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. Les instruments internationaux en matiére
pénale et leur transposition en droit suisse
(par Ursula Cassani)

Lactualité de 1’année 2012 a été marquée par les modifications adoptées ou
proposées du droit pénal suisse dans le domaine de la lutte contre le blanchiment
d’argent et I’entraide en matiére fiscale. Ce processus, lancé sous la pression
d’un contexte international de plus en plus hostile aux particularismes helvéti-
ques, est encore inachevé et risque de devenir le leitmotiv des chroniques a
venir,

A. La mise en ceuvre des conventions et normes
internationales en matiere de blanchiment d’argent

1. Création de crimes sous-jacents dans le domaine
boursier (mise en ceuvre des recommandations du GAFI
de 2003)

La provenance des avoirs d’une infraction préalable est un élément essentiel de
la définition du blanchiment d’argent. Les normes internationales sont
relativement souples a cet égard, de sorte que I’approche du droit suisse, qui
réserve 1’application du blanchiment aux infractions érigées en crimes (art.
305%s et art. 10 al. 2 CP®) est en principe suffisante. Toutefois, depuis leur
version de 2003, les recommandations du Groupe d’action financiere (GAFI)
contiennent, dans leur Glossaire, une liste de catégories désignées d’infractions
sous-jacentes au blanchiment, parmi lesquelles se trouvent « les délits d initiés
et la manipulation de marchés ». Or, I’exploitation de la connaissance de faits
confidentiels (art. 161 aCP’) et la manipulation de cours (art. 161% aCP)
constituaient en droit suisse de simples délits, de sorte que le blanchiment

6 Code pénal suisse du 21 décembre 1937, R.S. 311.0.
7 Labréviation «aCP » vise, en I’espéce, les dispositions du Code pénal en vigueur jusqu’au 30 avril
2013.

Praxis/Chronique 468 SZIER/RSDIE 3/2012




Chronique de droit pénal suisse dans le domaine international (2012)
L}

d’argent leur était inapplicable. Ce nonobstant, le législateur suisse, sous la
pression des milieux financiers, avait renoncé a créer des crimes en matiére
boursiére dans le cadre de la mise en ceuvre des recommandations du GAFI de
2003.8

La révision de la loi fédérale sur les bourses et le commerce des valeurs
mobiliéres (LBVM), adoptée le 28 septembre 2012° et entrée en vigueur le
1** mai 2013, a finalement permis I’introduction d’infractions préalables au
blanchiment d’argent. A cette occasion, les dispositions précitées du code pénal
ont été remplacées par les art. 40 LBVM (exploitation d’informations d’initiés)
et 40a LBVM (manipulation de cours). Les nouvelles dispositions mettent en
ceuvre des modifications sur divers points, dans le but de faciliter I’application
de ces infractions restées quasiment lettre morte. Par ailleurs, les deux infractions
ont été dotées de circonstances aggravantes réprimées comme crimes et
passibles d’une peine privative de liberté de cing ans (art. 40 al. 2 LBVM; art.
40q al. 2 LBVM). Dans les deux cas, c’est ’obtention d’un avantage pécuniaire
de plus d’un million de francs qui transforme le délit en crime. Cette limite pa-
rait a la fois trés élevée et difficile & manier, en tous les cas pour I’intermédiaire
financier qui doit déterminer dans quelle mesure une opération de son client
dépasse le seuil 1égal, ce qui I’obligerait & communiquer ses soupgons au Bu-
reau de communication en matiére de blanchiment d’argent (MROS) en vertu
de I’art. 9 LBA.™®

Cette définition trés restrictive du crime parait néanmoins suffisante au re-
gard des exigences découlant des recommandations du GAFI, dont le Glossaire
précise que «[lJorsqu’il détermine la gamme des infractions constituant des in-
fractions sous-jacentes dans chacune des catégories énumérées ci-dessus, cha-
que pays peut décider, conformément a son droit interne, comment il définira
ces infractions et la nature de tout élément particulier de ces infractions qui en
fait des infractions graves». Les législateurs nationaux disposent donc d’une
large marge de manceuvre, ce d’autant plus que les normes du GAFI, quand
bien méme elles s’imposent par des mécanismes incisifs, relévent de la soft
law.

Loi fédérale sur la mise en ceuvre des recommandations révisées du Groupe d’action financiere du
3 octobre 2008 (RO 2009 361 ; FF 2007 5919).

Loi fédérale sur les bourses et le commerce des valeurs mobilieres (LBVM), modification du
28 septembre 2012 (RO 2013 1103), en vigueur depuis le 1¢ mai 2013 ; Message relatif a la révision
de la loi sur les bourses (délits boursiers et abus de marché), du 31 aofit 2011, FF 2011 6329. Cf.
aussi les réflexions sur cette révision de SABINE GLESs et REGULA EcHLE, Sect. II, B (infra).

10 TLoi sur le blanchiment d’argent (LBA), du 10 octobre 1997, RS 955.0.
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Enfin, I’adaptation du droit suisse aux standards du GAF]I sur ce point léve
également 1’obstacle a la ratification!! par la Suisse de la Convention de Varso-
vie.'? Cette derniere déclare a son art. 9 § 4 que la définition de I’infraction
sous-jacente doit s’appliquer «aux catégories d’infractions principales visées a
I’annexe de la Convention», sans possibilité de formuler une réserve sur ce
point.!* Ladite annexe reproduit la liste de catégories désignées d’infractions
sous-jacentes contenue dans le Glossaire des recommandations 2003 du GAFI,
qui a ainsi fait son entrée dans le droit dur. Le rapport explicatif de la Conven-
tion de Varsovie'* décrit cependant la marge de manceuvre du législateur natio-
nal, lorsqu’il détermine 1’éventail des infractions dans chacune des catégories,
dans des termes quasiment identiques a ceux du GAFI.

2 La révision du droit suisse visant a améliorer la coopéra-
tion de la Suisse dans les cadre du Groupe Egmont

Depuis 2003, les recommandations du GAFI'S prévoyaient la coopération inter-
nationale entre les cellules de renseignements financiers (CRF). 1l s’agit des
instances nationales, généralement policiéres, qui sont chargées de recueillir et
de traiter les rapports de transactions suspectes provenant des intermédiaires
financiers. Les CRF collaborent dans le cadre du « Groupe Egmont» qui compte
actuellement 131 membres. En Suisse, le role de la cellule de renseignement
financier est dévolu au Bureau de communication (MROS).

Se prévalant de la tradition juridique suisse, le Bureau de communication
estimait qu’il n’était pas habilité a la transmission de données concrétes de
personnes identifiables, cette derniére devant passer par les canaux de I’entraide
judiciaire. Pour ce motif, le Groupe Egmont a menacé d’exclure la Suisse, ce
qui a conduit I’administration fédérale a préparer et envoyer en procédure de
consultation un avant-projet de loi daté du 18 janvier 2012, afin de permettre au
Bureau de communication de coopérer plus efficacement avec ses homologues.

En I’état, la Suisse n’a pas encore signé cette convention. Le Message relatif a la modification de la
loi sur le blanchiment d’argent du 27 juin 2012 (FF 2012 6449, p. 6471 s.) confirme la volonté de
doter la Suisse des dispositions permettant la ratification. La création d’une base légale pour
I’échange de renseignements en faveur du Bureau de communication (évoquée ci-dessous, Sect. I,
A, 2) va également dans ce sens, méme si une réserve sur la disposition topique de la Convention de
Varsovie (art. 46) serait possible (Message du Conseil fédéral, /oc. cit.).

Convention du Conseil de I’Europe relative au blanchiment, au dépistage, a la saisie et a la
confiscation des produits du crime et au financement du terrorisme du 16 mai 2005 (STCE 198).
Rapport explicatif, Convention du Conseil de 1I’Europe relative au blanchiment, au dépistage, a la
saisie et a la confiscation des produits du crime et au financement du terrorisme du 16 mai 2005
(STCE 198), ch. 99.

Rapport explicatif (cité note 13), ch. 310.

Recommandation no 40.
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La procédure de consultation s’étant achevée le 27 avril 2012, le Conseil fédéral
a saisi les Chambres fédérales d’un Message relatif a la modification de la loi
sur le blanchiment d’argent le 27 juin 2012.'° A I’heure ol nous écrivons ces
lignes, les Chambres fédérales viennent d’adopter la modification législative le
21 juin 2013.Y

Cette modification habilitera le Bureau de communication a transmettre a
ses homologues étrangers des données (art. 30 LBA (nouveau)), a condition
que le requérant « s’engage a utiliser les informations transmises exclusivement
a des fins d’analyse dans le cadre de la lutte contre le blanchiment d’argent».
La réciprocité doit &tre garantie, ainsi que le respect du secret de fonction ou du
secret professionnel et I’engagement a ne pas transmettre les informations obte-
nues a des tiers sans 1’autorisation expresse du Bureau de communication et a
respecter les charges et restrictions d utilisations imposées. Par ailleurs, 1’art.
31 LBA (nouveau) énonce les limites imposées a cette forme d’entraide, en
précisant que «le bureau de communication refuse d’informer son homologue
étranger: a. si la requéte ne présente aucun lien avec la Suisse; b. si la réponse
a la requéte implique ’emploi de moyens de contrainte prévus par le droit de
procédure ou la prise d’autres mesures ou actions pour lesquelles le droit suisse
exige le dépot d’une demande d’entraide judiciaire ou une autre procédure ré-
glée par une loi spéciale ou par un accord international ; c. si les intéréts natio-
naux ou la sécurité et I’ordre publics sont compromis ». La derniére exception a
été introduite par les Chambres fédérales.

