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ne diese rechtliche Verpflichtung vermag es die internationa-
le Gemeinschaft nicht, die vielfaltigen Erscheinungsformen
von Kriminalitdt zu verhiiten und zu bekdmpfen, gleich ob
auf internationaler, transnationaler oder einzelstaatlicher
Ebene. Das Rechtskonzept von ,aut dedere aut iudicare®
und die daraus erflielenden Verpflichtungen bilden die
Grundfeste fiir den internationalen Frieden und die internati-
onale Sicherheit, die wiederum die Grundlage einer auf dem
Rechtsstaatprinzip fuRenden globalen Weltordnung darstellen.

Kosovo, U.N. Doc. UNMIK/REG/1999/1 (25.Juli 1999); Ost-
timor, S.C. Res. 1272, U.N. Doc. S/RES/1272 (25. Oktober
1999), und UN Ubergangsverwaltung fiir Osttimor, Uber die
Organisation der Gerichte in Osttimor, UN. Doc. UN-
TAET/REG/2000/11 (Mar. 6, 2000); Aul3erordentliche Kam-
mern an den Gerichten von Kambodscha, Recht tiber die Ein-
fihrung der aufierordentlichen Kammern fiir Strafverfolgung
begangen wahrend der Periode des demokratischen Kampu-
chea, Kaiserliches Dekret No. NS/RKM/1004/006 (2004);
Kammer fur Kriegsverbrechen in Bosnien Herzegowina, wel-
che dem Strafrechtsgesetzbuch der sozialistischen Bundes-
republik Jugoslawien aus dem Jahr 1977 folgt und nicht den
neuen Straf- und Strafprozessgesetzblichern fur Bosnien und
Herzegovina, ebenso der Européische Charta fir Menschen-
rechte, ratifiziert von Bosnien und Herzegovina 2002, und das
Sondertribunal fur Libanon, S.C. Res. 1757, U.N. Doc.
S/RES/1757 (30. Mai 2007), und Report des Generalsekre-
tédrs, geliefert dem Sicherheitsrat, U.N. Doc. S/2006/893
(15. November 2006).
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Zur Anwendung des Prinzips ,aut
dedere aut iudicare* in der Schweiz

1.  Vorbemerkung

JAut dedere aut iudicare® — ,Wer ihn hat, der muss ihn aus-
liefern oder (selber) richten.” Dies ist ein althergebrachter
Rechtshilfegrundsatz, der bis auf Hugo Grotius zuriickge-
fuhrt wird (,aut dedere aut punire®). Urspriinglich ging es vor
allem darum, eigene Staatsangehorige nicht ausliefern zu
missen und gleichzeitig nicht als ,safe haven® fir Rechts-
brecher zu erscheinen.”

Im Laufe der Jahrhunderte hat sich der Rechtsgrundsatz
weiter entwickelt und wirkt heute unterschiedlich in verschie-
denen Modellen. So variiert das Verhaltnis zwischen ,dede-
re* und ,iudicare” je nach Kontext und Deliktsart: Wahrend
im ,Haager Modell* keine Hierarchie zwischen ,dedere” und
Judicare* anerkannt wird, gilt nach den ,Genfer Konventio-
nen® regelmaRig der Vorrang des ,udicare®, wohingegen
Auslieferungsvertrage zwischen Staaten regelmafig einen Vor-
rang des ,dedere” zu etablieren suchen.? Grundsatzlich gilt:

Will die Staatengemeinschaft verhindern, dass Rechtsbre-
cher sich durch Grenzubertritt ihrer Strafe entziehen, dann
missen sie Rechtsinstitute schaffen, die diese Situation ada-

+  Besonderer Dank gilt meiner Assistentin Frau Dr. iur. Stephanie
Eymann bei der Vorbereitung dieses Beitrages.

1 Ausfihrliche historische Aufarbeitung des Prinzips bei
Maierhéfer, ,Aut dedere — aut iudicare” — Herkunft, Rechts-
grundlagen und Inhalt des vdlkerrechtlichen Gebotes zur
Strafverfolgung oder Auslieferung (2006) S 54 ff.; zum Begriff
auch Bassiouni/Wise, Aut Dedere aut ludicare — The Duty to
Extradite or Prosecute in International Law (1995) S 3 ff.

2  Zu den einzelnen Modellen ausfihrlich: Maierhdéfer, ,Aut
dedere — aut iudicare” (2006) S 354 ff. '
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quat regeln. Der vorliegende Beitrag beschrankt sich in die-
sem Zusammenhang vor allem auf zwei Fragenkomplexe:

— Wie ist die schweizerische Rechtshilfepraxis zu bewerten,
die es erlaubt, Personen in ein Land auszuliefern, obwohl
ernsthafte Griinde daftr sprechen, dass dem Ausgelie-
ferten Verletzungen der Rechte nach der Européaischen
Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) und dem
Internationalen Pakt vom 16. Dezember 1966 Uber bir-
gerliche und politische Rechte (UNO-Pakt Il) drohen, so-
lange durch férmliche diplomatische Garantieerkldrungen
zugesichert wird, dass im konkreten Einzelfall die Men-
schen- und Verfahrensrechte der ausgelieferten Person
respektiert werden?

— Wie sichert die Schweiz die Einhaltung der eingeholten Zu-
sagen ab in einer Situation, in der eine effektive Kontrolle
nach Auslieferung schwierig wenn nicht gar unméglich ist?

Vorab soll aber die Position der Schweiz zum im Ta-
gungsprogramm genannten Themenschwerpunkt der Stel-
lung der Opfer im Auslieferungsverfahren skizziert werden.

