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Regeste

Regeste Art. 2 und 8 BVE, Art. 1 und 6 BUPF; Art. 33 SGG, Art. 63 Abs. 2 IRSG;
rechtshilfeweiser Einsatz verdeckter auslandischer Ermittler; Zustandigkeit des
Beschwerdekammerprasidenten im Genehmigungsverfahren. Der
Beschwerdekammerprasident ist im Verfahren zur Genehmigung des rechtshilfeweisen
Einsatzes verdeckter auslandischer Ermittler grundsétzlich nur befugt zu prifen, ob die
Voraussetzungen des BVE erflillt sind oder nicht. Es steht ihm nicht zu, die Verfigung der
zustandigen Behdrde Uber die Gewédhrung der Rechtshilfe frel zu Gberprifen; er ist daran
gebunden, sofern sie nicht offensichtlich unhaltbar ist (E. 2). Der Gesetzgeber hat die
rechtshilfeweise Anwendung des BV E nicht durch qualifiziertes Schweigen ausgeschlossen
(E. 3.2). Der rechtshilfeweise Einsatz verdeckter Ermittler ist besonders problematisch, well
der Informationsfluss zwischen Ermittler und Auftraggeber nicht kontrollierbar ist und
damit das Grundprinzip des Rechtshilferechts in Frage steht, wonach dem ersuchenden
Staat verwertbare Informationen erst zukommen durfen, wenn die Schlussverfiigung in
Rechtskraft erwachsen ist (E. 3.3). Esrechtfertigt sich daher, diese Rechtshilfemassnahme
nur zu Gunsten von Staaten zuzulassen, zu denen ein besonderes Vertrauensverhéltnis
besteht; als Ausdruck daftir kann der Abschluss eines entsprechenden Staatsvertrages
gesehen werden (E. 3.4). Das Zweite Zusatzprotokoll zum Européischen Ubereinkommen
Uber die Rechtshilfe in Strafsachen wére ein derartiger Vertrag; daihn die Niederlanden
noch nicht ratifiziert haben, verletzte die Bundesanwaltschaft mit ihrer Verweigerung der
anbegehrten Rechtshilfe kein Bundesrecht (E. 3.5).

Regeste Art. 2et 8LFIS, art. 1 et 6 LSCPT; art. 33 LTPF, art. 63 a. 2 EIMP; intervention
d'agents infiltrés érangers par lavoie de I'entraide judiciaire; compétence du Président de la
Cour des plaintes dans la procédure d'autorisation. Dans |la procédure d'autorisation
d'intervention d'agents infiltrés étrangers par lavoie de I'entraide judiciaire, le Président de
la Cour des plaintes n'est en principe habilité a contrdler que si les conditionsdelaLFIS
sont ou non réalisées. Il ne lui appartient pas de vérifier librement la décision de I'autorité
compétente accordant I'entraide judiciaire; cette décision le lie pour autant qu'elle n'est pas
manifestement insoutenable (consid. 2). Le législateur n'a pas exclu par un silence qualifié
I'application de la LFIS dans |e cadre de |'entraide judiciaire (consid. 3.2). L'intervention
d'agentsinfiltrés par lavoie de I'entraide judiciaire est particulierement problématique parce
gue le flux dinformations entre |'agent et son supérieur n'est pas contrdlable et qu'elle remet
en guestion le principe fondamental du droit de I'entraide judiciaire d'apres lequel aucun
renseignement utilisable par I'autorité requérante ne doit lui parvenir avant |'entrée en force
deladécision de cléture (consid. 3.3). Il sejustifie par conséquent de n'admettre cette
mesure d'entraide qu'en faveur des Etats avec lesquelsil existe une relation de confiance
privilégiée; la conclusion d'un traité international réglant les modalités d'unetelle
intervention peut étre un éément en ce sens (consid. 3.4). Le Deuxiéme Protocole
additionnel ala Convention européenne d'entraide judiciaire en matiéere pénale pourrait



constituer un tel traité; étant donné que les Pays-Bas n'ont pas encore ratifié ce texte, le
Ministere public de la Confédération n'a pas violé le droit fédéral en refusant I'entraide
judiciaire sollicitée (consid. 3.5).

