% Dazu statt Vieler Schweizer, in: Ehrenzeller/Schindler/
Schweizer/Vallender (Hrsg.), Die schweizerische Bundesver-
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eingehalten werden bzw. die MaBinahme muss sich auf eine
gesetzliche Grundlage stiitzen und durch die in Art. 8 Abs. 2
EMRK aufgelisteten offentlichen Interessen gerechtfertigt
sein. Prozessual sind zudem der Anspruch auf eine Beurtei-
lung durch ein Gericht (Art. 6 EMRK, Art. 29 BV) bzw. auf
eine wirksame Beschwerde gem. Art. 13 EMRK zu beachten,
wobei Letzterer keine Beurteilung durch eine Gerichtsinstanz
im Sinne von Art. 6 EMRK garantiert.!” Ein Anspruch auf
einen doppelten Instanzenzug besteht nicht.

Es stellt sich die Frage, wie das Verfahren der internatio-
nalen Rechtshilfe und der Rechtsschutz in der Schweiz das
Spannungsverhéltnis zwischen dem Interesse an der Beforde-
rung und Beschleunigung der internationalen Rechtshilfe in
Strafsachen und den tangierten Grundrechten und prozessua-
len Garantien der Betroffenen regeln und ob und inwiefern
sie heutigen MaBstében auch gentigen.

II. Entwicklung der Gewichtung der kontriren privaten
und offentlichen Interessen

Die Gewichtung der 6ffentlichen Interessen an der internatio-
nalen Kooperation bei der Strafverfolgung, die gem. Art. 36
BV bzw. Art. 6 und 8 EMRK die Einschrédnkung der Privatin-
teressen rechtfertigen sollen, hat sich im Laufe der letzten
fiinfzig Jahre in der Schweiz signifikant geéndert.

Der Bund, dem die primédre Zustandigkeit im Vélkerrecht
zusteht,'! hat erst in den 1970er Jahren den Erlass eines Ge-
setzes zur internationalen Rechtshilfe in Strafsachen in An-
griff genommen. Bis zum Erlass des schwIRSG'2, das ge-
meinsam mit seiner Ausfithrungsverordnung, der IRSV!3, im
Jahr 1983 in Kraft getreten ist, war diese Materie grundsétz-
lich nur in Staatsvertrdgen, die vor allem das Auslieferungs-
recht betrafen, und in vereinzelten besonderen kantonalen
Gesetzen materiell geregelt. Die Kantone waren fiir die Be-

fassung, St. Galler Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2014, Art. 36
Rn. 14 ff.

19 Dieses Recht betrifft dafiir nicht nur die strafrechtlichen
Anklagen und zivilrechtlichen Anspriiche gem. Art. 6 EMRK
(Meyer-Ladewig/Renger, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/
Raumer [Hrsg.], Nomos Kommentar, Europdische Menschen-
rechtskonvention, Handkommentar, 4. Aufl. 2017, Art. 13
Rn. 5).

1 Siehe Art. 8, 9 und 102 Ziff. 8 BV-1871 (Art. 8: ,,Dem
Bund allein steht das Recht zu, Krieg zu erkldren und Frieden
zu schliessen, Biindnisse und Staatsvertrage, namentlich Zoll-
und Handelsvertrdge mit dem Auslande, einzugehen.“ Art. 9:
,2Ausnahmsweise bleibt den Kantonen die Befugnis, Vertrage
iiber Gegenstinde der Staatswirtschaft, des nachbarlichen
Verkehrs und der Polizei mit dem Auslande abzuschliessen;
jedoch diirfen dieselben nichts dem Bunde oder den Rechten
anderer Kantone zuwiderlaufendes enthalten. Art. 102
Ziff. 8: ,Er wahrt die Interessen der Eidgenossenschaft nach
aussen, wie namentlich ihre volkerrechtlichen Beziehungen,
und besorgt die auswértigen Angelegenheiten liberhaupt.*).

12 Bundesgesetz iiber internationale Rechtshilfe in Strafsa-
chen v. 20.3.1981 (Systematische Rechtssammlung Nr. 351.1).
13 Verordnung iiber internationale Rechtshilfe in Strafsachen
v. 24.2.1982 (Systematische Rechtssammlung Nr. 351.11).

handlung der auslindischen Rechtshilfegesuche zustindig'4
und haben dabei in der Regel ihre straf- oder verwaltungspro-
zessualen Regeln analog herangezogen.!> Bei der Ermittlung
und Auslegung der anwendbaren Verfahrensregeln spielte
das im Bundesrecht verankerte Bankgeheimnis eine wichtige
Rolle. So weist das Bundesgericht in einem Urteil aus dem
Jahr 1978 darauf hin, dass das Bankgeheimnis fiir die Ent-
wicklung der schweizerischen Wirtschaft eine bedeutende
Rolle gespielt habe.!¢ In den 1970er Jahren stand dabei schon
fest, dass staatsvertragliche Verpflichtungen der Schweiz
kollidierendem kantonalem Recht!” und auch dem im Bun-
desrecht verankerten Bankgeheimnis'® vorgehen. Ausdriickli-
che Rechtsgrundlagen wurden durch die Ratifizierung des
Europiischen Rechtshilfeabkommens (EuRhUbk)!® geschaf-
fen. Dieses ist 1967 fiir die Schweiz, relativ kurz nach dem
Zustandekommen des Abkommens im Jahr 1959, in Kraft
getreten, wobei in den 1960er und -70er Jahren nur ein
Bruchteil der heute iiber 50 zdhlenden Vertragsstaaten das
Ubereinkommen ratifiziert hatte.”® Dem schwIRSG ging
1977 eine erste Kodifizierung in Form des Bundesgesetzes
zum Staatsvertrag mit den Vereinigten Staaten von Amerika
iiber gegenseitige Rechtshilfe in Strafsachen (BG-RVUS)?!
voraus, das die in Ermangelung bundesweit geltender Regeln
erforderlichen Ausfithrungsvorschriften zum Rechtshilfever-
trag zwischen der Schweiz und den USA?? enthielt.

“BGE 106 Ib 341 E. 2. Sieche zum Prinzip der Einzelermich-
tigung des Bundes (Art. 3 BV) namentlich Biaggini, Bundes-
verfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Kom-
mentar, 2. Aufl. 2017, Art. 3 Rn. 5 ff.

15 Analoge Anwendung des kantonalen Strafprozessrechts
zuldssig: BGE 1051b 211 E. 4.

16 BGE 104 1a 49 E. 4a.

17 Siehe namentlich BGE 99 Ia 78 E. 5a (betreffend Vorrang
des EuRhUbk vor dem Tessiner Strafprozessrecht); 96 1 752
E. 1 (betreffend Vorrang des Madrider Abkommens iiber die
internationale Registrierung von Fabrik- und Handelsmarken
und der Pariser Verbandsiibereinkunft vor dem Schweizer
Markenschutzgesetz).

8 BGE 104 Ia 49 E. 4a (Das Bundesgericht begriindete dies
damit, dass das Bankgeheimnis nicht Verfassungsrang habe).
19 Europdisches Ubereinkommen {iiber die Rechtshilfe in
Strafsachen, abgeschlossen in Straburg am 20.4.1959
(Sammlung Européischer Vertrige Nr. 30). Das EuRhUbk ist
am 20.3.1967 fiir die Schweiz in Kraft getreten (Systemati-
sche Rechtssammlung Nr. 0.351.1) und wird in der Schweiz
amtlich mit EUeR abgekiirzt.

20 Das waren Dinemark, Italien, Griechenland, Norwegen
1962); die Schweiz, Israel (1967); Schweden (1968); die
Niederlande, die Tiirkei (1969); Liechtenstein (1979); Belgi-
en (1975); Deutschland, Luxemburg (1977); siche EuRhUbk
unter ,,Geltungsbereich®.

2! Bundesgesetz v. 3.10.1975 zum Staatsvertrag mit den Ver-
einigten Staaten von Amerika {iber gegenseitige Rechtshilfe
in Strafsachen, am 23.1.1977 in Kraft getreten (Systemati-
sche Rechtssammlung Nr. 351.93).