2.  Opferstellung auslandischer Opfer
auch im Auslieferungsverfahren?

Es ist noch nicht einmal 50 Jahre her, dass man begonnen
hat, anstelle der zweidimensionalen, dh rein zwischenstaat-
lichen, Sicht der Rechtshilfe zu einer dreidimensionalen
Sichtweise Uberzugehen, die auch den von der Rechtshilfe-
maRnahme Betroffenen in den Blick nimmt.® Und es ware
sicherlich eine sehr positive Interpretation, wenn man sagen
wirde, dass diese Entwicklung bereits abgeschlossen ist.
Tatsachlich hat man in der Schweiz jedoch dem Betroffenen,
der ja h&aufig mit einem schweren Vorwurf bzw im-Falle der
Auslieferung mit schweren Nachteilen konfrontiert wird, eine

3  Malgeblich hat Lagodny, Die Rechtsstellung des Auszulie-
fernden in  der Bundesrepublik Deutschland (1987)
S 4 f, und 11 ff. diese Perspektive entwickelt.
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Rechtstellung eingerdumt, die materiell derjenigen des Be-
schuldigten in einem Strafverfahren entspricht. Man muss
allerdings auch tberlegen, welche Beschuldigtenrechte der
Betroffene in einem Rechtshilfeverfahren tatséchlich braucht,
denn es ist dies ja in der Regel kein fact-finding-Prozess,
vielmehr geht es nur prima facie um die Frage, ob das
Rechtshilfeersuchen begriindet ist und ob es allenfalls Vor-
behalte hierzu gibt.

Uber diese Sichtweise hinaus nunmehr eine vierte Di-
mension der Rechtshilfe zu entwickeln und auch Opferrechte
im Auslieferungsverfahren anzuerkennen, scheint noch ein
recht langer Weg zu sein. Sicher ist, dass es Opferrechte in
einem weiteren Sinne geben muss. Dies liegt gleichsam in
der Luft, und man spirt in vielen Situationen, dass es dazu
kommen wird. Ob man aber klug beraten ist, dies tatséchlich
Opferrechte zu nennen, erscheint zweifelhaft. Denn ob je-
mand ein Opfer ist, muss ja zunéachst belegt werden, es
handelt sich also in einem Rechtshilfeverfahren immer erst
um ein mutmagliches Opfer. Angesichts der Besonderheiten
des Rechtshilfeverfahrens erscheint es sehr schwierig, die
Opferstellung in diesem Rahmen festzustellen. Was in der
Schweiz bereits besteht, ist allerdings die Moglichkeit fur
Personen, die durch ein Rechtshilfeverfahren in ihren recht-
lich begriindeten Interessen betroffen sind und ein schutz-
wiirdiges Interesse an der Anderung oder Aufhebung eines
Entscheids haben, Rechtsmittel einzulegen (Art 80h lit.b
IRSG). Hierzu gehdrt auch zwingend das Recht, orientiert zu
werden, d.h. Akteneinsicht zu nehmen etc. (Art 65a; Art 80b
Abs 1 IRSG). Allerdings spricht das Gesetz in diesen Fallen
nicht von Opfern, sondern von Personen, die ein rechtlich
begriindetes Interesse haben.* GemaR Rechtsprechung des
Bundesgerichts liegt ein schutzwiirdiges Interesse nicht
schon vor, ,wenn jemand irgendeine Beziehung zum Streit-
objekt zu haben behauptet.”® Der angefochtene Entscheid
muss den Beschwerdefiihrer in stdrkerem Masse als die
Allgemeinheit betreffen, ,d.h. es ist eine vom einschlagigen

4  Popp, Grundziige der internationalen Rechtshilfe in Straf-
sachen (2001) S 323 f.
5 BGE 1A.90/2004 vom 26.8.2004, E. 2.2.1.
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Bundesrecht erfasste spezifische Beziehungsnahe voraus-
gesetzt.”® Daraus folgt ein Ausschluss der Beschwerdebe-
fugnis blofd mittelbar betroffener Personen.

Der Grund fiir diese Entwicklung im schweizerischen
Recht betreffend die rechtlich begriindeten Interessen von
Drittpersonen ist der Umstand, dass in der Schweiz sich
Konten mit Geld befinden, die in einem Strafverfahren eine
Rolle spielen. Es stellt sich haufig die Frage, wie mit delik-
tisch erlangten Vermdégenswerten verfahren werden soll.
P_grsonengruppen, die man materiell als Opfer klassifizieren
kpnnte, erheben haufig Anspruch auf Kompensation aus
diesen Betrdgen. Deshalb steht die Schweizer Justiz dann
vor der Aufgabe zu entscheiden, welche Drittpersonen hier-
zu eigentlich qualifiziert sind.” Und diese Verfahren zeigen,
wie schwer es oft ist zu sagen, wer als Opfer angesehen
werden muss, so dass Kompensation verlangt werden kann.
Aber es zeigt auch, dass im Grundsatz anerkannt wird, dass
eben Personen, die rechtlich betroffene Interessen haben
auch Rechte geltend machen kénnen miissen. ’

3. Zusagen und Auflagen zur Ermégli-
chung der Auslieferung bei drohenden
EMRK-Verletzungen

3.1. Rechtsgrundlagen in der Schweiz

3.1.1. Im Allgemeinen

Dje Schweiz hat sich gegeniber vielen Staaten in multi- und
pllateralen Vertragen zur Rechtshilfe verpflichtet. Innerstaat-
lich und im vertraglosen Rechtshilfeverkehr gilt das Bundes-
gesetz vom 20. Mérz 1981 Uber internationale Rechtshilfe in
Strafsachen (IRSG).® Fur den Rechtshilfeverkehr gelten
dartber hinaus noch andere rechtliche Schranken:

6 BGE 1A.90/2004 vom 26.8.2004, E. 2.2.1.

7  So wurde im Abacha-Fall der Staat Nigeria als geschadigte
Partei zugelassen, BGE 1A.157/2001 vom 7.12.2001, E. 5.

8 SR 351.1, abrufbar unter www.admin.ch.
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Auslieferungsersuchen an die Schweiz unterliegen
(a) grundrechtlichen und voélkerrechtlichen Verpflichtungen
gegeniiber den Betroffenen sowie (b) einer innerstaatlichen
Uberpriifung nach dem einschlagigen Rechtshilferecht (eben
die genannten vertraglichen Vereinbarungen sowie IRSG,
IRSV). Eine besondere Rolle spielen dabei EMRK, UNO-
Pakt Il und die Bundesverfassung, die ua einen fair trial ga-
rantieren und Folter und jede andere Art grausamer und un-
menschlicher Behandlung oder Bestrafung verbieten.