Regesto Art. 2e 8 LFIM, art. 1 e 6 LSCPT; art. 33 LTPF, art. 63 cpv. 2 AIMP; impiego di
agenti infiltrati esteri nel quadro dell'assistenza giudiziaria internazionale; competenza del
Presidente della Corte dei reclami penali nell'ambito della procedura di approvazione.
Nell'ambito della procedura di approvazione dell'impiego di agenti infiltrati esteri ai fini
dell'assistenza giudiziariainternazionale, il Presidente della Corte dei reclami penali € di
massima autorizzato soltanto a esaminare se le condizioni della LFIM sono adempiute o no.
Non gli spettadi esaminare liberamente la decisione dell'autorita competente sulla
concessione dell'assistenza giudiziaria; egli deve attenervisi, nellamisurain cui detta
decisione non sia manifestamente insostenibile (consid. 2). Il Legislatore non ha escluso
I'applicazione della LFIM nell'ambito dell'assistenza giudiziaria mediante un silenzio
qualificato (consid. 3.2). L'impiego di agenti infiltrati esteri nel quadro dell'assistenza
giudiziaria é particolarmente problematico, poiché il flusso delle informazioni tra gli agenti
e il mandante non puo essere controllato e quindi €in gioco il principio fondamentale del
diritto dell'assistenza giudiziaria secondo il quale le informazioni possono pervenire allo
Stato richiedente soltanto dopo la crescitain giudicato della decisione di chiusura (consid.
3.3). Si giustificaquindi di ammettere questa misura d'assistenza soltanto nei confronti di
Stati con i quali esiste un particolare rapporto di fiducia; una manifestazione in tal senso
puo essere ravvisata nella conclusione di un trattato internazionale (consid. 3.4). 1l secondo
Protocollo addizionale alla Convenzione europea di assistenza giudiziariain materia penale
costituirebbe un siffatto trattato; poichéi Paesi Bassi non I'hanno ancoraratificato, il
Ministero pubblico della Confederazione non haviolato il diritto federale rifiutando la
domanda di assistenza giudiziaria (consid. 3.5).

Erwagungen

E.1

Die Schlussverfiigung der Bundesanwaltschaft ist mit V erwal tungsgerichtsbeschwerde
anfechtbar (Art. 25 Abs. 1 und Art. 80g Abs. 1 des Rechtshilfegesetzes vom 20. Mérz 1981
[IRSG; RS 351.1]), und das Bundesamt fuir Justiz ist befugt, sie zu erheben (Art. 80h lit. a
IRSG ). Die Ubrigen Sachurteil svoraussetzungen geben zu keinen Bemerkungen Anlass,
weshalb auf die Beschwerde grundsétzlich einzutretenist. BGE 132 11 1 S. 5 Nicht
einzutreten ist auf die Beschwerde allerdings insoweit, als beantragt wird, die Entscheide
des Beschwerdekammerprésidenten des Bundesstrafgerichts seien aufzuheben. Diese sind
gemass Gesetz und dem im ersten in dieser Angelegenheit ergangenen Urteil des
Bundesgerichts (1S.12/2005 vom 7. Februar 2005) nicht anfechtbar.

E.21

Das Bundesamt macht geltend, die Bundesanwaltschaft habe in ihrer Schlussverfiigung
vom 28. Juni 2005 gegen ihren Willen das Rechtshilfeersuchen der hollandischen
Staatsanwaltschaft abgewiesen. Sie sei faktisch dazu gezwungen gewesen, well der
Prasident der Beschwerdekammer des Bundesstrafgerichts in seinem Entscheid vom 5.
Januar 2005 die Gewahrung von Rechtshilfe in diesem Fall as unzuléssig beurteilt und
dementsprechend den anbegehrten Einsatz verdeckter Ermittler nicht genehmigt habe. Der
Prasident sei indessen klarerweise nicht befugt gewesen zu prifen, ob Rechtshilfe zu



gewdhren sai oder nicht. Er hétte vielmehr ausschliesslich zu entscheiden gehabt, ob die

V oraussetzungen des Bundesgesetzes vom 20. Juni 2003 Uber die verdeckte Ermittlung
(BVE; SR 312.8) fir den Einsatz eines verdeckten Ermittlers gegeben seien und hétte
diesen, gegebenenfalls unter den erforderlichen Auflagen und Bedingungen, zu genehmigen
oder nicht zu genehmigen gehabt. Die Schlussverfiigung verstosse daher gegen
Bundesrecht, da sie Rechtshilfe verweigere, obwohl die Voraussetzungen fur deren
Gewahrung erfullt seien.

