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Decisione

Bericht und Antrag des EJPD betr. Rechtshilfe in Straf-

sachen USA-Schweiz

Aufgrund des Antrages des EJPD vom 17. Juni 1985

Aufgrund der Ergebnisse

des Mitberichtsverfahrens wird

beschlossen:

1. Vom Bericht "Rechtshilfeverfahren USA-Schweiz" wird

zustimmend Kenntnis genommen.

2. Das EJPD wird beauftragt, in Zusammenarbeit mit den betrof-

fenen Amtsstellen und interessierten Organisationen

2.1 eine Aenderung der Praxis zum Bundesgesetz zum Staats-

vertrag mit den Vereinigten Staaten von Amerika iiber

gegenseitige Rechtshilfe in Strafsachen vom 3. Oktober
1975 (BG-USV) in die Wege zu leiten;

die Revision der Verordnung iiber die beratende Kommis-

sion zum Staatsvertrag mit den Vereinigten Staaten von

Amerika lber gegenseitige Rechtshilfe in Strafsachen

vom 23.

Februar 1983 (VO-USV) an die Hand zu nehmen;

2,3 die Revision des BG-USV vorzubereiten.

Das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement wird dem

Bundesrat innert Jahresfrist lber die Auswirkungen der

Praxisdnderung und die Vorarbeiten zur Revision von VO-USV

und BG-USV Bericht erstatten.
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EIDGENOSSISCHES JUSTIZ- UND POLIZEIDEPARTEMENT
DEPARTEMENT FEDERAL DE JUSTICE ET POLICE
DIPARTIMENTO FEDERALE DI GIUSTIZIA E POLIZIA

vertraulich A Bern, 17 JUN 1885

An den Bundesrat

Rechtshilfeverfahren USA-Schweiz

Mit BRB vom 3. Dezember 1984 (Beilage 1) wurde mein Departe-
ment beauftragt, dem Bundesrat binnen 6 Monaten einen Bericht
fir eine Vereinfachung und Beschleunigung des Rechtshil fever-
fahrens in Strafsachen gegeniiber den USA vorzulegen. Eine Ar-
beitsgruppe, bestehend aus Vertretern des Bundesamtes fur Ju-
stiz, des Bundesamtes fiir Polizeiwesen, der Bundesanwalt-
schaft und der Direktion fiir V&lkerrecht des EDA *), hat
einen Bericht erarbeitet, den sich mein Departement zu eigen
macht . Der Bericht gliedert sich wie folgt:

I. Ausgangslage

II. Das heutige Rechtshilfeverfahren

III. Massnahmen zur Straffung des Rechtshil feverfahrens
Iv. Schlussfolgerungen

V. Antrdge

I. Ausgangslage

Einige Rechtshilfeersuchen in Strafsachen der USA an die
Schweiz, namentlich solche, in die schweizerische Banken
involviert waren, haben bis zu ihrer Erledigung ungebiihrlich

) Zusammensetzung: Herren P. Schmid, Vizedirektor BAP (Vorsitz),
Dr. A. Muff, stv. Direktor BJ, Dr. L. Krauskopf, BJ, Flrsgr. U. von
Daniken, BA, Dr. C. BHeld, EDA, Dr. L. Frei, BAP
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lange Zeit in Anspruch genommen (ca. 30 Monate). Solche Ver-
zdgerungen fanden wenig Verstidndnis bei den ersuchenden Stel-
len. Entsprechende Reaktionen gegeniiber den schweizerischen
Behdrden und Banken blieben nicht aus. Die amerikanischen Ju-
stizbehdrden haben im Falle Marc Rich unter Hinweis auf die
angebliche Ineffektivitdt der Rechtshilfe unter Umgehung des
vereinbarten Verfahrens zur Beweismittelbeschaffung Druck auf
die Firma ausgeilibt. Die im Fall Santa Fé eingetretene Verzd-
gerung in der Rechtshilfeleistung filihrte u.a. zum Projekt
"Waiver by conduct" (vgl. Bericht der Arbeitsgruppe "Waiver
by conduct" vom 16.11.1984, Beilage 2). Wegen der langwieri-
gen Rechtshilfeprozedur sollte die gesetzliche Vermutung ge-
schaffen werden, dass derjenige, der an amerikanischen Bd&rsen
tdtig wird, generell und zum voraus auf jeglichen ausl&dndi-
schen Geheimnisschutz bei einer allfdlligen Untersuchung der
Securities and Exchange Commission (SEC) verzichtet. Cbwohl
dieses vOlkerrechtlich bedenkliche Projekt wegen des Wider-
standes im Ausland und in den USA kaum Aussicht auf Realisie-
rung haben diirfte, bleibt die unbefriedigenéé Tatsache, dass
in gewissen Fdllen unsere Rechtshilfe in Strafsachen an die
USA mit zeitlichen Verzdgerungen erfolgt, die mit dem Geiste
des im Jahre 1973 zwischen den beiden Staaten abgeschlossenen

Rechtshil fevertrages nicht zu vereinbaren sind.

Auch in der Schweiz wird in der QOeffentlichkeit und aus Bank-
kreisen eine Beschleunigung und Vereinfachung unseres Rechts-

hilfeverfahrens gegeniliber den USA gefordert.

Solange die Schweiz gegeniiber den Vereinigten Staaten auf der
Prioritat des Rechtshilfeweges besteht, darf dieses Verfahren
nicht derart verzdgert werden k&nnen, dass es zu keinen zeit-
gerechten Ergebnissen filhrt. Je attraktiver der Rechtshilfe-
weg diesbezliglich erscheint, desto eher kann seine Beschrei-

tung durch die US-Behdrden erwartet und verlangt werden.

II. Das heutige Rechtshilfeverfahren

Dass das Rechtshil feverfahren mit den USA in gewissen Fdllen

lange dauert, hat mehrere Ursachen. Darunter fallen etwa
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die zunehmende Zahl und die wachsende Komplexitit der ameri-
kanischen Rechtshilfeersuchen sowie die beschrinkten perso-
nellen Mittel der beteiligten Amtsstellen des Bundes und der

Kantone.

Im Vordergrund steht aber ohne Zweifel die aufwendige Gestal-
tung des Rechtshilfeverfahrens, wie es durch das Bundesgesetz
vom 3. Oktober 1975 zum Staatsvertrag mit den Vereinigten
Staaten von Amerika Uber gegenseitige Rechtshilfe in Strafsa-
chen (BG-USV; SR 351.93) festgelegt worden ist. Dieses Ver-
fahren zeichnet sich gegeniiber demjenigen des Bundesgesetzes
vom 20. M3rz 1981 {ber internationale Rechtshilfe in Straf-
sachen (IRSG; SR 351.1) durch die Moglichkeit aus, die glei-
chen Rechtsfragen mit verschiedenen Rechtsmitteln in ver-
schiedenen Verfahrensstadien geltend zu machen. Das Rechts-
hilfeverfahren nach dem BG-USV ist gegeniiber dem Verfahren
nach IRSG viel komplexer; diese Komplexitdt ist nur zu einem
unwesentlichen Teil auf Verpflichtungen zurlickzufiihren, die
sich aus dem Staatsvertrag mit den USA ergeben. Das zeitrau-
bende Verrfahren gem&ss BG-USV ist vielmehr das Resultat der
Bemiihungen des Gesetzgebers von 1975, die Wahrung schweize-
rischer Interessen Dbesonders effizient zu gestalten und die
Kompetenzen der Kantone auf dem Gebiete der Rechtshilfe mdg-

lichst wenig zu beschneiden.