Die in den Menschenrechtsvertragen (EMRK und UNO-
Pakt Il) verankerten Garantien sind auch in der Rechtshilfe
verbindlich.? Deshalb ist die Schweiz verpflichtet, Rechtshilfe
zu verweigern, wenn die konkrete Gefahr besteht, die betrof-
fene Person werde im ersuchenden Staat Opfer von Verlet-
zungen dieser Menschenrechte — in erster Linie des Folter-
verbotes und des Diskriminierungsverbo’tes,10 aber auch der
Garantie des fair trial.'* Das gilt aufgrund des Vorrangs von
zwingendem Volkerrecht (ius cogens) auch dann, wenn die
Schweiz staatsvertraglich zur Leistung von Rechtshilfe ver-
pflichtet ist und im Abkommen ein Menschenrechtsvorbehalt
nicht ausdrticklich verankert ist.”

3.1.2. Rechtshilferechtliche Vorgaben und Schranken

Nach Art 2 lit a IRSG wird deshalb einem Ersuchen um Zu-
sammenarbeit in Strafsachen nicht entsprochen, wenn an-
genommen werden muss, dass das Verfahren im Ausland
die in der EMRK oder im UNO-Pakt Il festgelegten Verfah-
rensgrundsatzen verletzt. ‘

In diesen Fallen, in denen ernsthafte Griinde dafur spre-
chen, dass ein ersuchender Staat eine ausgelieferte Person
nicht entsprechend den fur die Schweiz insoweit verbindli-
chen grundrechtlichen und volkerrechtlichen Verpflichtungen

9  Cassani/Gless/Popp/Roth, Schweizerisches Internationales
Strafrecht und Rechtshilfe in Strafsachen, SZIER 2009, S 68.

10 Art 3 EMRK, Art 7 UNO-Pakt II; Art 14 EMRK, Art 26 UNO-
Pakt II. Entscheide zu den Verfahrensgarantien (Art 6 EMRK,
Art 14 UNO-Pakt Il) sind noch nicht ersichtlich. ‘

11 Entscheid BStGer RR.2007.186 vom 30.4.2008, E.4.1-4.2.

12 So aber Art 3 Ziff 2 EAU fir die politische Verfolgung.
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behandeln wird, verbietet sich eine Auslieferung, insbeson-
dere wegen des non-refoulement-Grundsatzes.™ Eine Mog-
lichkeit zur generellen Ausnahme von dieser Rechtsver-
pflichtung ist im IRSG nicht vorgesehen.

Allerdings erlaubt Art 80p IRSG die Méglichkeit der Ge-
wahrung von Rechtshilfe unter Auflagen im Einzelfall.
Art 80p IRSG wurde durch die ,Anderung des Rechtshilfe-
gesetzes und des Bundesgesetzes zum Staatsvertrag mit
den USA uber gegenseitige Rechtshilfe in Strafsachen sowie
den Bundesbeschluss (iber einen Vorbehalt zum Europsi-
schen Ubereinkommen tiber die Rechtshilfe in Strafsachen
vom 29. Mérz 1995 eingefiigt. Die Vorschrift ist jedoch nicht
Teil der vorangestellten Allgemeinen Bestimmungen, son-
dern steht unter dem 3. Titel ~Andere Rechtshilfe” — »Verfah-
ren”. Art 80p IRSG gehdrt also gesetzessystematisch grund-
séatzlich zum Verfahren der ~Kleinen Rechtshilfe* nicht aber
zu den Vorschriften Uber das Auslieferungsverfahren. Es
fragt sich daher, ob Art 80p IRSG im Auslieferungsverfahren
Uberhaupt anwendbar ist.

Das Bundesgericht hat dies bereits im Jahr 1997 (in BGE
123 11 511) — recht apodiktisch — bejaht. Es hat seine Recht-
sprechung vor allem mit dem Verweis auf die Begriindung
des Gesetzgebers fiir die Einfihrung des Art 80p IRSG in
der IRSG-Botschaft begrindet:

.En effet, méme si I'art. 80p EIMP ne mentionne que
l'entraide, il ne fait aucun doute qu’il régit aussi
Fextradition (cf. le Message du Conseil fédéral du
29 mars 1995, FF 1995 |1l p. 34/35).41

Die Rechtsfortbildung wird ferner auf Art 37 Abs 3 IRSG
gestltzt, der explizit festhalt, dass eine Auslieferung abge-
lehnt wird, ,wenn der ersuchende Staat keine Gewdéhr bietet,
dass der Verfolgte im ersuchenden Staat nicht zum Tode

13 Wehrenberg/Bernhard, Auslieferung trotz kritischer Men-
schenrechtslage — Einhaltung von Menschenrechten durch
diplomatische Garantien? Jusletter 21.4.2008, Rz 7.

14 BGE 123 Il 511 E.4a; BGE 1C.205/2007 vom 18.12.2007,
E. 6.10.a.E.; Gesetzgebungsbotschaft: BBl 1995 , S 33/34
in der deutschen Fassung.
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verurteilt oder dass eine bereits verhdngte Todesstrafe nicht
vollstreckt wird oder der Verfolgte nicht einer Beha:md!.ung
unterworfen wird, die seine kdrperliche lntegritét b_eemtrag:h-
tigt.“ In einem e contrario-Schiuss halten die Gerichte eine
Auslieferung fir zuldssig, wenn der prsuchende Staat eben
diese Gewahr bietet.® o
Fraglich ist jedoch, ob eine solche G_ewéhr tatsdchlich er-
langt werden kann, insbesondere von einem Staat, von dem
bekannt ist, dass er die Menschenrechte nicht wahrt.