22 Staatsvertrag zwischen der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft und den Vereinigten Staaten von Amerika iiber gegen-
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Der Erlass des schwIRSG hat damit zunédchst eine klaf-
fende Liicke geschlossen, die sowohl fiir die Ausfiihrung der
internationalen Rechtshilfe als auch mit Blick auf das Legali-
tatsprinzip und die Grundrechte der Betroffenen problema-
tisch war. In den 1980er Jahren wuchs das Interesse des Bun-
des an der Rechtshilfe und der rechtspolitische Fokus ver-
schob sich vom Schutz der Souverénitdt der Schweiz auf
deren vermehrte Mitwirkung bei der internationalen Bekdmp-
fung der organisierten Kriminalitdt und des Terrorismus. Das
miindete namentlich in der Ratifizierung des Ubereinkom-
mens iiber Geldwéscherei sowie Ermittlung, Beschlagnahme
und Einziehung von Ertrdgen aus Straftaten aus dem Jahr
1990 (GeldwU), des Strafrechtsiibereinkommens iiber Kor-
ruption aus dem Jahr 1999, welche fiir die Schweiz 1993
bzw. 2006 in Kraft traten,?® und innerstaatlich im Erlass des
Bundesgesetzes tliber die Bekdmpfung der Geldwischerei und
der Terrorismusfinanzierung (schwGwG)*, das 1998 rechts-
kraftig wurde.

Dartiber hinaus wurde das schwIRSG, 15 Jahre nach sei-
ner Annahme, zum Zweck der Vereinfachung und Beschleu-
nigung des Rechtshilfeverfahrens einer eingehenden Teil-
revision unterzogen.”> Es ging darum, die Reputation der
Schweiz zu verbessern, die nach Meinung unter anderem des
Bundesrats wegen des extensiv ausgebauten und foderalis-
tisch geprigten Rechtsmittelsystems international gelitten
habe.?® Zu diesem Zweck wurde im Wesentlichen der
Rechtsschutz zulasten der Betroffenen gestrafft und einge-
schrinkt. Da der Rechtsschutz nur im schwIRSG geregelt ist,
kann das Auslegungsprinzip der Glinstigkeit, wonach bei
einer Kollision zwischen einem Abkommen und dem natio-
nalen Recht die fiir die Rechtshilfe giinstigere Vorschrift
vorgehen soll,>’” nicht greifen.?® Zu beachten sind aber nach

seitige Rechtshilfe in Strafsachen, abgeschlossen am
25.5.1973, in Kraft getreten am 23.1.1977 (Systematische
Rechtssammlung Nr. 0.351.933.6).

2 Ubereinkommen iiber Geldwischerei sowie Ermittlung,
Beschlagnahme und Einziehung von Ertrédgen aus Straftaten
v. 8.11.1990 (Sammlung Europdischer Vertrige Nr. 141;
Systematische Rechtssammlung Nr. 0.311.53; in der Schweiz
amtlich mit GwUe abgekiirzt); Strafrechtsiibereinkommen
iiber Korruption v. 27.1.1999 (Sammlung Europédischer Ver-
trage Nr. 173; Systematische Rechtssammlung Nr. 0.311.55).
24 Bundesgesetz iiber die Bekdmpfung der Geldwischerei und
der Terrorismusfinanzierung v. 10.10.1997 (Systematische
Rechtssammlung Nr. 955.0).

%5 Bundesgesetz iiber internationale Rechtshilfe in Strafsa-
chen, Anderung v. 4.10.1996 (Amtliche Sammlung 1997,
S. 114, Bundesblatt 1995, I11, S. 1), in Kraft seit 1.2.1997.

26 Siehe Botschaft des Bundesrats betreffend die Anderung
des Rechtshilfegesetzes und des Bundesgesetzes zum Staats-
vertrag mit den USA {iber gegenseitige Rechtshilfe in Straf-
sachen sowie den Bundesbeschluss iiber einen Vorbehalt zum
Europiischen Ubereinkommen iiber die Rechtshilfe in Straf-
sachen, Bundesblatt 1995, 111, S. 1, 5.

2 BGE 1351V 212 E. 2.3; 125 11 569 E. 10a. Die Grundrech-
te miissen allerdings bei der Auslegung mitberiicksichtigt
werden (BGE 123 11 595 E. 7c¢).

wie vor die Verfahrensgarantien, insbesondere Art. 6 und 13
EMRK. Die Einschrinkung des Rechtsschutzes fuflit im
Grundgedanken, den das Bundesgericht in einem élteren
Entscheid als ,,gegenseitiges Vertrauen in die Rechtspflege
von Staaten des gleichen Kulturkreises“ bezeichnet hatte.?’
Dementsprechend sollen heute die Schweizer Behdrden aus-
landische Ersuchen weder in Bezug auf die Zustandigkeit der
ersuchenden ausldndischen Behorde noch auf die Wahrheit
der Sachverhaltsdarstellung noch auf den Nutzen und das
AusmalB der ersuchten MaBinahmen oder auf die Einhaltung
des Spezialititsvorbehalts in Zweifel ziehen.?® Diese rechts-
hilfefreundliche Linie wurde weiter anlésslich der Totalrevi-
sion der Bundesrechtspflege am Anfang des 21. Jahrhunderts
befolgt, bei welcher unter anderem die noch bestehenden
parallelen Rechtsmittelzustindigkeiten des Bundes und der
Kantone bei der akzessorischen Rechtshilfe beseitigt wur-
den.3!

II1. Extensive Einschrinkung des Rechtsschutzes bei der
Revision des schwIRSG im Jahre 1996

1. Leitlinien der Einschrdnkungen

Rechtsmittel konnen nur gegen Verfiigungen, mit denen das
Rechtshilfeverfahren abgeschlossen wird, allenfalls zusam-
men mit den vorangehenden Zwischenverfliigungen, erhoben
werden. Im Interesse der Rechtsvereinheitlichung ist ein
Bundesorgan als erste Instanz vorgesehen. Trotz der gesetz-
geberischen prinzipiellen Zuordnung der Rechtshilfe zu den
Verwaltungsaufgaben ist das schweizerische Bundesstrafge-
richt* fiir den erstinstanzlichen Rechtsschutz zustéindig. Nach
dem Eintretensentscheid der zustdndigen Rechtshilfebehdrde,
der im Prinzip nicht anfechtbar ist, sollte das Rechtshilfever-
fahren grundsétzlich ohne Unterbrechung bis zum Schluss
gefiihrt werden.** Die Zwischenverfiigungen, mit denen die
Zwangsmafinahmen angeordnet werden, sind sofort voll-
streckbar.>* Ahnlich wie im Verfahren vor der letzten Instanz,

28 Vgl. Bundesamt fiir Justiz (Fn. 2), S. 30: ,,Sind die Rechts-
hilfemassnahmen jedoch nicht im EUeR, sondern nur im
s-IRSG vorgesehen (wie die Herausgabe von Vermdgenswer-
ten nach Art. 74a s-IRSG), muss die Rechtshilfe gemaéss
diesem Gesetz gewihrt werden.” (EUeR ist die schweizeri-
sche Abkiirzung fiir das EuRhUbk).

2 BGE 104 1a 49 E. 4b.

30 Bundesamt fiir Justiz (Fn. 2), S. 29, 33; siche z.B. BGE
132 11 81 E. 2.1 (,,Der Rechtshilferichter hat weder Tat- noch
Schuldfragen zu priifen und grundsétzlich auch keine Be-
weiswiirdigung vorzunehmen, sondern ist vielmehr an die
Sachverhaltsdarstellung im Ersuchen gebunden, soweit sie
nicht durch offensichtliche Fehler, Liicken oder Widerspriiche
sofort entkréftet wird.“); vgl. Glutz, in: Niggli/Heimgartner
(Fn. 4), IRSG Art. 67a Rn. 52.

3! Botschaft Rechtspflege 2001, Bundesblatt 2001, S. 4421 f.
32 Art. 80e schwlIRSG.

