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I. La cooperation avec les juridictions
penales internationales (par Robert Roth)

Dans notre pr~c~dente chronique,5 nous avons comment6 le projet de loi f~d6-

rale portant modification de lois f~d~rales en vue de la mise en euvre du Statut

de Rome de la Cour p~nale internationale.6 I1 semblait que l'on s'acheminait

I Professeure, Universit& de Gen~ve, Juge A la Cour d'appel de la magistrature de Gen~ve, Avocate.

2 Professorin, Universit~it Basel.

3 Honorarprofessor der Universit~it Bern, Richter am Bundesstrafgericht.
4 Professeur, Universit& de Gen~ve, Juge A la Cour de cassation de Gen~ve.
5 RSDIE/SZIER 1/2009 47 ss.
6 FF 2008 3461.
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vers une adoption sans histoire, le Conseil national n'ayant, i l'occasion de son

premier d~bat, 6tabli qu'une divergence avec le projet du Conseil f~d~ral.

A la plus grande surprise, en tout cas de l'auteur de ces lignes, le Conseil

des Etats a, lors de sa session de printemps 2010, tent6 d'introduire dans le pro-

jet tel qu'approuv6 par la Chambre basse, de substantielles innovations] Tenta-

tive seulement, car la plupart de ces innovations ont &6 rejet~es par le Conseil

national,8 auquel s'est finalement ralli~e la Chambre haute.9 La loi a W adop-

t~e le 18 juin 2010.10

Parmi les propositions audacieuses du Conseil des Etats, deux se d~tachaient

nettement en raison de leur port~e juridique (pas n~cessairement de leur impact

concret).

a) La Chambre haute proposait d'abord de placer la provocation publique au

crime de genocide sous le regime de l'universalit6 complte : la provocation

publique au genocide serait punissable meme lorsqu'elle 6tait commise i

l'6tranger et que le genocide lui-meme devait avoir lieu entibrement i l'6tran-

ger. Tout lien avec la Suisse aurait ainsi &6 rompu. Un tel lien 6tait pr~vu dans

le projet du Conseil f~d~ral, approuv6 par le Conseil national, aux termes du-

quel le genocide projet6 devait avoir lieu en << tout ou partie >> en Suisse.

La proposition du Conseil des Etats pouvait s'appuyer sur l'interpr~tation

universellement admise des articles III et VI de la Convention du 9 d6cembre

1948 pour la prevention et la repression du crime de g~nocide,11 qui soumet les

Etats parties i l'obligation de << traduire devant leurs tribunaux comp~tents >> (et

donc afortiori de rendre ces tribunaux comp~tents) les actes pr~vus i l'article

III parmi lesquels << l'incitation directe et publique i commettre un g~no-

cide - et cela quel que soit le lieu de perpetration.12 Certes, la provocation

publique est un d~lit en soi, et c'est lui qui est directement vis6 par la combinai-

son des art. III et VI de la Convention. Mais une limitation i un genocide ayant

lieu en << tout ou partie > en Suisse, telle qu'6tablie par l'art. 259 al. 1bis CP dans

sa version du Conseil f~d~ral et du Conseil national, devenue definitive aprbs

l'abdication du Conseil des Etats, 13 ne parait gubre compatible avec l'esprit de

la Convention. I1 est difficile de d~fendre une repression se limitant aux actes

7 BO CE 2010 337 ss.
8 BO CN 2010 850 ss.

9 BO CE 2010 568 ss et 623.

10 FF2010 3889.

11 RS 0.311.11, en vigueur pour la Suisse depuis le 6 d~cembre 2000.

12 Cf. VANESSA THALMANN, <« National Criminal Jurisdiction over Genocide >>, in : Paola Gaeta (6d.),

The UN Genocide Convention -A Commentary, Oxford 2009, 231 ss; voir &galement dans le meme

volume, JENS DAVID 01LIN, << Incitement and Conspiracy to Commit Genocide >>, 207 ss, avec des

r~f&rences aux lgislations et pratiques nationales, 225 ss.
13 FF 2010 3890.
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incitant i un genocide qui serait au moins pour partie << suisse >>. Tout cela

conduira trbs vraisemblablement i l'ineffectivit6 complte de cette disposition.

b) En second lieu, le Conseil des Etats voulait soumettre les crimes contre l'hu-

manit6, nouvelle infraction en droit suisse (art. 264a CP dans sa version modi-

fi~e par la loi du 18 juin 2010), au meme regime que les crimes de guerre ou le

genocide, i savoir une imprescriptibilit6 si l'action p~nale ou la peine n'6taient

pas prescrites le ler janvier 1983, date de la revision de l'art. 101 CP ( I l'6po-

que 7 5 bs). Le projet du Conseil f~d~ral approuv6 par le Conseil national se

<< contentait >> d'une imprescriptibilit6 i partir de l'entr~e en vigueur de la nou-

velle loi comment~e ici, soit vraisemblablement le lerjanvier 2011.

La proposition du Conseil des Etats 6tait ici juridiquement contestable car

hybride : le l~gislateur de 1983, au moment d'introduire l'imprescriptibilit6 des

crimes de guerre et du genocide dans le droit suisse, n'avait manifestement eu

aucune intention s'agissant des crimes contre l'humanit6, infraction qui avait

alors i peine entam6 son long cheminement dans les jurisprudences nationales,

puis dans les textes internationaux. La proposition a W combattue avec vigueur

par la Conseillbre f~d~rale Eveline Widmer-Schlumpf, qui avait pourtant W

quelque peu prise i contre-pied par l'arret de la Grande Chambre de la Cour

europ~enne des droits de l'homme dans l'affaire Kononow c. Lettonie,14 qui

renversait l'arret de la 3eme Chambre de la Cour sur lequel la Conseillbre f~d6-

rale s'appuyait au mois de mars 2010 pour entamer son combat. Le Conseil

national a toutefois tenu bon, et la solution consistant i rendre << retroactive-

ment imprescriptibles >> les crimes contre l'humanit6 a &6 rejet~e. Cette solu-

tion ne parait pas contraire, sous l'angle de la pr~visibilit6 de l'incrimination, i

la position adopt~e par Grande Chambre de la Cour europ~enne des droits de

l'homme dans l'affaire Kononow.

A l'issue de toute cette discussion, le Conseil des Etats n'a finalement re-

cueilli qu'un maigre lot de consolation: le nouvel art. 2 6 0 bis CP ne limite pas la

punissabilit6 des actes pr~paratoires i ceux qui prc dent les crimes de guerre

consid~r~s comme les plus graves et vise l'ensemble des infractions maintenant

codifi~es aux art. 264b / 264h CP. I1 s'agit 1 d'une extension non n~gligeable

de la repression, inspir~e par la crainte de difficult~s pratiques que rencontre-

raient les tribunaux s'ils devaient distinguer entre crimes de guerre << graves >> et

<< non graves >> au stade des actes pr~paratoires. I1 est 6galement vrai qu'on ne

voit gubre pourquoi les actes pr~paratoires /i un incendie intentionnel, puni

d'une peine privative de libert6 d'un an au moins, seraient punissables, alors

que les auteurs d'actes pr~paratoires aux crimes de guerre << de moindre gra-

14 Arret du 17 mai 2010, req. No 36376/04.
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vit6 >> (art. 264c al. 4 ou 264d al. 3 CP par exemple), qui encourent exactement

la meme peine, 6chapperaient i la repression.

La loi est definitive et le d~lai r~f~rendaire court jusqu'au 7 octobre 2010.

Nonobstant les quelques lacunes identifi~es dans le dispositif,15 la Suisse re-

joint ainsi le groupe des Etats, comprenant la grande majorit6 des Etats de

l'Union europ~enne, qui ont adapt6 leur 1gislation aux exigences qu'ils se sont

fix~es en ratifiant le statut de la Cour p~nale internationale.

II. Les instruments internationaux et bilateraux
en matiere penale et leur transposition en droit
suisse (par Ursula Cassani)

La p~riode qui fait l'objet de la pr~sente chronique n'a pas &6 tr~s riche en

d~veloppements dans le domaine des instruments internationaux et bilat~raux

en matibre p~nale et leur transposition en droit suisse. Uann~e 2009 a &6 forte-

ment marquee par les rebondissements en matibre de cooperation internatio-

nale dans le domainefiscal. Les d~veloppements intervenus relbvent, au regard

des conceptions juridiques suisses, de l'entraide administrative. Cependant,

l'enjeu du d~bat est bien la question de 1 'echange de renseignements suscepti-

bles de fonder dans l'Etat requerant, l'imposition de sanctions penales telles

que la peine privative de libert6, l'arret domiciliaire ou des amendes qui peu-

vent 6tre trbs 6lev~es. 16 La delimitation entre la cooperation administrative entre

autorit~s fiscales et l'entraide internationale p~nale est ainsi suffisamment trou-

ble et les influences r~ciproques suffisamment importantes pour qu'une 6voca-

tion rapide de ces d~veloppements se justifie. 17

A. La Convention des Nations Unies du 31 octobre 2003
contre la corruption

Cette convention internationale, dont la ratification n'entrafne aucune

modification du droit suisse, a d'ores et d~j i W 6voqu~e dans notre chronique

pour la p~riode 2007/2008.18 Comme pr~vu, l'arrt6 de ratification a &6 adopt6

15 Cf. notre chronique pr~c~dente, SZIER/RSDIE 1/2009, 49-50.

16 Preuve en sont les condamnations p~nales prononc~es d'ores et d~jA contre les contribuables &tats-

uniens sur la base des informations transmises dans l'affaire UBS, rapport~es sur les sites informa-

tiques de 'Internal Revenue Service et du U.S. Department of Justice.
17 Section II, C (infra).

is SZIER/RSDIE 1/2009, 54 s.
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par les Chambres f6d6rales sans difficult6s, le 20 mars 2009.19 La Convention

est entr6e en vigueur pour la Suisse le jour de sa ratification, soit le 24 octobre

2009.20

B. Les instruments bilat6raux

Au cours de l'ann6e 2009, la Suisse a continu6 la mise en ouvre de sa strat6gie

de renforcement progressif de la coop6ration avec les autorit6s de police 6tran-

gbres dans le domaine de la criminalit6, en concluant un accord avec la R6pu-

blique de Serbie.2 1 A l'instar d'autres accords r6cents dans le domaine, celui-ci

englobe, au titre de la coop6ration policibre, l'6change d'informations, la coor-

dination des engagements op6rationnels, la mise sur pied d'6quipes communes,

etc. La possibilit6 d'arrangements sp6ciaux sur l'affectation d'officiers de

liaison est pr6vue. Enfin, des principes fondamentaux gouvernant la protection

des donn6es sont 6nonc6s.