3.2. Schweizerische Rechtspraxis

3.2.1. Fruihere Rechtsprechung des Bundesgerichts

Das Bundesgericht hat in seiner &lteren Rechj[sprechung
Rechtshilfe und insbesondere Auslieferung verweigert, wenn
ernsthaft angenommen werden musste, dass de;r grsu1%hen-
de Staat die Menschenrechte allgemein nicht einhielt. Bg-
stand demgegeniber lediglich eine bestimmte .Q.efahr, wie
zB die Befangenheit eines in einem Einzelfall tatigen Rich-
ters, so konnte eine Auslieferung bewilligt werden, wenn der
ersuchende Staat eine Zusicherung abgab, die so ausgest%l-
tet war, dass diese konkrete Gefahr abgewendet erschien.

3.2.2. Heutige Haltung des Bundesgerichts

Heute gewéahrt das Bundesgericht in st'aindig_er Prgxis auch
in menschenrechtlich heiklen Fallen Rechtshilfe — insbeson-
dere auch Auslieferung — unter Auflage:*® _ )
So haben sich Schweizer Behdrden in verschiedenen Fal-
len, in denen ernsthafte Griinde daflir sprachen, dass Aus-

; 5 vom
15 BGE 1A.172/2006 vom 7.11.2005, E. 5.3; 1A.17/200 .
11.4.2005, E. 3.4; 1A42/1998 vom 8.4.1998, E. 4c;
1A.159/1997 vom 30.7.1997, E. 3c). BGE 1C.205/2007 vom
18.12.2007, E. 6.10.
16 BGE 109 Ib 64 ff. (72), E. 6.b.
17 BGE 117 Ib 64 ff. (92)., E. 5.f.: Zum Ganzen: Popp, Grund-
ziige der internationalen Rechtshilfe in Strafsachen (2001)

S.254.
18 Wehrenberg/Bernhard, Auslieferung, Rz. 4; BGE 123 1l 511 ff.
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gelieferten Verletzungen der Rechte nach EMRK und UNO-
Pakt Il drohen, durch diplomatische Zusicherungen férmliche
Garantieerklarungen beztiglich der Einhaltung der Grund-
und Menschenrechte geben lassen, um eine Person aus der
Schweiz auszuliefern.” Solche Garantien verfolgen den
Zweck, das Risiko einer drohenden Grundrechtsverletzung
zu beheben oder auf ein so geringes Mass herabzusetzen,
dass es nur noch als ein ,theoretisches" erscheint.?® Die
Schweizer Behérden versuchen so die Gratwanderung zwi-
sg;hen hohen Anforderungen an das Auslieferungsverfahren
elr}erseits und dem Anspruch des Bundesgerichts anderer-
seits, Rechtshilfe auch Landern mit einem fiir unsere Vor-
stellung eher instabilen, undurchsichtigen und fir Miss-
brauch anfalligen Rechtssystem zu gewahren. ! .

In concreto sieht das folgendermafRen aus:

a. Erlangung der Zusage und Durchsetzung

S.obald ernsthafte Griinde fir den Verdacht bestehen, dass
einer auszuliefernde Person im ersuchenden Staat konkret
\/_erletzungen ihrer Grund- und Menschenrechte drohen, wird
ein Verfahren in Gang gesetzt, um allenfalls eine férmliche
Zusage auf Einhaltung der Menschenrechte zu erlangen.

Ob eine solche konkrete Gefahr besteht, priift etwa das
Bundesstrafgericht mit einer Kategorisierung der ersuchen-
den Staaten in drei Klassen:

Die erste Klasse wird gebildet aus denjenigen Staaten, in
denen nach allgemeiner Erfahrung keine Menschenrechts-
\_/erletzungen geschehen, namentlich diejenigen der west-
lichen Welt.??

19 Vgl BGE 1C.205/2007 vom 18.12.2007, E. 6.3.

20 BQE 1C.205/2007 vom 18.12.2007, E. 6.7.

21 Z/egle_r, Auslieferung an Kasachstan, Vereinbarkeit mit den
Verpﬂlchtun.gen der Schweiz unter der EMRK und dem
UN-Pakt Il im Rahmen des revidierten IRSG. Funktionale Im-
munitat von Staatsvertragen, BGE 12.9.1997 1A.160/1
AJP 1998 S 855, ( o

22 Cassani/Gless/Popp/Roth, Schweizerisches Internationales
Strafrecht, SZIER 2009 S 68 f.
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In die zweite Kategorie fallen Staaten, in denen nach all-
gemeinen Erkenntnissen zwar einerseits Menschenrechte
verletzt werden, die sich aber andererseits einem Men-
schenrechtsvertrag angeschlossen haben und durch die
entsprechenden Organe Uberwacht werden. Hier gilt die
Vermutung, dass sie sich allenfalls an eine von ihnen f6rm-
lich abgegebene Zusicherung halten wiirden.

Die tibrigen Staaten bilden die dritte Klasse; an sie wird auch
nach Abgabe einer férmlichen Zusage nicht ausgeliefert.

Mafgeblich fiir die Abgrenzung zwischen der ersten und
der zweiten Gruppe sind allgemein anerkannte Berichte tber
die Menschenrechtssituation im entsprechenden Land.?* Die
Einordnung eines ersuchenden Staates in die zweite oder
die dritte Gruppe hangt von einer Prognose des Gerichts ab.?®

Anschliessend prift das Bundesamt fir Justiz (BJ) oder
das Gericht, ob resp. welche Zusagen vom ersuchenden
Staat gemacht werden missen, damit eine Auslieferung in
Betracht kommt. Gegebenenfalls kann auch die Rechtsmit-
telinstanz, hier also das Bundesgericht, die Gewahrung der
Rechtshilfe an Auflagen kniipfen (Art 80p IRSG).?® Diese
werden dann dem ersuchenden Staat mitgeteilt.