Leider kdnnen die vorhandenen Rechtsmittel und -behelfe allzu
leicht von den Parteien benilitzt werden, um das Verfahren zu
verzdgern, wie dies in den Fdllen Santa Fé und Pemex gesche-
hen ist. Eine durch trdlerisches Einlegen von Rechtsmitteln
verursachte Verfahrensverlidngerung liegt weder im Interesse

der Wirtschaft noch des Staates.

Ueber die Verfahren nach IRSG und nach BG-USV geben die nach-

folgenden Schemata Aufschluss.
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BAP: Eintreten auf Ersuchen, ohne Anhdrung der Beteiligten.
Anordnungen (Form des Ersuchens, vorsorgliche Massnahmen,
beidseitige Strafbarkeit, Ausfihrung des Ersuchens gemdss
ArE. 'S).

Ueberweisung an den Kanton.
UR verfligt Herausgabe der Akten et
Bank und/oder

Betroffener

erheben Einsprache beim BAP. Begrindung der Einsprache.
BAP versucht giitliche Einigung (Einspracheantwort).

Gltliche Einigung in der Regel nicht méglich; BAP weist Ein-
sprache mit Verfiigung ab.

Bank und/oder

Betroffener
erheben Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht.

BG fihrt Verwaltungsgerichtsbeschwerdeverfabren durch
(dauert total ungefihr 6 Monate).

Weist das BGer die Beschwerde ab, verlangt BAP Vollzug des Er-
suchens.

Der kantonale UR trifft Verfligung nach StPO (sofern er sie nicht
bereits getroffen hat).

Bank und/oder
Betroffener

appellieren dagegen im Kanton und

ziehen einen ablehnenden kantonalen Endentscheid erneut mit
Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht (neue Ver-

zégerung von 6 Monaten).

Nach Abweisung der Beschwerde durch das Bundesgericht erhebt
der UR die Akten, die ihm

die Bank Ubermittelt.

Kunde (Betroffener) orientiert allfdlligen Dritten, der

gegen die Mitteilung seines Namens Einsprache beim BAP erhebt.

UR Ubermittelt Akten an BAP.
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Dieses filihrt Einspracheverfahren mit III. (18), muss aber,
da in der Regel keine Einigung, Einsprache mit Verfiligung
ablehnen. Es kann Akten mit Auslassungen nach USA senden,
sofern nicht begutachtende Kommission angerufen.

Diese zieht der Dritte an das BGer (Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde).

Verwaltungsgerichtsbeschwerdeverfahren. Dauer 6 Monate.

Wenn die Beschwerde abgewiesen ist, kann BAP alle Akten an
die USA lbermitteln, es sei denn, die begutachtende Kommis-
sion wird von

der Bank und/oder
dem Betroffenen und/oder
dem III. angerufen.

Die Kommission gibt ein Gutachten ab an das EJPD (Dauer
6 Monate mindestens!).

Dieses erldsst eine Verfligung, ob und wieweit Rechtshilfe
gewdhrt werden soll.

Diese Verfiigung kann von der Partei, die die Kommission
anrief, an den Bundesrat weitergezogen werden.

Bis der BR entscheidet, dauert es ein weiteres Jahr.
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I1I. Massnahmen zur Straffung des Rechtshilfeverfahrens

Bei der Abkliarung der Mo&glichkeiten fiir eine Beschleunigung
der Rechtshil fe gegeniiber den USA hat die Arbeitsgruppe vor-
erst jene Massnahmen einer Priifung unterzogen, welche sich im
Rahmen der geltenden Rechtsordnung und somit innerhalb rela-
tiv kurzer Frist realisieren lassen kdnnten (Ziff. l). An-
schliessend werden Massnahmen erdrtert, welche nur eine An-
passung des Verordnungsrechts erfordern (Ziff. 2) und zum
Schluss solche, die eine Gesetzesrevision bedingen (Ziff.

3).

1. Durch Aenderung der Praxis

Nach Artikel 16 BG-USV kann der durch eine Rechtshil fe-
handlung Betroffene mittels Einsprache beim Bundesamt fir
Polizeiwesen (BAP) geltend machen, es sei Bundesrecht
verletzt oder - unter gewissen Voraussetzungen - die
Rechtshil fehandlung verursache dem Einsprecher nicht wie-
der gutzumachende Nachteile oder unzumutbare Umtriebe.
Kommt in diesem Einsprachever fahren keine giitliche Eini-
gung zustande, erldsst das BAP eine Verfiligung, die mit
Verwaltungsgerichtsbeschwerde (beim Bundesgericht) ange-
fochten werden kann. Zweck dieser Regelung war die Be-
schleunigung und Vereinfachung des Rechtshil feverfahrens
(Botschaft zum BG-USV; BBl 1974 II 640). Die heutige Pra-
xis zeigt aber ein anderes Bild:

Der Einsprache wird heute in der Regel die aufschiebende

Wirkung zuerkannt, wenn es um die Aufhebung gesetzlich ge-
schiitzter Geheimnisse geht. Die betroffenen Banken machen
regelmdssig geltend, durch die Auskunfterteilung an kanto-
nale Behdrden oder das BAP entstehe ein nicht wieder gut-
zumachender Nachteil (Art. 16 Abs. 4 BG-USV). Da (gemdss

Art. 17 BG-USV) der gegen die Einspracheverfligung des BAP
erhobenen Verwaltungsgerichtsbeschwerde grundsdtzlich auf-

schiebende Wirkung zukommt, ruht das gesamte weitere

Rechtshil feverfahren, bis die Verfliigung des BAP rechts-
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krdftig ist. Wird die Beschwerde durch das Bundesgericht
abgewiesen, kann der kantonale Untersuchungsrichter in die
Akten Einsicht nehmen. Diese Akten enthalten oft Namen
weiterer Personen, die verlangen, als am Verfahren unbe-
teiligte Dritte betrachtet zu werden. Ihnen steht damit
die Einsprache und gegebenenfalls die Verwaltungsgerichts-
beschwerde (Art. 16 und 17 BG-USV) offen. Namentlich in
Strafverfahren, die Insidergeschdfte und Geldwdscherei zum
Gegenstand haben, k&nnen wdhrend des Verfahrens weitere
angeblich unbeteiligte Dritte bekannt werden, denen Gele-
genheit zur Einsprache gegeben werden muss. Jede dieser
Einsprachephasen nimmt durchschnittlich 6 Monate in An-
spruch. Entsprechend verldngert sich die Gesamtdauer des
Rechtshil feverfahrens.

Diesen Misstdnden kdnnte mit folgenden praktischen Mass-

nahmen begegnet werden.

Entzug der aufschiebenden Wirkung der Einsprache

Eine andere Interpretation, die mit dem Wortlaut und der
ratio von Art. 16 BG-USV vereinbar ist, erlaubte es, im
Rahmen einer Zwischenverfiligung des BAP der Einsprache die
aufschiebende Wirkung zu entziehen.

Nach dem Gesetz (Art. 16 Abs. 4 BG-USV) ist der Entzug der
aufschiebenden Wirkung unter anderem zuldssig, wenn ein
vom Einsprecher geltend gemachter Nachteil erst infolge
der Uebermittlung der Unterlagen an die amerikanischen Be-
hérden eintreten kann. Da jedoch zu Beginn des Verfahrens
noch kein Entscheid liber die Herausgabe von Akten an die
auslindische Beh&rde gefillt wird, bedeutet die Einsicht-
nahme durch schweizerische, dem Amtsgeheimnis unterste-
hende Beamte fiir den Einsprecher in der Regel keinen nicht
wieder gutzumachenden Nachteil. Durch eine derartige Ge-
staltung des Verfahrens erhielte das BAP friilhzeitig
Kenntnis wvon allen betroffenen Personen. Diesen kdnnte nun
zeitgerecht Frist flr die Einsprache gesetzt werden, so
dass der Einwand des unbeteiligten Dritten im weiteren

Verlauf des Verfahrens entfiele. BAP und allenfalls
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das Bundesgericht wdren nun in der Lage, alle Einsprachen
oder Verwaltungsgerichtsbeschwerden gleichzeitig im Rah-
men eines einzigen Entscheides zu beurteilen. Allein da-
durch kdnnte eine wesentliche Straffung des Verfahrens er-
reicht werden.