Nonobstant ces cautéles, ce nouvel instrument va trés loin, en autorisant un
organe policier & transmettre a 1’étranger des informations secrétes, collectées
par le biais de communications faites par des intermédiaires financiers. Ces
derniers occupent un poste d’observation sans pareil, leur permettant de
constater en temps réel et de communiquer des faits que la justice étatique aurait
beaucoup de difficultés a obtenir, parce que les conditions permettant d’user
des moyens coercitifs a sa disposition ne sont pas (encore) réunies.

La novelle introduit une autre modification, en permettant au Bureau de
communication de demander a I’intermédiaire financier qui a fait une com-
munication, ou 4 d’autres intermédiaires financiers impliqués, de lui fournir les
informations supplémentaires nécessaires pour 1’analyse d’une communication
regue (art. 11a LBA [nouveau]).

Message relatif a la modification de la loi sur le blanchiment d’argent du 27 juin 2012, FF 2012
6449. Loi fédérale concernant la lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme
dans le secteur financier (Loi sur le blanchiment d’argent, LBA) (Projet), FF 2012 6497.

Loi fédérale concernant la lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme dans
le secteur financier (Loi sur le blanchiment d’argent, LBA), modification du 21 juin 2013, FF 2013
4239 (délai référendaire au 10 octobre 2013).
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3. Les recommandations du GAFI révisées en 2012

Le 16 février 2012, le GAFI a publié ses recommandations révisées, sous le titre
«Normes internationales sur la lutte contre le blanchiment de capitaux et le fi-
nancement du terrorisme et de la prolifération». Les nouvelles normes fondent
en un seul corps de régles les recommandations contre le blanchiment et les
recommandations spéciales contre le financement du terrorisme, en y ajoutant
une préoccupation plus récente, consistant a lutter contre la prolifération des
armes de destruction massive.

Une des innovations principales adoptées par les recommandations de 2012
(nos 1 et 2) est I’exigence d’une politique de lutte contre le blanchiment de
capitaux et le financement du terrorisme fondée sur les risques (« risk-based
approach »), dont le but consiste a augmenter 1’efficacité du dispositif par une
allocation rationnelle des ressources. Cette approche n’est toutefois pas nou-
velle et correspond aux standards internationaux depuis les travaux du Comité
de Bale sur le contrdle bancaire de 2001,'® ainsi qu’a ceux que les intermédiai-
res financiers suisses sont d’ores et déja tenus d’appliquer.’”

Le principal enjeu pour les intermédiaires financiers suisses sera sans doute
le fait que la liste des «catégories désignées d’infractions»?* mentionne désor-
mais « les infractions fiscales pénales (liées aux impéts directs et indirects) ».
La mise en ceuvre, au niveau national, de cette modification aura non seulement
pour conséquence de rendre punissables les actes de blanchiment des avoirs is-
sus d’infractions fiscales, mais aussi d’étendre le devoir de communication a
ces infractions.

Enfin, les recommandations nos 24 et 25 visent les mesures pour empécher
I"utilisation illicite de personnes morales et de constructions juridiques par les
blanchisseurs de capitaux. Il s’agissait 1a d’un des enjeux majeurs des négocia-
tions en vue de la révision des recommandations, dont la mouture 2003 conte-
nait pourtant déja des normes allant dans le méme sens (recommandations nos
33 et 34). La Suisse est plus particuliérement concernée par la recommandation
no 24, exigeant des mesures de transparence propres a endiguer le risque que
des personnes morales — en particulier celles émettant des actions au porteur ou
acceptant des actionnaires ou administrateurs agissant a titre fiduciaire (« nomi-
nee shareholders » ou « nominee directors ») — soient utilisées pour blanchir de

Cf. le document « Devoir de diligence des banques au sujet de la clientéle », octobre 2001.

Cette philosophie est traduite dans I’ordonnance de I’ Autorité fédérale de surveillance des marchés
financiers du 8 décembre 2010 sur la prévention du blanchiment d’argent et du financement du
terrorisme (Ordonnance de la FINMA sur le blanchiment d’argent, OBA-FINMA), RS 955.033.0.
0 Glossaire, recommandations du GAFI 2012, p. 121.
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I’argent, alors que d’autres pays redoutent un controle plus strict de la mise en
ceuvre de la recommandation no 25 visant les trusts.

Le 18 avril 2012, le Conseil fédéral a annoncé son intention de mettre en
ceuvre les recommandations révisées du GAFI et constitué un groupe de travail
interdépartemental chargé de préparer un avant-projet de révision du droit suis-
se.2!

B. La mise en ceuvre de la Convention du Conseil
de ’Europe sur la lutte contre la traite des étres
humains

Nous avons déja évoqué dans nos précédentes chroniques? la procédure
parlementaire menant a I’approbation, le 23 décembre 2011, de la Convention
du Conseil de I’Europe sur la lutte contre la traite des étres humains, conclue a
Varsovie le 16 mai 2005 (STCE 197).23 La loi fédérale sur la protection extra-
procédurale des témoins du 23 décembre 2011 (LTém)?* issue de ce processus
est entrée en vigueur, comme prévu, le 1¢° janvier 2013, accompagnée d’une
ordonnance du 7 novembre 2012.2

Par ailleurs, le 18 octobre 2012, la cheffe du Département fédéral de justice
et police (DFJP) a présenté le premier « Plan d’action national contre la traite
des étres humains », cadre dans lequel une ordonnance mettant notamment en
ceuvre les mesures préventives exigées aux art. 5 et 6 de la Convention du
Conseil de I’Europe sur la lutte contre la traite des étres humains a été envoyée
en procédure de consultation le 12 février 2013.26

2 Cesréflexions ont abouti 4 un « Avant-projet de Loi fédérale surlamise en ceuvre des recommandations

du Groupe d’action financiere, révisées en 2012», du 27 février 2013, qui fera 1’objet de notre
prochaine chronique.
2 RSDIE 2011, p. 518-520; RSDIE 2012, p. 507-508.
2 Arrété fédéral portant approbation et mise en ceuvre de la Convention du Conseil de I’Europe sur la
lutte contre la traite des &tres humains (RO 2012 6713). Cf. aussi le Message concernant I’approbation
et la mise en ceuvre de la Convention du Conseil de I’Europe sur la lutte contre la traite des étres
humains et la loi sur la protection extraprocédurale des témoins, du 17 novembre 2010, FF 2011 1.
# RS3122.
3 OTém, RS 312.21.
% Avant-projet d’ordonnance sur les mesures de prévention des infractions liées 4 la traite des étres

humains (ordonnance sur la traite des étres humains) et rapport explicatif.
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C. Lapprobation et la mise en ceuvre de la Convention
sur les armes a sous-munitions

Le 16 mars 2012, les Chambres fédérales ont adopté I’arrété?’” portant
approbation de la Convention du 30 mai 2008 sur les armes a sous-munitions
(Convention on Cluster Munitions, CCM),?® ainsi qu’une modification de la loi
fédérale sur le matériel de guerre (LFMG).>

La CCM interdit I’emploi, la production, le transfert et le stockage des armes
a sous-munitions et prévoit que chaque Etat partie prend toutes les mesures
appropriées dans ce but, y compris I’imposition de sanctions pénales. La LFMG
a donc été complétée par des dispositions interdisant les armes d sous-munitions
(art. 8¢ LFMG) et une disposition pénale sanctionnant la violation de cette
interdiction comme crime passible d’une peine privative de liberté de dix ans, a
laquelle peut s’ajouter une peine pécuniaire (art. 35¢ LFMG). Par ailleurs, la
modification législative a été mise a profit pour introduire deux dispositions
interdisant le financement direct (art. 8 LFMGQG) et indirect (art. 8¢ LFMG) du
développement, de la fabrication ou de 1’acquisition de matériels de guerre
prohibés. La violation de cette interdiction — qui ne se limite donc pas aux armes
a sous-munitions — est également réprimée comme crime, passible d une peine
privative de liberté de cinq ans, cumulée facultativement avec une peine pécu-
niaire (art. 356 LFMGQG). Enfin, le code de procédure pénale (CPP)° a été
complété de maniére a inclure les art. 33 al. 2 et 34 a 3556 LFMG dans la liste
des infractions pour lesquelles la surveillance de la correspondance par poste et
télécommunication (art. 269 al. 2 lit. a CPP) et I’investigation secréte (art. 286
al. 2 lit. d CPP) peuvent étre ordonnées. Uensemble de ces modifications est
entré en vigueur le 1¢ février 2013.

D. Le Message du Conseil fédéral sur ’approbation
et la mise en ceuvre de la Convention de Lanzarote

Lavant-projet du 17 aofit 2011, portant sur 1’approbation et la mise en ccuvre de
la Convention du Conseil de I’Europe sur la protection des enfants contre 1’ex-

27 Arrété fédéral portant approbation de la Convention sur les armes & sous-munitions du 16 mars

2012, FF 2012 3271. Cf. aussi, le Message du 6 juin 2011 relatif a approbation de la Convention
sur les armes a sous-munitions ainsi qua la modification de la loi sur le matériel de guerre (FF 2011
5495).

Convention sur les armes a sous-munition conclue a Dublin le 30 mai 2008, RS 0.515.093.

2 Loi fédérale sur le matériel de guerre (LFMG), modification du 16 mars 2012, RO 2013 295.

¥ RS 312.0.

28
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ploitation et les abus sexuels, conclue le 25 mai 2007 a Lanzarote (STCE 201),
a fait 1’objet d’une analyse critique dans notre précédente chronique.’!

En date du 4 juillet 2012, le Conseil fédéral a saisi les Chambres fédérales
d’un projet de 1oi*? reprenant les dispositions de 1’avant-projet avec quelques
compléments et modifications formelles. Dés lors, nous nous permettons de
renvoyer le lecteur aux observations déja formulées.