33 Bundesblatt 1995, 111, S. 12.

34 Art. 801 Abs. 2 schwIRSG.
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dem schweizerischen Bundesgericht,>> sind bereits bei der

ersten Rechtsmittelinstanz Zwischenverfiigungen nur selbst-
stindig anfechtbar, wenn sie einen unmittelbaren und nicht
wiedergutzumachenden Nachteil bewirken;*® das Rechtsmit-
tel hat dabei grundsitzlich keine aufschiebende Wirkung.’
Die Rechtsprechung legt das Erfordernis des unmittelbaren
und nicht wiedergutzumachenden Nachteils allerdings trotz
des gleichlautenden Wortlauts strenger aus als bei der An-
fechtung von Zwischenverfiigungen vor dem Bundesgericht.
GemiB dieser (viel kritisierten) Praxis®® reicht die Beschlag-
nahme bzw. Sperre zur Begriindung eines unmittelbaren und
nicht wiedergutzumachenden Nachteils nicht. Es bedarf noch
eines dariiber hinaus gehenden Nachteils und die Betroffenen
sollen insbesondere nicht iiber sonstige, nicht blockierte,
Konten verfiigen.*® Bankguthabensperren diirften damit de
facto kaum anfechtbar sein,*® obwohl die Betroffenen von
Anfang an daran gehindert werden, frei iiber die Gegensténde
oder das Guthaben zu verfiigen, und dieser Nachteil nicht
riickgingig gemacht werden kann.*! Der Bundesrat hatte im
Rahmen der gesetzgeberischen Revisionsarbeiten angegeben,
dass die Anfechtbarkeit die Ausnahme bleiben solle, und
beispielhaft auf Beweisausforschungen hingewiesen.*> Abge-
sehen davon, dass beim angegebenen Beispiel nicht einleuch-
tet, inwiefern die Beweisausforschung bereits vor der
Schlussverfiigung einen unmittelbaren Schaden anrichten
sollte, wurde im Grunde genommen der Praxis der Balance-
akt iiberlassen, brauchbare Kriterien zur Beschrankung der
Anfechtbarkeit von Beschlagnahmen und Kontosperren aus-
zuarbeiten, ohne dabei Art. 6 EMRK zu verletzen, der bei
,civil rights (wozu die Eigentumsgarantie gehort) einen
Anspruch auf eine gerichtliche Uberpriifung ,,innerhalb an-
gemessener Frist™ einrdumt.

Obwohl nicht in Art. 80i schwIRSG erwéhnt, geht das
Bundesstrafgericht — gestiitzt auf eine historische und teleo-
logische Auslegung — davon aus, dass wie in Art. 49 lit. b
schwVwVG auch die unrichtige oder unvollstidndige Feststel-
lung des rechtserheblichen Sachverhalts geriigt werden darf,*

35 Vgl. Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG (Bundesgesetz v. 17.6.2005
iber das Bundesgericht, Systematische Rechtssammlung
Nr. 173.110).

36 Art. 80e Abs. 2 schwIRSG; Bundesblatt 1995, 111, S. 13.
Zur Verfahrensbeschleunigung sind Gerichtsferien zudem
unbeachtlich, Art. 12 Abs. 1 schwIRSG (Bundesblatt 1995,
I, S. 16; Dangubic/Keshelava (Fn. 4), IRSG Art. 12 Rn. 6.
37 Art. 801 Abs. 3 schwIRSG.

38 Eymann, in: Niggli/Heimgartner (Fn. 4), IRSG Art. 80e
Rn. 22 m.w.N.

3 BGE 130 1I 329 E. 2; 128 1I 353 E. 3; Eymann (Fn. 38),
IRSG Art. 80e Rn. 5 f.

40 So auch Eymann (Fn. 38), IRSG Art. 80¢ Rn. 8.

4 Vgl. fiir das innerstaatliche Recht BGE 128 1 129 E. 1.

42 Bundesblatt 1995, 111, S. 30.

43 Bundesstrafgericht, Entscheid v. 23.2.210 — RR.2009.26,
E. 2 (unter Verweis auf Art. 49 lit. b schwVwVG); Bun-
desstrafgericht, Entscheid v. 21.5.2007 — TPF 2007 57, E. 3.2
(das Bundesstrafgericht sollte geméll den Materialien iiber
die gleiche Kognition wie die bisherigen kantonalen Be-

womit die Beschwerde als vollkommenes Rechtsmittel aus-
gestaltet ist. Zudem ist das Bundesstrafgericht nicht an die
Parteibegehren,* allerdings wohl an den Streitgegenstand*
(der weitgehend von den Parteiriigen abhéngt) gebunden.

Die auslidndischen Ersuchen werden zentral durch das
Bundesamt fiir Justiz (BJ) summarisch gepriift; diese Instanz
hat sie anzunehmen, wenn sie nicht offensichtlich unzuldssig
erscheinen. Thr Entscheid ist nicht anfechtbar.*® Das BJ kann
sogar vorldaufige MaBnahmen treffen, wenn ein ausléndisches
Ersuchen erst angekiindigt wurde, wobei dem ersuchenden
Staat eine Frist zur Gesucheinreichung gesetzt werden
muss.*’ Die zustindige kantonale Rechtshilfebehorde, an
welche das Ersuchen weitergeleitet wurde, braucht ihrerseits
die Entgegennahme des ausldndischen Rechtshilfegesuchs,
den sog. Eintretensentscheid, nur summarisch zu begriin-
den.*® Das Gesetz widmet zudem der Méglichkeit der Einwil-
ligung der Berechtigten zur Herausgabe von Schriftstiicken,
Auskiinften oder Vermogenswerten, damit das Rechtshilfe-
verfahren ganz oder teilweise ,.giitlich“*’ abgeschlossen wer-
den kann, eine ganze Vorschrift.’ Es bedarf zudem keines
Strafurteils mehr fiir die definitive Sicherungs- oder Vermo-
genseinziehung; ein entsprechendes rechtskréftiges und voll-
streckbares Urteil geniigt.’! Ein Exequaturverfahren ist nicht
erforderlich;*? entsprechend dem kollisionsrechtlichen Ver-
trauensprinzip sind solche ausldndischen Sicherungs- oder
Vermogenseinziehungsentscheide nur in Bezug auf offen-
sichtliche Ungereimtheiten, die Einhaltung rechtsstaatlicher
Garantien und den schweizerischen Ordre Public zu iiberprii-
fen.>?

Der Rechtsschutz wurde anldsslich der Totalrevision der
Bundesrechtspflege, die im Jahr 2007 in Kraft trat, noch
weiter eingeschriankt. Im Bereich der kleinen Rechtshilfe ist
ein Weiterzug zum Bundesgericht von vornherein nur bei

schwerdeinstanzen verfligen); Eymann (Fn. 38), IRSG Art.
80i Rn. 3. Art. 801 Abs. 3 schwIRSG lautete vor seiner Auf-
hebung durch das Inkrafttreten des VGG am 1. Januar 2007:
,,Vorbehalten bleiben die Beschwerdegriinde des kantonalen
Verfahrensrechts.*

4 Art. 25 Abs. 6 schwIRSG.

45 Bundesstrafgericht, Entscheid v. 17.2.2011 — RR.2010.208,
E. 3; Gless/Schaffner, in: Niggli/Heimgartner (Fn. 4), IRSG
Art. 25 Rn. 45.

46 Art. 78 Abs. 4 schwIRSG.

47 Art. 18 Abs. 2 schwIRSG.

48 Art. 80a schwIRSG.

49 Bundesblatt 1995, 111, S. 13.

0 Vereinfachte Ausfiihrung* nach Art. 80c schwIRSG.

S Art. 74a schwlRSG; Aepli, in: Niggli/Heimgartner (Fn. 4),
IRSG Art. 74a Rn. 7, 41. Gem. Art. 33a schwIRSV muss die
Schweiz warten, bis der auslidndische Entscheid vorliegt oder
ihr mitgeteilt wird, dass ein solcher Entscheid nicht mehr
erfolgen kann.