E.22

Die Bundesanwaltschaft war am 12. September 2003 unbestrittenermassen befugt, Uber das
niederlandische Rechtshilfeersuchen zu befinden und den Einsatz verdeckter Ermittler
zuzulassen, nachdem ihr die Durchfihrung des Verfahrens vom Bundesamt fir Justiz nach
Art. 17 Abs. 4 IRSG Ubertragen worden war. Mit dem In-Kraft-Treten des BVE auf den 1.
Januar 2005 hat sich die Rechtslage insoweit verandert, als der Einsatz eines verdeckten
Ermittlersin der Schweiz einer richterlichen Genehmigung - vorliegend durch den
Prasidenten der Beschwerdekammer des Bundesstrafgerichts ( Art. 8 Abs. 1 lit. aBVE
1.V.m. Art. 33 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 4. Oktober 2002 Uber das Bundesstrafgericht
[SGG; SR 173.71] ) - bedarf. Folgerichtig ersuchte daher die Bundesanwaltschaft im
Dezember 2004 den Beschwerdekammerprasidenten, die verdeckte Ermittlung vom 1.
Januar bis zum 31. Dezember 2005 zu bewilligen. BGE 13211 1 S. 6

E.23

Der Beschwerdekammerprasident prifte im Entscheid vom 5. Januar 2005 dann allerdings
nicht, ob die Voraussetzungen des BVE fur den Einsatz von verdeckten Ermittlern gegeben
seien. Er hat sich vielmehr auf den Standpunkt gestellt, die Gewadhrung von Rechtshilfe an
die Niederlande sei vorliegend ausgeschlossen, da das IRSG den Einsatz verdeckter
Ermittler nicht vorsehe und die Niederlande den Staatsvertrag, der ein solches Vorgehen
ermoglichen wirde, nicht ratifiziert hétten. Es dirfe den Niederlanden unter den
vorliegenden Umstanden keine Rechtshilfe gewahrt werden, weshalb sich die Frage des
Einsatzes eines verdeckten Ermittlers nicht stelle. Uber die Gewahrung der Rechtshilfe
hatte indessen die Bundesanwaltschaft als daf ir zustéandige Behorde bereits am 12.
September 2003 entschieden, sie a's zulassig betrachtet und bewilligt. Deren Entscheid
werden die Betroffenen, denen er gemass Dispositiv-Ziffer 8 eréffnet werden muss, sobald
keine Verdunkel ungsgefahr mehr besteht, beim Bundesgericht mit

V erwaltungsgeri chtsbeschwerde anfechten konnen ( Art. 80g ff. IRSG ). Die abschliessende
Beurteilung der Zulassigkeit der Gewahrung der Rechtshilfe steht somit nach dieser
unzwei deutigen gesetzlichen Regelung dem Bundesgericht zu. Diese Verfligung der
Bundesanwaltschaft bindet den Présidenten der Beschwerdekammer jedenfalls dann, wenn
sie nicht offensichtlich unhaltbar ist (allgemein zur Bindungswirkung von
Verwaltungsverfiigungen: BGE 102 Ib 35 E. 3 S. 44; ANDRE GRISEL, Traité de droit
administratif, Neuchatel 1984, vol. I, p. 188 ff.; RHINOW/KRAHENMANN,

Schwei zerische V erwaltungsrechtsprechung, Erganzungsband, Basel und Frankfurt am
Main 1990, S. 130). Eine vorfrageweise Uberprifung der Verfiigung der
Bundesanwaltschaft vom 12. September 2003 durch den Beschwerdekammerprasidenten
im Verfahren zur Genehmigung des Einsatzes verdeckter Ermittler nach Art. 18 BVE ist
damit bloss in einem sehr engen Rahmen zuléssig, indem dieser befugt ist, die
Genehmigung ohne vorgéngige Prifung der Voraussetzungen des BVE zu verweigern,
wenn die Bundesanwaltschaft ganz offensichtlich zu Unrecht Rechtshilfe gewdahrte. Im