Erklart sich der ersuchende Staat grundsatzlich bereit, die
Zusicherung zu geben, prift das BJ oder das Gericht genau,
ob die angebotene Zusage mit der eingeforderten {iberein-
stimmt. Uberpriift werden die Fehlerfreiheit der Ubersetzung,
eine amtliche Bescheinigung der Ubersetzung, genaue An-

23 Entscheid BStGer RR.2008.18+33 vom 20.3.2008 E. 4.4,
Entscheid BStGer RR.2008.47 vom 30.4.2008, E. 3.3, Ent-
scheid BStGer RR.2008.180 vom 2.10.2008, E. 2.3.

24 Das Bundesstrafgericht stiitzt sich auf Berichte entsprechen-
der zwischenstaatlicher (OSZE), Uberstaatlicher (UNICEF)
oder nichtstaatlicher Organisationen und die Rechtsprechung
des Europdischen Gerichtshofes: Entscheid BStGer
RR.2008.18+33 vom 20.3.2008 (Moldova), E. 3.3-4.2.

25 Das Bundesstrafgericht deutete an, die Einordnung in die
zweite Kategorie -auch der Tlrkei, Russland, Albanien und
Kasachstan zuzubilligen (Entscheid BStGer RR.2008.47 vom
30.4.2008 (Ukraine), E. 3.3, Entscheid BStGer RR.2008.180
vom 2.10.2008 (Ukraine), E. 2.4; BGE 134 IV 156, E. 6.8).

26 Vgl BGE 133 IV 134.




Sabine GLESS

Zur Anwendung des Prinzips ,aut dedere aut iudicare® in der Schweiz

gabe des Absenders der Garantie, einwandfreie Ubermitt-
lungsnote etc.?’

Gibt der ersuchende Staat eine Zusage, so geht man von
Schweizer Seite nach dem Vertrauensgrundsatz im Rechts-
hilfeverkehr davon aus, dass die Behdrden des ersuchenden
Staates ihren Garantieerklarungen nachkommen. Als Be-
grindung dafiir wird angefiihrt, dass sie ansonsten Gefahr
liefen, dass zum einen kinftig Rechtshilfe an den eine Zusa-
ge brechenden Staat (nicht nur von der Schweiz) verweigert
werde, und dass zum zweiten diplomatische Konsequenzen
gezogen wirden.” In einem Fall, in dem ein ersuchendes
Land eine Zusage nicht eingehalten hat und die Schweizer
Behérden Kenntnis davon erlangt haben, hat die Schweiz keine
Auslieferungsersuchen in dieses Land mehr genehmigt. %°

Wird Rechtshilfe an eine Zusage geknliipft, so muss das

‘BJ in enger Zusammenarbeit mit dem Departement fiir aus-
wartige Angelegenheiten (EDA) sicherstellen, dass die
schweizerische diplomatische Vertretung die Einhaltung der
Garantien tberwacht.®*® Geman Rechtsprechung ist davon
auszugehen, dass im konkreten Einzelfall nur ausgeliefert
werden darf, wenn konkret die Méglichkeit besteht, dass die
Schweizer Botschaft zur UberprUfung der Zusage im Einzel-
fall vor Ort Kontrollen durchfiihren kann (wie Beobachtung
des Strafverfahrens, unangekiindigte Haftbesuche etc).%!

Der ersuchende Staat kann gemaf Art 80p Abs 2 IRSG in
der gesetzten Frist die Annahme oder Ablehnung einer sol-
chen Auflage erklaren, sie jedoch nicht abandern,*2

Insgesamt gilt es zu beachten, dass es immer um einen
konkreten Einzelfall geht, in dem es bestimmte Menschen-
rechte und Verfahrensgarantien zu wahren gilt, die generelle

27  Entscheid BStGer RR.2008.54 vom 13.5.2008 (www.admin.ch);
Urteile des Bundesgerichts 1A.268/2005 vom 17.11.2005,
E. 4.2, 1A.240/1999 vom 17.3.2000, E. 2b.

28 BGE 1A.4/2005 vom 28.2.2005, E. 4.5.

29 VgIBGE 134 IV 156, E. 6.6.3 und 6.12.

30 BGE 134 IV 156 (1C_205/2007), Urteil vom 18.12.2007;
E. 6.14.6; BGE 123 Il 511 E. 7c am Schluss S, 525; Urteil
1A.4/2005 vom 28.2.2005 E. 4.8).

31 BGE 1A.149/2004 vom 20.7.2004.

32 BGE 1A.320/2005 vom 23.1.2006.

Einhaltung von Menschenrechten im ersuchendep St_aat ist
nach dieser Rechtspraxis aus Schweizer Sicht fu_r die Ge-
wahrung von Rechtshilfe resp. die Auslieferung nlcht erfor-
derlich und auch nicht gefordert.*® Das Bundesgericht hat
sich mit der an seiner Rechtsprechung betreffend die Zusa-
genpraxis gelibten Kritik (insbesonde_re durch die Menschen-
rechtsorganisationen) vertieft im Urteil BGE 134 [V 156 aus-
einandergesetzt und ausdricklich daran festgehalten.

b. Inhaltliche Anforderungen an die Zusage

Die Zusagen mussen als Garantie der Ach_tung“ dgr Men-
schenrechte in jedem Einzelfall so wirksam wie mgghch aus-
gestaltet werden.® So geniigte etwa im Falle eines Ersu-
chens um Auslieferung an einen Staat, in dem der ernsthafte
Verdacht bestand, dass der auszuliefernden Persop Verlet-
zungen ihrer Grund- und Menschenrechte drohen, die Abga-

be folgender Zusicherung nicht:

,Die Haftbedingungen durfen nicht unmenschl.ich odgr
erniedrigend im Sinne von Art 3 EMRK sei_n; die physi-
sche und psychische Integritat der ausgeheferten Per-
son muss gewahrt sein (vgl auch Art 7, 1Q und 17 dgs
UNO-Pakts Il). Die Gesundheit des Hé‘n‘tlmgg muss in
angemessener Weise sichergestelit werqe-n,_ insbeson-
dere mittels Zugang zu geniigender medlzmlscher.w?r-
sorgung. Die diplomatische Vertretung der Schyvelg ist
berechtigt, die ausgelieferte Person ohne_ jegliche
Uberwachungsmassnahmen zu besuchen. Die ausge-
lieferte Person hat jederzeit das Recht, sich an diese zu

wenden.“®
Vielmehr muss aus der Zusage auch noch klar hervorgehen,

.dass die diplomatische Vertretung der Schvyeiz dag
Recht haben muss, den Beschwerdefiihrer jederzeit

33 BGE 1A.149/2004 vom 20.7.2004, E. 43 .
34 BGE 134 1V 156 (1C_205/2007), Urteil vom 18.12.2007; 6.14._
35 Vgl BGE 134 IV 156 (1C_205/2007), Urteil vom 18.12.2007,;

6.14.
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und l_Jnangemeldet zu besuchen. Eine solche Zusiche-
rung ist nach der Rechtsprechung erforderlich.

Aus Sicht der Schweizer Behérden soll so vermieden wer-
Qen, dass Behorden des ersuchenden Staates die schweize-
rische diplomatische Vertretung gegebenenfalls so lange
hinhalten, bis Spuren einer menschenrechtswidrigen Be-
handlung beseitigt sind. ‘

) In einer Zusicherung ist zudem von den zustandigen Be-
hérden zu verlangen,

~,dass sie der schweizerischen diplomatischen Vertre-
tung den Ort der Inhaftierung des Beschwerdefiihrers
bekannt geben und sie die schweizerische Vertretung
tber eine allféllige Verlegung des Beschwerdefiihrers in
ein anderes Geféngnis unverziglich orientieren.

_ Denn die schweizerische diplomatische Vertretung muss
jederzeit wissen, wo sie den Beschwerdefiihrer finden kann.%

__Im_ Weiteren ist die Auslieferung von der Zusicherung ab-
héngig zu machen, dass der Beschwerdefiihrer das Recht
hat, mit seinem Wahl- oder Offizialverteidiger uneinge-
schrénkt und unbewacht zu verkehren

Der Schutz des Beschwerdefiihrers kann schliesslich da-
durch verstarkt werden, dass auch seinen Angehorigen das
Recht eingeraumt wird, ihn im Gefangnis zu besuchen.*°

36 BGE 1341V 156 (1C_205/2007), Urteil vom 18.12.2007: 6.14;
vgl a. BGE 133 IV 76 E. 4.8 S. 91; 123 Il 511 E. 6c S. 523f
Urteile 1A.4/2005 vom 28.2.2005 E. 4.3 und 4.6; 1A.149/20047
vom 20.7.2004 E. 4.3; 1A.118/2003 vom 26.6.2003 E. 4.4;
1A.75/1993 vom 18.3.1994 E. 5b; 1A.195/1991 von’;
19.3.1992 E. 5e. :

37 BGE 1341V 156 (1C_205/2007), Urteil vom 18.12.2007; 6.14.

38 BGE 134 IV 156 (1C_205/2007), Urteil vom 18.12.2007:
6.14.2 (BGE 122 Il 373 E. 2d S. 380; Urteile 1A.172/200é
vom 7.11.2006 E. 5.2; 1A.75/1993 vom 18.3.1994 E. 5b).

39 BGE 134 IV 156 (1C_205/2007), Urteil vom 18.12.2007:
6.14.4 ebenso BGE 133 IV 76 E. 4.2 S. 86 und E. 478S.90 f.:
Urteile 1A.13/2007 vom 9.3.2007 E. 3.5; 1A.172/2006 vom,
7.11.2006 E. 5.2; 1A.184/1997 vom 16.9.1997 E. 4e und f.

40 BGE 134 IV 156 (1C_205/2007), Urteil vom 18.12.2007:
6.14.5; (ebenso Urteil 1A.13/2007 vom 9.3.2007 E. 3.5). 6.15.’
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Bei drohenden unmenschlichen Haftbedingungen, insbe-
sondere bei Gefahr einer unzureichenden medizinischen
Versorgung, bedarf es nicht nur einer pauschalen Zusiche-
rung, dass die Haftbedingungen des Auszuliefernden nicht
unmenschlich oder erniedrigend im Sinne von Art 3 EMRK
sein dirfen und seine physische und psychische Integritét
gewahrt sein muss (vgl Art 7, 10 und 17 UNO-Pakt il). Dar-
Uber hinaus muss konkret zugesichert werden, dass die Ge-
sundheit des Auszuliefernden sichergestellt wird und der
Zugang zu genligender medizinischer Betreuung, insbeson-
dere den notwendigen Medikamenten, gewahrleistet ist.**

Auch in diesem Falle muss die diplomatische Vertretung
der Schweiz erméachtigt werden, den Ausgelieferten jederzeit
und unangemeldet ohne jegliche Uberwachungsmassnah-
men zu besuchen. Dem Auszuliefernden ist zudem das
Recht einzurdumen, sich jederzeit an die diplomatische Ver-
tretung der Schweiz zu wenden.*?