52 Aepli (Fn. 51), IRSG Art. 74a Rn. 44,

53 Aepli (Fn. 51), IRSG Art. 74a Rn. 46; BGE 146 11 150 E.
7.1 m.H. Kritisch dazu Fiolka, in: Jositsch/Schwarzenegger/
Wohlers (Hrsg.), Festschrift fiir Andreas Donatsch, 2017,
S. 609 ff., 615 f.
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Beschlagnahmen, bei der Herausgabe von Gegenstinden oder
Vermdgenswerten oder der Ubermittlung von Informationen
aus dem Geheimbereich moglich. AuBBerdem muss es sich um
einen ,,besonders bedeutenden Fall“ (ohne Konkretisierung,
womit dem Bundesgericht ein weiter Auslegungsspielraum
zusteht) handeln.* Ansonsten bleibt es beim Entscheid der
einen und einzigen Rechtsmittelinstanz, des Bundesstrafge-
richts.>

Die Gestaltung des Rechtsschutzes bei der kleinen
Rechtshilfe bringt das Trennungsmodell zum Ausdruck, das
der schweizerischen Rechtshilfe zugrunde liegt und wonach
die Verantwortung fiir die RechtméBigkeit der beantragten
Zwangsmafinahmen prinzipiell dem auslédndischen Staat
iiberlassen wird. Die Idee einer lediglich neutralen, administ-
rativen Ausfiihrung der auslédndischen Begehren durch die
Schweiz wird grofgeschrieben. Die beschrinkten Zuldssig-
keitsvoraussetzungen fiir die Rechtshilfe und fiir die Bestim-
mung und Ausfithrung der Rechtshilfemainahmen gemaf
Staatsvertragsrecht und nationalem schwIRSG werden vom
BJ nur summarisch gepriift, da vermutungsweise von deren
Erfilllung ausgegangen werden soll. Auch die kantonalen
Exekutivbehorden haben ihren Eintretensentscheid nur sum-
marisch zu begriinden. Zur Forderung der Rechtshilfe ist
entgegen dem allgemeinen Verwaltungsverfahren, in wel-
chem grundsitzlich jede Verfiigung anfechtbar ist (vgl.
Art. 44 1.V.m. Art. 5 schwVwVG), eine gerichtliche Kontrol-
le in der Anfangs- und Ausfithrungsphase der Rechtshilfe
hochstens im Falle eines drohenden unmittelbaren und nicht
wiedergutzumachenden Schadens fiir den Betroffenen und im
Ubrigen erst beim Abschluss des Rechtshilfeverfahrens zu-
lassig. Dieser Abschluss kann abhingig von der Dauer des
auslindischen Verfahrens auch erst Jahre spiter*® eintreten.
Das nimmt der Gesetzgeber bewusst in Kauf.

2. Spontane Ubermittlung von Informationen und
Beweismitteln

Auch wenn zwischen dem Eintretensentscheid und dem Er-
lass der Schlussverfiigung Jahre vergehen konnen, kdnnen
die Verfiigungen der Rechtshilfebehérden immerhin gericht-
lich tiberpriift werden, bevor die Daten oder Vermogenswerte

54 Art. 84 BGG. Nur Zwischenentscheide betreffend die Be-
schlagnahme von Vermogenswerten und Wertgegenstinden
sind unter den gleichen Voraussetzungen wie vor dem Bun-
desstrafgericht oder, wenn die Gutheilung der Beschwerde
sofort einen Endentscheid herbeifiihren kann, anfechtbar
(Art. 93 BGG).

55 Art. 25, 80e schwIRSG; siche auch Art. 35 StBOG (Straf-
behordenorganisationsgesetz v. 19.3.2010, Systematische
Rechtssammlung Nr. 173.71).

%6 Die lange Dauer wird noch durch Art. 33a schwIRSV un-
termauert, wonach Gegenstinde und Vermogenswerte, die
erst gestiitzt auf ein rechtskréftiges und vollstreckbares aus-
landisches Urteil herausgegeben werden (Art. 74a Abs. 3
schwIRSG), solange beschlagnahmt bleiben, bis der Ent-
scheid vorliegt oder der ersuchende Staat mitteilt, dass ein
solches Urteil nicht mehr zu erwarten sei. Siche auch Eymann
(Fn. 38), IRSG Art. 80e Rn. 8.

an das Ausland iibermittelt bzw. transferiert werden.’” Die
Revision des schwIRSG im Jahre 1996 hat aber in Anleh-
nung an Art. 10 GeldwU (,,unaufgeforderte Ubermittlung von
Informationen®) die Moglichkeit eingefiihrt, Informationen
und Beweismittel bereits an das Ausland zu iibermitteln,
bevor die gerichtliche Kontrolle iiberhaupt in Frage kommt.
Die sog. spontane Ubermittlung gem. Art. 67a schwIRSG,
mit welcher eine schweizerische Strafrechtsbehdrde Beweis-
mittel und Informationen, die sie fiir ihre eigene Strafuntersu-
chung gesammelt hat, unaufgefordert an eine ausldndische
Strafverfolgungsbehdrde weiterleitet, ist, wenn iiberhaupt,
hochstens ex post, im Zusammenhang mit einer Beschwerde
gegen cine allfillige Schlussverfiigung anfechtbar, falls der
auslandische Staat in der Folge ein Rechtshilfeverfahren
beantragt hat.*®. Vorausgesetzt wird fiir die spontane Uber-
mittlung nur die Erdffnung eines Strafverfahrens in der
Schweiz, womit die Verantwortung fiir den geniigenden Tat-
verdacht®® bei den Schweizer Strafverfolgungsbehorden liegt.
Die Eroffnung des Strafverfahrens kann unter anderem auf
eine Anzeige der Meldestelle fiir Geldwischerei (MROS)®°
zuriickgehen,’! sodass in der Praxis die Schwelle fiir die
spontane Ubermittlung in der Sache nicht besonders hoch
sein muss. Eine gesetzliche Schranke wurde nur fiir den Ge-
heimbereich eingebaut, aus welchem grundsitzlich keine
Beweismittel iibermittelt werden diirfen.? Auch wenn das
Institut der spontanen Ubermittlung gemiB dem Bundesrat
die ,,Denunziation nicht fordern® solle,%® sieht das Gesetz
keine entsprechenden besonderen Schutzvorkehrungen vor.
Dies ist insbesondere im Hinblick auf missbrauchliche Straf-
verfahren im Ausland, welche durch die spontane Ubermitt-
lung von Informationen allenfalls gefordert werden, proble-
matisch.® So kann es sich fiir ausldndische Behorden, welche
aus politischen Griinden auf der Suche nach Vermdgenswer-
ten von Zielpersonen sind, zum Beispiel lohnen, Informatio-
nen iiber konstruierte und somit auf frei erfundenen Sachver-

57 Vgl. Art. 74 Abs. 1 schwIRSG.

8 BGE 129 11 549 E. 6.1; 125 11 238 E. 6; Glutz (Fn. 30),
IRSG Art. 67a Rn. 65. Dieser Autor postuliert, dass vor der
Ubermittlung von Beweismitteln an das Ausland immer zu-
erst eine Schlussverfiigung (Art. 80e schwIRSG) erlassen
werden miisste (a.a.0. Rn. 71).

% Vgl. Glutz (Fn. 30), IRSG Art. 67a Rn. 35.

% Der MROS (Money Laundering Report Office Switzer-
land) im Bundesamt fiir Polizei kommt entsprechend ihren
Aufgaben gem. Art. 23 schwIRSG eine Relais- und Filter-
funktion zwischen den Finanzintermedidren und den Straf-
verfolgungsbehdrden zu. Sie ist die nationale Zentralstelle,
welche Verdachtsmeldungen entgegennimmt.

8L Art. 305ter Abs. 2 schwStGB, Art. 9 s-GwG; vgl. Glutz
(Fn. 30), IRSG Art. 67a Ra. 39.

62 Art. 67a Abs. 4 schwIRSG. Der Geheimbereich richtet sich
nach den Bestimmungen {iber das Zeugnisverweigerungs-
recht (Art. 9 schwIlRSG i.V.m. Art. 168 ff. schwStPO), siehe
Glutz (Fn. 30), IRSG Art. 9 Rn. 1.