Die Vorpriifung der Arbeitsgruppe hat ergeben, dass die be-
troffenen Banken die Auskilinfte nur dann mit Hinweis auf
gesetzlich geschiitzte Geheimbereiche (Art. 162 und 273
StGB; Art. 47 BankG) verweigern k&nnen, wenn der Vollzug
des Rechtshilfegesuches in Anwesenheit von Vertretern der
auslidndischen Behdrde erfolgt. In diesem Fall wird vorgan-
gig rechtskraftig entschieden werden missen, dass keine

Verletzung eines Geheimbereiches Dritter vorliegt.

Der Entzug der aufschiebenden Wirkung ist eine Zwischen-
verfiigung; sie kann grundsdtzlich mit Verwaltungsgerichts-
beschwerde angefochten werden (Art. 10l lit. a OG, argu-
mentum e contrario). Der Bestand der skizzierten Praxis-
dnderung hdngt demzufolge von der Haltung des Bundesge-
richts ab. Diesem k&nnte Gelegenheit zu einem grundsdtzli-
chen Entscheid gegeben werden.

Nachdem der Entzug der aufschiebenden Wirkung mit der Be-
griindung erfolgt, ein nicht wiedergutzumachender Nachteil
k8nne flir den Beschwerdefiihrer in diesem Verfahrensstadium
nicht eintreten, stellt sich ausserdem die Frage, ob die
Zwischenverfiigung Uberhaupt selbstdndig anfechtbar sei.
Nach Artikel 45 Abs. 1 des Verwaltungsverfahrensgesetzes
(SR 172.021; VwVG) ist eine Zwischenverfligung nur dann
selbstindig anfechtbar, wenn ein nicht wiedergutzumachen-

der Nachteil droht.

Zeitliche Beschridnkung der Einsprachemdglichkeit fir

Dritte - Orientierung betroffener Dritter durch Bank

Unter Mitwirkung der Banken wdre es m&glich, alle betrof-
fenen Personen unter Hinweis auf die Einsprachemdglichkeit
iiber die verlangte Rechtshilfe zu orientieren. Dadurch
liesse sich eine zeitliche Beschrdnkung der Einsprache-
m&glichkeit fiir Dritte schaffen und verspdtete Einsprachen

k8nnten aus dem Recht gewilesen werden.
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c) Bekanntgabe der Kundennamen durch Bank

Die Bank gibt nach Stellung des Rechtshilfeersuchens dem
BAP alle Personen bekannt, die aus den betroffenen Kunden-
akten ersichtlich sind. Dem BAP obldge es dann, die Per-
sonen, deren Identitdt und Banktdtigkeit den amerikani-
schen Behdrden bekanntgegeben werden sollen, unter Hinweis
auf die Beschwerdem&glichkeit 2zu orientieren. Damit wiirden
allfsdllige Einsprachen zeitlich vorverlegt. Beziiglich der
Geheimhaltungspflichten der Bank gilt das unter a) Gesag-
te.

d) Behandlung der Einsprachen erst nach Abschluss des kanto-

nalen Verfahrens

Das BAP tritt auf Einsprachen erst ein, nachdem im Kantcn
iber die Gewdhrung der Rechtshilfe entschieden worden ist.
Ueber die hdngigen Einsprachen wilirde erst im Verfahren be-
treffend die Uebermittlung der Vollzugsakten an die ame-

rikanischen Behdrden entschieden werden.

Die Arbeitsgruppe bevorzugt die unter lit. a) erw&hnte Pra-
xisdnderung. Sie hat unter den erwdhnten Voraussetzungen und
Einschrdnkungen die besten Aussichten im Rahmen einer Praxis-
dnderung eine rasche und wirksame Straffung des Rechtshil fe-
verfahrens zu bewirken. Ihre Durchfiihrung ist nach Meinung
der Arbeitsgruppe im Rahmen des BG-USV verfahrensrechtlich
gesichert. Die Realisierung allerdings ist filir die schweize-
rischen Banken und die beteiligten Behdrden mit praktischen
Konsequenzen verbunden. Gesprdche mit den betroffenen Behdr-
den und den interessierten Organisationen missten der Praxis-

dnderung vorangehen.

Empfehlung:
Praxisdnderung durch Entzug der aufschiebenden Wirkung der

Einsprachen (a). Die ndtigen Vorarbeiten sind in Zusammenar-
beit mit dem Bundesgericht und den interessierten Organisa-
tionen sofort in Angriff zu nehmen, damit die Aenderung der

Praxis noch dieses Jahr Wirkung zeigen kann.
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Revision der Verordnung {iber die beratende Kommission

Eine weitere Verkiirzung des Verfahrens liesse sich durch
eine Aenderung der Verordnung Uber die beratende Kommis-
sion (SR 351.934; VO-USV) erreichen. Diese Verordnung re-
gelt das Verfahren vor der von Art. & BG-USV vorgesehenen
beratenden Kommission. Sie beurteilt, ob eine Rechtshilfe-
leistung wesentliche schweizerische Interessen (Art. 20
BG-USV) beeintrdchtigt. Die Kommission kann bis 10 Tage
nach Abschluss der Rechtshilfehandlung im Kanton angerufen
werden. In der Regel erstattet sie ihr Gutachten an das
EJPD innert 6 Monaten. Die nach diesem Gutachten vom EJPD
erlassene Verfiigung kann an den Bundesrat weitergezogen
werden. Es ist besonders stdrend, dass dieses zeitraubende
Ver fahren unter Geltendmachung einer drohenden Verletzung
wesentlicher schweizerischer Interessen zumeist von Perso-
nen in Anspruch genommen wird, die zur Schweiz praktisch

keine Beziehqu haben.

Die Arbeitsgruppe stellt folgende Revisionsmdglichkeiten
fest:

Verklirzung der Frist zur Anrufung der Kommission

Durch eine Aenderung von Art. 4 VO-USV liesse sich der
Zeitpunkt, bis zu dem die Kommission angerufen werden
kann, wesentlich vorverschieben. Vorgeschlagen wird eine
Frist von zehn Tagen seit dem Zeitpunkt, in welchem der
Betroffene davon Kenntnis erhielt, dass seine Identitdt
den amerikanischen Behdrden mitgeteilt werden soll.
Dieser Zeitpunkt wire nach der vorgeschlagenen Praxis-
dnderung (vgl. vorne Ziff. 1, lit. a) genau bestimmbar.

Kein Weiterzug des Kommissionsentscheides

Im weiteren wdre es mit dem BG-USV vereinbar, in der
VO-USV zu stipulieren, dass das EJPD nicht mehr angerufen

werden kann, wenn nach Ansicht der Kommission wesentliche

Interessen der Schweiz nicht gegen die Rechtshilfeleistung
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sprechen oder gar der Kommissionsprdsident den Antrag auf
Einberufung der Kommission als offensichtlich unbegrindet

zuriickweist (vgl. Art. 6 Abs. 1 und 4 BG-USV).

Beschrinkung der Legitimation

Endlich wédre zu priifen, ob die Legitimation zur Anrufung
der Kommission auf die mit der Schweiz in einer Binnenbe-
ziehung stehenden - natiirlichen oder juristischen - Per-
sonen beschridnkt werden kann. Eine solche Beschrdnkung
dlirfte allerdings nicht Uber den durch Art. 6 Abs. 1l Satz
2 BG-USV gesteckten Rahmen hinausgehen.