Un accord-cadre a par ailleurs 6t6 conclu le 3 d6cembre 2008 avec la Princi-

paut6 de Liechtenstein pour r6gir la coop6ration policibre dans la zone fronta-

libre, ainsi que la collaboration dans la proc6dure de visa et l'entr6e et le s6-

jour. Uarrt6 de ratification a 6t6 adopt6 le 12 juin 2009,23 mais les dispositions

sur la coop6ration policibre dans la zone frontalibre ont 6t6 appliqu6es provisoi-

rement ds le 12 d6cembre 2008, date de la mise en application de l'acquis de

Schengen en Suisse.

C. La coop6ration internationale dans le domaine fiscal

1. Le point de depart

Le droit suisse s'illustre par une conception tr~s restrictive de la r6pression p6-

nale en matibre fiscale, de m~me que de la coop6ration internationale dans le

19 FF 2009 1827.

20 RO 2009 5467, RS 0.311.56.

21 Accord du 30 juin 2009 entre la Conf~d&ation suisse et la R~publique de Serbie sur la coop&ration

polici~re en mati~re de lutte contre la criminalit&, FF 2009 5529, RS 0.360.682.1; message portant

approbation de l'Accord entre la Suisse et la Serbie sur la coop&ration polici~re en mati~re de lutte

contre la criminalit& du 2 septembre 2009, FF 2009 5513.
22 Accord-cadre entre la Conf~d&ration suisse et la Principaut& de Liechtenstein sur la collaboration

concernant la proc~dure de visa, l'entr~e et le sjour ainsi que sur la coop&ration polici~re dans la

zone frontali~re du 3 d6cembre 2008, FF 2009 1237, RS 0.360.514.2 ; message relatif A l'accord-

cadre entre la Conf~d&ration suisse et la Principaut& de Liechtenstein sur la collaboration concernant

la proc~dure de visa, l'entr~e et le sjour ainsi que sur la coop&ration polici~re dans la zone fronta-

li~re du 18 f&vrier 2009, FF 2009 1217.
23 FF 2009 4025.

SZIER RSDIE 3 2010 377 Cassani Gless Popp Roth
SZIER/RSDIE 3/2010 377 C a ssa ni/Gless/Popp /Roth



Chroniques

domaine. La soustraction d'impdts ne constitue pas une infraction p6nale, mais

une simple contravention administrative. En matire d'imposition directe, il

faut que l'auteur ait commis un d6lit d'usage de faux, pour que le juge p6nal

soit comp6tent. En matire d'imposition indirecte, c'est un d6lit relevant du

droit p6nal administratif qui s'applique lorsque l'auteur commet une tromperie

astucieuse, notamment en usant d'un faux ou en se livrant A d'autres manou-

vres astucieuses (art. 14 DPA24). La modification de la l6gislation suisse dans le

cadre de son adaptation aux exigences d6coulant de la r6vision de 2003 des re-

commandations du GAFI, entr6e en vigueur le 1 r f6vrier 2009,25 a ajout6 un cas

aggrav6 d'escroquerie fiscale douanire (art. 14 al. 4 DPA), qui est un crime et

donne lieu A blanchiment d'argent.

L'art. 3 al. 3 EIMP2 6 6rige l'exception fiscale en obstacle A l'entraide inter-

nationale, mais pr6voit n6anmoins deux << exceptions A l'exception >>. D'une

part, la coop6ration sous la forme de la petite entraide est accord6e lorsque l'in-

fraction all6gu6e constitue une escroquerie en matibre fiscale, ce qui suppose

que l'auteur ait us6 d'astuce (art. 3 al. 3 lit. a EIMP2 7). D'autre part, depuis la

r6vision l6gislative entr6e en vigueur le 1 er f6vier 2009, toutes les formes de

coop6ration, y compris l'extradition, sont pr6vues en cas de contrebande aggra-

v6e au sens de l'art. 14 al. 4 DPA (art. 3 al. 3 lit. b EIMP). La coop6ration inter-

nationale p6nale et administrative dans le domaine de la fiscalit6 indirecte a,

par ailleurs, t6 consid6rablement 6largie, dans les rapports avec l'Union euro-

p6enne et ses Etats membres, par l'Accord sur l'association de la Conf6d6ration

suisse A l'acquis de Schengen (AAS)2 8 et par l'Accord pour lutter contre la

fraude,2 9 dont on signalera qu'il s'applique depuis le 8 avril 2009 de manibre

provisoire avec certains Etats. ° Sur ces d~veloppements, il est renvoy6 A l'ana-

lyse de SABINE GLESS dans notre pr6c6dente chronique 1

24 Loi f~d&ale du 22 mars 1974 sur le droit p~nal administratif (DPA), RS 313.0.

25 Cette modification est comment~e dans notre chronique pr&c~dente, SZIER/RSDIE 1/2009, 54.

26 Loi f~d&ale du 20 mars 1981 sur l'entraide internationale en mati~re p~nale (loi sur l'entraide

p~nale internationale, EIMP), RS 351.1.

27 Pour la d~finition de l'escroquerie en mati~re fiscale, l'art. 24 de l'Ordonnance du 24 f&vrier 1982

sur l'entraide internationale en mati~re p~nale (RS 351.11) se r&f~re A l'art. 14 al. 2 DPA.
2' Accord du 26 octobre 2004 entre la Conf~d&ation suisse, l'Union europ~enne et la Communaut&

europ~enne sur l'association de la Conf~d&ation suisse A la mise en ceuvre, A l'application et au

d&eloppement de l'acquis de Schengen (avec annexes et acte final), RS 0.362.31. Cf. &galement

l'analyse de SABINE GLESS, Sect. II C (infra).
29 Accord de coop&ation du 26 octobre 2004 entre la Conf~d&ation suisse, d'une part, et la Commu-

naut& europ~enne et ses Etats membres, d'autre part, pour lutter contre la fraude et tome autre acti-

vit& ill~gale portant atteinte A leurs int&ets financiers (avec acte final), RS 0.351.926.81.
3 RO 2009 1299 et annexe.

31 SZIER/RSDIE 1/2009, 58-63.
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Dans le domaine de la fiscalit6 directe, l'entraide p~nale, meme limit~e i la

petite entraide, reste inop~rante pour la plupart des infractions fiscales 6trang -

res, soit chaque fois que le contribuable n'est pas soup~onn6 d'avoir commis

des maneuvres astucieuses, notamment en utilisant des faux.

A c6t6 de l'entraide p~nale, la cooperation internationale, relevant de l'en-

traide administrative, est pr~vue par les Conventions de double imposition

(CDI). Les autorit~s suisses ont longtemps d~fendu l'opinion que cette forme

de cooperation administrative avait pour seul but de permettre l'application cor-

recte des CDP2 ; ensuite, plusieurs CDI, dont celle avec l'Allemagne ds 2003,

pr~voyaient l'6change de renseignements en cas de fraude fiscale, passible de

peine privative de libert6. Uoptique est plus large dans la CD1 avec les Etats-

Unis, dont l'art. 26 exige l'6change de renseignements << pour pr~venir les frau-

des et d~lits semblables >>."' De manibre similaire, l'Accord sur la fiscalit6 de

l'6pargne entre la Suisse et la Communaut6 europ~enne, du 26 octobre 2004,

pr~voit l'6change de renseignements en cas de fraude fiscale au regard de la

legislation de l'Etat requis, ou d'une infraction 6quivalente1 4 Nonobstant ces

assouplissements, les clauses accept~es par la Suisse ne satisfaisaient pas aux

standards de I'OCDE, en particulier i l'art. 26 du Modble de convention fiscale

sur le revenu et la fortune (version 2005), 6tablissant l'obligation d'6changer

des renseignements qui sont vraisemblablement pertinents pour l'application

correcte d'une convention fiscale ainsi que << pour l'administration ou l'appli-

cation de la legislation interne relative aux imp6ts de toute nature ou d~nomina-

tion >>. La Suisse a donc exprim6 ses reserves sur ce point, sauf pour la fraude

passible d'emprisonnement en verm de la legislation des deux Etats.

Cet 6quilibre fragile a W profond~ment chamboul6 par les d~veloppements

survenus pendant l'ann~e 2009.

12 Pour une analyse approfondie de l'&volution, cf. XAVIER OBERSON, La nouvelle politique fiscale de

la Suisse en mati~re d'&change de renseignements fiscaux - << un an apr~s >>, in : Th&venoz/Bovet,

Journ~e 2009 de droit bancaire et financier, Gen~ve (etc.), 128 ss,
33 Convention entre la Conf~d&ration suisse et les Etats-Unis d'Am&rique en vue d'&viter les doubles

impositions en mati~re d'imp6ts sur le revenu du 2 octobre 1996, RS 0.672.933.61. La notion de

<< tax fraud or the like >> est d~finie dans le Protocole (ch. 10) et le Protocole d'Accord (ch. 8) de la

Convention et concr&tis~e par un Accord amiable du 23 janvier 2003, &nonqant une s~rie d'hypoth&-

ses dans lesquelles l'entraide est donnee.

3' Art. 10 de l'Accord du 26 octobre 2004 entre la Conf~d&ration suisse et la Communaut& europ~enne

pr&voyant des mesures 6quivalentes A celles pr&vues dans la directive 2003/48/CE du Conseil en

mati~re de fiscalit& des revenus de l'&pargne sous forme de paiements d'int& rts (avec annexes et

m~morandum d'entente), RS 0.641.926.81.
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2. L'affaire UBS et I'Accord du 19 aoft 2009

Depuis 2008, les autorit~s am~ricaines avaient adress6 i la Suisse des demandes

d'entraide sur la base de la CDI en vigueur, dans le cadre de procedures contre

plusieurs contribuables soup~onn~s d'infractions fiscales. Par ailleurs, l'Inter-

nal Revenue Service (IRS) avait obtenu, le 30 juin 2008, devant un tribunal civil

de Floride, l'autorisation de notifier i UBS SA une ordonnance lui demandant

d'identifier les clients susceptibles d'avoir fraud6 le fisc am~ricain et de lui

transmettre les documents bancaires y relatifs (( John Doe Summons >).

