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Markus Husmann

Recht aus den Fugen
Ein Beitrag zum Wesen der «Bewilligung nach Artikel 271  
des Strafgesetzbuches»
Grundlegendes Recht, Bd. 29
Helbing Lichtenhahn Verlag, Basel 2021, XLII + 213 Seiten,  
ISBN 978-3-7190-4460-2, CHF 68.–
Auch abrufbar unter https://husmann-recht.ch/2021/07/15/ 
dissertation-recht-aus-den-fugen/ und https://doc.rero.ch/record/330276/
files/HusmannM.pdf

Artikel 271 StGB erfasst als «verbotene Handlungen für einen fremden 
Staat» praxisgemäss auch gewisse Informationsübermittlungen ans Ausland, wie 
sie etwa unter dem US-Bankenprogramm ab 2013 in grossem Umfang nötig wa-
ren. Die für Letzteres erteilten Ausnahmebewilligungen führten zu heftigen Kon-
troversen, die mit fortschreitender Abwicklung des Steuerstreits mittlerweile ab-
geflaut sind. Zur Beruhigung der Lage trugen auch jüngere Entscheide bei, die 
Art. 271 etwas klarere und gesamthaft wohl engere Konturen verliehen haben (VPB 
2016.3, .4, .7, .8; TPF CA.2019.6, bestätigt durch BGer 6B_216/2020 [BGE-Publ.]); 
im Wesentlichen soll nun neben der klassisch hoheitlichen Handlung die Über-
mittlung drittidentifizierender Daten jedenfalls in Straf- und Verwaltungssachen 
unabhängig von Freiwilligkeit oder Zwang tatbestandsmässig sein. Weiter entschär-
fend wirkten neuere gesetzliche Erlaubnisnormen wie Art. 42c FINMAG, die vom 
Einholen einer behördlichen Bewilligung unter Art. 271 befreien.

Vor diesem Hintergrund erscheint die Dissertation Markus Husmanns zum 
Wesen dieser Bewilligungen spät, zumal sie das Thema fast nur unter der Lupe des 
Steuerstreits (den sie aber lesenswert nachzeichnet: S. 27–66) betrachtet. Zu spät 
kommt sie dennoch nicht, da die Bewilligungspraxis – soweit nach der bedauerli-
chen (S. 95: «Kabinettsjustiz») Einstellung der VPB überhaupt noch bekannt – 
grundsätzlich fortgeführt wird (s. S. 90 f.). Zudem hatte der Autor seine wesentli-
chen Erkenntnisse schon zum Höhepunkt der Kontroversen publiziert (BSK StGB, 
3. Aufl. 2013, Art. 271 N 51, 55–61 [nunmehr 4. Aufl. 2019, Art. 271 N 81, 85–95]; 
Art. 271 Strafgesetzbuch – Dreh- und Angelpunkt im Steuerstreit, zu Recht?, AJP 
2014, 654). 

Im Vergleich zu diesen früheren Veröffentlichungen baut die Dissertation 
vor allem die Begründung und den Kontext aus und bettet die Feststellungen – bei 
einer durch Niggli betreuten Arbeit wohl Pflicht – rechtstheoretisch oder ‑philo-
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sophisch ein. Letztere Abschnitte («Das Versprechen der Legalität», S. 1–24; «Recht 
aus den Fugen», S. 191–198) sind teilweise etwas hochfliegend ausgefallen. So fragt 
man sich (dies kann aber auch am beschränkten Horizont des Rezensenten liegen), 
was die Aussage «Einen Ausgangspunkt jeder Produktion von Legalität bilden die 
Rechtsnormen. Eine Reaktion auf veränderte Anforderungen an die Grundlagen und 
Schranken staatlichen Handelns kann demnach via Setzung von Rechtsnormen er-
folgen» (S. 15) genau besagen will ausser der banalen Tatsache, dass es für Legali-
tät Gesetze braucht und diese anzupassen (oder erst zu schaffen) sind, wenn sie mit 
dem übergeordneten Recht nicht mehr übereinstimmen. Das und die vereinzelt ge-
suchte Begrifflichkeit («Lysis», S. 61) hindern aber auch für den Leser, der nicht in 
diesen Sphären zuhause ist, die Verständlichkeit der relevanten Feststellungen 
kaum. 

Demnach benötigen Bewilligungen aufgrund des Legalitätsprinzips eine ge-
setzliche Grundlage, die der blosse Negativausdruck «ohne Bewilligung» in Art. 271 
nicht selbst bieten kann. Die Bundesbehörden erkannten dies ab 2010 und wollten 
mit einem Bundesgesetz über die Zusammenarbeit mit ausländischen Behörden 
und über den Schutz der schweizerischen Souveränität (ZSSG) Abhilfe schaffen, 
was aber im Vorentwurfsstadium scheiterte (S. 67–70, 110–113, 116). Als Rechts-
grundlage können somit de lege lata nur die aussen- und sicherheitspolitischen Ge-
neralklauseln von Art. 184 Abs. 3 und Art. 185 Abs. 3 BV dienen, deren hohe Hür-
den (S. 148–151, 162–183, 196 f.) nur die wenigsten Bewilligungen erfüllen werden. 
Zudem darf der Bundesrat diese Befugnisse nicht delegieren (S. 41, 161 f.; BGE 137 
II 431 E. 3.2.1), doch wird die Grosszahl der Bewilligungen von den Departemen-
ten erteilt (s. Art. 31 RVOV). 