Die zustandigen Behdrden missen der diplomatischen
Vertretung der Schweiz den Ort der Inhaftierung des Ausge-
lieferten bekannt geben. Wird er in ein anderes Gefangnis
verlegt, mussen die Behdrden die diplomatische Vertretung
der Schweiz unverziglich tber den neuen Ort der Inhaftie-
rung informieren.*®

Die Einhaltung der Zusicherung ist dariiber hinaus da-
durch abzusichern, dass auch den Angehdrigen des Auszu-
liefernden ein Besuchsrecht einzurdumen ist.**

Die eingeholten diplomatischen Zusagen missen wirksam
ausgestaltet sein. Das heilst unter anderem:

— die konkrete menschenrechtliche Situation in dem ersu-
chenden Staat muss zunachst umfanglich abgeklart werden;

- damit eine formliche Zusage der zustandigen Behoérden
erlangt werden kann, in deren Obhut die auszuliefernde
Person stehen wird, ’

41 Entscheid BStGer RR.2008.54 vom 13.5.2008.
42 Entscheid BStGer RR.2008.54 vom 13.5.2008.
43 Entscheid BStGer RR.2008.54 vom 13.5.2008.
44 Entscheid BStGer RR.2008.54 vom 13.5.2008.
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- die formell einwandfrei ist und korrekt die von den
Schweizer Behérden oder Gerichten geforderten Zusagen
enthalt und )

— konkret Uberprifbar ist, etwa durch die Botschaft durch
Kontrolle vor Ort (wie Beobachtung des Strafverfahrens,
unangekiindigte Haftbesuche ohne Uberwachung etc)

— und in der inhaltlich die im konkreten Einzelfall notwendi-
gen Auflagen betreffend Haft, Durchfihrung des Strafver-
fahrens etc hervorgehen.

3.3. EGMR-Judikatur

Auch der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte
(EGMR) hat in strittigen Auslieferungsfallen bei der Beurtei-
lung, ob ein ersuchter Staat mit einer Auslieferung Art 3
EMRK verletze, diplomatische Zusicherungen als Garantie
fur die Einhaltung von Grund- und Menschenrechten grund-
sétzlich berticksichtigt.*® Dabei ist immer die konkrete Situa-
thn im Einzelfall mal3geblich. So kann eine Zusage in be-
stimmten Féllen eine ausreichende Garantie darstellen, in
anderen nicht.* Die grundsatzliche Anerkennung einer durch
diplomatische Garantien abgesicherte Auslieferungspraxis in
Staaten, bei denen begriindet die Vermutung besteht, dass
Grund- und Menschenrechte der Ausgelieferten verletzt
werden kénnten, durch den EGMR ist vor dem Hintergrund
dieser einzelfallorientierten und differenzierten Beurteilung
und auch der Kritik an bestimmten Modalitdten der Ausliefe-
rungspraxis zu verstehen.*” Unstreitig ist, dass das Bestehen
mnerstaatlicher Gesetze und die Ratifikation vélkerrecht-
licher Vertrdge allein nicht als Schutz gegen unmenschliche

45 Vgl EGMR vom 10.08.2006, Olachea vs Spain, § 30 ff;
EGMR vom 4. Februar 2005, Mamadkulov and Askarov vé
Turkey, § 56 ff. = Recueil Cour EDH 2005 — | S. 225; EuGRZ
2005, 357; vgl a. BGE 1C.205/2007 vom 18.12.2007, E. 6.5.

46 EGMR vom 15.11.1996, Chahal vs. United Kingdom § 72 ff. =
Recueil Cour EDH 1996 — V 1831.

47 Vgl etwa EGMR vom 15.11.1996, Chahal vs United Kingdom
§ 72 ff. = Recueil Cour EDH 1996 -V 1831.
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Behandlung ausreichen, insbesondere, wenn vertrauens-
wiirdige Quellen tber Folter berichten.* :

3.4. Bewertung in der Rechtswissenschaft

Die Schweizer Rechtspraxis, nach der Personen an Staaten
ausgeliefert werden, obwohl im Einzelfall ernsthafte Griinde
daftir sprechen, dass die Grund- und Menschenrechte der
ausgelieferten Person im ersuchenden Staat verletzt werden
kénnten, ist in der Rechtswissenschaft umstritten:

Manche Autoren erlautern die Rechtsfortbildung und be-
schreiben die Rechtspraxis ohne weiteren Kommentar*® oder
bejahen deren Notwendigkeit ohne kritische Hinterfragung.*

Andere Rechtswissenschaftler kritisieren diese Praxis hef-
tig. lhres Erachtens ist die Rechtsfortbildung des Bundesge-
richtes in verschiedener Hinsicht fehlerhaft: Zum einen wird
in Abrede gestelit, dass Art 80p IRSG im Wege des Analo-
gieschlusses auf die grofie Rechtshilfe Ubertragen werden
kénne®' denn die Liicke im Gesetz sei weder planwidrig
noch kénne die Regelung des Art 80p IRSG vom Sinn und
Zweck her auf die Auslieferung Ubertragen werden. Zum
anderen wird moniert, dass eine solche Rechtsfortbildung
unzulassigerweise nur die Interessen der an der Rechtshilfe
beteiligten Staaten bericksichtige, nicht aber die schutzwr-
digen Interessen der betroffenen Person.> Letzteres Beden-
ken greife bei drohender Folter oder unmenschlicher Be-
handiung immer durch, da diplomatische Zusicherungen
diese Rechtsverpflichtung aus zwingendem Vélkerrecht nicht

48 EGMR vom 24.2.2009, Ben Khemais vs ltalien, Nr. 246/07;
dazu Caroni, Die Praxis des Européischen Gerichtshofes fir
Menschenrechte im Bereich des Auslénder- und Asylrechts,
in: Achermann Alberto et al: Jahrbuch fur Migrationsrecht
2008/2009, S 243 1.