Une enquete p~nale pour complicit6 de fraude fiscale visait 6galement UBS

SA. Dans ce contexte, la banque suisse a conclu avec le U.S. Department of

Justice et avec le U.S. Attorney's Office for the Southern District of Florida un

accord rendu public le 18 f~vrier 2009, au terme duquel elle livrait 300 noms

l'IRS et payait une amende s'6levant i USD 780 millions, en 6change d'une

suspension de la poursuite p~nale (( Deferred Prosecution Agreement >). Crai-

gnant les consequences in~vitables d'une inculpation d'UBS en cas de non-res-

pect de cet accord conclu par la banque, la FINMA a ordonn6 la transmission

des donn~es relatives aux 300 clients, en se pr~valant des art. 25 et 26 LB,3 5 lui

permettant d'ordonner des mesures protectrices en cas de risque d'insolvabilit6,

dans le but de prot~ger les cr~anciers et la stabilit6 du systbme. Saisi d'un re-

cours de clients d'UBS touches par des procedures d'entraide en cours, le Tri-

bunal administratif f~d~ral (TAF) a, le 20 f~vrier 2009, interdit i la FINMA de

transmettre les donn~es bancaires aux autorit~s administratives. Par la suite, le

TAF a rendu sa decision, d~clarant le recours sans objet, du fait que les donn~es

avaient d~j i W communiqu~es aux autorit~s 6tats-uniennes.3 6 Cependant, il a

consacr6 de longs d~veloppements au fond, jugeant que les conditions de l'oc-

troi de l'entraide administrative 6taient r~alis~es en l'espbce, alors meme que la

requete des autorit~s 6tats-uniennes ne d~signait pas nomm~ment les contribua-

bles mis en cause, mais d~crivait concrtement les m~canismes utilis~s par les

contribuables pour frauder le fisc.17

La mise en euvre du ( John Doe Summons ) dans le cadre de la procedure

civile demeurait r~serv~e dans le ( Deferred Prosecution Agreement ) conclu

par l'UBS, et l'IRS a introduit une demande d'ex~cution ds le lendemain de

cet accord. A terme, UBS aurait donc 6t6 confront~e au choix entre deux voies

35 Loi f~d&rale du 8 novembre 1934 sur les banques et les caisses d'&pargne (Loi sur les banques, LB),

RS 952.0.
36 ATAF du 5 mars 2009 (A-7342/2008 et A-7426/2008). Par ailleurs, le TAF Ajug& ultuieurement que

la FINMA avait viol& le droit en ordonnant la transmission des donn~es (ATAF du 5 janvier 2010

(B-1092/2009)).

37 ATAF du 5 mars 2009 (A-7342/2008 et A-7426/2008), consid. 4.6.
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d'action : refuser d'y donner suite et violer les termes de l'arrangement obtenu,

d~clenchant ainsi l'inculpation, ou transmettre les noms des clients concerns

en dehors d'une procedure d'entraide et risquer de se rendre punissable en

Suisse, sur la base des art. 47 LB et des art. 271 et 273 CR38

Dans le but de mettre un terme i ce dilemme et plus largement au << conflit

de souverainet6 >>3 dont il 6tait la consequence, la Suisse a conclu, le 19 aofit

2009, un accord avec les Etats-Unis d'Amerique, aux termes duquel ces der-

niers devaient presenter une nouvelle demande d'entraide administrative,40 que

la Suisse s'engageait i traiter selon une procedure acc~l~r~e dans l'ann~e ds la

conclusion de l'accord (art. ler). Uannexe i l'accord d~crit les relations clients

et agissements englob~s dans l'accord, en incluant, i partir de seuils quantitatifs

d~finis, non seulement les << activit~s pr~sum~es relever d'une attitude fraudu-

leuse >> mais aussi des << agissements repr~sentant des comportements d~lic-

tueux graves et durables >> relevant de la soustraction d'imp6ts, ainsi que les

comptes d~tenus par une soci~t6 offshore. Quelque 4450 comptes 6taient

concern s ; les 500 premiers cas ont W trait~s durant l'automne, et certaines

decisions ont 6t6 frapp~es de recours interjet~s par les clients concern~s. Dans

son arret du 21 janvier 2010, qui fait figure de decision pilote, le TAF a admis

le recours d'une contribuable contre la decision de transmission de ses donn~es

bancaires i l'IRS,41 enjugeant que l'accord d'entraide administrative du 19 aofit

2009 6tait un << accord amiable >> (( Verstdndigungsvereinbarung >)42 qui ne

pouvait aller i l'encontre de la CDI entre la Suisse et les Etats-Unis en vigueur,

notamment en incluant la soustraction d'imp6ts grave. On sait que l'accord a

ult~rieurement 6t6 amend6 par un protocole,43 de manibre i exprimer qu'il pri-

38 Cf., i ce propos, le Message relatif i l'approbation de l'accord entre la Suisse et les Etats-Unis

d'Am&rique concernant la demande de renseignements relative A UBS SA, et du protocole modifiant

cet accord, FF 2010 2693, 2696.

39 Message pr&it& (note 38), 2698.

40 Accord du 19 aofit 2009 entre la Conf~d&ration suisse et les Etats-Unis d'Am&rique concernant la

demande de renseignements de l'Internal Revenue Service des Etats-Unis d'Am&rique relative A la

soci~t& de droit suisse UBS SA (avec annexe et d~cl.), 0.672.933.612, entr& en vig. le 19 aofit 2009.

Cf. le Message pr~cit& (note 38).
41 ATAF du 21 janvier 2010 (A-7789/2009).

42 ATAF du 21 janvier 2010 (A-7789/2009), consid. 5.5.2.

43 Protocole modifiant l'Accord entre la Conf~d&ration suisse et les Etats-Unis d'Am&rique concernant

la demande de renseignements de l'Internal Revenue Service des Etats-Unis d'Am&rique relative A

la soci&t& de droit suisse UBS SA, sign& A Washington le 19 aofit 2009, conclu le 31 mars 2010 et

applicable imm~diatement i titre provisoire, RS 0.672.933.612, RO 2010 1459.
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mait la CDI en cas de conflit.44 I1 a W soumis aux Chambres f~d~rales, qui

l'ont approuv6 le 17 juin 2010,4
1 sans le soumettre au referendum.

3. L'elargissement de I'entraide administrative

en vertu des CDI

En date du 13 mars 2009, le Conseil f~d~ral a annonc6 un veritable << change-

ment de paradigme >>,46 en d~clarant que la Suisse reprendrait d~sormais le stan-

dard de l'art. 26 du Modble de convention de l'OCDE. Cela n'a pas empech6 la

Suisse d'etre port~e sur la liste grise des pays ne mettant pas substantiellement

en euvre les rbgles de l'OCDE en matibre de cooperation fiscale i l'occasion

de la reunion du G20 le 2 avril 2009. Pour conqu~rir sa place sur la liste blan-

che, ce qui fut fait le 25 septembre 2009, la Suisse a dft signer douze CDI pr6-

voyant une clause d'assistance administrative 6largie, auxquelles d'autres sont

venues s'ajouter par la suite. ULchange de renseignements n'est pas automati-

que, mais sur demande, formulae i propos d'une personne nomm~ment d~si-

gn~e. Les dix premieres CDI ont W approuv~es par les Chambres f~d~rales le

18 juin 2010 ;47 le d~lai de referendum court jusqu'au 7 octobre 2010.

III. Die Schweiz und Europaisches Strafrecht
(von Sabine Gless)

Den Berichtszeitraum 2009 prfigt im europfiischen Strafrecht das Inkrafttreten

des Vertrags von Lissabon am 1. Dezember 2009. Das jiingste EU-Vertragswerk

ordnet die rechtlichen Rahmenbedingungen fir die grenziiberschreitende Zu-

sammenarbeit in Strafsachen im integrierten Europa neu.48

44 Notamment art. 7a aj out& par ledit protocole. Cf. 6galement I'ATAF du 15 juillet 2010 (A-4013/2010)

consid. 6.2.2., rejetant un recours d'une contribuable tats-unienne.
15 Arret& f~d&ral portant approbation de l'accord entre la Suisse et les Etats-Unis d'Am&rique concer-

nant la demande de renseignements relative A UBS SA, et du protocole modifiant cet accord, du 17

juin 2010, FF 2010 2907.
46 XAVIER OBERSON (note 32), 142.

17 FF 2010 3955 ss : France, Danemark, Norv~ge, Luxembourg, Autriche, Royaume-Uni, Mexique,

Qatar, Etats-Unis d'Am&rique, Finlande.
48 Dazu etwa: ANDRI KLiP, European Criminal Law, Antwerp/OxfordlPortland 2009, 47 ff; VALSAMIS

MITSILEGAS, European Criminal Law, Antwerp/Oxford/Portland 2009, 36 fif.; REINHARD ZIMMER-

MANN, Jura 2009, 844 fif.
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A. Europaische Strafverfolgung nach dem Vertrag
von Lissabon

1. Der Vertrag von Lissabon

Das neue Vertragswerk bekrfftigt noch einmal die Idee eines Raumes der Frei-

heit, der Sicherheit und des Rechts und stdirkt grundsditzlich die EU-Kompo-

nente der Zusammenarbeit. Bestehen bleibt jedoch die Spannung zwischen der

europfiischen Vision und dem Bestreben der EU-Mitgliedstaaten, gerade im Be-

reich des Strafrechts an einzelstaatlicher Souverdinitfit festzuhalten. 49

Das Vertragswerk von Lissabon umfasst drei neue Primdirrechtsquellen:°

den Vertrag iiber die Europfiische Union (EUV),51

den Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europfiischen Union (AEUV)52

sowie

die EU-Charta der Grundrechte.53

Auch nach Inkrafttreten der neuen rechtlichen Grundlagen gelten die auf die

friiheren Vertrfige gegriindeten Rechtsakte weiter, bis sie ersetzt oder aufgeho-

ben werden.
5 4

2. Neuerungen fur die Europaische Strafverfolgung

Der Vertrag von Lissabon stellt das Europfiische Strafrecht auf eine gemein-

same Vertragsgrundlage: Fr die Betrugsbekdmpfung, die im Rahmen der

1. Sfiule der EU durch supranationales EG-Recht bestimmt war, und die Polizei-

liche und Justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen (PJZS), die als besondere

Form der intergouvernementalen Zusammenarbeit in der 3. Sfiule gewachsen

ist, gelten damit jetzt die gleichen Rechtsregeln. Dieser Schritt ist eine Konse-

quenz aus der jfingeren Politik der EU, die sich dem Aufbau eines Raumes der

Freiheit, der Sicherheit und des Rechts verpflichtet sieht.55 Allerdings bleibt

abzuwarten, ob der neue Rechtsrahmen auch tatsfichlich zu einem spiirbaren

Wechsel in der europfiischen Kriminalpolitik fiihren wird. Denn die EU-Staaten

4 Illustrativ fdr diesen Konflikt ist das Urteil des deutschen Bundesverfassungsgerichts zum Vertrag

von Lissabon, Es weist mit Nachdruck daraufhin, dass strafverfahrensrechtliche Normen durch ei-

nen demokratischen Willensbildungsprozess legitimiert sein miissen, vgl. Urteil vom 30. Juni 2009,

2 BvR 1010/08 BVerfGE 123, 267, Rn. 358.
5' Die aktuellen Rechtsgrundlagen der EU sind abrutbar unter: http://eur-lex.europa.eu.