Ubrigen ist er an deren Verfiigung gebunden und nicht befugt, sie zu tberpriifen. Die
Verfigung der Bundesanwaltschaft vom 12. September 2003 war keinesfalls offensichtlich
unhaltbar (dazu unten E. 3) und BGE 132 11 1 S. 7 damit fr den
Beschwerdekammerpréasidenten bindend; er hat seine sachliche Zusténdigkeit klar
Uberschritten, indem er sich Uber sie hinwegsetzte und befand, die Rechtshilfe an die
Niederlande sei unrechtmassig erfolgt, anstatt allein zu prifen, ob die V oraussetzungen des
BVE erfillt seien oder nicht. Ob sein Entscheid deswegen als nichtig und damit fur die
Bundesanwaltschaft unbeachtlich zu betrachten wére - worauf die Beschwerde des
Bundesamtes hinaus auft - kann hier offen bleiben. Im Ergebnis hat die Bundesanwal tschaft
die von den Niederlanden anbegehrte Rechtshilfe zu Recht verweigert, weshalb die
Beschwerde unbegrindet ist.

E.31

Rechtshilfe kann gewahrt werden, wenn sie nach schweizerischem Recht zul&ssig oder
staatsvertraglich vorgesehen ist. Die Aufzéhlung der Rechtshilfemassnahmen in Art. 63
Abs. 2 IRSG ist nach klarem Wortlaut ("namentlich™) und Sinn (BBl 1 BGE 995 111 22)
beispielhaft. Es genligt daher grundsétzlich, wenn die anbegehrte Massnahme nach
Schweizerischem Recht zulassigist ( Art. 63 Abs. 1 IRSG ; BGE 13111 132E. 2 e
contrario). Diesist nach den Bestimmungen des seit dem 1. Januar 2005 in Kraft stehenden
BVE fur die verdeckte Ermittlung der Fall. Dassin Art. 2 BVE - andersalsin Art. 1 Abs. 1
des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 2000 betreffend die Uberwachung des Post- und
Fernmeldeverkehrs (BUPF; SR 780.1) - nicht ausdriicklich bestimmt ist, das Gesetz sei auf
Rechtshilfeverfahren anwendbar, andert daran an sich nichts. Ein derartiger Verweisist
Uberfllissig, was sich schon daraus ergibt, dass die kantonalen Strafprozessordnungen, auf
deren Grundlage die Schweiz seit Jahrzehnten Rechtshilfe leistet, jedenfallsin der Regel
keine ausdrickliche Bestimmung enthalten, wonach sich ihr Geltungsbereich auch auf den
Vollzug von Rechtshilfeersuchen erstreckt.

E.32

Allerdingsist esbei dieser Ausgangslage gesetzgebungstechnisch merkwiirdig, dassim
BUPF und im BVE, welche mit der Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs bzw.
der verdeckten Ermittlung besonders einschneidende straf prozessual e Zwangsmassnahmen
regeln und die wegen des engen Sachzusammenhangs vom Bundesrat in einer
gemeinsamen Botschaft vom 1. Juli 1998 (BBl 1998 S. 4241 ff.) ins
Gesetzgebungsverfahren eingebracht wurden, der Geltungsbereich unterschiedlich geregelt
wird, indem im BVE jeder Hinweis auf seine rechtshilfeweise BGE 13211 1 S. 8
Anwendbarkeit fehlt, wahrenddem im BUPF in Art. 1 Abs. 1 nicht nur erwahnt wird, dass
es fur den Vollzug von Rechtshilfeersuchen anwendbar ist, sondern Art. 6 lit. b und c eine
ausdriickliche Regelung fiir die rechtshilfeweise Uberwachung des Post- und
Fernmeldeverkehrs enthélt. Da sich der Botschaft dazu nichts Einschl&giges entnehmen
lasst, kann daraus nicht abgeleitet werden, der Gesetzgeber habe die rechtshilfeweise
Anwendung des BVE im Sinne eines qualifizierten Schweigens ausschliessen wollen.
Dagegen spricht zudem, dass sie inshesondere im von der Schweiz ratifizierten Zweiten
Zusatzprotokoll zum Européi schen Ubereinkommen Uber die Rechtshilfe in Strafsachen
(SR 0.351.12) ausdriicklich vorgesehen ist.