63 Bundesblatt 1995, 111, S. 24.

% Fiir konkrete Vorgehensmuster siehe z.B. Teichmann,
Journal fiir Strafrecht 8 (2021), 253 (254).
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halten beruhende Strafverfahren mit der Presse zu teilen.
Diese Informationen zwingen schweizerische Finanzinterme-
disre zu einer MROS-Meldung, wodurch die spontane Uber-
mittlung von Informationen durch die Schweizer Stratbehor-
den an die zustidndigen ausldndischen Strafbehorden in Gang
gesetzt und die ,,fishing expedition* des auslédndischen Staa-
tes auf elegante Art und Weise vollendet wird.

3. Beschrdnktes materielles Priifungsprogramm

Fiir Rechtshilfegesuche sind entsprechend dem Trennungs-
modell wenige Ausfiihrungshindernisse vorgesehen. Uber-
wiegende Staatsinteressen der Schweiz gehen jedenfalls
vor,% wobei die Beurteilung dieser Frage dem BJ vorbehalten
ist.° Im Ubrigen wird vom rechtshilferechtlichen Kooperati-
onsprinzip nur bei schwerwiegenden Méngeln abgewichen:

Diese betreffen zum einen das auslédndische Strafverfah-
ren. Dieses darf keine schweren Mingel aufweisen,®’ soll
nicht der EMRK oder dem UNO-Pakt II (IPbpR) widerspre-
chen®® und darf nicht durchgefiihrt werden, um eine Person
wegen ihrer politischen Anschauungen, wegen ihrer Zugeho-
rigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder aus Griin-
den der Rasse, Religion oder Volkszugehdrigkeit zu verfol-
gen.®

Zum anderen wird auf die Natur des verfolgten Delikts
abgestellt. Die Schweiz soll aus Griinden ihrer Staatssouve-
rinitit in erster Linie fiir Straftaten ohne politischen Hinter-
grund, d.h. Straftaten auBerhalb des (finanz-)politischen und
des militdrischen Bereichs, Rechtshilfe leisten: Fiir die Ver-
folgung von Straftaten, die vorwiegend politischen Charakter
haben, die Verletzung militérischer oder dhnlicher Pflichten,
oder fiskalische, wéhrungs-, handels- oder wirtschaftspoliti-
scher MaBinahmen betreffen, ist die Kooperation grundsitz-
lich ausgeschlossen.”® Die Straftat soll zudem auch nach
Schweizer Recht strafbar sein.”! Die Voraussetzung der dop-
pelseitigen Strafbarkeit hat sich die Schweiz bemerkenswer-
terweise auch fiir die Staaten des EuRhUbk ausbedungen.”
Folgerichtig diirfen gemiB3 dem Spezialititsvorbehalt Infor-
mationen und Dokumente vom ersuchenden Staat grundsitz-
lich nur in Bezug auf die Straftaten, fiir die die Rechtshilfe
erbeten wird und zulissig ist, verwendet werden.”

5 Art. 1a schwlIRSG; siehe auch Art. 2 lit. b EUeR.

6 Art. 17 Abs. 1 schwIRSG.

7 Vgl. Art. 2 lit. d schwIRSG.

%8 Siehe Art. 2 lit. a schwIRSG.

% Art. 2 lit. b bzw. Art. 2 lit. ¢ schwIRSG; siehe auch Art. 2
lit. a EUeR.

70 Art. 3 Abs. 1-3 schwIRSG; ihnlich Art. 1 Abs. 2 EuRhUbk
(keine Anwendung auf Verhaftungen, Strafurteile und milité-
rische strafbare Handlungen, die nicht nach gemeinem Recht
strafbar sind).

"1 Art. 8 schwIRSG.

2 Art. 5 EuRhUbk i.V.m. Art. 5 Vorbehalte und Erklirungen
EuRhUbk (Bundesbeschluss iiber einen Vorbehalt zum Euro-
piischen Ubereinkommen iiber die Rechtshilfe in Strafsachen
v. 21.3.1996, Bundesblatt 1999, S. 1351).

73 Art. 67 schwIRSG; Art. 2 EuRhUbk i.V.m. Art. 2 lit. b
Vorbehalte und Erklirungen EuRhUbk (Bundesbeschluss

Zur Verhinderung, dass die Rechtshilfe fiir Zwangsmal-
nahmen beantragt wird, die nach dem Recht des ersuchenden
Staats nicht zuldssig wéren, erfordert das schwIRSG fiir die
schwerwiegenderen MaBnahmen der kleinen Rechtshilfe
(Hausdurchsuchungen, Beschlagnahmen, Herausgabe von
Gegenstidnden) eine Zuléssigkeitsbestitigung vom ersuchen-
den Staat.” Dieses Erfordernis wird durch die Gerichtspraxis
und Lehre relativiert, die entgegen dem Gesetzeswortlaut
eine solche Bestitigung nur im Zweifelsfall anfordern.” Fiir
die iibrigen Fille ist diesbeziiglich weder im schwIRSG noch
im EuRhUbk eine solche formelle Voraussetzung vorgese-
hen.”® Aufgrund des Giinstigkeitsprinzips spielt die restrikti-
vere Vorschrift des GeldwU, wonach ZwangsmaBnahmen
abgelehnt werden diirfen, wenn sie nach dem innerstaatlichen
Recht des ersuchten Staats nicht zuldssig wéren, in der Praxis
wohl keine Rolle, zumal es sich nur um eine Kann-Vorschrift
handelt.”” Materiell gilt fiir die Schweiz dennoch, dass die
beantragte Zwangsmafnahme mit dem internen Recht des
ersuchenden Staates vereinbar sein muss.”® Wenn der Mangel
nicht offensichtlich ist, bleibt es jedoch aus praktischen
Griinden den Betroffenen iiberlassen, die Rechtswidrigkeit
der beantragten Mafinahme geltend zu machen.

IV. Kognition und faktische Grenzen der Priifung der
Ausschlussgriinde

Das schwIRSG sieht ausdriicklich nur eine Einschrinkung
der Kognition des BJ bei der Vorpriifung der auslédndischen
Ersuchen vor; das BJ habe sie nur mit Bezug auf offensichtli-
che Fehler zu untersuchen.” Im Ubrigen sollten die Rechts-
hilfebehorden die Ausschlussgriinde grundsétzlich mit voller
Kognition priifen. Dennoch heif3it das nicht, dass die schwei-
zerischen Behorden nach allen moglichen Fehlern suchen
miissten oder sollten. Entsprechend dem Trennungsmodell

iiber einen Vorbehalt zum Europiischen Ubereinkommen
iiber die Rechtshilfe in Strafsachen v. 21.3.1996, Bundesblatt
1999, S. 1351)

7 Art. 76 lit. ¢ schwIRSG. Dieser Vorbehalt ist auch im An-
wendungsbereich der europdischen Geldwéschereikonvention
zu beachten (Art. 18 Abs. 3 GeldwU).

5 BGE 123 1I 161 E. 3b; Kuster, in: Niggli/Heimgartner
(Fn. 4), IRSG Art. 76 Rn. 2.

76 Art. 28 Abs. 3 lit. b schwIlRSG; Engler, in. Niggli/Heim-
gartner (Fn. 4), IRSG Art. 28 Rn. 24. Die Schweizer Rechts-
hilfebehorde hat damit in Abweichung von Art. 8 schwIRSG
nur zu kontrollieren, ob die vorgeworfenen Taten nach
Schweizer Recht strafbar waren.

77 Art. 18 Ziff. 2 GeldwU; dieser Ausschlussgrund sollte
dabei nur zuriickhaltend zum Zug kommen (Rapport expli-
catif de la Convention de I’Europe relative a la Convention
relative au blanchiment v. 8.11.1990, Ziff. 67, abrufbar unter

https://rm.coe.int/16800cb619).

78 Art. 28 Abs. 3 lit. b schwIRSG; Engler (Fn. 76), IRSG
Art. 28 Rn. 24. Die Schweizer Rechtshilfebehdrde hat damit
in Abweichung von Art. 8 schwIRSG nur zu kontrollieren, ob
die vorgeworfenen Taten nach Schweizer Recht strafbar
wairen.