Le 11 décembre 2012, le Conseil des Etats, délibérant comme premier
conseil, a accepté le projet gouvernemental a 'unanimité, avec quelques retou-
ches mineures.>*

E. Lavant-projet concernant la Convention inter-
nationale pour la protection de toutes les personnes
contre les disparitions forcées

Le 19 décembre 2012, un avant-projet visant la ratification et la mise en ceuvre
de la Convention internationale pour la protection de toutes les personnes contre
les disparitions forcées du 20 décembre 2006 a été envoyé en procédure de
consultation.**

En vertu de I’art. 2 de la Convention, «on entend par <disparition forcée>
I’arrestation, la détention, I’enlévement ou toute autre forme de privation de li-
berté par des agents de 1’Etat ou par des personnes ou des groupes de personnes
qui agissent avec 1’autorisation, I’appui ou 1’acquiescement de 1’Etat, suivi du
déni de la reconnaissance de la privation de liberté ou de la dissimulation du
sort réservé a la personne disparue ou du lieu ou elle se trouve, la soustrayant a
la protection de la loi».

Lavant-projet de loi d’application® propose des modifications du CP, du
Code pénal militaire (CPM) et du CPP, définissant le crime de disparition forcée
(art. 185 AP-CP et art. 151d CPM) et appliquant a celui-ci le régime réservé
aux infractions les plus graves (peine privative de liberté allant jusqu’a vingt
ans, possibilité de prononcer ’internement a vie, punissabilité des actes

3L RSDIE 2012, p. 509-512.

Message concernant 1’approbation de la convention du Conseil de I’Europe sur la protection des
enfants contre I’exploitation et les abus sexuels (convention de Lanzarote) et sa mise en ceuvre
(modification du code pénal), du 4 juillet 2012 (FF 2012 7051) et projet d’arrété fédéral portant
approbation de la convention du Conseil de I’Europe sur la protection des enfants contre I’exploitation
et les abus sexuels (convention de Lanzarote) et sa mise en ceuvre (FF 2012 7129).

3 BOCE 2012 1161.

Cf. le Rapport explicatif sur la Convention internationale pour la protection de toutes les personnes
contre les disparitions forcées du 20 décembre 2006 (non daté, publié le 19 décembre 2012). La date
limite de la procédure était le 8 avril 2013.

Rapport cité note précédente, p. 32 ss.
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préparatoires, surveillance de la correspondance par poste et télécommunica-
tion et investigation secrete).

F. Lavant-projet concernant I’extension de I’entraide
judiciaire en matiéere fiscale

La procédure de consultation ouverte le 15 juin 20123 vise a 1’abandon de la
réserve fiscale dans I’entraide pénale avec certains Etats. Elle s’insére dans le
cadre général de la décision prise par le Conseil fédéral le 13 mars 2009 de
reprendre, dans le domaine de I’assistance administrative internationale, les
standards découlant de I’art. 26 du modéle de convention de ’OCDE et
d’étendre I’entraide administrative aux cas de soustraction d’impdt. Lavant-
projet traduit ainsi la volonté d’harmoniser 1’entraide en matiére pénale et
administrative.

Le projet I concerne la loi fédérale sur I’entraide internationale en matiére
pénale (EIMP),?” plus précisément son art. 3 al. 3 énongant 1’exception fiscale
et les cas dans lesquels celle-ci est levée. La modification proposée consiste a
dédier un nouvel al. 4 aux hypothéses dans lesquelles la coopération est accor-
dée, en y ajoutant une clause permettant la coopération au sens de toutes les
parties de la loi, y compris ['extradition, lorsque la requéte «vise une infraction
en matiere de taxes et impdts, de douane et de change » et émane d’un Etat avec
lequel une convention contre les doubles impositions prévoyant [’assistance
administrative en cas de soustraction d’impét et de fraude fiscale est en vigueur.
Ces Etats se verraient donc accorder ’entraide pour toute infraction fiscale, y
compris la simple soustraction en matiere d’impdts sur les revenus ou la
fortune.

Le projet Il propose un arrété fédéral concernant deux protocoles aux
Conventions européennes d’extradition et d’entraide judiciaire en matiére
pénale. La Suisse a ratifié le Deuxiéme Protocole additionnel du 17 mars 1978
a la Convention européenne d’extradition du 13 décembre 1957 (STCE 098)
avec une réserve concernant l’art. 2, qui prévoit ’octroi de 1’extradition, en
matiere fiscale, «pour les faits qui correspondent, selon la loi de la Partie re-

% Office fédéral de la justice, Rapport explicatif relatif & ’avant-projet, Berne, juin 2012 et deux avant-

projets; projet 1 (Modification de la loi fédérale sur ’entraide internationale en matiére pénale);
projet 2 (Arrété fédéral concernant le retrait de la réserve fiscale relative au Deuxieme Protocole
additionnel du 17 mars 1978 a la Convention européenne d’extradition et portant approbation du
Protocole additionnel du 17 mars 1978 a la Convention européenne d’entraide judiciaire en matiére
pénale).

7 RS 351.1.
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quise, a une infraction de méme nature ». Lavant-projet propose donc de retirer
cette réserve.

Le Protocole additionnel du 17 mars 1978 a la Convention européenne
d’entraide judiciaire en matiére pénale du 20 avril 1959 (STCE 099), quant a
Iui, n’a jamais été ratifié par la Suisse, car il porte spécifiquement sur la
renonciation a 1’exception fiscale. Lavant-projet d’arrété fédéral prévoit
I’approbation de cet instrument, dont I’art. 2 § 1 dispose que la condition de
double incrimination « sera remplie en ce qui concerne les infractions fiscales si
I’infraction est punissable selon la loi de la Partie requérante et correspond a
une infraction de méme nature selon la loi de la Partie requise ».

La procédure de consultation s’est achevée le 8 octobre 2012. Le rapport de
synthése publié en 2013 refléte les prises de position majoritairement critiques
des milieux consultés.*®

G. Les instruments bilatéraux

La Convention sur le transférement des personnes condamnées entre la Suisse
et la République du Pérou, conclue le 18 novembre 2010, est entrée en vigueur
par échange de notes le 8 mai 2012.%° Par ailleurs, ’arrété fédéral portant
approbation du traité d’entraide judiciaire en matiére pénale entre la Suisse et la
Colombie, conclu le 27 janvier 2011, a été adopté le 15 juin 2012.40

Il. Die Schweiz und das Europaische Strafrecht
(von Sabine Gless und Regula Echle)

A. Einleitung

Im Européischen Strafrecht erscheinen im Berichtszeitraum vor allem Entwick-
lungen von Interesse, an deren Ende eine — mehr oder weniger formalisiert voll-
zogene — Harmonisierung zwischen EU- und Schweizer Recht steht. Sie werfen
die Frage auf, ob es auch im nationalen Strafrechtssystem einen «autonomen
Nachvollzug» geben sollte: eine Art Gegen- oder Alternativmodell zur bilatera-
len Vertragsbindung. Ein neues Modell der Koexistenz europiischer und
Schweizer Strafverfolgung wire schon deshalb von Interesse, weil die bilatera-

¥ Office fédéral de la justice, Synthése des résultats de la consultation (15 juin—17 octobre 2012),
Berne, janvier 2013.

¥ RS 0.344.641.

40 FF 2012 6139; le délai référendaire au 11 octobre 2012 n’a pas été utilisé.
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len Beziehungen derzeit ins Stocken geraten sind.*! Als Beispiele dienen im
Folgenden die Rechtsentwicklung im Bereich der Insiderdelikte (s.u. B.) sowie
Uberlegungen zur Reform der Stellung von Opfern im Strafverfahren (s.u. C.).
In beiden Bereichen stellt sich die Frage, ob sich die Schweiz sinnvollerweise
europdischen Rechtsvorgaben anpasst und welche Konsequenzen sich aus
einem «Nachvollzugsmodell» langfristig ergeben konnten (s.u. D.).

B. Beispiel: Strafbarkeit von Insidergeschéften

Das Phinomen eines «autonomem Nachvollzugs»* im Strafrecht illustriert
etwa die jlingste Revision der Borsendelikte: Die bis zum Mai 2013 geltende
Schweizer Regelung der Art. 161 und 161 StGB alte Fassung (a.F.), nament-
lich die Tatbestandserfassung des Insiderhandels,” wurde im Laufe der Zeit als
zu unprizis und im Vergleich zum europédischen Recht als zu eng bewertet.*
Die Richtlinie 2003/6/EG vom 28. Januar 2003 {iber Insider-Geschifte und
Marktmanipulation (Marktmissbrauchsrichtlinie)*> verpflichtete die EU-Mit-
gliedstaaten in sehr viel grosserem Umfang Verhaltensweisen durch Straftatbe-
stinde zu erfassen, die europaweit einheitlich als marktmissbrauchlich und we-
gen unzuldssiger Nutzung von Insider-Informationen als strafwiirdig eingestuft
worden waren.* Sukzessive Konkretisierungen der europiischen Vorgaben,
durch welche den Mitgliedstaaten genaue Vorgaben iiber die Ausgestaltung ih-

4 Zur Thematik vgl. Juria HANNI/SEBASTIAN HESELHAUS, Die eidgendssische Volksinitiative « Gegen

Masseneinwanderung » (Zuwanderungsinitiative) im Lichte des Freiziigigkeitsabkommens und der
bilateralen Zusammenarbeit mit der EU, SZIER 1/2013, 19 ff.

4 STEPHAN BREITENMOSER/ROBERT WEYENETH, Europarecht — Unter Einbezug des Verhiltisses

Schweiz—EU, Ziirich/St. Gallen 2012, N. 695 ff.