49 Moreillon, Entraide internationale en matiére pénale, com-
mentaire Romand (2004) Art. 80p, Rz 1.

50 Zimmermann, La coopération judiciaire internationale en
matiére pénale (3. Aufl., 2009) N. 317.

51 Insb Wehrenberg/Bernhard, Auslieferung, Rz 12 ff.

52 Popp, Grundzlge der internationalen Rechtshilfe in Strafsa-
chen (2001) S 255.
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abbedingen kénnten. Eine Verpflichtung aus Staatsvertrag
oder_ Rechtshilfegesetz muss gegeniiber einer Verpflichtung
aus jus cogens zuriicktreten.5®

Kritik an der Schweizer Zusicherungspraxis kommt auch
aus d‘em UNO-Hochkommissariat fiir Menschenrechte. Denn
die Einforderung einer Zusicherung, etwa im Einzelfall nicht
zu foltern, enthalte zugleich die Annahme, dass im ersu-
chenden Staat das Risiko von Folter etc. bestehe. Diese
Annahme sei aber nach dem non-refoulement-Grundsatz
Grund genug, nicht auszuliefern.5* Zudem sei das Abstellen
auf den konkreten Einzelfall problematisch, denn dadurch
werde akzeptiert, dass die Verletzung von Menschenrechten
als _Normalfall weiterhin besteht. Diverse Menschenrechtsor-
ganisationen haben deshalb die Staaten des Europarates auf-
gefordert, auf diplomatische Zusicherungen zu verzichten 5

Die Krltik greift jedenfalls in denjenigen Fallkonstellationen
durch, in denen die Gefahr der Verletzung zwingenden V§l-
kerrechts besteht. Denn ist eine Person erst einmal ausgelie-
fe_,rt worden, ist eine Kontrolle der Auflagen zwar noch (be-
dingt) méglich, faktisch werden Strafverfahren und Haftum-
stande aber durch den anderen Staat bestimmit.

. Gleichwohl bleibt der Konflikt bestehen, denn es I4sst sich
nicht ohne weiteres rechtfertigen, dass ein mutmaRlicher
Rechtsbruch gar nicht verfolgt wird. Das wére aber die Kon-
sequenz, wenn die Voraussetzungen von Art 85 Abs 1 it a-c
IRSG nicht erfillt sind. Dies erscheint dann stolRend, wenn
das Unrecht der Tat in der Schweiz grundsétzlich nicht per
se bestritten wird. Letztlich wiirde so die Entstehung zufilli-
ger ,safe havens"” begiinstigt.

3.5. Schlussbetrachtung

Das‘SChweizer Bundesgericht hat den Konflikt zwischen
AusI{eferungsverpflichtung einerseits und Auslieferungshin-
dernis andererseits folgendermassen beschrieben:

53 Wehrenberg/Bernhard, Auslieferung, Rz 77 bzgl Méglichkeit
nach EAUe auszuliefern.

54 Wehrenberg/Bernhard, Auslieferung, Rz 34.

55 Dazu: Wehrenberg/Bernhard, Auslieferung, Rz 37 f.

»[ES] gibt ... Félle, in denen zwar ernsthafte Grinde flr
die Annahme bestehen, dass der Verfolgte im ersu-
.chenden Staat einer menschenrechtswidrigen Behand-
lung ausgesetzt sein kdnnte, dieses Risiko aber mittels
diplomatischer Garantien behoben oder jedenfalis auf
ein so geringes Mal} herabgesetzt werden kann, dass
es als nur noch theoretisch erscheint. Ein solches theo-
retisches Risiko einer menschenrechiswidrigen Be-
handlung kann, da es prakiisch immer besteht, fir die
Ablehnung der Auslieferung nicht genligen. Sonst wa-
ren Auslieferungen Uberhaupt nicht mehr méglich und
kénnten sich Straftater durch Grenzubertritt vor der Ver-

folgung schiitzen.*® :

Auch wenn der Hinweis auf den Konflikt sowie der Ansatz
einer Differenzierung nach Fallgruppen grundsétzlich zutref-
fend erscheint, ist fraglich, ob eine solche Feststellung wirk-
lich alle betroffenen Interessen adaquat beriicksichtigt resp.
ob sie der dreidimensionalen Betrachtung des Rechtshilfe-
verfahrens im Lichte der Menschenrechte gerecht wird.

Rechtshilfe tangiert nicht nur die Beziehung der beteiligten
Staaten, sondern hat immer auch Auswirkungen auf die be-
troffenen Einzelpersonen. Rechtshilfe findet ihre Grenze
deshalb etwa an den Vorgaben des zwingenden Volker-
rechts, wozu das Verbot der Folter und sonstiger menschen-
unwiirdiger Behandlung zu zahlen ist.

Besteht der Verdacht einer Verletzung der Rechte nach
EMRK oder UNO-Pakt Il im ersuchenden Staat, sind die
heute bestehenden gesetzlichen Vorgaben an sich klar: ins-
besondere Art 2 lit a IRSG legt fest, dass einem Ersuchen
um Rechtshilfe nicht entsprochen wird. Auch gemai Art 37
Abs 3 IRSG wird eine Auslieferung abgelehnt, wenn der er-
suchende Staat keine Gewahr bietet, die dort genannten
Strafen oder Malinahmen nicht zu vollziehen. Fraglich bleibt,
ob eine solche Gewahr Uberhaupt geboten werden kann.
Aus Verlautbarungen von Menschenrechtsorganisationen
geht hervor, dass es nicht oder nur unter ganz besonderen

Bedingungen mdoglich ist, die Einhaltung einer solche Zusi-

56 BGE 134 IV 156 S 170.
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cherung jenseits der Schweizer Staatsgrenze in jeder Poli-
zeistation, in jedem Durchgangsgeféngnis, in jeder Haftan-
stalt zu Gberprifen. Der Trend, Rechtshilfe auch flr solche
Lander regelmafig unter Auflage zu gewéhren, ist deshalb
sehr problematisch und bedarf in jedem Fall einer genauen
Prifung des Einzelfalls.




