Memoranda of Understanding im Bereich der Rechtshilfe
Bedeutung und Nutzen einer weichen Form der Zusammenarbeit

1. Ausgangslage

Die neue Staatsvertragsstrategie des BJ im Bereich der internationalen Rechtshilfe sieht vor, bei der Zusam-
menarbeit mit Staaten, mit denen der Abschluss eines volkerrechtlichen Vertrags nicht angezeigt ist, vermehrt
weichere Zusammenarbeitsinstrumente (sog. soft law) einzusetzen. Die Staatsvertragsstrategie hat fir diese
rechtlich unverbindliche Form bilateraler Instrumente den Begriff Memorandum of Understanding (MoU) gewahlt.
Diese Zusammenarbeitsform ist fur die Schweiz im Bereich der Rechtshilfe nicht neu. Auch mit Russland wurde
kurz nach der Wende ein MoU abgeschlossen,2 weil eine formellere Zusammenarbeit noch nicht méglich war. So
konnten bilateral erste Erfahrungen gewonnen werden, die im Rahmen der spateren Zusammenarbeit auf der

Grundlage der Europaratsinstrumente hilfreich waren.

Auch andere Departemente setzen das Instrument des MoU seit langerem ein. Teils werden diese ihrer Herkunft
gemélss3 als "Vorvertrage" verwendet, um in unverbindlicher und trotzdem nicht formloser Weise die Mdglichkeit
vertiefterer Kooperation und allfélliger spaterer Vertrage zu evaluieren.*

Dieses Papier bezweckt zunachst, den Begriff des MoU - und vor allem die dahinter verborgene Zusammenar-
beitsform - in den vélkerrechtlichen Kontext zu riicken und zu erdrtern, wie dieses Instrument fur die Praxis im Be-
reich der Rechtshilfe von Nutzen sein kann (unten 2.). Schliesslich ist der Frage zu folgen, was es braucht, damit

MoUs ihren Nutzen entfalten kénnen (unten 3.).

2. Volkerrechtliche Bedeutung von MoUs

Auch wenn ein MoU keine rechtliche Bindungswirkung erzeugt, ist das Instrument nicht bedeutungslos. Es kann
bei entsprechender Ausgestaltung soft law darstellen. Mit diesem Begriff werden Instrumente oder Normen be-
zeichnet, die zwar fir sich alleine genommen nicht "Recht" darstellen, denen aber innerhalb eines rechtlichen Be-
zugsrahmens eine so grosse Bedeutung zukommt, dass sie trotzdem eine Rolle zu spielen vermt‘;gen.5

Wenn ein Rechtsbereich politisch umstritten ist, kann der Griff zu soft law nahe liegen: Ist der Abschluss eines
bindenden Staatsvertrags unrealistisch, steht die Frage im Raum, ob man soft law der Absenz jeglicher Reglung
vorzieht.® Es kann vor diesem Hintergrund ratsam sein, ohne formellen Vertrag und dafiir mittels MoU zu koope-
rieren. Auf diese Weise kann die Beziehung zwischen den involvierten Staaten auf eine neue Ebene angehoben
werden: Der Abschluss eines MoU signalisiert, dass die Regierungen den Beschluss gefasst haben, einander na-
her zu treten und die Zusammenarbeit im Bereich des Regelungsgegenstands vertieft zu besprechen. Um diesem
Gedanken Nachdruck zu verleihen, ist es wichtig, dass die MoUs auf Ministerebene - und nicht durch Verwal-

tungsangestellte - geschlossen werden. Es kénnen lber die symbolische Bedeutung hinaus - ebenfalls in unver-

Strategie Staatsvertragsnetz im Bereich der justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen, am 12.04.2013 von Bundesratin
Sommaruga genehmigt.

Die Schweiz schloss mit Russland 1994 ein MoU im Bereich der Rechtshilfe ab, bevor der Staat schliesslich im Dezember
1999 dem Europaischen Rechtshilfelibereinkommen beitrat.