«Wer sich als Mitglied des Verwaltungsrates, der Geschiftsleitung, der Revisionsstelle oder als Be-

auftragter einer Aktiengesellschaft oder einer sie beherrschenden oder von ihr abhidngigen Gesell-

schaft, als Mitglieder einer Behdrde oder als Beamter, oder als Hilfsperson einer der vorgenannten

Personen, sich oder einem andern einen Vermégensvorteil verschafft, indem er die Kenntnis einer

vertraulichen Tatsache, deren Bekanntwerden den Kurs von in der Schweiz borslich oder vorbérslich

gehandelten Aktien, andern Wertschriften oder entsprechenden Bucheffekten der Gesellschaft oder
von Optionen auf solche in voraussehbarer Weise erheblich beeinflussen wird, ausniitzt oder diese

Tatsache einem Dritten zur Kenntnis bringt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geld-

strafe bestraft.» Art. 161 Ziff. 1 aStGB; fiir ndhere Ausfiihrungen vgl. auch STEFAN TRECHSEL/MARC

JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, Art. 161, in: Stefan Trechsel/Mark Pieth (Hrsg.), Schweizerisches

Strafgesetzbuch — Praxiskommentar, 2. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2013, N. 1 ff.

#“  Sivan HURLIMANN, Der Insiderstraftatbestand, Art. 161 StGB de lege lata und de lege ferenda,
GesKR 2006, 316 ff.; DaNieLa KoeNiG, Das Verbot von Insiderhandel. Eine rechtsvergleichende
Analyse des schweizerischen Rechts und der Regelungen der USA und der EU, Basel 2006, 277 ff.

4 Abl. L 096 12.4.2003, 16; zuletzt geindert durch die Richtlinie 2008/26 EG, Abl. L 81 vom
20.3.2008, 42.

4 BErRND HECKER, Europdisches Strafvecht, 4. Aufl., Berlin/Heidelberg 2012, § 4 N. 9 sowie § 8
N. 47.
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res Strafrechts gemacht wurden, zogen den Rahmen immer enger. Das stiess
auch (vor allem in der EU) auf Kritik, weil der EU-Gesetzgeber lediglich Ziele
einer strafrechtlichen Ahndung, nicht deren detaillierte Regelungen vorgeben
darf.#

Das EU-Recht verpflichtet die Schweiz nicht. In diesem Bereich besteht
keine vertragliche Bindung an die Rechtsentwicklung mit der EU. Jedoch exis-
tierten Forderungen nach einer Ausweitung der Strafbarkeit auch ausserhalb
des EU-Rahmens: So forderte etwa die Groupe d’action financiére (GAFI-
Empfehlungen) eine Ausgestaltung der Straftatbestidnde des Insiderhandels und
der Kursmanipulation als Verbrechen.*® Zunehmend wurde — etwa im Schrift-
tum* — auch beanstandet, dass Art. 161 Ziff. 3 StGB a.F., anders als in der EU,
Insiderhandel nicht fiir simtliche Marktteilnehmer kriminalisierte.

Die eingesetzte Expertenkommission teilte diese Einschitzung und schlug
eine Erweiterung des Téterkreises entsprechend der Marktmissbrauchsrichtlinie
vor.>® Deshalb geniigt heute fiir die Qualifikation als Téter die blosse Kenntnis
der Insiderinformation.®® Am Ende der gesamten Gesetzgebungsarbeiten
stimmten nicht nur die vorgeschlagenen Tatbestandsalternativen mit den Vorga-
ben der Missbrauchsrichtlinie iiberein,*? sondern teilweise®® auch die Termino-
logie: Beispielsweise wurde anders als zuvor nicht mehr von vertraulichen
kursrelevanten «Tatsacheny, sondern von solchen «Informationen» gesprochen,
um sich den EU-Vorgaben anzugleichen. >*

Am 28. September 2012 schliesslich verabschiedete das Parlament die ent-
sprechende Anderung des Borsengesetzes und passte das Schweizer Recht da-
mit im Wesentlichen an die EU-Vorgaben an.> Nach Aussage des Gesetzgebers

47 Kar AmBos, Internationales Strafrecht — Strafunwendungsrecht, Volkerstrafrecht, Europdisches

Strafrecht, 3. Aufl., Miinchen 2011, § 11 N.35f.
4 Siehe I, A, 1 (supra).
4 RorLr H. WEBER/JEAN MARC SCHALLER, Auf dem Weg zu einem neuen kohéirenten Finanzmarktrecht
in der Schweiz?, SZW 2003, 183. TRECHSEL/JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, supra Fn. 43, N. la f.
Expertenkommission Borsendelikte und Marktmissbrauch, Bericht vom 29. Januar 2009, abrufbar
unter: http://www.efd.admin.ch/dokumentation/zahlen/00578/01375/index.html?lang=de, Bericht,
S. 46; vgl. dann Botschaft zur Anderung des Borsengesetzes (Borsendelikte und Marktmissbrauch)
vom 31. August 2011, BBI 2011 6898, Ziff. 1.5.4.
Art. 40 Abs. 2 BEHG, welcher Personen als Sekundirinsider erfasst, die eine Insiderinformation
durch ein eigenes Verbrechen oder Vergehen erlangt haben, entspricht Art. 2 Abs. 1 Bst. d Markt-
missbrauchs-Richtlinie. Expertenkommission Bericht, S. 44.
Expertenkommission Bericht, (s.0. Fn. 50), S. 45.
An der Umschreibung der relevanten Information als «vertraulich» — im Gegensatz zur Terminolo-
gie «nicht 6ffentlich» in der Marktmissbrauchs-Richtlinie — hielt man hingegen fest, da die Exper-
tenkommission den Schweizer Begriff als priziser erachtete, Expertenkommission Bericht, S. 46 f.
Expertenkommission Bericht, (s.0. Fn. 50), S. 46
Vgl. Expertenkommission Bericht, (s.0. Fn. 50), S. 42 ff.; Erlauternder Bericht zur Anderung des
Bundesgesetzes liber die Borsen und den Effektenhandel (Borsendelikte und Marktmissbrauch), ab-
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sollte die Revision die einzelnen Marktteilnehmer schiitzen und die Reputation
des Schweizer Finanzplatzes stirken. Sie gewihrleistet aber vor allem, dass
Rechtshilfe an das Ausland geleistet werden kann, weil die Voraussetzung der
beidseitigen Strafbarkeit erfiillt ist.>

In Details bestehen zwar weiterhin Unterschiede zwischen den EU-Vorga-
ben und dem Schweizer Recht: So hat man etwa den sog. Manipulationstatbe-
stand um die Variante der Verbreitung falscher Informationen ergéinzt,”” aber
auf das Merkmal der Unrechtmissigkeit des angestrebten Vermdgensvorteils
verzichtet.®® Doch auch die Unterschiede im Detail>® kénnen nicht dariiber hin-
wegtduschen, dass das Schweizer Recht bei der Revision des Insiderstrafrechts
in einem Umfang an die Vorgaben der Marktmissbrauchsrichtlinie angenihert
wurde, dass man hier von einer Art «autonomen Nachvollzug» im Strafrecht
sprechen kann.

Ein solches Vorgehen erscheint aus der Perspektive des internationalen
Strafrechts sinnvoll, denn damit ist die Voraussetzung geschaffen, dass die
Schweiz bei der Verfolgung von Insiderdelikten an einem Strang mit den Nach-
barstaaten ziehen kann.

C. Beispiel: Opferschutz im Strafprozess

Eine Angleichung des Rechts ist aber nicht nur als punktuelle Korrektur in ei-
nem engen Bereich des materiellen Strafrechts, sondern als generelle Marsch-
richtung, etwa auch im Bereich des Strafverfahrensrechts, denkbar. Die diver-
sen Reformen der Opferstellung im Strafverfahren koénnten dazu willkommener
Anlass sein, da sie aufgrund ihrer Implikationen fiir andere Rechtsgebiete (etwa
Entschidigungen im Zivilrecht) ohnehin die Frage einer notwendigen Anglei-
chung aufwerfen kénnten.

Die EU beschiftigt sich bereits seit einiger Zeit mit grenziiberschreitenden
Aspekten der Opferstellung. Der Rahmenbeschluss vom 15.3.2001 iiber die
Stellung des Opfers im Strafverfahren hat die EU-Staaten erstmals verpflichtet,
Mindeststandards betreffend die Stellung des Opfers im Strafverfahren einzu-

rufbar unter: http://www.efd.admin.ch/dokumentation/gesetzgebung/00571/01634/index.html?lang=
de, S. 17; Botschaft, BBl 2011, 6885 f. sowie 6904 ff.; HANS CASPAR VON DER CRONE/MATTHIAS
MAURER/JAN HENDRIK HOFFMANN, Revision Borsendelikte und Marktmissbrauch, SZW 2011, 538 f.;
URs REINWALD, Anderungen im Bérsengesetz — eine Ubersicht, GesKR 2011, 520 f.
% Vgl. dazu: WoLFGANG WOHLERS, in: Jiirg-Beat Ackermann (Hrsg.), Handbuch des Wirtschaftsstraf-
rechts (Bern 2013), N. 8 ff. und 110.
Vgl. Botschaft zur Anderung des Borsengesetzes (Bérsendelikte und Marktmissbrauch) vom
31. August 2011, BB1 2011, 6886.
8 Bericht Expertenkommission (s.o. Fn. 50), 58 ff.; vgl. auch Erlduternder Bericht (s.o. Fn. 55), 15 ff.
¥ Vgl. dazu: WOHLERS, supra Fn. 56, N. 113 ff.
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fithren.®® Weitere Richtlinien haben diese Minimalgarantien zwischenzeitlich
konkretisiert und die Stellung der Opfer im Strafverfahren weiter gestirkt — ein
Unterfangen, das nicht nur die EU, sondern auch die Schweiz beschaftigt.