7 Art. 17 Abs. 2 schwIRSG.
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kommt nur das begrenzte Priifungsprogramm zur Anwen-
dung, sodass de facto die Rechtshilfegesuche nur mit be-
schrankter Kognition iiberpriift werden.

Mangels anderslautender Vorschrift unterliegt die Ermitt-
lung des rechtlich relevanten Sachverhalts aufgrund der Maf3-
geblichkeit des Verwaltungsverfahrensrechts dabei grundsitz-
lich der Untersuchungsmaxime gem. Art. 12 schwVwVG,30
wobei die Mitwirkungspflichten der Parteien gem. Art. 13
schwVwVG auch zu beriicksichtigen wiren. Diese diirfen
aber aufgrund der Schranken des Akteneinsichtsrechts®! in
der Praxis erst in Frage kommen, nachdem die beantragten
ZwangsmafBinahmen bereits angeordnet und vollstreckt wur-
den, wobei von vornherein fraglich ist, inwiefern den Be-
troffenen, die fiir die Einleitung des Rechtshilfeverfahrens
nicht verantwortlich sind, eine solche Mitwirkungspflicht
zuzumuten ist.3? Ferner ist die Untersuchungsmaxime auf-
grund des Territorialititsprinzips stark relativiert. Die
Rechtshilfebehorden diirfen keine Ermittlungshandlungen im
Ausland vornehmen, sodass sie im Wesentlichen auf die
Angaben im Rechtshilfegesuch und in seinen Beilagen®
angewiesen sind. Zu beachten ist zudem, dass eine sorgfiltige
Untersuchung des Kontextes und der Einzelheiten eines aus-
landischen Verfahrens durch die Schweiz ressourcenintensiv
ist. Dadurch, dass die Priifung der materiellen Ausschluss-
griinde den kantonalen Rechtshilfebehorden iiberlassen ist,
und nicht einem zentralen Bundesorgan mit Spezialisten (vgl.
z.B. die Erkennungsdienste des Bundesamtes fiir Polizei,
fedpol), nimmt der Gesetzgeber in Kauf, dass Ausschluss-
griinde erst Jahre nach der Anordnung der ZwangsmafBnah-
men, gestiitzt auf entsprechende Riigen der Betroffenen im
Rechtsmittelverfahren, aufgedeckt werden.

Insgesamt diirfte sich die Priifung des Rechtshilfegesuchs
bei der kleinen Rechtshilfe in der Praxis im Wesentlichen auf
die Frage beschrinken, ob der durch den ausléndischen Staat
kurz dargestellte Sachverhalt®* unter mindestens einen
Schweizer Straftatbestand aus dem zuldssigen Bereich (d.h.
Straftatbestdnde auBerhalb des [finanz-]politischen und/oder
militdrischen Bereichs unter Ausschluss von Steuerdelikten)
subsumiert werden kann. Vorbehalten bleiben offensichtlich
unzuldssige Rechtshilfegesuche. Dabei ist davon auszugehen,
dass politisch motivierte Rechtshilfegesuche in aller Regel
die Voraussetzungen der Rechtshilfe zumindest dem An-

80 Art. 12 sschwIRSG i.V.m. Art. 12 schwVwVG.

81 Art. 80b Abs. 2 lit. ¢ schwIRSG; vgl. auch Art. 27
schwVwVG (Ausnahme vom Akteneinsichtsrecht flir wesent-
liche offentliche oder private Interessen).

82 Siehe Art. 13 Abs. 1 lit. a und b schwVwVG. Die Verwal-
tung trdgt fiir ein von Amts wegen eingeleitetes Verfahren
grundsétzlich allein die Verantwortung fiir die Sachverhalts-
ermittlung, siehe Auer/Binder, in: Auer/Miiller/Schindler
(Hrsg.), Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren, Kom-
mentar, 2. Aufl. 2019, Art. 13 Rn. 21.

8 Siche zu den formellen Anforderungen Art. 27-28
schwlRSG; Art. 14 EUeR.

84 Art. 28 Abs. 3 lit. a schwIRSG; Art. 14 Abs. 2 EuRhUbk;
kritisch auch Fiolka (Fn. 53), S. 609 ff., 615 f.

schein nach einhalten und entsprechende Ungereimtheiten
deshalb vielfach nicht auffallen diirften.

Die Befugnis, erginzende Informationen einzuholen, wird
nur im schwIRSG und nur in Bezug auf die formellen Anfor-
derungen erwihnt® Mit Blick auf das generelle Ziel der
Forderung der Rechtshilfe und das Vertrauensprinzip ist
wegen der Verzogerung, die ein solches Ergdnzungsgesuch
mit sich bringt, von einer gewissen Hemmschwelle fiir die
Ausiibung dieser Befugnis auszugehen. Das gilt umso mehr,
als die Moglichkeit besteht, dass sich allfdllige Unklarheiten
im Laufe des Verfahrens auflésen, sodass das Rechtshilfe-
gesuch zum Zeitpunkt der Anfechtbarkeit der Schlussverfii-
gung alsdann zweifelsfrei zuldssig wire. Desgleichen diirfte
die Bereitschaft, angeordnete ZwangsmaBnahmen entspre-
chend den Regeln des allgemeinen Verwaltungsrechts zu
widerrufen, aufgrund der genannten Umsténde stark gebremst
sein.

Nach dem Gesagten diirften bei der aktuellen Ausgestal-
tung des Rechtshilfeverfahrens in der Schweiz aus rein prak-
tischen Griinden selbst schwerwiegende Méngel des auslén-
dischen Strafverfahrens wie namentlich Verletzungen der
EMRK oder des UNO-Pakt II (IPbpR) hochstens in extremen
Fillen, z.B. bei notorischen Dissidenten und Oppositionellen
eines Regimes, dessen Rechtsstaatlichkeit bekanntlich zwei-
felhaft ist, zu Beginn des Rechtshilfeverfahrens entdeckt
werden. In allen anderen Féllen diirften die beantragten
ZwangsmaBinahmen der kleinen Rechtshilfe in aller Regel
gutgeheiflen und angeordnet und damit die Individualrechte
der Betroffenen intensiv einschrinkt werden, ohne dass ir-
gendeiner der in der Revision des schwIRSG 1996 vorgese-
henen Ausschlussgriinde seine Wirkungen entfalten konnte.
Aufgrund der zeitlichen Gestaltung des Rechtsschutzes hinkt
unseres Erachtens das Trennungsmodell. Denn die Ein-
schrankungen des Rechtsschutzes werden durch die Aus-
schlussgriinde, die zum Zeitpunkt der Entgegennahme von
Rechtshilfegesuchen zu priifen sind, nicht wieder wettge-
macht — im Gegenteil. Sie sind dadurch, dass die Rechtshilfe-
behorden den Sachverhalt nicht umfassend festzustellen,
sondern sich auf die RechtméBigkeit des ausldandischen Straf-
verfahrens grundsitzlich zu verlassen haben, und dass die
Betroffenen am Anfang des Verfahrens nicht mitwirken kon-
nen, faktisch duBerst rudimentdr. Abhilfe kann erst im Rah-
men des Rechtsmittelverfahrens geleistet werden. Dabei
befinden sich hier die Betroffenen in einer besonders ungiins-
tigen Situation. Sie miissen vielfach vom Ausland aus die in
der Schweiz angeordnete Maflnahme bekédmpfen, sind an die
Verfahrensvorschriften und namentlich an die unter den ge-
gebenen Umstidnden als kurz zu bezeichnenden Fristen (zehn
Tage bei Zwischenverfiigungen und 30 Tage bei Endverfii-
gungen) gebunden. Sie tragen auBerdem das Kostenrisiko.
SchlieBlich stofen die erstinstanzlichen Rechtshilfebehorden
schon aus strukturellen Griinden an ihre Grenzen bei der
Feststellung des Sachverhalts.