Der Begriff des MoU stammt urspriinglich aus dem angloamerikanischen Wirtschaftsrecht. Dort werden Vorvertrage, be-
sonders im Kontext von Unternehmenskaufen, als MoU bezeichnet. In diesen werden in der Form rechtlich unverbindlicher
Absichtserklarungen die Eckpunkte des spateren Vertrages festgehalten.

So z.B. das MoU des EVD mit Brasilien, das BR Leuthard am 08.02.2007 unterzeichnet hatte und das auf die kurzfristige
Schaffung einer bilateralen Wirtschaftskommission abzielte, langerfristig jedoch explizit die Exploration wirtschaftlicher Ab-
kommen bezweckte, vgl. dazu die Medienmitteilung, abrufbar unter
<http://www.news.admin.ch/message/index.html?lang=de&msg-id=10738>, (besucht am 25.02.2013).

Vgl. SHAW MALcoLM N., International Law, 6. Aufl.,, Cambridge 2008, S. 117. Die Helsinki-Schlussakte von 1975, mit der die
KSZE gegrundet wurde, ist ein Beispiel fur ein volkerrechtliches Instrument, das - obwohl rechtlich nicht bindend - die juristi-
sche und politische Wirklichkeit bis zur Wende stark gepragt und die Idee universeller Menschenrechte befordert hat.
SHAW, a.a.0, S. 118 hat beobachtet, dass im Bereich des Wirtschafts- und des Umweltvolkerrechts soft law-Regelungen
besonders haufig sind, was u.a. auf diesen Umstand zurtickzufuhren sein durfte.



bindlicher Form - gewisse formelle Ablaufe und direkte Kontakte zwischen Verwaltungseinheiten beider Staaten
vereinbart werden. Zudem gilt es zu bedenken, dass bewahrtes soft law letztlich in eine verbindliche Form tber-
fuhrt werden kann. Dies ist einerseits durch Abschluss eines formellen Vertrages oder andererseits durch Entste-

hung von Vt‘)lkergewohnheitsre(:ht7 maoglich.

Aufgrund dieser Vorteile, insb. der verhandlungstaktischen Flexibilitat, welche Regierungen damit gewinnen, hat
die Bedeutung von soft law-Regelungen in der jiingeren Vergangenheit in der Praxis zugenommen.8 Kirzlich ha-
ben z.B. Belgien und die Tirkei zum Instrument des MoU gegriffen, um die bilaterale Zusammenarbeit in Strafsa-
chen zu vertiefen.® Auch die Schweiz verwendet weiterhin MoUs, z.B. im Bereich der Streitkraftebeziehungen, wo
Kooperation aufgrund des Grundsatzes der Neutralitat besonders heikel und trotzdem nicht formlos mdoglich ist.*

3. Der Nutzen von MoUs im Bereich der Rechtshilfe in Strafsachen

Zahlreiche Vorteile bestehen auch fiir MoUs im Bereich der justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen. Der
Schweiz wird ein Instrument zur Verfligung gestellt, das es erlaubt, eine Annaherung in jenem Bereich eingehend
zu prifen, ohne gleich gegenseitige Rechte und Pflichten begriinden zu missen. Das erlaubt einen flexibleren
Zugang auch zu Rechtssystemen, die sich von unserem - und mdoglicherweise auch von unseren rechtsstaatli-
chen und menschenrechtlichen Standards - substanziell unterscheiden. Auf diese Weise kann ein MoU ein erster
Schritt hin zu vertiefter und effizienterer Zusammenarbeit in Strafsachen sein*’. Die Aufnahme des MoU als neu-
es Instrument in die Staatsvertragsstrategie des BJ ist vor diesem Hintergrund zu sehen.

Damit ein MoU jedoch Uber diesen symbolischen und politischen Wert hinaus auch einen Nutzen fur die Straf-

rechtspraktiker erzeugen kann, sind zwei Dinge entscheidend:

1. Das MoU saoll sich nicht auf bloss politisch-deklaratorische Aspekte beschranken, sondern auf inhaltliche
Fortschritte wie Direktkontakte zwischen Zentralstellen abzielen;
2. Das MoU soll in der Schweiz zur Kenntnis genommen werden. Nur wenn Offentlichkeit und Praktiker von

der Existenz eines MoU wissen, kann dieses fiir sie einen Mehrwert darstellen.