Empfehlung:

Revision der Verordnung liber die beratende Kommission im
Sinne der Verkiirzung der Frist flir ihre Anrufung (a) und
der Beschrinkung der WeiterzugsmSglichkeit (b). Die Revi-
sionsarbeiten sind umgehend an die Hand zu nehmen. Bei der

Revision ist zu priifen, wie weit die Legitimation zur An-

rufung der Kommission beschrinkt werden kann (c).

a)

Revision des Bundesgesetzes zum Staatsvertrag

Eine umfassende Straffung und Vereinfachung des Rechtshil-
feverfanrens mit den USA lisst sich durch eine Revision
des Gesetzes erreichen. Die Arbeitsgruppe erwog grundsdtz-
lich vier Schwerpunkte oder Stufen einer Gesetzesdnderung,
wobei jede der im folgenden beschriebenen Varianten die

vorangehenden enthdlt.

Abschaffung der beratenden Kommission

Die Revision kann sich auf die Abschaffung der beratenden
Kommission beschrdnken. Dazu genligte es, Artikel 6 BG-USV
ohne Ersatz zu streichen. Die "wesentlichen Wirtschafts-
interessen der Schweiz" wilirden vom EJPD und allenfalls vom
Bundesrat gewahrt (&hnlich der bewdhrten Praxis unter dem
IRSG). Diesen Instanzen stdnde es immer noch frei, von

sich aus oder auf Antrag des Betroffenen ein Experten-

gremium beizuziehen.
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b) Beschrinkung der Beschwerdegriinde im Einspracheverfahren

Zusitzlich liesse sich eine Bestimmung in das Gesetz auf-
nehmen, wonach diejenigen Beschwerdegriinde, die im Ein-
spracheverfahren geltend gemacht werden konnen (Art. 5, 8
und 10 BG-USV), im kantonalen Verfahren nicht mehr vorge-
bracht werden dlirfen. Im kantonalen Rechtsmittelweg kdnn-
te nur noch die Verletzung kantonaler Prozessbestimmungen
geriigt werden.

Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen kantonale Ent-
scheide wiirde damit ausgeschlossen (Aenderung von Art. 17
Abs. 1 BG-USV). Gegen letztinstanzliche kantonale Urteile
wire dann nur noch die staatsrechtliche Beschwerde mog-
lich (in Abweichung von Art. 84 Abs. c 0OG allerdings un-
ter Ausschluss der Geltendmachung von Verletzung von

taatsvertrdgen).

c) Mitteilungspflicht der Banken

Die Banken kdnnten gesetzlich verpflichtet werden, dem
BAP ohne Verzug Name und Adresse aller Dritten mitzutei-
len, die aus den Belegen der betroffenen Konten ersicht-
lich sind. Im Gesetz miisste festgehalten werden, dass
diese Personen mit einer Einsprache nur geltend machen

k&3nnen, sie seien unbeteiligte Dritte.

d) Angleichung an das Verfahren nach IRSG

Als umfassendste L3sung prisentiert sich eine Revision
des Gesetzes mit dem Ziel einer Angleichung des Verfah-
rens an dasjenige nach IRSG. Unterschiedliche Regelungen
wiren nur dort notwendig, wo der Rechtshilfevertrag dies
vorschreibt oder sich dies aus der Notwendigkeit ergibt,
die Unterschiede der beiden Rechtsordnungen zu Uberbrik-

ken.

Als Vorteil einer derartigen Revision ist neben der an-
gestrebten Verfahrensvereinfachung die Gleichbehandlung

aller Staaten inbezug auf die schweizerische Rechtshil fe

in Strafsachen zu erwdhnen.
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Empfehlung:

Umfassende Revision des BG-USV im Sinne einer Angleichung

an das IRSG (d). Die Vorarbeiten sind unverziiglich an die

Hand zu nehmen.

IV. Schlussfolgerungen

Angesichts der Dringlichkeit einer Beschleunigung des

Rechtshil feverfahrens steht eine Aenderung der Praxis im

Rahmen des geltenden Rechts im Vordergrund. Sie liesse sich
in Zusammenarbeit mit dem Bundesgericht und den interes-

sierten Organisationen innerhalb kurzer Zeit verwirklichen.

Ob diese neue Praxis zu einer Verkilirzung des Rechtshilfever-
fahrens auf eine vertretbare mittlere Dauer von ca. 12 Mo-
naten fihrt, wird sich erst in ein bis zwei Jahren verl&ss-

lich beantworten lassen.

Bei dieser Unsicherheit und der Notwendigkeit, die Straffung
in absehbarer Zukunft zu erreichen, 1ist es notwendig, mit

den Vorarbeiten weitergehender auf die Aenderung der Verord-

nung lber die beratende Kommission und des BG-USV gerichteter

Schritte zu beginnen.

Fiihrt die als Sofortmassnahme durchzufilihrende Praxisanderung
nicht zum erhofften Resultat, sollte die revidierte VO iber

die beratende Kommission in Kraft gesetzt werden.
Trdgt auch diese Massnahme nicht zur Beschleunigung des Ver-
fahrens bei, ist ein vernehmlassungsreifer Vorentwurf der Re-

vision des BG-USV bereitzuhalten.

Die Vorarbeiten filir die Aenderung von VO-USV und BG-USV sind

deshalb umgehend in die Wege zu leiten.
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Antrédge

Vom vorliegenden Bericht "Rechtshil fever fahren USA-

Schweiz" wird zustimmend Kenntnis gencmmen.

Das EJPD wird beauftragt, in Zusammenarbeit mit den be-

troffenen Amtsstellen und interessierten Organisationen

2.1 eine Aenderung der Praxis zum Bundesgesetz zum Staats-
vertrag mit den Vereinigten Staaten von Amerika lber
gegenseitige Rechtshilfe in Strafsachen vom 3. Oktober
1975 (BG-USV) in die Wege zu leiten:

2.2 Die Revision der Verordnung liber die beratende Kommis-
sion zum Staatsvertrag mit den Vereinigten Staaten von
Amerika liber gegenseitige Rechtshilfe in Strafsachen
vom 23. Februar 1983 (VO-USV)an die Hand zu nehmen:;

2.3 Die Revision des BG-USV vorzubereiten.

Das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement wird dem
Bundesrat innert Jahresfrist Uber die Auswirkungen der
Praxisinderung und die Vorarbeiten zur Revision von VO-USV
und BG-USV Bericht erstatten.

EIDGENOESSISCHES
JUSTIZ- UND POLIZEIDEPARTEMENT

&

Elisabeth Kopp, Bundesrdtin
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Beilagen:

- Bundesratsbeschluss vom 3. Dezember 1984 betr. Bericht der
Arbeitsgruppe "Waiver by Conduct"”

- Bericht der Arbeitsgruppe "Waiver by Conduct" vom 16. No-
vember 1984

Protokollausziige an:

- EJPD
- EDA
- EFD
- EVD
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Bericht und Antrag des EJPD betr. Rechtshilfe in Straf-
sachen USA-Schweiz

Aufgrund des Antrages des EJPD vom

Aufgrund des Ergebnisses des Mitberichtsverfahrens wird

beschlossen:

l. Vom vorliegenden Bericht "Rechtshilfeverfahren USA-Schweiz"

wird zustimmend Kenntnis genommen.