51 ABI. C 115 vom 9. Mai 2008, 13.

52 Sowie 37 Protokolle und 2 Anhdnge, vgl. Art. 51 EUV.

5' ABI. C 115 vom 9. Mai 2008, 47.

51 Protokoll Nr. 36 zumAEUV ABI. C 115 vom 9. Mai 2008, 201.
55 Art. 3 Abs. 2 EUV
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haben sich auch im Vertrag von Lissabon Souverdinitftsvorbehalte fir die grenz-

iiberschreitende Strafverfolgung ausbedungen. So baut der Vertrag von Lissa-

bon zwar Zustfindigkeiten auf europfiischer Ebene aus und hffnet dafor das all-

gemeine Gesetzgebungsverfahren, das nicht mehr die Einstimmigkeit verlangt,

sondern grundsfitzlich nach dem Mehrheitsprinzip funktioniert.56 Gleichzeitig

etabliert der EUV aber einen <<Notbremsenmechanismus>>: Ist ein Mitgliedstaat

der Auffassung, dass ein Rechtsakt ogrundlegende Aspekte seiner Strafrechts-

ordnung> berifirt, kann sich der Europfiische Rat mit dem streitigen Rechtsakt

befassen und das ordentliche Gesetzgebungsverfahren aussetzen.57 Prinzipiell

verbietet der Vertrag von Lissabon eine EU-Gesetzgebung, welche «die Wahr-

nehmung der Zustfindigkeiten der Mitgliedstaaten fdr die Aufrechterhaltung der

6ffentlichen Ordnung und Sicherheit berfihrt>>.5 8 Gleichzeitig sieht der EUV je-

doch eine Mindestangleichung im Straf- und Strafprozessrecht sowie neue For-

men der Kooperation in der EU vor, 9 insbesondere langfristig auch die M6g-

lichkeit der Einrichtung einer Europfiischen Staatsanwaltschaft.
60

Mit dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon gilt auch die Charta der

Grundrechte der EU.61 Jetzt sind Gesetzgebung und Exekutive auf europfiischer

Ebene durch bestimmte Justizgrundrechte gebunden, wie etwa das Recht auf

einen wirksamen Rechtsbehelf vor einem unparteiischen Gericht, die Un-

schuldsvermutung und die Achtung der Verteidigungsrechte>. 62 Strafverfol-

gungsmassnahmen von EU-Institutionen wie Europol, Eurojust oder OLAF

k6nnen vom EuGH am Standard der EU-Grundrechte ebenso iiberpriift wer-

den, wie die Umsetzung von EU-Vorgaben durch die Mitgliedstaaten im Be-

reich grenziiberschreitender Strafverfolgung. 63 Das ist ein bedeutender Schritt

fir den grund- und menschenrechtlichen Rahmen europfiischer Strafverfol-

gung.

16 Vgl. Art. 16 Abs. 3 und 4 EUV sowie Art. 238 Abs. 2 AEUV; REINHARD ZIMMERMANN, Jura 2009,

844.

57 Art. 83 Abs. 3 AEUV; ANDRI KiuIp (Fn.48), 33 f.; REINHARD ZIMMERMANN, Jura 2009, 844.
58 Art. 72 AEUV

59 Vgl. Art. 82 f. AEUV

6' Diese soil Straftaten zum Nachteil der finanziellen Interessen der Europ~iischen Union beldmpfen.

61 Art. 6 Abs. 1 EUV Dazu etwa: MARTIN HEGER, ziS 2009, 408.

62 Zum Strafldageverbrauch nach Art. 50 der Charta, der ktinftig gebietet: <<Niemand darf wegen einer

Straftat, derentwegen er bereits in der Union nach dem Gesetz rechtskriftig verurteilt oder freige-

sprochen worden ist, in einem Strafverfahren erneut verfolgt oder bestraft werden>> - es fehlt also

das Vollstreckungselement, das in Art. 54 SDO noch vorausgesetzt wurde. Vgl. MARTIN HEGER, ZIS

2009, 408.
63 Beachte den materiellen Vorbehalt, der es dem EuGH verbietet, die <<Giltigkeit oder Verhiltnism~is-

sigkeit von Massnahmen der Polizei oder anderen Strafverfolgungsbeh6rden eines Mitgliedsstaates>>

zu diberpriifen, Art. 276 AEUV.
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3. Bedeutung fOr die Schweiz

Aus Sicht der Schweiz ist der Vertrag von Lissabon nicht nur wegen der Ande-

rungen in der EU von Interesse, sondern vor allem auch mit Blick auf die spe-

zifischen Schweizer Interessen: Hier ist zum einen positiv zu bewerten, dass die

EU-Staaten ihren Willen zur Fortfohrung der Schengen-Zusammenarbeit be-

kriiftigen. 4 Der Schengen-Verbund hat sich in den Augen der EU-Staaten be-

wfihrt, auch wenn die Umsetzung in der Praxis mit vielen Sonderbedingungen

und Extraregeln verkntipft ist und dieses <<Europa A la carte>> nicht ohne Weite-

res in das Ideal eines einheitlichen Rechtsraumes passt.

Zum anderen ist aber ffr die Zukunft festzuhalten, dass sich mit dem In-

krafttreten des neuen EUV nicht nur die rechtlichen, sondern auch die politi-

schen Bedingungen gedindert haben: Bisher haben die EU-Staaten iber die An-

nahme eines Rechtsaktes in der 3. Sdiule resp. iber die Weiterentwicklung des

Schengen-Acquis einstimmig entschieden. Das erforderte zwar oft langwierige

Verhandlungen. Es hatte aber aus Sicht der Schweiz den Vorteil, dass in den

Fdillen, in denen die Annahme eines Schengen-Rechtsaktes drohte, den die Eid-

genossenschaft nicht positiv bewertete, es gentigte, wenn ein EU-Staat die Be-

denken teilte und dagegen stimmte. Nach der Umstellung vom Einstimmig-

keits- auf das Mehrheitsprinzip miisste die Mehrheit der EU-Staaten Schweizer

Bedenken teilen resp. miisste die Schweiz mehr Staaten in den Verhandlungen

um die Weiterentwicklung des Schengen-Acquis in ihrem Sinne tiberzeugen,

wenn sie einen Rechtsakt verhindern wollte. 6 Die Beschrfinkung auf das «deci-

sion shaping>> (und der Ausschluss vom «decision making>>) hat in einem Ent-

scheidungsfindungsprozess, der auf Einstimmigkeit beruht, eine andere Bedeu-

tung als in einem Verfahren, das auf Mehrheitsentscheidung beruht.

Der Vertrag von Lissabon institutionalisiert das Institut der verstfirkten Zu-

sammenarbeit, wie es in der Schengen Zusammenarbeit bereits realisiert ist.

Das bedeutet for die Zukunft: Wenn eine Gruppe von Staaten in einer Vorreiter-

rolle den europiischen Rechtsraum weiterentwickeln will, dann k6nnen sie den

Integrationsprozess in einer kleineren Gruppe fortsetzen, um spditer weitere

EU-Staaten und unter bestimmten Bedingungen auch Nicht-EU-Staaten einzu-

beziehen. 6 Die verstfirkte Zusammenarbeit ist ultima ratio, 6 denn sie birgt

nicht nur die Chance der Weiterentwicklung, sondern auch die Gefahr der

Rechtszersplitterung. Denn die Flexibilisierung eines gemeinsamen Rechtsrah-

64 Vgl. Art. 77 AEUV
61 Vgl. SZIER/RSDIE 1/2009, 58.

66 Lediglich bestehende Institutionen - wie etwa Europol - sollen nicht wieder im <<Europa der ver-

schiedenen Geschwindigkeiten> flexibilisiert werden. Vgl. Art. 84 AEUV.
67 Vgl. Art. 20 EUV ANDR# KIIP (Fn. 48), 60 f.
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mens durch «opt-outs>> resp. «opt-outs>> beim «opt-in>6  fiihrt zu einem sehr

komplexen und wenig einheitlichen europiiischen Strafrecht, was dem politi-

schen Ziel eines Rechtsraumes widerspricht. 69 In den EU-Staaten wird etwa im-

mer wieder moniert, dass es oftmals sehr schwierig fflr Rechtsunterworfene und

Rechtsanwender ist, einen Zugang zur aktuellen Sammlung der relevanten

Rechtsakte des Schengen-Acquis zu finden. Die Schweiz hat einen offiziellen,

institutionalisierten Weg zum Schengen-Recht ge6ffnet: Ein aktualisierter Be-

stand des Schengen-Acquis ist abrutbar unter: http://admin.ch/chd/eur.

B. Vereinfachte Rechtshilfe im Schengen-Verbund

Die Auswirkungen der vereinfachten Rechtshilfe im Schengen-Verbund illus-

trieren neuere Entscheide, die angesichts der Regelung in Art. 63 SDO Aus-

lieferungen in Steuerstrafverfahren zwischen der Schweiz und anderen Schen-

gen-Staaten erm6glichen.70 Das haben das Bundesstrafgericht71 und das

Bundesgericht72 in zwei aufeinanderfolgenden Beschwerden ausdrticklich fest-

gehalten: Fir die in Art. 50 SDU aufgezfhlten Delikte indirekter Fiskalitfit be-

steht eine Auslieferungspflicht. Das SDU geht als lex specialis und als lex pos-

terior den anderen Rechtshilfeiibereinkommen vor.f3

61 Vgl. Protokolle Nr. 20-22 zum Vertrag von Lissabon; LAURENT MOREILLON/ALINE WILLI-JAYET,

Coop&ationjudiciaire p6nale dans l'Union europ~enne, Basel 2005, 34 f.; vgl. zu Grossbritannien,

Polen und Tschechien opt-outs bezgl. Grundrechte-Charta: ANDI# KIIP (Fn. 48), 58.
69 Vgl. dazu EuGH, Rs. C-288/05 (JT RGEN KRETZINGER), Slg. 2007, 1-6441; siehe auch EuGH, Rs.