Die Dissertation begründet diese Erkenntnisse stringent unter allen erdenk-
lichen verfassungsrechtlichen (S. 94–100) und auslegungstechnischen (S. 100–130) 
Gesichtspunkten, sodass am Befund einer unrechtmässigen Bewilligungspraxis 
nicht mehr zu rütteln ist. 

Den Ausweg oder die Konsequenz daraus sieht der Autor offenbar schlicht 
darin, keine Bewilligungen mehr zu erteilen und nur noch den Rechts- und Amts-
hilfeweg zuzulassen (S. 201 f.). Schliesslich liegt für ihn «[d]ie Ursache für die Um-
gehung von Amts- und Rechtshilferegeln […] fast ausnahmslos in Konstellationen, 
in denen ausländische Akteure das bestehende völkerrechtliche oder nationale Re-
gelwerk nicht beachten wollen. Ein solches Verhalten aber verdient nicht Respekt und 
Belohnung. Es wird ein fatales Signal für den Rechtsstaat Schweiz ausgesendet, wenn 
der Bundesrat im Einzelfall ohne gesetzliche Grundlage schwere Eingriffe in recht-
lich geschützte Positionen seiner Bewohner nicht nur toleriert, sondern überhaupt 
erst ermöglicht» (S. 201). 

Diese ganz vom Steuerstreit geprägte Sicht beachtet indessen zu wenig, dass 
sich oftmals nicht der ausländische Staat um Schweizer Recht foutiert, sondern Un-
ternehmen in ihrem Interesse auf direkte Kooperation mit dem Ausland angewie-
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sen sind, z. B. weil der Amts- oder Rechtshilfeweg zu langwierig oder wegen ech-
ter (!) Rechtslücken nicht möglich ist. Auch tangiert längst nicht jede Bewilligung 
(z. B. für eine Inspektion) Interessen Dritter. Eine radikale Abkehr von der Bewil-
ligungspraxis hätte deshalb einschneidende Auswirkungen, doch gleichzeitig sind 
rechtlich einwandfreie Lösungen ohne Gesetzesänderung schwer vorstellbar: 

Am sinnvollsten wäre eine engere Auslegung von Art. 271 durch die Ge-
richte, um die Übermittlung gewisser Drittdaten und die Interessenwahrung in 
ausländischen Verfahren unmittelbar zu ermöglichen (etwa wie im ZSSG vorgese-
hen). Husmann wird recht haben, dass der Gesetzgeber mit Art. 271 keine Bewil-
ligungsgrundlage schaffen wollte, aber ebenso wenig konnte dieser die extensive 
Auslegung (seit BGE 114 IV 128) beabsichtigt haben, die den grossen Bedarf nach 
Ausnahmebewilligungen überhaupt erst schuf. Dennoch ist eine grundlegende Pra-
xisänderung unwahrscheinlich. 

Als andere, freilich mehr der rechtsstaatlichen Gesichtswahrung dienende 
Notlösung könnte der Bundesrat zukünftig (nach Änderung von Art. 31 RVOV) 
alle Bewilligungen selbst erteilen, um sich mindestens pro forma auf Art. 184 Abs. 3 
oder Art. 185 Abs. 3 BV stützen zu können. 

Rein praktisch könnte auch weitergefahren werden wie bisher, da mangels 
Beschwerdelegitimation Dritter (BGer 2C_1156/2016 – auf S. 100 und 186 mit guten 
Gründen kritisiert) schlicht niemand die fehlende gesetzliche Grundlage rügen 
kann; vom Bundesrat erteilte Bewilligungen sind ausserdem grundsätzlich kein 
mögliches Anfechtungsobjekt (Art. 189 Abs. 4 BV). Solchermassen «in Kraft ste-
hende» Bewilligungen müssen selbst bei mangelhafter Rechtsgrundlage via 
Vertrauensschutz oder Rechtsirrtum (S. 93) vor Strafverfolgung schützen. Am 
Rechtsstaatsdefizit ändert das aber natürlich nichts. 

Eine befriedigende Lösung wird also nur über ein Gesetz möglich sein, das 
sich allenfalls zur einfacheren Konsensbildung anders als das ZSSG auf die Bewil-
ligungen beschränken sollte. Regierung und Parlament müssten dies zügig an die 
Hand nehmen. Andernfalls dürfte ein Fingerzeig aus der Justiz, die spätestens nach 
dieser hochstehenden Arbeit nicht mehr wie bisher (S. 116 f.) nachsichtig über die 
Legalitätslücke hinwegsehen kann, nur eine Frage der Zeit sein. 

Dr. Martin Schaub, Zürich 
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