2. Das EJPD wird beauftragt, in Zusammenarbeit mit den betrof-

fenen Amtsstellen und interessierten Organisationen

2.1 eine Aenderung der Praxis zum Bundesgesetz zum Staats-
vertrag mit den Vereinigten Staaten von Amerika iiber
gegenseitige Rechtshilfe in Strafsachen vom 3. Oktober
1975 (BG-USV) in die Wege zu leiten;

2.2 die Revision der Verordnung iiber die beratende Kommis-
sion zum Staatsvertrag mit den Vereinigten Staaten von
Amerika Uber gegenseitige Rechtshilfe in Strafsachen

vom 23, Februar 1983 (VO-USV) an die Hand zu nehmen;

2.3 die Revision des BG-USV vorzubereiten.

3. Das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement wird dem
Bundesrat innert Jahresfrist lber die Auswirkungen der
Praxisdnderung und die Vorarbeiten zur Revision von VO-USV

und BG-USV Bericht erstatten.

Fir getreuen Auszug,

der Protokollfihrer:
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SCHWEIZERISCHER BUNDESRAT Beschluss
CONSEIL FEDERAL SUISSE Décision =9 Dez. 1984
CONSIGLIO FEDERALE SVIZZERO Decisione

Vertraulich

Bericht der vom Bundesrat eingesetzten Arbeitsgruppe
betreffend "Waiver by Conduct"

Aufgrund des Antrages des EJPD vom 16. November 1984

Aufgrund der Ergebnisse des Mitberichtsverfahrens wird

beschlossen:

l. Vom Bericht der Arbeitsgruppe "Waiver by Conduct" wird

zustimmend Kenntnis genommen.

2. Das EJPD (Bundesamt fiUr Justiz, Bundesamt fiir Polizei-
wesen, Bundesanwaltschaft) wird beauftragt, in Zusammen-
arbeit mit dem EDA (Direktion fir Vdlkerrecht, Finanz-

und Wirtschaftsdienst), dem EFD (Eidg. Finanzverwaltung und
Sekretariat der Eidg. Bankenkommission) und dem EVD (Bundesamt

fir Aussenwirtschaft) eine Stellungnahme des federfiihrenden’
Amtes (Bundesamt filir Polizeiwesen) an die SEC im Sinne dieses

Berichts auszuarbeiten.

Das EDA (Direktion fir Volkerrecht) wird beauftragt, in
Zusammenarbeit mit dem EJPD (Bundesamt fiir Justiz, Bundes-
amt fur Polizeiwesen, Bundesanwaltschaft), dem EFD (Eidg.
Finanzverwaltung) und dem EVD (Bundesamt flr Aussenwirt-
schaft) eine begleitende Note an das State-Departement

im Sinne dieses Berichts auszuarbeiten, in der die poli-
tischen Aspekte der Waiver by Conduct Problematik hervor-

gehoben werden.

8§83 10200 221941 -
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3. Das EJPD (Bundesamt fiUr Justiz, Bundesamt fir Polizei-
wesen, Bundesanwaltschaft) wird beauftragt, dem Bundesrat
binnen 6 Monaten einen Bericht fir eine Vereinfachung
und Beschleunigung des Rechtshilfeverfahrens in Straf-
sachen gegenuber den USA vorzulegen. Das EDA wird beauf-
tragt, eine interdepartementale Arbeitsgruppe zu schaffen,
mit dem Mandat, dem Bundesrat im gleichen Zeitraum einen
Bericht Uber Vor- und Nachteile der Einfilhrung eventueller

“blocking orders" zu unterbreiten.

Flr getreuen Auszug,

der Protokollfihrer:

Prolokollauszug an:
[ onne / (O] mit Bailage
.V. | zK | Dep. Anz |Axlen
X | EOA 6 | =
EDI -
X EJPO e e
EMD
X | EFD 1 |~
X | EvD o
EVED
BX
[ x Ter | 3 |~
"N tFnDe! 9 | -
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EIDGENOSSISCHES JUSTIZ- UND POLIZEIDEPARTEMENT
DEPARTEMENT FEDERAL DE JUSTICE ET POLICE

DIPARTIMENTO FEDERALE DI GIUSTIZIA E POLIZIA
Arbeitsgruppe "Waiver by Ccnduct"

Bern, l4. November 1984

An den Bundesrat

Bericht der Arbeitsgrurve

Entsprechend dem Bundesratsbeschluss vam 24. September 1984 unterbreitet
diz interdepartementale Arbeitsgruppe (Beilage 1) ihren Rericht {lber die
rechtlichen und praktischen Auswirkungen einer miglichen Gesetzgebung
der UsSA Uber den "Waiver by Conduct" (Beilage 2). Der Bericht gliedert

sich wie folgt:

I. Anlass und Begriff des "Waiver by Conduct"-Kconzepts
II. Analyse des "Waiver"
IIT. Folgen fiir die Schweiz

IV. Schwachstellen der Schweiz

V. AntrZge der Arbeitsgruppe

I Anlass und Begriff des "Waiver by Conduct"-Konzepts

1. Anlass flir eine entsprechende Gesetzgebung ist offenbar die Tatsa-
che, dass in den USA in den letzten Jahren vermehrt missbriuchli-
che BOrsengeschdfte, insbescndere Insidertransakticnen, von Lin-
dern aus getdtigt wurden, die Geheimmisschutzgesetze cder
"blocking laws "(bei uns etwa "blocking orders” wven Fall zu Fall,
gestiitzt auf Art. 102 Ziff. 8 BV) kennen, hinter denen sich die
Auftracgeber (Bankkunden) zu verstecken suchten. Am Beispiel ven
Transakticnen, die s&mtlich ilber Schweizer Banken liefen

Foal 1o ]
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(St. Joe und Santa F€), wird hervorgenhcben, dass selbst bei bila-
teralen Uebereinkammmen (Rechtshilfevertrag USA - (H ven 1973) mit
einer iiber 30-mcnatigen Verfahrensdauer zu rechnen sei, was unan—
nehmbar ware.

Aus diesen Griinden wird von der amerikanischen BOrsenaufsichtsbe-—
hérde, der Securities und Exchange Commissicn (SEC), ein "Waiver
by Cenduct"-Kenzept zur Diskussicn gestellt. Zur Vernehmlassung
werden die interessierten Behdrden und Crganisaticnen der USA sco-
wie auslidndische Regierungen und Finanzinstitute eingeladen. Fer-
mell ging der "SEC request for camments cn Waiver by Conduct” we—
der dem Bundesrat, noch einem Departement oder einer Amtsstelle
zur Stellungnahme zu. Herr Jchn Fedders, Direktor der Enforcesment
Division der SEC, iberreichte anldsslich seines Besuches vam 3l.
August/l. September 1984 in Bern seinen schweizerischen Gesprichs-
partnern einige Exemplare mit der Bitte, die Schweiz mSge bis Ende
November 1984 Stellung beziehen.

waiver by Canduct bedeutet wdrtlich: Verzicht durch Handeln (Ver-
halten). Der Kerngehalt des geplanten Gesetzes kann etwa wie folgt
umschrieben werden: Mit dem Auftrag (an den US-Broker) zu Geschif-

' ten an US-Bdrsen verzichtet der Anleger stillschweigend und unwi-

derruflich auf jeglichen Geheimnisschutz durch amerikanische cder

auslindische Gesetze fiir den Fall einer (SEC)-Untersuchung, einem

administrativen cder gerichtlichen Verfahren beziiglich dieser Ge-

schiftel),

Das Gesetz k&nnte nach SEC weiter vorsehen, dass der Kauf cder

Verkauf veon Wertpapieren in den USA die unwiderrufliche Zustimmung

bedeutet zur:

- Verpflichung des betreffenden US-Brokers, als Hilfsperscn im
Verfahren zu wirken, d. h. alle gewlinschten und mSglichen Aus-
kiinfte zu erteilen;

l)schriftlichkeit des Verzichts wire grundsitzlich nicht ndé-
tig. Die Auftrice und Bestitigungen wiirden zum Beweis des Ver-
zichts geniigen. Weil dies die Akzeptanz des "Waiver"-Cesetzes in
andern Staaten fdrdern kénnte, wird im Bericht aber die Mdglich-
keit erwogen, das geplante Gesetz k&nnte verlangen, kiinftig miis-—
se in einem Zusatz zu den gebrduchlichen Abkammen zwischen US-
Brecker und Finanzinstituten ausdriicklich auf den Geheimnis-
schutzverzicht aufmerksam gemacht werden.

dodis.ch/57882
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- Anerkennung der "in perscnam - jurisdicticn" der SEC und der US-
Gerichte {ber alle Perscnen, welche an amerikanischen BSrsen
Transakticnen vornehmen. In den gleichen Verhaltensweisen, wel-
che nach Gesetz und Rechtsprechung die "in Perscnanr—-éeri&tsbar-
keit" rechtfertigen, kénnte auch die Basis fiir den stillschwei-

|

I genden Verzicht auf den gesetzlichen Geheimnisschutz im Staat
i des Auftraggebers gesehen werden.