85 Art. 28 Abs. 6 schwIRSG.
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V. Zeitpunkt der Anfechtbarkeit des Eintretensentscheids

Erschwerend kommt hinzu, dass unter Vorbehalt des Verbots
der formellen Rechtsverweigerung die Betroffenen keinen
Einfluss auf die Dauer bis zum Erlass einer anfechtbaren
Schlussverfiigung nehmen koénnen, auch wenn die Behorden
zur beforderlichen Erledigung der Ersuchen verpflichtet
sind %

Die Rechtshilfebehorde kann gemdB3 dem Wortlaut von
Art. 80d schwIRSG den Zeitpunkt, ab welchem die gerichtli-
che Uberpriifung im Normalfall moglich ist, direkt steuern.
Sie hat gemdl dieser Vorschrift die Verfiigung tiber die Ge-
wihrung und den Umfang der Rechtshilfe zu erlassen, wenn
sie das Ersuchen als ganz oder teilweise erledigt ,,erachtet™.
Freilich hat sie nach pflichtgemidBem Ermessen zu handeln.?’
Der Ermessensspielraum beziiglich des Zeitpunkts des Erlas-
ses der Schlussverfligung ist aber wegen der vielen Varian-
ten, die ithr zur Verfligung stehen und die nicht néher nor-
miert sind, duBerst groB. Die Rechtshilfebehdrde kann war-
ten, bis sémtliche Begehren des ersuchenden Staates erledigt
sind, darf aber auch Teile davon vorgidngig abschlieen.
Dabei regelt das Gesetz nicht, wie die Verfiigungen zu den
Rechtshilfebegehren aufgeteilt werden sollen. Die Rechts-
hilfebehorde kann zudem auch Eintretens-, Zwischen- und
Schlussverfiigungen kombinieren.3® Offen ist namentlich, ob
nebst einer Aufteilung der Rechtsbegehren nach Materie (z.B.
Erledigung des Antrags auf Dokumentenvermittlung, wéh-
rend der Antrag auf Ubertragung von Vermdgenswerten nur
zu einer Beschlagnahme fiihrt und im Ubrigen offengelassen
wird®®) auch eine bedingte Schlussverfiigung (z.B. Schluss-
verfiigung unter der Bedingung, dass der ausldndische Staat
in Bezug auf den Transfer von Vermdgenswerten noch ein
rechtskréftiges und vollstreckbares Urteil erlésst) zuléssig sei.
Letztere Option ist unseres Erachtens fragwiirdig,”® weil sie
dem System widerspricht, dass prinzipiell erst Endverfiigun-
gen anfechtbar sind,”! wird aber durch keine Gesetzesvor-

86 Art. 17a schwIRSG; Bundesblatt 1995, 111, S. 17.

87 Heimgartner/Niggli, in: Niggli/Heimgartner (Fn. 4), IRSG
Art. 80d Rn. 4.

88 Heimgartner/Niggli (Fn. 87), IRSG Art. 80d Rn. 2.

% Siehe den Anwendungsfall in Schweizerisches Bundesge-
richt, Urt. v. 20.10.2005 — 1A _145/2005, Sachverhalt A.
sowie E. 1.1.

% Vgl. Heimgartner/Niggli (Fn. 87), IRSG Art. 80d Rn. 4,
die die Teilschlussverfiigung nur im Kontext verschiedener
Rechtshilfemainahmen erwihnen (,,Betrifft ein Ersuchen
verschiedene Rechtshilfemassnahmen ist indessen auch eine
teilweise Erledigung mittels Schlussverfiigungen moglich.*).
! Der Erlass einer Teilverfligung betreffend die erste Phase
der Rechtshilfe (Entgegennahme, Eintreten und erste Voll-
streckungsmafBBnahmen, Teilschlussverfiigung diesbeziiglich)
braucht dabei jedenfalls eine Suspensivbedingung, wenn die
Vollstreckung des Rechtshilfebegehrens (z.B. Ubermittlung
von Dokumenten oder Uberweisung von Vermdgenswerten)
von weiteren Dokumenten, die erst spiter im auslédndischen
Verfahren erlassen werden, abhéngig ist. So kann die Her-
ausgabe von moglicherweise der Einziehung unterliegenden
Vermogenswerten nur unter der Suspensivbedingung verfiigt

schrift ausdriicklich ausgeschlossen. Eine Aufteilung in ver-
schiedene bedingte Teilschlussverfiigungen hat fiir die Be-
troffenen sowie auch fiir die Rechtshilfebehdrde den Vorteil,
dass die Voraussetzungen fiir die Entgegennahme und das
Eintreten in das Rechtshilfeverfahren bereits zu einem frithe-
ren Zeitpunkt gerichtlich iliberpriift werden konnen; das be-
deutet aber unter Umsténden, dass die Betroffenen mehrmals
Rechtsmittel erheben miissen.

Mit Blick auf dieses besonders weitreichende Ermessen
diirfte eine rechtswidrige Ermessensausiibung®® in Bezug auf
den Zeitpunkt des Erlasses einer normal anfechtbaren
Schlussverfiigung kaum je vorliegen. Zudem haben die Be-
troffenen ein Interesse an der fritheren Anfechtbarkeit, wes-
halb die Fragen zum Zeitpunkt und zur Erledigungsform nie
den Gegenstand eines Rechtsmittelverfahrens bilden diirften.
In Ermangelung eines normierten Zeitfensters ist es umge-
kehrt kaum moglich, den Erlass einer Schlussverfiigung ge-
richtlich durchsetzen zu lassen.

Bei duflerst langen Féllen (ab ungefdhr 15 Jahren!) neh-
men sich die Gerichte das Recht, auf die Schlussverfiigung zu
verzichten, und behandeln die betreffenden Beschlagnahmen
und Kontensperren als Schlussverfiigungen.”® Diese punktu-
elle Korrektur ldsst sich mit Blick auf das krasse Missver-
héltnis zwischen dem offentlichen Interesse und den be-
troffenen privaten Interessen jedenfalls unter dem Gesichts-
punkt des VerhiltnisméaBigkeitsprinzips ohne weiteres recht-
fertigen.

Um widerspriichliche Urteile zu vermeiden, sieht zudem
das Bundesstrafgericht zugunsten der Betroffenen in relativ
freier Auslegung von Art. 80e schwIRSG vor, dass bei
Rechtshilfegesuchen, die sowohl die Beschlagnahme von
Gegenstianden und die Sperre von Bankguthaben als auch die
Ubermittlung von (Bank-)Informationen beantragen, simtli-
che Zwischenverfiigungen betreffend diese Zwangsmalinah-
men zusammen mit der ersten Schlussverfiigung, die ergeht
(unabhéngig davon, welche ZwangsmalBnahmen sie betrifft),
mitangefochten werden kénnen.** Diese aus individualrecht-
licher Sicht begriilenswerte Rechtsprechung hilft allerdings
nur dort, wo nebst einer weiteren Zwangsmafnahme die

werden, dass ein entsprechendes rechtskréftiges und voll-
streckbares auslidndisches Urteil eingereicht wird, siche
Heimgartner/Niggli (Fn. 87), IRSG Art. 80d Rn. 15.

%2 Siehe Art. 80i lit. a schwIRSG (Uberschreitung oder Miss-
brauch des Ermessens); vgl. Art. 49 lit. a schwVwVG.

93 Schweizerisches Bundesgericht, Urt. v. 18.8.2006 — 1A.335/
2005, E. 1; Bundesstrafgericht, Entscheid v. 29.10.2007 —
RR.2007.77, E. 2.3.4 (iiber 20-jdhrige Kontosperre); Bun-
desstrafgericht, Entscheid v. 2.5.2014 — RR.2013.236. Dazu
Zimmermann (Fn. 7), S. 543; Eymann (Fn. 38), IRSG Art. 80¢
Rn. 18 ff.

%4 Bundesstrafgericht, Entscheid v. 11.2.2021 — RR.2020.159-
165, E. 2.1.; Bundesstrafgericht, Entscheid v. 8.2.2013 —
RR.2012.173, E. 1.3.3. Aus praktischen Griinden diirfte in
aller Regel die Schlussverfiigung betreffend die Informa-
tionsiibermittlung erlassen werden, weil es fiir den Transfer
von beschlagnahmten Gegenstinden und Werten -eines
rechtskréftigen Urteils bedarf.
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Ubermittlung von Informationen, die von der Sache her
schneller behandelt werden kann, beantragt wird. Sie wirft
zudem bei einer Mehrzahl von Rechtshilfegesuchen Umset-
zungsfragen auf.