E.33



Der Einsatz verdeckter Ermittler stellt indessen bereitsin einem inléndischen Strafverfahren
eine weit gehende, einschneidende Massnahme dar, die vor der Verfassung nur standhélt,
wenn sie unter den strengen V oraussetzungen des BV E durchgeftihrt wird. Der
rechtshilfewei se Einsatz ausléndischer Ermittler zu Gunsten eines auslandischen
Strafverfahrensist noch erheblich problematischer, weil es angesichts der heute
bestehenden technischen Kommunikationsmittel schlechterdings unmoglichist, den
Informationsfluss zwischen dem (auslandischen) Ermittler und seinen (auslandischen)
Auftraggebern in irgendeiner Weise effektiv zu kontrollieren. Mit der Genehmigung des
Einsatzes eines verdeckten Ermittlers wird damit Rechtshilfe gewahrt im Vertrauen darauf,
dass sich der ersuchende Staat an die Auflagen und Bedingungen hélt, unter denen sie erteilt
wurde, und im Wissen darum, dass eine - auch nachtragliche - Kontrolle, welche
Ermittlungsergebnisse der verdeckte Ermittler weiterleitet und in welcher Weise dieseim
Ausland verwertet werden, nicht gewahrleistet ist. Dies stellt einen massiven Einbruch in
ein Grundprinzip des Rechtshilferechts dar, wonach verwertbare Informationen dem
ersuchenden Staat erst zukommen dirfen, nachdem die Schlussverfiigung, mit welcher die
Zulassigkeit der Rechtshilfeleistung abschliessend gepriift wird, in Rechtskraft erwachsen
ist (Art. 75ff. IRSG ; BGE 131 11 132 E. 2.4 in Bezug auf eine Zeugeneinvernahmein
einer Videokonferenz, bel welcher Zeugenaussagen in der Schweiz ohne Verzug und
ungefiltert an die auslandische Behdrde hétten Gbermittelt werden sollen).

E.34

Diese Eigenheiten des rechtshilfewei sen Einsatzes verdeckter Ermittler rechtfertigen, diese
Rechtshilfemassnahme nur zu BGE 132 11 1 S. 9 Gunsten von Staaten zuzulassen, zu denen
ein besonderes Vertrauensverhdtnis besteht und die Gewahr bieten, sich trotz fehlender
Kontrollmdglichkeiten der Schweiz an die Auflagen und Bedingungen zu halten, unter
denen die Rechtshilfe gewéhrt wurde. Als Ausdruck eines solchen kann der Abschluss eines
Staatsvertrages gesehen werden, in welchem der (gegenseitige) Einsatz verdeckter Ermittler
ausdriicklich vorgesehen und geregelt wird. Es ergibt sich daher, dass fir die verdeckte
Ermittlung, anders als fur die weniger weit gehenden Rechtshilfemassnahmen, fur die eine
Grundlage im internen Recht oder in einem Staatsvertrag genugt, prinzipiell eine
staatsvertragliche Regelung notwendig ist.

E.35

Die verdeckte Ermittlung wird, wie ausgefuhrt, im von der Schweiz unterzei chneten und
ratifizierten Zweiten Zusatzprotokoll zum Europé schen Ubereinkommen tiber die
Rechtshilfe in Strafsachen ausdrticklich geregelt. Die Niederlanden haben dieses zwar
unterzeichnet, indessen (noch) nicht ratifiziert, weshab es auf das hier strittige
Rechtshilfeersuchen keine Anwendung finden kann. Somit fehlt es an der nach dem
Gesagten fur die rechtshilfewei se Zulassung einer verdeckten Ermittlung erforderlichen
staatsvertraglichen Grundlage. Die Bundesanwaltschaft hat daher in ihrer Schlussverfiigung
vom 28. Juni 2005, mit welcher sie die anbegehrte Rechtshilfe verweigerte, kein
Bundesrecht verletzt.
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