Beziiglich des ersten, "praktischen" Aspekts wird INTV bei Verhandlungen stets darauf bedacht sein, den Nutz-

wert einer zu schliessenden Vereinbarung vor Augen zu haben.

Beziiglich des Aspekts der Kenntnisnahme von MoUs ist die Frage nach deren Publikation zentral. Ideal wére ei-
ne Veréffentlichung in AS und SR. Einer solchen stehen allerdings die gesetzlichen Publikationsvorschriften ent-

gegen.*?

Abgeschlossene MoUs werden im Rechtshilfeflihrer veréffentlicht (unter der jeweiligen Landesrubrik bei "wichtigs-
te Grundlagen"). Auf diese Weise wird den Praktikern der direkte Zugriff ermdglicht. Gleichzeitig werden MoUs
auch auf der Internetseite des BJ im Bereich der "Internationalen Rechtshilfe in Strafsachen”, Rubrik "Bilaterale
Instrumente” angezeigt,13 um der breiteren Offentlichkeit und Medien den Zugang zu erleichtern.

Um die Wahrnehmung von MoUs in der Offentlichkeit noch zu steigern, wird bei deren Abschluss eine Pressemit-

Soft law ist bei diesem Prozess ein wichtiger Indikator fir das Element der opinio iuris.

SHAw, a.a.0., S. 118, unter Verweis auf eine Studie des US State Department.

Vgl. Réunion ministérielle Belgique-Turquie, Bruxelles, Palais d'Egmont, 22 janvier 2013, Communiqué de Presse conjoint,
abrufbar unter <http://countries.diplomatie.belgium.be/fr/pays_bas/newsroom/news.jsp?id=210291> (besucht am
25.02.2013).

Vgl. dazu die Informationen auf der Website des VBS, abrufbar unter
<http://www.vtg.admin.ch/internet/vtg/de/home/themen/internationale_kooperation/streitkraeftebeziehungen.htmi> (besucht
am 25.02.2013).

Vgl. das oben erwéhnte Beispiel Russlands (Fn. 2).

2 ygl. Art. 3 Abs. 2 PublG i.V.m. Art. 2 PublV.

3 Website abrufbar unter
<http://www.bj.admin.ch/content/bj/de/home/themen/sicherheit/internationale_rechthilfe/rechtshilfe_in_strafsache/rechtliche
_grundlagen.html> (besucht am 06.02.2013). Evtl. ist die Rubrik "Bilaterale Vertrage" in "Bilaterale Vertrage und MoUs" um-
zubenennen.

10

11

2/3

C:\Users\U80707810\AppData\Local\Microsoft\Windows\Temporary Internet Files\Content.Outlook\0Q74FL7\Internetversion Nutzen von MoU_de.doc



teilung verdffentlicht, welcher ein Link auf den Text des MoU beigefiigt wird.

4, Fazit

Auch wenn ein MoU kein voélkerrechtlich verbindlicher Vertrag ist, so wohnt ihm doch das Potenzial inne, in der
Beziehung mit einem Staat die Ara formalisierterer Beziehungen einzulduten. Das Instrument kann in der Praxis
brauchbare Fortschritte bringen, indem es z.B. den direkten Kontakt zwischen Zentralstellen im Bereich der Straf-
rechtshilfe erméglicht. Dazu muss es publik und allgemein zuganglich gemacht werden. Vor allem aber miissen
MoUs in ihrem politischen Kontext gesehen werden: Sie sind Wegbereiter fir vertiefte Zusammenarbeit mit Staa-
ten im Bereich der justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen. Dem ersten Schritt in der Gestalt eines MoU kon-
nen sukzessive weitere Schritte folgen.

Ein MoU ist fur diese Pionierarbeit pradestiniert: Weil es keine rechtliche Bindungswirkung zu erzielen vermag,
hat es nicht den gleichen Tiefgang wie ein Staatsvertrag. Genau darum aber kann es zur Navigation in Gewas-

sern eingesetzt werden, die ansonsten unschiffbar waren.
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