C-288/05 (JT RGEN KRETZINGER), Schlussantr~ige der Generalanwiltin Sharpston vom 5. Dezember

2006, Slg. 2007, 1-6441, Rn. 89 f. sowie JOiLLE DRUEY, in: Moreillon (6d.), Aspects p~naux des

Accords bilat&aux, 31; ANDR# KIIP (Fn. 48), 61; VAISAMIS MITSILEGAS (Fn. 48), 14 und 35; STEVE

PEERS, EU Justice and Home Affairs Law, 45.
71 Vgl. BStGer vom 24. Februar 2010, RR.2009.279, Zifft 6; BGer IC_163/2010, E. 3 vom 13. April

2010. Vgl. auch STEPHAN BREITENMOSER, in: Breitenmoser/Ehrenzeller (Hrsg.), Aktuelle Fragen der

internationalen Amts- und Rechtshilfe, St. Gallen 2009,32; URS BEHNISCH, in: Breitenmoser/Ehren-

zeller (Hrsg.), Aktuelle Fragen der internationalen Amts- und Rechtshilfe, St. Gallen 2009, 265;

MARTIN WYSS, in: Festschrift fur Heinrich Koller, Basel/Genf/Mtinchen 2006, 304 f.; HANSPETER

PFENNINGER, in: Kaddous/Jametti Greiner (Hrsg.), Bilaterale Abkommen II Schweiz-EU, Basel

2006, 353 f.
71 BStGer vom 24. Februar 2010, RR.2009.279, Ziff. 6.

72 BGer IC_163/2010 vom 13.April 2010, E. 3.

73 BGer IC_163/2010, E. 3 vom 13. April 2010, E.3.2 mit Verweis auf STEPHAN BREITENMOSER (Fn.

70), 31 und HANSPETER PFENNINGER (Fn.70), 353.
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C. Mitarbeit im Schengener Informationssystem

Die Mitarbeit der Schweiz im Schengener Informationssystem (SIS) hat sich

im Berichtszeitraum im Grundsatz nicht verdindert. Auch das ist bereits eine

Mitteilung wert. Denn es bedeutet, dass die Schengen-Staaten im letzten Jahr

nicht vom bisher genutzten Schengener Informationssystem der ersten Genera-

tion (SIS I) resp. dem durch die Schweiz und anderen neuen Assoziierungsstaa-

ten genutzten SISone4al 7 4 zum Schengener Informationssystem der zweiten

Generation (SIS II) wechseln konnten. Die technischen Schwierigkeiten bei der

Einrichtung einer Zentraleinheit, iiber die auch biometrische Daten etc. ausge-

tauscht und mehr Querverweise im System gespeichert werden k6nnen, erschei-

nen immens, ebenso wie die Kosten, welche das Projekt bereits verschlungen

hat.

Bemerkenswert aus rechtlicher Sicht ist die Annahme zweier EU-Rahmen-

beschlfisse:

Der EU-Rahmenbeschluss vom 27. November 2008 iiber den Schutz perso-

nenbezogener Daten, die im Rahmen der polizeilichen und justiziellen Zusam-

menarbeit in Strafsachen verarbeitet werden (RB-Datenschutz)75 entwickelt die

einschligigen Datenschutzbestimmungen weiter.7
' Hr die Umsetzung neuer

datenschutzrechtlicher Anforderungen 77 in Zusammenhang mit der Schengen-

Zusammenarbeit, insbesondere soweit sie das SIS betreffen, sollen langfristig

vor allem unabhdingige Datenschutzbeauftragte in den Kantonalverwaltungen

etabliert werden.
78

Der Rahmenbeschluss iiber die Vereinfachung des Austauschs von Informa-

tionen und Erkenntnissen zwischen Strafverfolgungsbeh6rden der EU-Mit-

gliedstaaten (RB-Informationsaustausch)79 modifiziert die Rahmenbedingun-

gen ffir einen Datenaustausch in Europa entsprechend dem Grundsatz der

Verffigbarkeit:8 ° Die sog. Schwedische Initiative will erreichen, dass Informa-

tionen, welche den zustfindigen Beh6rden eines Mitgliedstaats zur Verffigung

74 SZIER/RSDIE 1/2009, 61.

7' ABI. L 350 vom 30. Dezember 2008, 60 (vgl. Erw~igungsgrund 46). Zur Obernahme der Daten-

schutzbestimmungen siehe Genehmigung und Umsetzung des Notenaustauschs zwischen der

Schweiz und der EU betreffend die Ubernahme Rahmenbeschluss 2008/977/JI.
76 Vor dem Vertrag von Lissabon wurde das SIS unter zwei Regimes bewirtschaftet: Schengen-Rechts-

akte, welche der 1. Sdule zugeordnet wurden, unterfielen dem Regime der EG-Datenschutzrichtlinie

95/46/EG vom 24. Oktober 1995, ABI. L 281 vom 23. November 1995, 31.
77 Diese k6nnen durch Schweizer Recht oder durch EU-initiiertes Recht entstehen, vgl. BGer

IC51/2008 vom 30. September 2008.

78 Dazu ausf. ASTRID EPINEY, SJZ 2006, 121 ff.; vgl. zu den europarechtlichen Anforderungen: EuGH,

Rs. C-518/07 (Europiische Kommission), S1g. 2010, Rn. 23 ff.

79 ABI. L 386 vom 29. Dezember 2006, 89 sowie L 75 vom 15. Mdrz 2007, 26.
" MARTIN B6SE, EuZ 2007, 62; ANDRI KIIp (Fn. 48), 354.
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stehen, den Beh6rden aller anderen Mitgliedstaaten mit vergleichbaren Befug-

nissen und entsprechenden EU-Stellen (etwa Europol) auch zugdinglich sind.1

Dieser Rahmenbeschluss geh6rt zum Schengen-Acquis und ist ffir die Schweiz

soweit bindend durch das SlaG umgesetzt.82 Der Datenaustausch nach dem

Grundsatz der Verfiigbarkeit auf der Grundlage des >>Vertrags von Prim"83 ist

bisher nicht in den Rechtsbestand von Schengen integriert, obwohl er die mit

dem SDU begonnene verstfirkte polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit

einzelner Mitgliedsstaaten weiterfifirt.84 Die Schweiz ist also weder verpflich-

tet, noch ohne weiteres berechtigt, hier mitzuarbeiten. Die zustfindigen Stellen

priifen aber m6gliche Optionen.85

D. Perspektiven

Die Schweiz bleibt obgleich kein EU-Mitgliedstaat faktisch und rechtlich in

spezifischer Weise in die strafrechtliche Zusammenarbeit der EU eingebun-

den.

Fir die Zukunft stehen angesichts des Politikprogramms der EU neue Be-

wfhrungsproben bevor. Denn ganz oben auf der EU-Agenda86 steht der konse-

quente Umbau der zwischenstaatlichen Zusammenarbeit nach dem Prinzip der

<<gegenseitigen Anerkennung>, 7 urn den Weg zu dem anvisierten gemeinsamen

Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts zu ebnen. Das Prinzip gegen-

seitiger Anerkennung soll eine gleichsam automatisierte Anerkennung einer

Entscheidung eines justiziellen Organs aus einem anderen EU-Staat gewdihr-

81 Daraus wird auch eine Pflicht der Mitgliedstaaten abgeleitet, zu melden, ob bestimmte Arten von

Informationen elektronisch gespeichert sind und ob sie ffr die zustdindigen Beh6rden online zugding-

lich sind, vgl. dazu insgesamt MARTIN B6SE, EuZ 2007, 62 ff.
82 SR 262.2. JOACHIM VOGEL, in: Heinrich Grtitzner/Paul-Gfinter P6tz/Claus Kress (Hrsg.), Internatio-

naler Rechtshilfeverkehr, I A 2, vor § 1, Rn. 156; NADINE ZURKINDEN, Jusletter vom 1. Dezember

2008, Rn. 30; MARTIN B6SE, EuZ 2007, 63 und 65.

Vertrag fiber die Vertiefimg der grenzfiberschreitenden Zusammenarbeit, insbesondere zur Bekimp-

fling des Terrorismus, der grenztiberschreitenden Kriminalitiit und der illegalen Migration (Primer

Vertrag) vom 27. Mai 2005. Zum Datenschutz vgl. EVELIEN RENATE BROUWER, Digital Borders and

Real Rights, 46.

BERND HACKNER, in: Breitenmoser/Gless/Lagodny (Hrsg.), Schengen in der Praxis, Zfirich/St. Gal-

len 2009, 299 f.
85 STEPHAN BREITENMOSER, in: Breitenmoser/Gless/Lagodny (Hrsg.), Schengen in der Praxis, Zdrich!

St. Gallen 2009, 54 f.
86 Seit dem Gipfel von Tampere im Jahr 1999 (vgl. ABI. EU C 12 vom 15. Januar 2001); Haager Pro-

gramm von 2000 ABI. EU C 53 vom 3. Mdirz 2005; vgl. a. das Massnahmenprogramm zur Umset-

zung ABI. EU C 12 vom 15. Januar 2001.
17 Ausf. dazu: BERND HECKER, Europ~iisches Strafrecht, 2. Auft., Heidelberg 2007, § 12 Rn. 48 ff.;

KATALIN LIGETI, Strafrecht und strafrechtliche Zusammenarbeit in der Europiischen Union, Berlin

2005, 115 ff.
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leisten und ersetzt damit das traditionelle Rechtshilfeinstrumentarium.88 Tradi-

tionelle Rechtshilfevorbehalte werden beseitigt oder eingeschrfinkt. Das gilt

insbesondere ffir das Erfordernis der beiderseitigen Strafbarkeit.

Fr die Schweiz stellt sich hier vor allem die Frage, wie sie im Schengen-

Rahmen angesichts dieser Agenda agieren soll. Fraglich ist, ob rechtliche Si-

cherheitsstreben in den dynamischen Entwicklungsprozess eingezogen werden

sollen, indem etwa strikte materielle Kriterien entwickelt werden, anhand derer

ein Rechtsakt als <<Schengen relevant qualifiziert resp. eine deklarierte Schen-

genrelevanz in Frage gestellt werden kann.89 Das Fehlen materieller Kriterien

bei der Zuordnung von Rechtsakten zum Schengen-Acquis lisst beiden Seiten

einen grossen politischen Spielraum offen, da in Zweifelsfdillen mehr oder we-

niger ad hoc entschieden werden kann, ob ein Rechtsakt als Schengen-relevant

deklariert wird oder nicht. Der Rechtssicherheit ist dies aber wenig zutrfiglich.

IV. Internationale Rechtshilfe in Strafsachen:
Aus der Praxis des Bundesstrafgerichts
(von Peter Popp)90

Das Bundesstrafgericht hat 2009 seine Rechtsprechung, deren Anflnge im letz-

ten Bericht 91 angezeigt wurden, weiter vertieft. Es folgte dabei weitgehend den

durch langjfihrige Praxis des Bundesgerichts vorgezeichneten Linien, was nicht

zuletzt darauf zuriickgeht, dass dieses sich ffir (weitere) Beschwerde nur, aber

immer als zustfindig erachtet, wenn eine neue Rechtsfrage auftaucht oder wenn

das erstinstanzliche Gericht von der bundesgerichtlichen Praxis abweicht.92 Da-

bei verbleiben doch aus einer bei der Neuordnung des Rechtsweges in Rechts-

hilfesachen unterschditzten Fallzahl manche Prfizisierungen und einige Neuig-

keiten, welche der Beachtung wert sind.