VI. Wiirdigung: Theorie versus Realitit

In der Theorie wirkt das seit der Revision im Jahr 1996 gel-
tende Rechtsschutzkonzept {iberzeugend: Aufgrund des
rechtshilferechtlichen Vertrauensprinzips verldsst sich die
Schweiz auf den ersuchenden Staat und verweigert in An-
wendung des Trennungsmodells die kleine Rechtshilfe nur
bei offensichtlichen Ungereimtheiten. Zur Forderung der
internationalen Strafverfolgung sind Rechtsmittel gegen
ZwangsmafBnahmen erst unmittelbar vor der definitiven Aus-
filhrung (d.h. Informationeniibermittlung, Transfer von Ge-
genstidnden und Werten) zuldssig. Das (legitime) Vertrauen in
die RechtméBigkeit der ausldandischen Verfahren macht deren
Uberpriifung durch die Schweizer Behorden entbehrlich,
soweit dieses Vertrauen nicht durch offensichtliche Fehler
zerstort wird. Die GesetzesméBigkeit, das geniigende offent-
liche Interesse und die VerhiltnismaBigkeit (vgl. Art. 36 BV,
Art. 8 EMRK) der beantragten Zwangsmafnahmen konnen
damit vermutet werden.

Die Realitit sieht unseres Erachtens jedoch anders aus.
Aus rein faktischen Gegebenheiten ist das Risiko hoch, dass
ZwangsmafBinahmen trotz groberer Fehler des auslédndischen
Strafverfahrens angeordnet und in der Folge jahrelang auf-
rechterhalten bleiben, ohne dass dies von einem Gericht un-
tersucht werden kann. Die Moglichkeiten der zustéindigen
Rechtshilfebehorden, das ausldndische Verfahren zu untersu-
chen, sind aufgrund des Territorialitdtsprinzips von vornhe-
rein eingeschrénkt. Die Betroffenen, die das ausldndische
Strafverfahren vielfach kennen diirften, konnen zum Zeit-
punkt der Anordnung der Zwangsmafinahmen nicht mitwir-
ken. Zudem diirften die Rechtshilfebehorden, insbesondere
die zustindigen kantonalen Instanzen, bei der Feststellung
des Sachverhalts schon ressourcenméfig an ihre Grenzen
stoflen. Dieses Risiko stellt die Konstruktion, wonach Eintre-
tens- und ZwangsmaBinahmeverfiigungen zu Beginn des
Rechtshilfeverfahrens nur beschrinkt gerichtlich iiberpriift
werden miissen, nach hier vertretener Meinung in Frage.

Solange die Rechtslage unverdndert bleibt und der Ge-
setzgeber an der genannten Konstruktion festhélt, wére dem-
nach in Bezug auf die erstinstanzliche Rechtshilfeausfiihrung
zu fordern, dass die Untersuchungsmaxime gem. Art. 12
schwVwVG bei der Priifung, ob Ausschlussgriinde (die oh-
nehin auf das Minimum eingeschréankt sind) vorliegen, ihre
volle Wirkung entfaltet, auch wenn es nur darum geht, grobe-
re Fehler zu entdecken. Mit Blick auf die Individualrechte
miissten beim geringsten Zweifel zusétzliche Informationen
vom ersuchenden Staat verlangt und subsididr die Rechtshilfe
verweigert werden. Das gilt wegen des aufgezeigten Miss-
brauchsrisikos insbesondere im Zusammenhang mit ausléndi-
schen Rechtshilfegesuchen, die im Anschluss an eine sponta-
ne Ubermittlung von Informationen eingereicht werden. Das
rechtshilferechtliche Vertrauensprinzip bezieht sich gerade
nicht auf mogliche Ausschlussgriinde. Es darf nicht vermutet
werden, dass diese nicht vorhanden seien. Sie dienen der

Einhaltung der Rechtsstaatlichkeit und der Individualrechte,
sodass die Feststellung des Sachverhalts zum Ziel haben
muss, das Fehlen von Ausschlussgriinden klar und deutlich
festhalten zu konnen. Bereits beim Verdacht, dass ein Aus-
schlussgrund vorliegen konnte, sollten vom ersuchenden
Staat zusitzliche Informationen angefordert werden. Das
Ginstigkeitsprinzip erfordert allerdings, dass dem ersuchen-
den Staat die Gelegenheit gegeben wird, den Sachverhalt zu
ergidnzen oder weitere Informationen zum Verfahren einzu-
reichen. Desgleichen sollte das gesetzlich vorgesehene Erfor-
dernis einer Zuldssigkeitsbestétigung betreffend die Verein-
barkeit der beantragten ZwangsmaBinahmen mit dem inléndi-
schen Recht des ersuchenden Staates konsequent umgesetzt
und die Bestitigung zumindest summarisch kontrolliert wer-
den.

In Bezug auf die Rechtsschutzebene wire im Sinne einer
verfassungs- und menschenrechtskonformen Auslegung zu
begriien, wenn die Rechtsschutzvorschriften des schwIRSG
nicht ohne Grund zulasten der Betroffenen ausgelegt werden.
Das Giinstigkeitsprinzip soll nur gewahrleisten, dass mog-
lichst solche Losungen gewahlt werden, die fiir die Rechtshil-
fe forderlich sind. Es erfordert jedoch keine systematische
Auslegung zulasten der Grundrechte. Gestlitzt auf den Wort-
laut von Art. 80e Abs. 2 schwIRSG sowie auf den menschen-
und verfassungsrechtlichen Anspruch auf eine gerichtliche
Beurteilung innerhalb angemessener Frist (Art. 6 EMRK und
Art. 29 Abs. 1 BV) und auf eine systematische Kohdrenz
zwischen dem schwIRSG und dem Bundesgerichtsgesetz
sollten in diesem Sinne Beschlagnahmen und Kontosperren
grundsédtzlich als unmittelbare, nicht wiedergutzumachende
Schiden eingestuft werden. Sie sollten damit ohne Weiteres
direkt im Anschluss an ihre Anordnung gerichtlich iiberpriift
werden konnen. Es besteht umso mehr Raum fiir eine solche,
verfassungs- und menschenrechtskonforme Auslegung, als
der Gesetzgeber keine Kriterien zur Einschrinkung der An-
fechtbarkeit von Zwischenverfiigungen, die wie z.B. Konto-
sperren die Individualrechte der Betroffenen unmittelbar und
nicht wiedergutmachbar einschrénken, aufgestellt hat. Das
sollte den ausldndischen Strafverfolgungsanspruch nicht
vereiteln, weil dem Rechtsmittel grundsétzlich keine auf-
schiebende Wirkung zukommt.

De lege ferenda wiirden ein gesetzlich verankerter Zeit-
rahmen fiir ZwangsmaBnahmen und/oder die Pflicht der
Schweizer Behorden zur periodischen Einholung von aktuali-
sierten Informationen sicherstellen, dass der ersuchende Staat
das Strafverfahren effektiv vorantreibt. Schlielich besteht
unseres Erachtens Handlungsbedarf in Bezug auf die Res-
sourcen, die den Rechtshilfeinstanzen zur Verfiigung stehen,
um Hintergriinde eines ausldndischen Verfahrens zu untersu-
chen. Es soll damit eine gewisse Unabhéngigkeit der Schweiz
gegeniiber dem Ausland sichergestellt werden, was die Tat-
sachenfeststellung anbelangt. Der Einbezug spezialisierter
Bundesinstanzen, wie z.B. der Nachrichtendienste oder der
Bundespolizei, wire dementsprechend erwiagenswert. Auler-
dem diirfte die ausdriickliche gesetzliche Verankerung der
Moglichkeit des Widerrufs von Zwischenverfiigungen zu
jedem Zeitpunkt des Verfahrens die Umsetzung der Aus-
schlussgriinde férdern und das Risiko, dass die Schweiz men-
schenrechtswidrige oder sonst grob fehlerhafte Verfahren
unterstiitzt, verringern.
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