1.  Entwicklung der Opferrechte in der EU

Die erste Regulierung der Rechte von Opfern durch EU-Recht®' durch den Rah-
menbeschluss ist mittlerweile durch die Richtlinie 2012/29/EU iiber Mindest-
standards fiir die Rechte, die Unterstiitzung und den Schutz von Opfern von
Straftaten vom 25. Oktober 2012 ersetzt, fiir deren Umsetzung die Mitglied-
staaten bis am 16. November 2015 Zeit haben.®? Die Richtlinie 2012/29/EU ist
Teil des sog. Stockholmer Programms fiir die Jahre 2010-2014.% Dieses sieht
auch vor, dass neben den Rechtsvorschriften die praktische Umsetzung evalu-
iert und langfristig eine bessere Unterstiitzung der Opfer gewihrleistet wird.%*
Hauptziele sind u.a. die Vermeidung der sog. sekundiren Viktimisierung im
Strafverfahren,% aber auch der Opferschutz durch gegenseitige Anerkennung
von Schutzmassnahmen in Zivilsachen.

a) Opferbegriff geméss der Richtlinie 2012/29/EU

Die Richtlinie definiert «das Opfer» neu: So gelten nun mehr — anders noch als
im fritheren Rahmenbeschluss — neben den durch eine Straftat direkt verletzten
Personen auch Familienangehdérige von Personen, «deren Tod eine direkte Folge
einer Straftat ist, und die durch den Tod dieser Person eine Schidigung erlitten
haben» als Opfer.®” Dariiber hinaus wird — im Unterschied zur schweizerischen

6  Rahmenbeschluss des Rates vom 15.3.2011 {iber die Stellung des Opfers im Strafverfahren
(2001/2002/J1), EU-Amtsbl. vom 22.3.2001, L 82, 1 ff.; MARLENE HANLOSER, Das Recht des Opfers
auf Gehor im Strafverfahren, Frankfurt am Main 2010.

STEFANIE BocCk, Infernationale Perspektiven: Einfliisse des Europarates und der Europdischen

Union, in: Helmut Pollihne/Irmgard Rode (Hrsg.), Opfer im Blickpunkt — Angeklagte im Abseits?

Probleme und Chancen zunehmender Orientierung auf die Verletzten in Prozess, Therapie und Voll-

zug, Berlin 2012, S. 50.

62 Art. 27 (1) Richtlinie 2012/29/EU des européischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober

2012 iiber Mindeststandards fiir die Rechte, die Unterstiitzung und den Schutz von Opfern von

Straftaten sowie zur Ersetzung des Rahmenbeschlusses 2011/220/J1 L 315/57.

Das Stockholmer Programm — Ein offenes und sichereres Europa im Dienste und zum Schutz der

Biirger (2010/C 115/01) vom 4.5.2010.

& Stockholmer Programm (2010/C 115/01), S. 10.

6 Erwigungsgrund 9 der Richtlinie 2012/29/EU; vgl. auch STEFANIE BoCK, Das europdische Opfer-
rechtspaket: zwischen substantiellem Fortschritt und blindem Aktionismus, Zeitschrift fiir Internatio-
nale Strafrechtsdogmatik, 4/2013, S. 208 f. mit weiteren Ausfithrungen.

% VO 606/2013 vom 12. Juni 2013.

67 Art. 2 Ziff. 1 1it. a) i) Richtlinie 2012/29/EU.
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Rechtsordnung — auch als Opfer behandelt, wer einen direkten wirtschaftlichen
Verlust durch die Tat erlitten hat.%®

b) Prozessuale Opferrechte gemiss der Richtlinie 2012/29/EU

Die Opfer haben — gestiitzt auf Art. 3 ff. Richtlinie 2012/29/EU — zunichst In-
formationsrechte und miissen deshalb iiber ihnen zustehende Rechte durch die
Strafverfolgungsbehorden® sowie iiber den Fortgang ihres Verfahrens, infor-
miert werden, etwa iiber die Einstellung des Verfahrens aber auch iiber die
Hauptverhandlung sowie iiber die gegen den Titer erhobenen Tatvorwiirfe und
iiber «jedwede rechtskriiftige Entscheidungy».”® Zusitzlich sind sie iiber eine all-
fallige Freilassung oder eine Flucht zu orientieren, und zwar wihrend des lau-
fenden Strafverfahrens wie auch wihrend der Dauer des Strafvollzuges.”!

Das wohl starkste Opferrecht ist das Recht, den Verzicht auf Strafverfolgung
tiberpriifen lassen zu kénnen.”? In der konkreten Umsetzung muss dem Opfer
eine vollstindige Akteneinsicht gewihrt werden.” Nicht verlangt ist jedoch die
Schaffung eines Klageerzwingungsverfahrens.” Ferner ist vorgesehen, dass das
Opfer Anspruch auf eine Entscheidung iiber die Entschidigung durch den Téter
im Strafverfahren hat.” Ziel ist es, einen mdglichst raschen Ausgleich der fi-
nanziellen Folgen der Tat zu erreichen.”

Neben diesen eher offensiven Opferrechten erhalten Opfer auch «defensive
Rechte», die vor Vergeltungsmassnahmen, Einschiichterungen und sekundirer
Viktimisierung”’ schiitzen sollen.”® Letzteres ist ein Kernanliegen; u.a. soll un-
ter bestimmten Umstidnden ein Zusammentreffen mit dem Beschuldigten ver-
mieden werden.” Diesem Anliegen dient auch die Verordnung (EU) Nr. 606/2013

6 Art. 2 Ziff. 1 lit. a) i) Richtlinie 2012/29/EU.

& Art. 3 Richtlinie 2012/29/EU.

% Art. 6 (1)<2) Richtlinie 2012/29/EU.

7 Art. 6 (5) Richtlinie 2012/29/EU.

72 Art. 11 Richtlinie 2012/29/EU.

75 BERND SCHUNEMANN, Die Vorschlige der Europdischen Kommission fiir eine Opferschutzrichtlinie,
ERA Forum 12/2011, S. 460; in Bezug auf den Anspruch aufrechtliches Gehér vgl. auch Art. 10 der
Richtlinie 2012/29/EU.

7 SCHUNEMANN, supra Fn. 73, S. 460; Bock, supra Fn. 65, S. 206 f.

7> Art. 16 Richtlinie 2012/29/EU; vgl. auch Art. 15 Richtlinie 2012/29/EU, welche das Recht auf Riick-
gabe von Vermdgenswerten, welche im Rahmen des Strafverfahrens beschlagnahmt wurden, ein-
rdumt.

7 Bock, supra Fn. 65, S. 207.

77 SCHUNEMANN, supra Fn. 73, S. 460, welcher hervorhebt, dass der Schutz vor einer sekundéren Vikti-
misierung auf zwei Stufen erfolgt, ndmlich durch die allgemeinen Massnahmen zum Schutz von
sdmtlichen Opfern sowie der besonderen Schutzwiirdigkeit von gewissen Opfern (Minderjdhrige,
Opfer von sexueller Gewalt etc.); vgl. auch Bock, supra Fn. 65, S. 207.

78 SCHUNEMANN, supra Fn. 73, S. 459.

7 Art. 18 ff. Richtlinie 2012/29/EU.
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vom 12. Juni 2013 iiber die gegenseitige Anerkennung von Schutzmassnahmen
in Zivilsachen. Danach sind in einem Mitgliedstaat angeordnete Schutzmass-
nahmen in einem anderen Mitgliedstaat ohne besonderes Verfahren anzuerken-
nen und zu vollstrecken.?

¢) Opferhilfe gemiss der Richtlinie 2012/29/EU

Neben den prozessualen Rechten gewihrt die Richtlinie Opferhilfemassnah-
men. So beinhaltet Art. 8 der Richtlinie 2012/29/EU das Recht auf Zugang zu
sog. Opferdiensten, «die im Interesse der Opfer handeln und dem Grundsatz
der Vertraulichkeit verpflichtet sind».®! Diese Form der Opferhilfe kommt nicht
nur unmittelbar Betroffenen, sondern auch deren Familienangehorigen zu.®
Daneben sieht Art. 13 der Richtlinie 2012/29/EU vor, dass Opfern, die als Par-
teien im Strafverfahren auftreten, Prozesskostenhilfe erhalten. Zusitzlich haben
die am Strafverfahren teilnehmenden Opfer Anspruch auf Erstattung der Aus-
gaben, die sich aufgrund ihrer aktiven Teilnahme ergeben.®

2. Bedeutung fiir die Schweiz

Diese Anderungen der Opferstellung konnten auch Einfluss auf die aktuellen
Revisionen im Schweizer Recht haben.®* Wesentliche Opferrechte fanden be-
reits mit dem am 4. Oktober 1991 erlassenen Opferhilfegesetz®® Eingang in den
Strafprozess® und haben mit Inkrafttreten der nationalen Strafprozessordnung
am 1. Januar 2011 eine gemeinsame Rechtsvorgabe.®’

a) Opferbegriff gemiss der Strafprozessordnung

Das Schweizer Recht unterscheidet zwischen der «geschidigten Persony» sowie
dem Opfer (nachfolgend Opfer i.e.S.).%8 Als «geschidigte Person gilt «die Per-
son, die durch die Straftat in ihren Rechten unmittelbar verletzt worden ist».*

80 Art. 4 VO (EU) Nr. 606/2013.

81 Art. 8 (1) Richtlinie 2012/29/EU.

82 Bock, supra Fn. 65, S. 208.

8 Art. 14. Richtlinie 2012/29/EU.

MARK PIETH, Schweizerisches Strafprozessrecht, Grundriss fiir Studium und Praxis, 2. Aufl., Basel
2012, S. 100; FELIXx BOMMER, Offensive Verletztenrechte im Strafprozess, Habil., Bern 2006, S. 1 f.
NIKLAUS RUCKSTUHL/VOLKER DITTMANN/JORG ARNOLD, Strafprozessrecht unter Einschluss der fo-
rensischen Psychiatrie und Rechtsmedizin sowie des kriminaltechnischen und naturwissenschafili-
chen Gutachtens, Ziirich/Basel/Genf 2011, N. 393.