Zum Prinzip der gegenseitigen Anerkennung vgl. etwa: STEVE PEERS, CMLR 2004, 7 ff.

Vgl. ASTRID EpiNEY, AJP/PJA 2002, 305; SZIER/RSDIE 1/2009, 66.
9' Der Autor dankt fur ihre Unterstiitzung bei der Entscheidauswahl den Gerichtsschreibern und

-schreiberinnen David Glassey, Andrea Bitler, Santina Pizzonia, Marion Schmid, Giampiero Vacalli,

fur Korrekturarbeiten der Praktikantin Anna-Lynn Fromer.
91 SZIER/RSDIE 1/2009, 67 ff.

92 Zu Art. 84 BGG. Vgl. die Nachweise in ZBJV 2009, 325 und die Bemerkungen dazu (325 ff.).
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A. Auslieferung

1. Beeintrachtigung von Menschenrechten
durch Auslieferung

In der Rechtsprechung des Bundesgerichts wurde gelegentlich erwogen, inwie-

fern das Recht auf Familie einer Auslieferung zum ausldindischen Strafvollzug

entgegen stehe. Das wurde nur ausnahmsweise angenommen und zwar im Inte-

resse der Kinder des Betroffenen.93 Das Bundesstrafgericht hat in einer friihe-

ren Entscheidung diesen Grundsatz iibemommen, ohne auf die konkrete fami-

liire Situation einzugehen. 94 Nunmehr holt es dies nach und lisst dabei als

Voraussetzung ffir ein solches Rechtshilfehindernis den Gesundheitszustand

des Kindes nicht geniigen, solange es in der Obhut des anderen Elternteiles

verbleiben kann.95 Nicht entschieden bleibt weiterhin, inwiefern der verfolgte

Elternteil legitimiert ist, die im Kind eingetretene Beeintrfichtigung des Rechts

auf Familie geltend zu machen.

2. Gefahr der Verletzung von Menschenrechten im Ausland

Das Bundesstrafgericht er6rtert die Frage, ob Polen im Rahmen der 3-Klassen-

Kategorisierung zu den unbedenklichen oder zu den Staaten geh6re, in welchen

ein ernsthaftes Risiko der Verletzung von Menschenrechten bestehe. Bei dieser

Einteilung zieht es jeweils die Berichte anerkannter internationaler, staatlicher

und privater Organisationen bei, 96 gibt einer dortigen Kritik jedoch nur Raum,

wenn sie Zustdinde von hoher zeitlicher Aktualitfit riigen. Im Lichte solcher

Quellen bescheinigte es Polen allgemeine Unbedenklichkeit, was das Haftre-

gime auch fir den in seiner Gesundheit angeschlagenen Beschwerdefiihrer

angeht. Fr dieses Land kommt damit seiner Mitgliedschaft bei der EU die

gr6ssere Bedeutung zu als seiner noch nicht lange zuriickliegenden Einbettung

in den kommunistischen Machtbereich; es hat einen Status, der herk6mmlicher-

weise den westlichen Staaten vorbehalten war. Eine allgemeine Gefahr der Ver-

letzung prozeduraler Menschenrechte schliesst das Bundesstrafgericht fir Po-

len aus. 97

Das Rechtshilfehindernis der zu befiirchtenden Verletzung des Gebotes von

fair trial ist auf das Strafverfahren selbst zu fokussieren und damit auf die Er-

9 Urteil des Bundesgerichts 1A.164/2004 vom 10. August 2004, E. 5.1.

94 RR.2007.44 vom 3. Mai 2007, E. 6.2.
95 RR.2009.117 vom 17. Juni 2009, E. 2.7.

96 Vgl. grundsdtzlich lit. A Ziff. 2 SZIER/RSDIE 1/2009.
97 RR.2009.76 vom 19. Juli 2009, E. 8-9.
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wartungen an die Organe der Strafjustiz. Das ist, wie das Bundesstrafgericht in

einem konkreten Fall einlisslich prtift, nicht allein aus dem Umstand zu schlies-

sen, dass das ausliindische Strafverfahren auf grosses Echo in der Offentlichkeit

und auf politischen Widerhall bei der Regierung stdsst. Die Entscheidung

nimmt dabei den Staat fir die dffentliche Vorverurteilung des Beschuldigten in

die Pflicht.98

3. Auslieferungshaft

Das Bundesstrafgericht scheint den Anwendungsbereich von Ersatzmassnah-

men graduell zu erweitern: Neben den bereits friier erwfhnten Sonderfiillen 99

lisst es sie auch zu, wenn der betroffenen Person eine «nicht besonders lange

Freiheitsstrafe>> droht. Ersatz bilden regelmissig Kaution in Verbindung mit

Hinterlage der Reisedokumente und polizeilicher Meldepflicht. Im konkreten

Fall erhhte es das Kautionserfordernis gegenfiber dem Angebot des Beschwer-

deffihrers auf rund 40% seines glaubhaft dargestellten Vermdgens. 1°

In einem weiteren Fall befasst es sich mit der elektronischen Fussfessel als

Ersatzmassnahme. Es liisst sie in Verbindung mit einer Kaution zu, und zwar

selbst bei als hoch eingestufter Fluchtgefahr. Auch hier prift es die Angemes-

senheit des Kautionsangebotes anhand der Steuererklirung der betroffenen

Person und den Zugestfindnissen in Bezug auf den Verkehrswert von Liegen-

schaften und verlangt die Form einer Bankgarantie als leicht fungibles Surro-

gat fir Liegenschaftenbesitz; die konkrete Offerte, umfassend rund die Hilfte

des Vermdgens, wird als geniigend eingestuft. 1 1

Die Dauer der Auslieferungshaft als vorsorgliche Massnahme ist formell

beschrdinkt und zwar allgemein auf 18 Tage mit Verldingerungsmdglichkeit bis

zu 40 Tagen.l 2 Das Bundesstrafgericht verlangt, demjeweiligen Normwortlaut

entsprechend, nur ffir den vertraglichen Auslieferungsverkehr besondere

Griinde, liisst es aber geniigen, dass innert dieser verldingerten Frist ein Auslie-

ferungsersuchen eintraf, auch wenn ihm die obligatorische Ubersetzung man-

98 TPF 2009 12.

99 Lit. A Ziff. 2 SZIER/RSDIE 1/2009.
100 RR.2009.176 vom 28. Mai 2009, E. 5.

101 RR.2009.329 vom 24. November 2009, E. 5.3, 6.4, 6.6 (Fall Polanski). Eine erste Beschwerde hatte

noch keinen Erfolg (RR.2009.308 vom 19. Oktober 2009, E. 7.5-7.6), weil nur Liegenschaften als

Realsicherheit angeboten worden waren. Das Auslieferungsgesuch wurde im Juli 2010 erstinstanz-

lich und damit endgtiltig vom Bundesamt fur Justiz abgewiesen mit 6ffentlich genannten Grtinden,

welche sich mit der bisherigen Auslieferungspraxis kaum vereinbaren lassen.
102 Art. 50 Abs. 1 IRSG und Art. 16 Ziff. 4 EAO.

SZIER RSDIE 3 2010 391 Cassani Gless Popp Roth
SZIER/RSDIE 3/2010 391 C a ssa ni/Gless/Popp /Roth



Chroniques

gelte.103 In einer anderen Entscheidung erkldirt es demgegentiber den Mangel an

Arrestbefehl ffir nicht nachtriglich heilbar, was den Freiheitsentzug iiber den

Ablauf der formellen Frist hinaus widerrechtlich machte. 1
0
4

Die der Auslieferungshaft unterworfene Person hat Anspruch auf Entschfdi-

gung nach den gleichen Regeln wie der Untersuchungshiftling. Dementspre-

chend unterscheidet das Bundesstrafgericht zwischen ungerechtfertigter Haft

wenn die materiellen Voraussetzungen der Auslieferung fehlen und

ungesetzlicher Haft wenn die formellen Voraussetzungen der Auslieferungs-

haft fehlen. Es erachtet Art. 15 Abs. 1 IRSG als Haftungsgrundlage nur ffir die

erste Form, wdihrend die zweite den Haftungsvoraussetzungen und der Zustfin-

digkeit gemiss Verantwortlichkeitsgesetz unterliege. 
105

Dem Bundesstrafgericht stellte sich die Frage, innert welcher Zeit iiber ein

Haftentlassungsgesuch entschieden werden miisse. Aus Art. 228 Abs. 2 eStPO

leitet es eine Frist von drei Tagen ab, innerhalb welcher die von Art. 5 EMRK

verlangte richterliche Behdrde mit der Sache befasst sein mtisse; wegen des vor

Bundesstrafgericht erforderlichen Schriftenwechsels hat demnach das Bundes-

amt iiber Haftentlassung «mdglichst innert 48 Stunden zu entscheiden. 10 6 Es

liesse sich allerdings denken, im Auslieferungsverfahren auf Beschwerdebe-

grfindung und -beantwortung zu verzichten, um der zwingenden Regel von Art.

5 Abs. 4 EMRK zu entsprechen.

B. Ubrige Rechtshilfe

1. Gegenrecht

In der Rechtshilfepraxis spielt das Prinzip der Gegenseitigkeit, welches histo-

risch und zwischenstaatlich grosse Bedeutung hatte, eine kaum mehr wesentli-

che Rolle. Das Bundesstrafgericht hatte Anlass, sich damit im Verhultnis zu

Brasilien zu befassen, mit welchem Land sich die damals geltendenVertragsbe-

ziehungen auf einen Auslieferungsvertrag aus dem Jahre 1932107 beschriinkten.

Ein neuer Rechtshilfevertrag war zwar abgeschlossen, aber nach den richterli-

chen Feststellungen deswegen noch nicht ratifiziert worden, weil die brasiliani-

sche Justiz die Bundesanwaltschaft nicht als befugt erachtete, Rechtshilfeersu-

10 RR.2009.95 vom 20. April 2009, E. 2.1. Im konkreten Fall fehlte die Obersetzung des Gesuchs in

eine Landessprache.
104 TPF 2009 90, E. 2.4. Nach dem anwendbaren Auslieferungsvertrag mit den USA betr~igt die Frist

total 60 Tage (Art. 13 Abs. 4 AVUS).