‘ Das Kenzept geht daven aus, dass das betreffende auslidndische

l Recht den stillschweigenden Verzicht auf einen gesetzlichen Ge-
| heimnisschutz kenne. Fiir die Schweiz wird Prof. Eans Schultz (Das
Bankgeheimis und der schweizerisch-amerikanische Vertrag iber
Rechtshilfe in Strafsachen, 1976) zitiert, wocnach der Bankkunde
seine Eimwilligung in die Offenbarung des Geheimisses der Bank
| mindlich, schriftlich oder eben durch konkludentes Handeln - "by
Cenduct” geben kann.

4. Die Scuverdnitit anderer Linder wiirde nach Meinung der SEC mit dem
"Waiver" aicht beeintrichtigt; es ginge im Gegenteil um die Wah-

. rung der Integritdt des US-Blrsenmarktes durch Anerkennung der

' Tatsache, dass die wirksame Ausilbung der Gerichtsbarkeit einer Na-

: tion Gber Verhaltensweisen aurf-ihrem Territorium ein wichtiger Be-

standteil wvon deren Scuveram.tat sei. Wer vam US-Markt profitiere,

misse sich auch den US-Regeln unterstellen. Es verstiinde sich von

selbst, dass és nur um die Verfolgqung spezifischer, marktverlet-

zender Handlungen ginge, wenn ein mtsprecherder Tatverdacht be-

stiinde.

5 Analyse des Waiver

1. Sein Anwendungsbereich ist unklar. Offensichtlich soll der Waiver
fir s3mtliche SEC-Verfahren (nicht nur wegen Insidertransakticnen)
eine unwiderleg- und unwiderrufbare Erklirung darstellen, auf jeg-

o lichen, auch einen berechtigten auslé@ndischen Geheimmisschutz zu

verzichten. Cariiberhinaus ist ein Gesetzesentwurf weder skizziert

noch das Verfahren bei Widerhandlungen prizisiert. Vergleichsweise
sient die mit der SEC und der schweizerischen Bankiervereinigung

1982 ausgehandelte Konventicn XVI (Beilage 3) gewisse Vorausset-

zungen vor, die zur Auskunftserteilung erfiillt sein miissen und Ga-

i rantien gegen willkiirlich angehobene SEC-Untersuchungen bieten.

I
1 Cas Waiver-Kcnzept geht hinter diese Anforderungen zuriick.
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Die Schweiz wird flir die Notwendigkeit, dieses Konzept einzufith—
ren, weitgehend verantwortlich gemacht. Die schlechten Erfahrungen
mit der hiesigen, langen Verfahrensdauer in Rechtshilfeleistungen,
eine aus dem Zusammenhang gerissene Aeusserung von Prof. Hans
Schultz sowie die Tatsache des Konventicnsabschlusses (XVI) ermun-
tern die USA zu ihrem weitergehenden Kcnzept.

Unklar ist auch, was die SEC (und andere Stellen) noch planen. So
k&nnte das Waiver-Kcnzept Modell stehen z. B. fiir eine analoge
Verzichtserkldrung aller US-Kunden auf Geheimnisschutz gegeniiber
den US-Steuerbenhdrden.

Folgen fiir die Schweiz

Mit dem Waiver-Konzept wird der Anleger, der iiter ein Schweizer
Finanzinstitut agiert, vcn US-Cesetzes wegen gezwungen, auf alle
ihm nach Schweizer Recht zustehenden Geheimnisschutzprivilegien zu
verzichten. Halt sich das schweizerische Finanzinstitut nicht an
die Verpflichtungen aus dem Waiver by Conduct, weil sein Kunde da-
mit unter Berufung auf das Schweizer Recht nicht einverstanden
ist, muss es die bekannten US-Zwangsmassnahmen befiirchten (Beuge-
busse bis zu 50'CO0 Dollars td#glich, Verhaftung der Filialdirekto-
ren, Ausschluss vom US-Brsenmarkt). EHilt es sich jedoch an jene
Verpflichtung,- l8uft es Gefahr, wegen Verletzung der Schweige-
pflicht nach Bankengesetz oder Strafgesetzbuch verfolgt zu werden;
es gerit mit anderen Worten zwischen Hammer und Amboss.

Nach schweizerischem Recht kann grundsitzlich nicht stillschwei-
gend (durch konkludentes Handeln) auf das Bankgeheimnis (Art. 47
BaG) verzichtet werden. Der Hinweis der SEC auf Prof. Schultz geht
fehl und ist zusammenhanglos. Zwar spricht Prof. Schultz ven der’
Moclichkeit, der Bankkunde k&mne auch durch kenkludentes Handeln
in die Offenbarung seines Geheimmisses einwilligen. Als Beispiel
nennt er unter anderem den Kunden, der auf seinem Briefpapier die
Bankverbindung selber erwdhnt und damit konkludent auf die Geheim-
haltung der Tatsache verzichtet, dass er ein Konto bei der Bank X
besitzt. Er willigt damit jedoch keineswegs in die Offenlequng der
Uber dieses Xonto getitigten Transakticnen ein. Der schweizeri-
schen Gesetzgebung ist der Gedanke fremd, dass jemand durch ein

bestimmtes, aker allgemein umschriebenes Verhalten (eben z. B.

dodis.ch/57882
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durch Beteiligqung am BSrsengeschdft) generell und im voraus auf
seinen gesetzlichen Geheimnisschutz in diesem Zusammenhang ver-
zichtet, chne dass irgendwelche weiteren Voraussetzungen erfiillt

sein miissen.

Sollte das "waiver"-Konzept in den USA Gesetz werden, missten
Schweizer Banken und andere Finanzinstitute ihre Kunden iber das
Gesetz und seine Folgen aufkliren sowie im Interesse einer klaren
Beweislage eine schriftliche Erklidrung der Kurnden einholen, auf
den Geheimnisschutz bei SEC-Untersuchungen zu verzichten. Andern-
falls laufen ihre Angestellten Gefahr, sich durch Auskunftsertei-
lung gegenilber US-Behdrden der Verletzung des Bankgeheimnisses
(Art. 47 BaG), des Geschiftsgeheimnisses (Art. 162 StGB) und des
wirtschaftlichen Nachrichtendienstes (Art. 273 StG3) schuldig zu
machen.