Per 1. Januar 2009 galt eine Totalrevision des Opferhilfegesetzes; Bundesgesetz {iber die Hilfe an
Opfer von Straftaten (Opferhilfegesetz, OHG) vom 23. Mirz 2007, SR. 312.5.

8 AS 2010 1881, 2026.

8 Vgl Art. 115 f. StPO.

8 Art. 115 Abs. 1 StPO.
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Dieser Begriff umfasst sowohl natiirliche wie auch juristische Personen.’® Dem-
gegeniiber gilt als Opferi.e.S. die «geschidigte Person, die durch die Straftat in
ihrer korperlichen, sexuellen oder psychischen Integritdt unmittelbar beein-
trichtigt worden ist».”! Angehérige von Opfern i.e.S. kénnen selbstindig zivil-
rechtliche Anspriiche im Prozess geltend machen, wobei ihnen die Verfahrens-
rechte zukommen, welche zur Durchsetzung der Zivilforderung notwendig
sind.?? Dartiiber hinaus kommen den Angehérigen von Opfern, welche sich als
Privatklager konstituieren, zusitzlich die Schutzrechte nach Art. 117 StPO
%

b) Prozessuale Rechte von Geschéidigten und Opfern
gemiiss der Strafprozessordnung

Die StPO gewihrt Verfahrensrechte nicht mehr nur Opfern i.e.S., sondern auch
der «geschidigten Person». Ein wesentlicher Unterschied ergibt sich jedoch mit
Blick auf die Leistungen gemiss dem Opferhilfegesetz: Diese werden nur dem
Opfer i.e.S. gewihrt.**

Bei den prozessualen Rechten von Geschadigten und Opfern kann — ver-
gleichbar mit dem EU-Recht — zwischen defensiven und offensiven Opferrech-
ten unterschieden werden.” Art. 117 StPO zihlt defensive Opferrechte auf,
welche lediglich dem Opfer i.e.S. zu seinem Schutz zukommen. Dazu gehort
insbesondere der Schutz der Personlichkeit, das Recht auf Begleitung durch
eine Vertrauensperson, das Recht auf Schutzmassnahmen, das Recht auf Aussa-
geverweigerung, das Recht auf Information sowie das Recht auf besondere Zu-
sammensetzung des Gerichts.”®

Neben diesen Rechten, welche dem Opfer unabhingig von einer Parteistel-
Iung zukommen, kennt die Schweizerische StPO sowohl fiir die geschidigte
Person wie auch das Opfer allerdings weitere, «offensive Verfahrensrechte». So
konnen sie sich durch einen Strafantrag als «Strafkliger» konstituieren.”” Zu-
sitzlich steht ihnen die Mdoglichkeit offen, eine zivilrechtliche Klage adhdsions-

% Nikravs Scumip, Handbuch des schweizerischen Strafprozessrechts, Ziirich/St. Gallen 2009,
N. 684.

ol Art. 116 Abs. 1 StPO.

%2 Art. 121 Abs. 2 StPO.

% Art. 117 Abs. 2 StPO.

% Art. 1 OHG; vgl. auch sogleich 3.

% Gemiiss BOMMER, supra Fn. 84, S. 10 f. gelten als offensive Verletztenrechte solche, welche auf die
Bestrafung des Beschuldigten hinwirken, und als defensive Verletztenrechte jene, welche insbeson-
dere dem Schutz der Personlichkeit des Verletzten dienen.

% Art. 117 Abs. 1 StPO.

9 Art. 118 Abs. 2 StPO; zur Frage, wer als Strafantragsberechtigter gilt, vgl. CHRISTOF RIEDO, Der
Strafantrag, Diss., Basel 2004.
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weise im Strafverfahren geltend zu machen und sich so als Zivilklager zu kon-
stituieren. Durch entsprechende Erkldrung erhilt das Opfer wie auch die
geschidigte Person Parteistellung mit allen damit verbundenen Rechten.’® Mit
den Parteirechten verbunden ist auch die Mdoglichkeit, Einstellungsbeschliisse
mittels Beschwerde® sowie Urteile mittels Berufung anzufechten.'®

Neben diesen Rechten wihrend der Dauer des Strafverfahrens plant der
schweizerische Gesetzgeber neben dem bereits bestehenden Anspruch auf In-
formation iiber Flucht oder Entlassung aus der Untersuchungs- oder Sicher-
heitshaft gemiss Art. 214 Abs. 4 StPO, neu auch ein Informationsrecht iiber
wesentliche Entscheide im Strafvollzug einzufithren.!”! Gemiss dieser neuen
Regelung soll das Opfer auf seinen schriftlichen Antrag hin «iiber alle Ent-
scheide, die in seinem Interesse sind, informiert werden».'? Gemiss dem Be-
richt sollen zumindest der Vollzugsantritt, die Vollzugsunterbrechung, Vollzugs-
offnungen, Vollzugsende sowie bedingte Entlassung und Riickversetzung, aber
auch Flucht von Interesse sein.!%

€) Opferhilfe geméiss dem Opferhilfegesetz

Neben den prozessualen Rechten kommen den Opfern i.e.S. weitere Hilfeleis-
tungen gemiss dem Opferhilfegesetz zu. Dabei werden in Art. 2 OHG die ver-
schiedenen Formen der Opferhilfe aufgezihlt. Namentlich sind dies: Beratung
und Soforthilfe, langerfristige Hilfe der Beratungsstellen, Kostenbeitrige fiir
langerfristige Hilfe Dritter, Entschidigung, Genugtuung und Befreiung von
Verfahrenskosten.

Dabei ist insbesondere bei der Entschidigung wie auch der Genugtuung die
Regelung der Art. 19 ff. OHG zu beachten: Der Staat tritt nur dann ein, wenn
keine entsprechende Leistung durch Dritte erfolgt.!®* Es besteht somit eine sub-
sidifire Leistungspflicht des Staates, nicht aber ein Fall der Staatshaftung.!%’

% Art. 118 Abs. 1 StPO.

% Art. 322 Abs. 2 StPO.

100 Art. 398 StPO; wobei die Privatkligerschaft nicht die Sanktion selbst anfechten kann; fiir weitere

Ausfiihrungen vgl. Luzius EUGSTER, Arf. 398, in: Marcel Alexander Niggli/Marianne Heer/Hans

Wiprédchtiger (Hrsg.), Basler Kommentar Schweizerische Strafprozessordnung, Jugendstrafprozess-

ordnung, Basel 2011, N. 13.

09.430 Parlamentarische Initiative: Opferhilfegesetz. Schaffung wichtiger Informationsrechte fiir

das Opfer — Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen vom 31. August 2012, S. 3.

102 Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen, S. 3.

105 Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen, S. 7 ff.

104 DomINIK ZEHNTNER, Art. 2, in: Peter Gomm/Dominik Zehntner (Hrsg.), Handkommentar Opfer-
hilfegesetz, 3. Aufl., Bern 2009, N. 5 f.; vgl. zur Subsidiaritit der Opferhilfe auch Art. 4 OHG.

105 BGer 1A.299/2000, E. 2. b).
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D. Fazit

Die beiden Beispiele einer moglichen Angleichung von Schweizer Recht und
EU-Vorgaben legen zweierlei nahe: Grenziiberschreitende Harmonisierung von
Recht kann aus vielen Griinden sinnvoll, muss jedoch nicht zwangslaufig ein
«autonomer Nachvollzugy» sein. In einem eng begrenzten Bereich des materiel-
len Strafrechts, wie beispielsweise im Insiderstrafrecht, scheint dies zwar rela-
tiv einfach, effizient — und mit Blick auf eine vereinfachte Rechtshilfe — sinn-
voll. Bei Harmonisierungsbestrebungen in einem komplexen Teil des
Strafverfahrensrecht, wie etwa dem Opferschutz, muss und sollte Rechtsanglei-
chung jedoch keine Einbahnstrasse sein: So erscheint etwa die Opferstellung in
der Schweiz aus guten Griinden stirker, insbesondere mit Blick auf die — in der
EU noch ausstehende — Umsetzung des Anspruchs auf Entschiadigung. Andere
Divergenzen, wie etwa die unterschiedliche Definition der Opferstellung (die
Legaldefinition der EU lasst auch wirtschaftliche Einbussen fiir die Begriin-
dung der Opferstellung ausreichen, wihrend dies in der Schweiz lediglich zu
einer Geschidigtenstellung fiihrt) oder der Umstand, dass in der EU von der
Geschidigtenstellung auch juristische Personen erfasst werden, kénnen nicht
alleine im Strafprozess liberwunden werden. Offen ist, ob der neue «Budapest-
Fahrplany» der EU eine begriissenswerte Anniherung bringen wird, insbeson-
dere die «Gewihrleistung, dass den Opfern eine angemessene Entschidigung
zugesprochen wirdy.106