105 TPF 2009 90.

106 TPF 2009 145.

107 SR.0.353.919.8. Sachauslieferung ist nur akzessorisch zur Auslieferung vereinbart, Art. XIII.
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chen an Brasilien zu richten.10 8 Dem Bundesstrafgericht erscheint allerdings die

konkrete Verfolgung wegen Wirtschaftskriminalitdit als so wichtig, dass sie un-

ter die das Gegenseitigkeitserfordemis beschrdinkende Ausnahmeklausel

fdillt. 10 9

2. Doppelte Strafbarkeit

Im Zusammenhang mit einem Strafverfahren wegen Diamantenschmuggels be-

gehrte Brasilien auf dem Rechtshilfewege eine Kontosperre gegen eine der be-

schuldigten Personen. Das Bundesstrafgericht priift einlfisslich, und in konstan-

ter Praxis autonom, die Voraussetzungen der abstrakten Stratbarkeit des

Tatvorwurfs nach inliindischem Recht: unter den Strafbestimmungen zum Em-

bargo von Blut- oder Konfliktdiamanten,11  - dies scheitert am Rechtshilfe-

hindernis handelspolitischer Stratbestimmungen (Art. 3 Abs. 3 IRSG) , als

Beteiligung an Urkundenfulschung, als kriminelle Organisation und als Geld-

wfischerei dies scheitert an der ungeniigenden Bestimmtheit des Tatvorwurfs.

Letzteres ist mit eine Folge dessen, dass das Ersuchen nicht auf das materielle

Strafrecht des ersuchten Staates ausgerichtet war und dass die ersuchenden

Strafbeh6rden eine individuelle Zurechnung bei Delinquenz im Umfeld von

wirtschaftlichen Unternehmen sowie bei der Vortat zu Geldwfischerei hdiufig

unzureichend darstellen. 111 Parallele Verfahren betrafen die Beschlagnahme

von Konti, welche juristischen Personen geh6rten;1 12 bei diesen musste nicht

gepriift werden, ob der Zusammenhang zwischen Straftat und anvisiertem

Bankkonto ausreichend substantiiert worden war.

3. Verhaltnismassigkeit

Das Bundesstrafgericht befasst sich immer wieder mit dem Hauptaspekt der

Verhfilmismfissigkeit, nfimlich der Frage, ob das ersuchte Beweismittel fir das

Verfahren im ersuchenden Staat iiberhaupt erforderlich sei. Dabei bewegt es

sich auf den vom Bundesgericht vorgezeichneten Pfaden, 113 vertiefte und kon-

kretisierte sie jedoch auch im Berichtsjahr: Solange ein auslfindisches Sachur-

teil noch nicht rechtskrfiftig ist, geniigt die potentielle Erheblichkeit des

10 Im Kontext mit anderen, hier rapportierten Entscheidungen zu brasilianischen Ersuchen (bei Fn. 111

und 131) erschienen die Rechtshilfebeziehungen zu Brasilien gest6rt; das scheint mit der sp~iteren

Inkraftsetzung (Ende Juli 2007, SR 0.351.919.81) zwischenzeitlich behoben zu sein.
109 Art. 8 Abs. 2 lit. a IRSG: RR.2008.13-14 vom 17. Mdrz 2009, E.2.

110 Gemiss Art. 9 EmbG i.Vm. Art. 3f. und I IAbs. 1 Diamantenverordnung (SR 946.23.11).

... RR.2007.210 vom 30. Juni 2009, E. 2.
112 RR.2007.201/208/209/211, je vom 30. Juni 2009.

1 Vgl. lit. B Ziff. 1 SZIER/RSDIE 1/2009.
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Beweismittels; 114 in diesern Zusammenhang ist das Ersuchen weit auszule-

gen. 15 Verlangt der ausldindische Staat eine Kontosperre, so stellt sich diese

Frage unter dern Aspekt der potentiellen Einziehungstauglichkeit. 116 Geht es

urn Bankunterlagen, so sind nicht nur Akten potentiell erheblich, welche in dern

vorn ersuchenden Staat genannten Deliktszeitraurn entstanden sind, sondern

auch Stammdaten vor und Bewegungsdaten nach diesern Zeitfenster. 17 Nach

den gleichen Grundsfitzen k6nnen Unterlagen Uber wirtschaftliche Berechti-

gung an Verm6genswerten und wirtschaftliche Beziehungen des Verdiichtigen

herausgegeben werden. 18

Einen besonderen Aspekt beinhaltete die dern Bundesstrafgericht vorgetra-

gene Rfige, die ausldindische Beh6rde hitte sich die gewtinschte Information

auch aus anderen, inlfindischen Quellen verschaffen k6nnen. Das Gericht be-

schrdinkt die M6glichkeiten, aus dern Gang des auslfindischen Strafverfahrens

ein Rechtshilfehindernis abzuleiten, auf die schwerwiegender Mdingel im Sinne

vonArt. 2 IRSG. 1 9 Ausser Betracht blieb die Frage, ob dabei derVerhiltnismi-

ssigkeitsgrundsatz als limitierendes Prinzip von Grundrechtseingriffen120 die

Rechtshilfe beschrinken k6nne.

4. Zur Einziehung bestimmte Vermbgenswerte

Die Herausgabe von Verm6genswerten setzt Ausnahmefllle vorbehalten ein

rechtskriftiges Einziehungsurteil des ersuchenden Staates voraus; dadurch kann

es zu langern Andauern von Kontosperren kommen, welche als vorsorgliche

Massnahme angeordnet wurden. Die nach dern Verhultnismissigkeitsprinzip

gerade noch zulassige Dauer verschiebt sich mit fortschreitender Rechtspre-

chung stetig nach oben und erreicht nun das Mass von 15 Jahren. 121

Das Bundesstrafgericht erlaubt nur dern auslfindischen Staat, die Heraus-

gabe deliktischer Verm6genswerte zu verlangen, aber nicht einern Dritten, des-

sen Anspruch durch ein ausldindisches Gericht bestfitigt worden ist. 22

114 RR.2008.278-279 vom 7. Mai 2009, E. 4.

115 TPF 2009 161.

116 RR.2009.2 vom 9. Juli 2009, E. 3.4-3.5. Das Gericht spricht allerdings nur von der Erheblichkeit der

gleichzeitig verlangten Bankunterlagen.
117 RR.2009.37 vom 2. September 2009, E. 8.4.

"' RR 2009.39 vom 22. September 2009, E. 11.2-11.3.
119 RR.2009.295-296 vom 2. Dezember 2009, E. 2.3.

120 CHRISTOPH GRABENWARTER, Europiische Menschenrechtskonvention, 4. Auft. Minchen/Basel/

Wien 2009, § 18 N. 14.
121 RR.2009.3 vom 7. September 2009, E. 3.2; dazu schon lit. B Ziff. 3 SZIER/RSDIE 1/2009. Zu den

verfahrensrechtlichen Aspekten vgl. lit. C Ziff. 2.
122 TPF 2009 157.
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Zwei Urteile sind anzuzeigen, die sich mit der Vollstreckung ausldindischer

Ersatzforderung wegen nicht zugreifbaren deliktischen Verm6genswerten be-

fassen. Das erste bejaht die Rechtmfissigkeit der im Hinblick auf die Begriin-

dung der Forderung verlangten Beschlagnahme. 123 Neuland er6ffnete sich bei

der zweiten Entscheidung, bei der es um die Herausgabe eines inlindischen

Bankkontos zum Zwecke der Realisierung einer im Ausland rechtskrfiftig be-

griindeten Ersatzforderung ging. Diese Frage bejaht das Bundesstrafgericht. Es

zieht dabei in Betracht, die Schranke von Art. 74a Abs. 1 IRSG, wonach Her-

ausgabe von Verm6genswerten nur zur Einziehung oder Riickerstattung zulus-

sig ist, im Hinblick auf die Intentionen des Geldwfischereiabkommens zu durch-

brechen, stiitzt sich jedoch letztlich auf die materiellen Voraussetzungen der

Vollstreckungshilfe nach Art. 94 ff. IRSG, ohne freilich die Einhaltung von de-

ren formellen Bedingungen 1 4 zu verlangen. Das Gericht hat sich auch die Frage

gestellt, ob auf diese Weise der ausldindische Staat nicht gegeniiber inlfindischen

Gliubigern bevorzugt werde: Wdhrend dies in einem friiheren, vom Bundesge-

richt geschiitzten Urteil als Hindernis erachtet worden war,125 weil es die Ver-

m6genswerte einer juristischen Person waren, wurde die Herausgabe hier ge-

schiitzt, weil sie einer natiirlichen, im Ausland wohnenden Person geh6rten.126

Die Problematik der Zwangsmassnahmen im Hinblick auf Vollstreckung einer

Ersatzforderung scheint in diesem Urteil noch nicht endgiiltig gel6st zu sein:

Das Bundesgericht hfilt daran fest, dass (intranational) der Staat eine Ersatzfor-

derung ausschliesslich mit den Mitteln des Zwangsvollstreckungsrechtes reali-

sieren miisse, um nicht eine vom Gesetz untersagte Vorzugsstellung zu

erlangen; 12 7 es ist deshalb nur m6glich, bis dahin eine konservative Beschlag-

nahme zu verfiigen (Art. 71 Abs. 3 StGB). Im Lichte dessen erscheint es kaum

angdingig, dass sich ein auslindischer Staat im Inland gelegene Verm6genswerte

direkt verschaffen kann, statt die Ersatzforderung auf dem Wege ordentlicher

Zwangsvollstreckung zu verschaffen. 128 Auch Rechtshilfe miisste sich in sol-

chen Fillen auf die Kontosperre beschrfinken.12 9

123 TPF 2009 66.

124 Richterliches Exequatur (Art. 95 IRSG).

125 BGE 133 IV 215, E. 2.2.1
126 RR.2009.168 vom 21. Oktober 2009, E. 4.

127 Entscheid des Bundesgerichts 6B_694/2009 vom 22. April 2010, E. 1.4.2.

121 Zu prtifen wdire Vollstreckung am Arrestort (Art. 271 Abs. 1 Ziff. 4, Art. 52 SchKG). Ffir die Frage

des Rechts6ffnungstitels miisste entschieden werden, ob die nach Art. 81 Abs. 3 SchKG vorausge-

setzte Vollstreckungsvereinbarung im GwO erblickt werden k6nnte, obwohl die entsprechende

Norm von Art. 13 Abs. 1 lit. a (die auch fdr Ersatzforderungen gilt, Art. 13 Ziff. 3) keine self-execut-

ing-Natur hat.
129 Nur diese stand in der frtiheren Rechtsprechung (Fn. 125) an.
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5. Vollstreckungshilfe