[as sceben Gesagte gilt auch fiir die Verletzung von Geschdftsge—-
heimnissen (Art. 162 StGB). Der hche Stand der zentralen Daten-—
speicherung und der stindig fliessende Informationsaustausch zwi-
schen den US-BehSrden liessen die Verantwortlichen der Gesell-
schaft - erteilten sie auf Grund des "Waiver" Auskunft - Gefahr
laufen, damit auch die Interessen anderer Geheimnisherren, also
dritter Unternehmungen, zu verletzen. Dies wire der Fall, wenn die
Offer;banmg des Namens des Kunden Riickschliisse auf Geschiftsbezie-
hungen mit anderen Unternehmen zuliesse (XKundenkreis), deren
Haupttitickeit darin besteht, durch Vermittlung vom betreffenden
Finanzinstitut BSrsengeschifte fiir sich oder Dritte zu titigen.

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass mit dem "Waiver by
Cenduct”, der flir sdmtliche Recherchen der SEC einen Blankocheck
darstellt, das schutzwiirdige Interesse des direkt betroffenen An-
legers wie auch unbeteiligter Dritter (Art. 47 BaG, 162 und 273
StGB) verletzt werden kann.

Carilber hinaus bestehen vSlkerrechtliche Bedenken. Niemand kann
cder will den USA verwehren, Vorschriften fiir ihr Territorium zu
erlassen. Per Waiver zeitigt jedoch extraterritoriale Wirkun-
gen. Er dient nicht nur der Abwehr behaupteter Auswirkungen des
schweizerischen Rechts im Ausland (wenn sich z. B. eine Bank auf

dodis.ch/57882
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Art. 47 BaG beruft), sondemn Beeintrichtigt die Geltung schweize—
rischen Rechts auch auf schweizerischem Territorium.

Es bestehen zwei Vertragsverhiltnisse: Kammissicnsvertrag zwischen
Kunde und Schweizer Bank sowie Auftrag zwischen Schweizer Bank und
US-Broker. Mit dem "Waiver" wird ein Verhdltnis zwischen US-RBrcker
und Kunde einer CH-Bank fingiert. Damit greift die US-Gesetzgebung
auch in das Rechtsverhidltnis zwischen Kunden und (H-Bank ein, das
ausschliesslich CH-Recht unterliegt. Unsere Geheimnisschutzgesetz—-
gebung (Art. 47 BaG, Art. 162 und 273 StGB) wird schlicht unter-
wandert.

5. Der SEC ist scdann die Nichtbeachtung der bestshenden bilateralen
Beziehungen vorzuwerfen. Sie versucht unilateral vorzugehen, cb-
wohl fir Jurisdiktionskonflikte der (Wlxerrechtliche) Weg {iber
Abkammen allgemein anerkannt ist. Diese Aussage gilt insbesondere
im Verhdltnis der Beziehungen CH - USA (Rechtshilfevert:ag vam 25.
Mai 1973). Bis in die jiingste Vergangenheit wurde der Weg zwi-
schenstaatlicher Vereinbarungen gewahlt und fiihrte zu beidseitig
annehmbaren Ergebnissen (zuletzt Kenventicn XVI, mit Memorandum of
Understanding (Beilage 4) in der Zwischenzeit his zu einer Legife-
rierung Uber Insidergeschifte). Die Abkehr von vilkerrechtlich an-
erkannten Grundsdtzen, Schwierigkeiten bilateral zu bereinigen,
und das Hinwenden zu autcrité‘reﬁ, einseitigen Massnahmen aus der
Position der Macht stimmt hichst bedenklich.

6. Der Staatsvertrag zwischen der Sdmeizérisch&n Eidgenossenschaf+
und den Veresinigten Staaten von Amerika ber gegenseitige Rechts-
hilfe in Strafsachen, abgeschlcossen am 25. Mai 1973, in Kraft ge-
treten am 23. Januar 1977 (SR 0.351.933.6), wird fir SEC-Verfahren
praktisch ausser Kraft gesetzt. Eine ganze Reihe von flir die
Schweiz wichtigen Kautelen der Rechtshilfe wiirden dahinfallen: Die
Einschrénkung des Anwendungsbereiches des Rechtshilfevertrages,
der Vorbehalt wesentlicher schweizerischer Interessen, der Grund-
satz der beidseitigen Strafbarkeit, wenn zur Erledigung eines Exr-
suchens Zwangsmassnzhmen bzw. die Aufhebung gesetzlich geschiitzter
Ceheimnisse erforderlich sind, urd die Beschrinkung der Verwendung
ven Informaticnen. Die Weiterleitung in der Schweiz gesetzlich ge-
schiitzter Geheimnisse an eine ausldndische Amtsstelle erfolgte zu-

| dem, chne dass dariiber in einem rechtsstaatlichen Verfahren ent-

schieden worden wire. Der Betroffene k&nnte keine Rechtmit®tal in
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der Schweiz mehr gegen die Bekanntgabe seiner Identitdt einlegen.
Dies ist ein schwerwiegender Einbruch in den ven der sciweizeri- -
schen Cesetzgebung geschiitzten Geheimbereich.

Normalerweise pflegt man bilaterale Jurisdiktionskcnflikte mittels
bilateraler Kensultation zu l&sen. Dies filhrte zum cben zitierten
Staatsvertrag, zur Kenvention XVI und zum Memorandum of Understan-
ding (MOU). Im MCU bekriftigten die USA und die Schweiz ausdriick-
lich ihren Willen, diesen Weg auch weiterhin zu beschreiten. Die
Schweiz hat dem Sinn und Geist des MCU entsprechend dreierlei

i (Vor-) Leistungen erbracht bzw. anerboten. Die Schweiz hat die Na-
¥ men der Insider (im Falle Sta F&) auf dem (dogmatisch nicht ganz
A\ saubersn) Weg der Verletzung von Geschi&ftsgeheimmissen (Art. 162
StGB) der SEC via Rechtshilfeleistung bekanntgegeben. Die Schweiz
bereitet, wenn auch nicht iberstiirzt, so doch beschleunigt eine
spezielle Insidergesetzgebung vor, um den cordentlichen Rechtshil-
feweg auch in diesem Bereich zu garantieren. Die Schweiz nimmt
von der Konventicn XVI, einem privatrechtlichen Unikum zwischen
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der Bankenversinigung und den ihr aﬁéeschlcssene.q Banken scwie de—
ren Kunden einerseits und der SEC andersrseits, zustimmend Kennt-
nis, um so bilateral ein vBlkerrechtlich noch vertretbares Provi-
sorium abzusegnen. Die Schweiz ist sogar bereit, weitergehende
Rechtshilfe zu leisten, indem sie US-Administrativmassnahmen als
Nebenstrafen ynd weitergehende Massnahmen nach Strafgesetzbuch
(Art. 51 stG3, insbes. Art. 58 StGB) anerkennen will (ein entspre-
chender Nctenaustausch ist in Vorbereitung).

All diese Anstrengungen wiirden mit dem einseitigen Vorgehen der
SEC zunichte gemacht; ein gezielter Affront gegenilber der
Schweiz.

Es ist nicht zu ilbersehen, dass sich dieses Vcrgehen deckt mit dem
schweizerische Positicnen missachtenden Verhalten der amerikani-
schen Behdrden im Fall Marc Rich (das Prcblem einseitiger Subpoe—
na/Rechtshilfe ist nicht geldst) cder mit dem Versuch, mittels den
Ausfilnrngsbestimmungen zu den FSC (Foreign Sales Corporaticns)
Druck auf die Schweiz auszuilben, in weitestem Umfang Rechts- und

Amtshilfe in Steuersachen zu gewdhren.



http://dodis.ch/57882

dodis.ch/57882
- a —

Die Schwachstellen der Schweiz

Unser Bericht wiirde einseitig ausfallen, legte er nicht auch tat-
sdchliche oder scheinbare Mingel auf unserer Seite offen.