Insgesamt gesehen wird ein Modell des «autonomen Nachvollzugs» in der
Schweiz wohl aber vor allem deshalb keine Anhédnger finden, weil es nicht
nur — oder nicht vor allem — die einmaligen Rechtsanpassungen sind, welche die
Harmonisierung zwischen EU- und Schweizer Recht schwierig gestalten, son-
dern die vorhersehbare Dynamik des gelebten Rechts. Die EU-Vorgaben und
ihre konkrete Bedeutung fiir die nationalen Strafrechtssysteme werden nicht
nur durch die Gerichte der EU-Mitgliedstaaten, sondern letztlich durch den Eu-
ropéischen Gerichtshof (EuGH) in Luxemburg verbindlich ausgelegt und wei-
terentwickelt.!” Das gilt nicht nur fiir einzelne Tatbestandsmerkmale, vielmehr
bestimmt der EuGH grundlegende Rechtswertungen, etwa das Verhiltnis natio-
naler Grundrechte zu den in der Européischen Grundrechtecharta verbiirgten
Individualrechten. Die beiden jiingeren Entscheidungen des EuGH in Frans-
son'%® und Radu'® haben den nationalen Gerichten und der Offentlichkeit die

106 Entschliessung des Rates vom 10. Juni 2011 iiber einen Fahrplan zur Stirkung der Rechte und des

Schutzes von Opfern, insbesondere in Strafverfahren (2011/C 187/01), S. 4.
107 SABINE GLESS, Internationales Strafrecht — Grundriss fiir Studium und Praxis, Basel 2011, N. 427.
108 BuGH, Urteil vom 26. Februar 2013, C-617/10 «Fransson».
109 EuGH (GroBe Kammer), Urteil vom 29. Januar 2013, C 396/11 «Radu».
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Bedeutung von Grundrechtsentscheidungen im gemeinsamen Raum der Frei-
heit, der Sicherheit und des Rechts fiir die nationalen Strafrechtssysteme deut-
lich vor Augen gefiihrt. Damit birgt auch ein Alternativmodell eines «autono-
men Nachvollzuges» wieder die Sprengkraft der im bilateralen Modell
ungelosten Fragen, insbesondere nach dem letztverbindlichen Wort in einem
geteilten Strafrechtssystem.

lll. Internationale Rechtshilfe in Strafsachen:
Aus der Praxis der Gerichte der Schweizerischen
Eidgenossenschaft (von Christian Sager''?)

Ziel der vorliegenden Ubersicht ist es, Praktikern den Zugang zur aktuellsten
Rechtsprechung der Eidgendssischen Gerichte im Bereich der Rechtshilfe in
Strafsachen zu erleichtern. Diese Rechtsprechung hat inzwischen ein beachtli-
ches Ausmass angenommen, und die einschligigen Entscheide stammen aus
Bellinzona (Bundesstrafgericht), St. Gallen (Bundesverwaltungsgericht) und
Lausanne (Bundesgericht). Es wurde folglich eine praxisorientierte Auswahl an
Urteilen aus diesen drei Gerichten getroffen, wobei der Schwerpunkt sachge-
miss auf der Praxis des Bundesstrafgerichts liegt. Die Entscheide werden, wie
in dieser Ubersicht gebriuchlich, grundsitzlich nicht kommentiert.

A. Auslieferung

1. Der «besonders bedeutende Fall» bei der Auslieferung

Gemdiss der Struktur des Art. 84 BGG ist die Beschwerdemoglichkeit an das
Bundesgericht auf dem Gebiet der internationalen Rechtshilfe in Strafsachen
der Ausnahmefall. Es muss einerseits eine wichtige Rechtshilfehandlung!!! zu
beurteilen sein, und andererseits muss es sich um einen besonders bedeutenden
Fall handeln. Nach der Legaldefinition liegt ein solcher u.a. vor, wenn Grund
zur Annahme der Verletzung elementarer Verfahrensgrundsitze besteht oder
wenn das ausldndische Verfahren schwere Méngel aufweist.

10 Fiir Inputs und kritische Lektiire dankt der Autor Dr. iur. Susanne Kuster (Vizedirektorin BJ). Fiir die
Unterstiitzung bei der Entscheidauswahl sei Erwin Jenni (BJ, Leiter Fachbereich Auslieferung), Julia
Meier (BJ, Fachbereich Rechtshilfe) sowie Therese Miiller und Giuseppe Aufiero (BJ, Fachbereich
Auslieferung) herzlich gedankt.

Das Gesetz nennt als solche in einer als abschliessend zu verstehenden Aufzihlung: Auslieferung,
Beschlagnahme, Herausgabe von Gegenstinden oder Vermégenswerten sowie Ubermittlung von
Informationen aus dem Geheimbereich.
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Das Bundesgericht hat wiederholt festgehalten, auch in einem Ausliefe-
rungsfall sei das Vorliegen eines besonders bedeutenden Falles restriktiv auszu-
legen.!'? So ist bei einer Auslieferung an einen bewihrten Rechtsstaat grund-
sitzlich nicht davon auszugehen, dass das dortige Verfahren schwere Miéngel
aufweise.!!?

Auch an die Verletzung eines elementaren Verfahrensgrundsatzes sind hohe
Anforderungen zu stellen. Das rechtliche Gehor gemdss Art. 29 Abs. 2 BV stellt
zwar an sich einen solchen Grundsatz dar und umfasst insbesondere die Akten-
einsicht. Das IRSG konkretisiert die diesbeziiglichen Rechte des Betroffenen''
fiir das Rechtshilfeverfahren in Art. 805. Jedoch liegt kein Grund zur Annahme
einer Verletzung des rechtlichen Gehdrs vor, wenn der Beschwerdefiihrer keine
Einsicht in vertrauliche Berichte des Nachrichtendienstes des Bundes und der
Bundeskriminalpolizei erhalten hat, sofern sich der Auslieferungsentscheid
nicht auf diese Berichte abstiitzt!!® und der Beschwerdefiihrer in die entscheid-
wesentlichen Unterlagen Einsicht nehmen konnte.!'¢

2. Beidseitige Strafbarkeit bei Mitgliedschaft in krimineller
Organisation

Die beidseitige Strafbarkeit ist eine Auslieferungsvoraussetzung.''” Folglich
kommt ihr der Status eines elementaren Verfahrensgrundsatzes zu. Jedoch be-
steht in gewissen Situationen kein Grund zur Annahme eines Verstosses gegen
das Gebot der beidseitigen Strafbarkeit, wenn ein ausldndischer Staat die Aus-
lieferung wegen Mitgliedschaft in einer auslindischen terroristischen Vereini-
gung verlangt, obwohl die betroffene Organisation''® in der Schweiz nicht ver-
boten ist. Dies ist dann der Fall, wenn die Organisation, deren Mitglied der
Beschwerdefiihrer ist, (fordernde) Beziehungen zu einer anderen Organisation
unterhilt, die im Unterschied zur ersteren als kriminell 1.S.v. Art. 260%" StGB

12 Zuletzt Entscheid des Bundesgerichts 1C.470/2012 vom 25. Oktober 2012, E.1.1.; vgl. auch BGE
136 IV 139 E.2.4, S. 144.

13 Entscheid des Bundesgerichts 1C.470/2012 vom 25. Oktober 2012, E.1.2. sowie Entscheid des Bun-
desstrafgerichts RR.2012.40 + RR.2012.65 + RR.2012.15 vom 23. August 2012, E.10.6. Im vorlie-
genden Fall war eine Auslieferung nach Deutschland zu beurteilen.

14 Eg wird aus Anonymisierungsgriinden grundsitzlich die ménnliche Form verwendet. Natiirliche

Personen weiblichen Geschlechts sowie juristische Personen sind selbstverstindlich stets mitge-

meint.

15 Der Auslieferungsentscheid bezog sich an keiner Stelle auf diese Berichte, d.h. zitierte diese nir-

gends.

116 Entscheid des Bundesgerichts 1C.470/2012 vom 25. Oktober 2012, E. 1.2. sowie Entscheid des
Bundesstrafgerichts RR.2012.40 + RR.2012.65 + RR.2012.15 vom 23. August 2012, E.8.2 f.

17 Vgl. Art. 35 Abs. 1 Lit. a IRSG.

18 Jc. die kurdische Befreiungsorganisation PKK.

Praxis/Chronique 488 SZIER/RSDIE 3/2012




Schweizerische Praxis zum Strafrecht im internationalen Umfeld (2012)
L}

einzustufen ist. Erfiillt ist in solchen Fillen die Begehungsvariante von Art.
260" Ziff. 1 Abs. 2 StGB (Unterstlitzung einer verbrecherischen Organisation),
was dem Gebot der beidseitigen Strafbarkeit bereits Geniige tut.!'

3. Militdrdienstverweigerung und die Einrede
des politischen Delikts

Einem Auslieferungsersuchen wird gemiss Art. 3 Abs. 1 IRSG u.a. dann nicht
entsprochen, wenn Gegenstand des ausldndischen Verfahrens eine Tat ist, die
nach schweizerischer Auffassung vorwiegend politischen Charakter hat. Die
Beschwerdekammer des Bundesstrafgerichts entscheidet nach dem in Art. 55
Abs. 2 IRSG vorgesehenen Verfahren auf Einrede des Betroffenen oder An-
zeige des Bundesamts fiir Justiz'?® hin iiber den politischen Charakter der Tat.
Gemdiss konstanter bundesgerichtlicher Rechtsprechung fallt auch unter diese
Norm, wer geltend macht, die Verfolgung wegen eines gemeinrechtlichen De-
likts sei politisch motiviert.!?!

Hingegen fand dieses Verfahren bislang keine Anwendung auf die Einrede,
Gegenstand des auslindischen Verfahrens sei die Verletzung militarischer oder
dhnlicher Pflichten oder ein gegen die Landesverteidigung bzw. Wehrkraft des
ersuchenden Staates gerichtetes Delikt. Das IRSG sieht fiir solche militdrischen
Delikte im gleichen Artikel zwar ebenfalls ein Auslieferungshindernis vor, je-
doch wurde bisher argumentiert, das Sonderverfahren von Art. 55 Abs. 2 IRSG
legitimiere sich dadurch, dass der Beurteilung des politischen Charakters einer
Tat notwendigerweise eine politische Wertung zugrunde liege, welche von einer
unabhingigen, gerichtlichen Instanz und nicht von einer Behorde, die mogli-
cherweise politischem Druck ausgesetzt ist, zu treffen sei. Dieses Argument
gelte nicht fiir die Qualifikation einer Tat als militirisches Delikt.!??