Ein Deutscher war in der Schweiz zu 11 Jahren Zuchthaus und 10 Jahren Lan-

desverweisung verurteilt worden; damit wurde eine der Freiheitsstrafe voranzu-

gehende ambulante Massnahme verbunden. Das Bundesstrafgericht hatte darii-

ber zu befinden, ob er wdhrend des laufenden Vollzuges in sein Heimatland

iiberstellt werden k6nne, obwohl es dort keine gesetzliche Grundlage gibt, diese

Massnahme fortzusetzen. Im Verhfilmis mit Deutschland erlaubt das Zusatzpro-

tokoll zum entsprechenden europfiischen Obereinkommen die Uberstellung,

wenn der Verurteilte nach Urteilsvollzug ohnehin ausreisen muss, auch gegen

dessen Willen. Das Gericht bewilligte sie, weil der ersuchende Staat gehalten

sei, den Vollzug in j enen Formen seines Rechtes fortzusetzen, welche den in der

Schweiz angeordneten am nfichsten komme.13 °

C. Rechtshilfeverfahren

1. Ersuchen

Das Bundesstrafgericht legt an die Erfordernisse der Ubersetzung in eine

Schweizer Landessprache geringe linguistische Anforderungen. Werden auch

diese nicht erreicht, so habe das Bundesamt eine Nachbesserung mit amtlicher

Bescheinigung getreuer Ubersetzung einzufordern. 13 1 In gleicher Weise ist vor-

zugehen, wenn Durchsuchung von Personen oder Lokalitfiten, Beschlagnahme

oder Herausgabe verlangt wird, ohne dass dem Ersuchen die obligatorische13 2

Bescheinigung beiliegt, dass solche Zwangsmassnahmen im Recht dieses Staa-

tes vorgesehen sind. Solange diese Ergdinzungen noch ausstehen, bleiben vor-

sorgliche Massnahmen aufrechterhalten;133 um die Ungewissheit in einem er-

trfiglichen Rahmen zu halten, limitiert sie das Bundesstrafgericht im konkreten

Fall auf ein Jahr.134

Ist ein Bankkonto Gegenstand sowohl eines Rechtshilfe- wie eines schwei-

zerischen Strafverfahrens namentlich wegen Geldwfischerei , so gestattet es

das Bundesstrafgericht, dass Erkenntnisse des nationalen Verfahrens verwendet

werden, um LUicken des Rechtshilfegesuchs zu schliessen, aber nicht, um es zu

ergdinzen. Letzteres war im konkreten Fall fdr eine von den inlfindischen Straf-

13o TPF 2009 53, E. 3-4.

131 RR.2007.201 vom 30. Juni 2009, E. 3.
132 Art. 76 lit. c IRSG.

133 Art. 28 Abs. 6 IRSG.

134 RR.2007.10 vom 30. Juni 2009, E. 3, 4, 6.
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beh6rden eingeholte Auskunft bei der Vertretung von Interpol im ersuchenden

Staat anzunehmen. 135

Zu den Anforderungen an das Ersuchen unter dem Gesichtspunkt der dop-

pelten Strafbarkeit siehe lit. B Ziff. 2.

2. Rechtsverweigerung/-verzbgerung

Das Bundesstrafgericht qualifiziert die Untditigkeit der ausfiihrenden Beh6rde

nach Anordnung einer vorsorglichen Kontosperre nicht als Rechtsverweigerung

oder -verz6gerung im Sinne von Art. 17a Abs. 3 IRSG und entsprechende Rfi-

gen des Betroffenen daher als allgemeine Beschwerde. Die Eintretensvoraus-

setzung des qualifizierten Nachteils 13 6 flullt auf diese Weise mit dem Beschwer-

degrund der Uberschreitung der Verhiltnismfissigkeit 13 7 zusammen. Im

konkreten Fall erschien ein Zuwarten im Hinblick auf die vom Ausland erbete-

nen Informationen als gerechtfertigt; dass die ausfdihrende Beh6rde auch unti-

tig blieb, als diese wdihrend des Beschwerdeverfahrens eintrafen, kam dem Be-

schwerdefiihrer nicht zugute.138

3. Verfahren im AlIgemeinen

Die Zustimmung der Berechtigten zur Herausgabe von Akten, Informationen

oder Verm6genswerten ist nur dann wirksam und bringt das Rechtshilfeverfah-

ren nur dann zum Abschluss, wenn sie gegentiber den schweizerischen Rechts-

hilfebeh6rden erklirt wird. Das kann allerdings auch eine im Ausland zuhanden

derselben abgegebene Erklirung sein.1
3

9

Beschwerden gegen Entscheidungen tiber Vollstreckungshilfe gibt das Bun-

desstrafgericht in Ausfiillung einer als unecht eingestuften Gesetzeslticke

aufschiebende Wirkung.140

Am Rechtshilfeverfahren ist der Geschuidigte ebenso wenig beteiligt wie der

ersuchende Staat. Davon wird eine Ausnahme unter zwei kumulativen Bedin-

gungen gemacht: Es besteht ein privates Recht an den vom Rechtshilfeverfah-

ren betroffenen Gegenstfinden oder Verm6genswerten, was ein Rechtshilfehin-

dernis darstellt (Art. 74a Abs. 4 lit. c IRSG), oder es liegt ein allgemeines

Beteiligungsinteresse vor (Art. 80b IRSG). Die erste Situation besteht nur bei

... RR.2009.2 vom 9. Juli 2009, E. 3.4.

116 Art. 80e Abs. 2 IRSG.

117 Dazu lit. B Ziff. 3.

... RR.2009.3 vom 7. September 2009, E. 3-4.

139 TPF 2009 13, E. 2.
140 TPF 2009 53, E. 2.3.
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gutgliubig erworbenen dinglichen, nicht bloss pers6nlichen Rechten am Ver-

m6genswert. Die zweite Ausnahme musste im Duvalier-Fall daran scheitern,

dass Haiti die Herausgabe von Verm6genswerten zugunsten seiner eigenen Be-

v6lkerung, einem der 5irmsten Vdlker der Erde, verlangte und dass die privaten

Ansprtiche nur 30% der von der Rechtshilfe betroffenen Verm6genswerte aus-

machten. Nach dem Urteil des Bundesstrafgerichts k6nnen diese Gesichts-

punkte den Verfahrensinteressen im Sinne von Art. 80b Abs. 2 IRSG vorgehen;

diese Frage blieb allerdings konkret unentschieden.
141

4. Legitimation zur Beschwerde

Die umfangreiche Spruchpraxis zur Legitimation im Falle von Bankinformatio-

nen 142 erweitert das Bundesstrafgericht, soweit es den wirtschaftlich Berechtig-

ten im Falle der Kontoaufl6sung betrifft. 143

Hinsichtlich eines Bankkontos ist anstelle der formell berechtigten, aber

zwischenzeitlich aufgel6sten juristischen Person der wirtschaftliche Eigentii-

mer legitimiert. Allerdings lisst das Bundesstrafgericht ein zehn Jahre vor der

Aufldsung ausgestelltes Bankenformular A als Nachweis wirtschaftlicher Be-

rechtigung nicht genigen.144 Eine Legitimation kann aber auch der formell

Berechtigte nicht beanspruchen, wenn er im Formular A falsche Angaben ge-

macht hat.
145

5. Anspruch auf rechtliches Geh6r

Die Schlussverfiigung kann sich nur auf diej enigen Unterlagen stiitzen und eine

Herausgabe an den ersuchenden Staat kann nur diejenigen Akten betreffen, in

welche der Betroffene Einsicht nehmen und zu welchen er sich Tussem konnte.

Der Betroffene wird jedoch nicht geh6rt mit Einwendungen gegen Beweisauf-

nahme bei der Durchfihrung der Rechtshilfe und gegen den Umfang von Be-

weismitteln, ffir welche die Herausgabe an den ersuchenden Staat bewilligt

wird, wenn er sich nicht vor der Schlussverftigung aktiv Geh6r verschafft; daran

dindert nichts, dass die Verffigungen der Rechtshilfebeh6rden nicht ihm, son-

dern der Bank zugestellt wurden, der er einen «banklagemd -Auftrag erteilt

hatte.
146

141 TPF 2009 60.

142 Lit. C Ziff. 3 SZIER/RSDIE 1/2009.

143 RR.2009.89-90 vom 3. Dezember 2009, E. 2.2.

144 TPF 2009 183.

145 TPF 2009 17.

146 RR.2008.238-239 vom 8. April 2009, E. 2.2.
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Eine Ergfinzung des Rechtshilfeersuchens muss die ausfdihrende Beh6rde

dem Betroffenen zur Kenntnis bringen. Eine Unterlassung kann jedoch geheilt

werden, wenn er im Beschwerdeverfahren angemessene Gelegenheit hat, dazu

Stellung zu nehmen. 147 Keine Heilung ist dagegen m6glich, wenn die Schluss-

verffigung nicht ausreichend begriindet wurde; in einem solchen Falle weist das

Bundesstrafgericht die Sache an die ausftihrende Beh6rde zuriick.
148

Was den Inhalt der Schlussverfdigung betrifft, so ist es notorisch, dass die

materielle Begrtindung, auch die Auseinandersetzung mit Einwendungen, hdiu-

fig sehr knapp ausfidllt. Das Bundesstrafgericht 1iisst dies zu, auch dass fir den

Sachverhalt auf das Ersuchen verwiesen wird, was insofern verstfindlich er-

scheint, als die Verfdigung zumeist von nicht-richterlichen Beh6rden verfasst

wird und durch Eingaben im Beschwerdeverfahren vertieft werden kann.149 Es

hilt jedoch im Beschwerdeverfahren nicht mehr ftir heilbar, dass der betroffe-

nen Person ein Polizeibericht vorenthalten wurde, dem Tausende von Wortdo-

kumenten, Berechnungsblfittem und E-Mail-Protokollen beigefiigt worden wa-

ren. Es weist die ausffihrende Beh6rde detailliert an, wie die Triage aus dieser

Datenmenge im Hinblick auf die Herausgabe an das Ausland vorzunehmen sei,

ndimlich mit elektronischen Suchbegriffen und <<hindischer>> Uberpriifung piece

par pibce. 50

Das Bundesstrafgericht liisst es zu, dass der ausldindische Staat fir sein Er-

suchen Vertraulichkeit beansprucht; dementsprechend miisste eine affirmative

Schlussverfiigung unterbleiben oder eingeschrdinkt werden, wenn oder soweit

j ener Staat an der Vertraulichkeit festhilt, nachdem sein Ersuchen durchgefihrt

wurde. 15 1 Eine weitere Grenze bestiinde wohl auch in der Neutralitjt des Ge-

richtes, welche durch eigenstfindige Sachverhaltsergfinzungen gefihrdet wer-

den k6nnte.

14 RR.2009.37 vom 2. September 2009, E. 3.1-3.2.

14' TPF 2009 49.

149 RR.2009.37 vom 2. September 2009, E. 3.3.

1"' RR 2009.39 vom 22. September 2009, E. 5.3, 11.6.

15' RR.2009.294 vom 7. Oktober 2009, E. 3.
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