Die SEC beklagt die lange Dauer des Rechtshilfeverfahrens. In der
Tat sprengt eine iber 30-mcnatige Verfahrensdauer den Rahmen. Es
geht auch nicht darum, gegenseitig allenfalls aufzurechnen. Es ist
heute festzustellen, dass das Nebeneinander ven bundes— und kanto-
nalrechtlichen Rechtsmitteln sowie die M&glichkeit des betroffenen
Privaten, selbstindig mit der blossen Behaupting, sie verletze we-
sentliche schweizerische Interessen, die zwar erlaubte Rechtshilfa
nach Vorliegen eines rechtskriftigen Bundesgerichtsentscheides zu
verzSgern, der TrSlerei Tlr und Tor Sffnet. Es muss darum gehen,
diese Verfahrensdauer in Rechtshilfesachen ganz allgemein zu kiir-
zen, was aus Zeitgriinden weder anlisslich der Revisicn des OG
noch im Zuge der Legiferierung iber Insidergeschiftas moglich ist.
Priifenswert bleibt deshalb eine separate Revision des BG zum
Rechtshilfevertrag mit den USA oder weitergehend des BG iiber in-
ternaticnale Rechtshilfe in Strafsachen (IRSG).

Cas Waiver-Projekt sieht als 'ultima ratio' die herk&mmliche An-
wendung von Beugestrafen vor, um die im Ausland liegenden Beweis-
mittel zu erhalten. In solchen Fillen eignet sich die auf 'klas-
sische' Spicrage- und Verratshandlungen Zugeschnittene Strafnorm
ier den wirtschaftlichen Nachrichtendienst (Art. 273 StGB) wenig
als Kampfmittel im Konflikt zwischen verschiedenen Rechtsordnun-—
gen. Priifenswert ist deshalb die Schaffung eines adaequaten scuve-
rénitdtsrechtlichen Instrumentariums. Zu denken ist an eine Rege-
lung, die es der Schweiz gestattet, die Durchsetzung ausl&ndischer
Zwangsmassnahmen in der Schweiz zu blockieren, sofern sie die
schweizerische Scuverinitit verletzen.

Der territoriale Geltungsbereich unseres Bankengesetzes erstreckt
sich nicht nur auf die nach schweizerischem Recht errichteten Ban-
ken, sondern auch auf die von auslindischen Banken in der Schweiz
errichteten Zweigniederlassungen, Agenturen und Vertretungen. Sie
alle unterstehen in der Schweiz der Auskunftspflicht gegeniiber der
Eidg. Bankenkammissicn (EEK), die sich soweit erstreckt, als dies

zur Beaufsichtigung nctwendig ist. In einem jingsten Bundesge-
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richtsurteil (BGE 1C8 Ib 513 ff., insb. 519) wird festgehalten,
eine auslidndische Tochter einer Schweizer Bank unterstehe fiir ihre -
in der Schweiz ausgeilbte THtigkeit der schweizerischen ‘Scuverdni-
tit, auch nach vSlkerrechtlichen Grundsitzen, und sei zur Auskunft
Uber ihre Auslandstitigkeit verpflichtet.

Es wdre allerdings ilberspitzt, eine Paralelle zum Waiver-Kcnzept
sehen zu wollen. Bei den Kampetenzen der EBK handelt es sich um
eine Aufsicht {lber das Geschiftsgebaren der Banken und ihrer Fi-
nanzen im Sinne des Gldubigerschutzes, bei den Untersuchungen der
SEC um zivil=-, straf- oder verwaltungsrechtliche Massnahmen gegen
einen Anleger, also gegen den Kunden einer Bank.

4. Im Ergebnis wollen die Amerikaner nichts anderes als den - nicht
ganz unbestrittenen - Verzicht auf den Geheimisschutz in Anleh-
nung an die Regeln der Konventicon XVI.

Die Schweiz und die USA haben jedoch im MOU gemeinsam erklir:,

dass:

- grundsdtzlich der Rechtshilfeweg zu beschreiten sei,

- die Kenventicn XVI eine provisorische Not- und Zwischenldsung
darstelle,

- die Kenventicn mit Verfahren (und spezieller Verzichtserklirung)

t Inkrafttreten der schweizerischen Insidernorm gegenstandlcs

werde. 2

Daran haben sich die USA entschieden zu halten, wollen sie nicht

unglaubwiirdig werden.

Mit der EinflUhrung der Insiderstrafnorm 3.31: die Veraussetzung ﬁ.u:

die Rechtshilfe bei Insidergeschiften gegeben. Eine wie auch immer

geartete Erklirung des auslindischen Anlegers, auf den Geheimmis-

schutz zu verzichten, ist beziiglich dieser Fdlle dann iberfliissig,

da der Geheimnisschutz kraft schweizerischen Rechts aufgehcbken

werden kann, chne dass jedoch schutzwiirdige Interessen Dritter

(Art. 162 und Art. 273 StGB) verletzt werden miissten.

S. Die Finanzgesellschaft Ellis AG entging der Anwendung der Konven-
tion XVI, da sie keine Bank ist und schcn deshalb die Keonventicn
nicht unterzeichnet hat. Uns mag der Mechanismus der Konventicn
XVI einleuchten, die Verdrgerung des SEC ist jedoch verstindlich.

Immerhin ist festzuhalten, dass mit der beftrderlichen Inkr-aftset-

zung der Insiderstrafnorm ein solches Entschliipfen ausgeschlossen
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wird. Zudem besteht bereits heute eine Rechtshilfeverpflichtung,
wenn die geschilderte Handlung auch nach Artikel 162 StGB strafbar S

ware.

Die USA sollen sich nicht einseitiger Massnahmen, scndern des zwi-
schenstaatlichen Atkammens bedienen.

v Antridge

1. Vom Bericht der Arbeitsgruppe "Waiver by Conduct" wird zustimmend
Kenntnis gencmmen.

2. Das EJPD (Burdesamt fiir Justiz, Bundesamt flir Polizeiwesen, Bun-
desarwaltschaft) wird beauftragt, in Zusammenarbeit mit dem EDA
(Direkticn fiir V&lkerrecht, Finanz- und Wirtschaftsdienst), dem
EFD (Eidg. Finanzverwaltung) und dem EVD (BPundesamt fiir Aussen-
wirtschaft) eine Stellungnahme des federfilhrenden Amtes (Bundesamt
fir Polizeiwesen) an die SEC im Sinne dieses Berichts auszuarbei-
ten,

_ Das EPA (Direktion flir V&lkerrecht) wird beauftragt, in Zusammen-
arbeit mit dem EJPD (Bundesamt fiir Justiz, Bundesamt flir Polizei-
wesen, Bundesanwaltschaft), demr EFD (Eidg. Finanzverwaltung) und
dem EVD (Bundesamt fir Aussanw;'.rtschaft) eine begleitende Note an
das State-Pepartement im Sinne dieses Berichts auszuarbeiten, in
der die politischen Aspekte der Waiver by Conduct Prcblematik her-
vorgehcben werden.

3. Pas EJPD (Burdesamt fiir Justiz, Bundesamt flir Polizeiwesen, Bun-
desarwaltschaft) wird beauftragt, dem Bundesrat binnen Jahresfrist
einen Bericht fiir eine Vereinfachung und Beschleuniqung des
Rechtshilfeverfahrens in Strafsachen gegenilber den USA vorzulegen.
Cas EDA wird beauftragt, eine interdepartementale Arteitsgruppe zu
schaffen, mit dem Mandat, dem Bundesrat im gleichen Zeitraum einen
Bericht Uber Vor- und Nachteile der Einfiihrung eventueller "block-
ing orders" zu unterbreiten.

Per Prdsident der Arbeitsgrucpe

Dr. Peter H. Hess
4 Beilagen erwahnt
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