Gemiss dem Bundesstrafgericht dndert die Vermutung, dass die Ausliefe-
rung vorgeschobenerweise fiir ein gemeinrechtliches Delikt, indirekt aber zur
Verfolgung von Militir- oder Kriegsdienstverweigerung bzw. Desertion ver-

1% Entscheid des Bundesgerichts 1C.470/2012 vom 25. Oktober 2012, E.1.2. sowie Entscheid des Bun-
desstrafgerichts RR.2012.40 + RR.2012.65 + RR.2012.15 vom 23. August 2012, E.7.9.3. ff.

In der Folge: Bundesamt.

I.S.v. Art. 3 Ziff. 2 des Europdischen Auslieferungsiibereinkommens vom 13. Dezember 1957
(EAUe, SR 353.1), vgl. BGE 111 Ib 138 E.1, S. 140f.; BGE 122 11 373 E.1d, S. 376; Entscheide des
Bundesgerichts 1A.267/2005 vom 14. Dezember 2005, E.2 sowie 1A.172/2006 und 1A.206/2006
vom 7. November 2006, E.1.1.

Vgl. Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung zu einem Bundesgesetz iiber internatio-
nale Rechtshilfe in Strafsachen und einem Bundesbeschluss {iber Vorbehalt zum europdischen Aus-
lieferungsiibereinkommen vom 8. Mirz 1976, BBl 1976 11, S. 444 ff., S. 463.
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langt wird, grundsitzlich nichts an dieser Einschitzung.!?® Allerdings kénnen
die Griinde, welche fiir eine Desertion geltend gemacht werden, zu einer ande-
ren Bewertung der Tat fithren. Dies ist dann der Fall, wenn sich die verfolgte
Person einer Armee entzieht, «welche mit ihrer Kriegsfithrung ein volkerrechts-
widriges Ziel anstrebt oder entsprechende Mittel einsetzt und darauf abzielt, die
verfolgte Person in vdlkerrechtlich verponte und von der internationalen Ge-
meinschaft gedchtete Handlungen zu verstricken». Das Bundesstrafgericht
fiihrt weiter aus, in solchen Situationen konne die Fahnenflucht eine Form des
volkerrechtlich gebotenen Widerstands gegen einen ungerechten Krieg — und
damit auch gegeniiber der staatlichen Macht — darstellen, um dann zum Schluss
zu kommen: «Aufgrund der politischen Implikationen kann unter solchen Vor-
aussetzungen der Desertion vorwiegend politischer Charakter zukommen und
die Bestrafung wegen Desertion eine politische Verfolgung darstellen.» Es wen-
det in der Folge Art. 55 Abs. 2 IRSG auf einen Fall an, bei welchem sich ein
Angehoriger der Armee der (damaligen) Bundesrepublik Jugoslawien dem
Kriegsdienst im Kosovo im Jahre 1999 entzogen hat.'*

4. Voraussetzungen der Auslieferungshaft

Gemiss Art. 47 Abs. 1 IRSG ist das Bundesamt zustindig zum Erlass des Aus-
lieferungshaftbefehls. Gegen diesen steht dem Verfolgten die Beschwerde ans
Bundesstrafgericht offen.!?® Da die Verhaftung des Beschuldigten wihrend des
ganzen Auslieferungsverfahrens die Regel bildet, muss dieser die Griinde, wes-
halb die angeordnete Auslieferungshaft unzuldssig oder unverhiltnisméassig und
der Auslieferunghaftbefehl also aufzuheben sei, in seiner Beschwerde geltend
machen. Dabei sind die moglichen Griinde in Art. 47 Abs. 1 und 2 IRSG nicht
abschliessend aufgezihlt.'?® Das Bundesstrafgericht priift die Voraussetzungen
der Auslieferungshaft zwar mit freier Kognition, befasst sich jedoch nur mit
Tat- und Rechtsfragen, die Streitgegenstand der Beschwerde bilden. Werden in
einer Beschwerde einzig Griinde angefiihrt, welche das Bundesstrafgericht als
abwegig taxiert,'”” wird diese als offensichtlich unbegriindet abgewiesen.!?8

125 Damit liegt das Bundesstrafgericht auf der Linie des Art. 4 EAUe.

124 Vgl. zum Ganzen Entscheid des Bundesstrafgerichts RR.2012.15 + RP.2012.5 vom 22. November
2012, E.4.3., von wo auch die wortlich zitierten Passagen stammen.

125 Vgl. Art. 48 Abs. 2 IRSG.

126 Entscheid des Bundesstrafgerichts RH.2012.13 vom 29. Oktober 2012, E. 4.1. und E. 4.3.

127 I ¢ hatte der Beschwerdefiihrer behauptet, Biirger des Deutschen Reiches zu sein. Also betreffe ihn
der gegen den Deutschen Bundesbiirger gerichteten Auslieferungshaftbefehl nicht, vgl. Entscheid
des Bundesstrafgerichts RH.2012.13 vom 29. Oktober 2012, E.4.2.

128 Entscheide des Bundesstrafgerichts RH.2012.13 vom 29. Oktober 2012, E.3; RH.2012.10 vom
7. September 2012, E. 3; RH.2012.9 vom 23. August 2012, E. 3.
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5. Notwendigkeit und Umfang von Garantieerkldrungen

Mit Blick auf den Auslieferungsverkehr hat die Rechtsprechung die Staaten in
drei Kategorien eingeteilt:

In die erste Kategorie gehoren jene Staaten, beziiglich deren Strafverfahren
die Schweiz keinerlei Bedenken hinsichtlich der Achtung der Menschenrechte
hegt. Dazu zihlen die Staaten mit bewihrter demokratischer Tradition, in erster
Linie die westlichen Staaten. An die Vertreter dieser Gruppe wird eine Person,
so die generellen Auslieferungsvoraussetzungen erfiillt sind, ohne Weiteres aus-
geliefert.

Die zweite Kategorie bilden Staaten, an welche die Schweiz eine Person nur
ausliefern kann, wenn der ersuchende Staat eine Garantieerkldrung hinsichtlich
der Achtung der Menschenrechte bzw. elementarer Verfahrensgrundsitze ab-
gibt. In diese zweite Gruppe gehoren u.a. alle iibrigen Europaratsstaaten. Diese
haben grundsétzlich die Garantien der EMRK zu gewihrleisten — dass sie dies
im konkreten Fall tun werden, lisst sich die Schweiz im Falle abstrakter Zweifel
mittels diplomatischer Garantieerkldrung vor der Auslieferung einer Person zu-
sichern.'?

In die dritte Kategorie schliesslich gehdren Staaten, an welche die Schweiz
grundsitzlich niemanden ausliefert, da ein konkretes Misshandlungsrisiko be-
steht, das auch mittels Garantieerklirung nicht ausreichend eingeschriankt wer-
den koénnte.!3°

In einem Auslieferungsfall zwischen der Schweiz und einem Staat aus der
zweiten Kategorie'3! hat das Bundesamt eine Garantieerklirung eingeholt.
Diese umfasste die Zusicherung eines neuerlichen Verfahrens, das den Grund-
sdtzen von Art. 6 EMRK geniigt.!*? Gestiitzt darauf hat es die Auslieferung ver-
fiigt. Dagegen erhob der Betroffene Beschwerde ans Bundesstrafgericht. Dieses
prizisierte in der Folge, die Garantie miisse dem Beschwerdefiihrer zusitzlich

122 Werden Garantien abgegeben, gebietet es das Prinzip von Treu und Glauben zwischen Staaten, dass

die Schweiz auf deren Einhaltung vertraut, sofern sie keinen konkreten Anlass zum Zweifel hat, vgl.
Entscheid des Bundesstrafgerichts RR.2012.10 + RP.2012.3 vom 26. April 2012, E. 3.2.2.
130 Vgl. zum Ganzen ibid., E. 3.1.1.; vgl. auch BGE 1351191 E. 2.3,8. 195; BGE 134 IV 156 E. 6.7,
S. 169 f. Praktische Schwierigkeiten kann insbesondere die Abgrenzung zwischen der zweiten und
der dritten Kategorie von Staaten bereiten. Das Bundestrafgericht verschafft sich dabei ein moglichst
genaues und aktuelles Bild der Lage im ersuchenden Staat. In der Praxis stiitzt es sich dabei v.a. auf
die Einschitzungen des EDA, des Europarats sowie der Organe der UNO, vgl. z.B. Entscheid des
Bundesstrafgerichts RR.2012.10 + RP.2012.3 vom 26. April 2012, E. 3.1.2. ff.
Lc. handelte es sich um Albanien.
In einem ersten Entscheid im gleichen Fall hatte das Bundesstrafgericht noch ernsthafte Zweifel an
der Fairness des Verfahrens, vgl. Entscheid des Bundesstrafgerichts RR.2011.155 + RP.2011.23 vom
6. September 2011, E. 3.2.5. Diese Zweifel konnten mit der neuerlichen Garantieerklirung beseitigt
werden.

131

132
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das Recht einrdumen, jederzeit einen Vertreter der Eidgenossenschaft kontak-
tieren zu konnen. Zudem miisse der Kontakt mit diesem uniiberwacht moglich
sein, was auch eine bloss visuelle Kontrolle ausschliesse.!3?

6. Entschédigung bei rechtswidriger oder ungerechtfertigter
Auslieferungshaft

Gemdiss Art. 15 Abs. 1 IRSG finden die Art. 429 und 431 StPO sinngemaiss auf
Entschiddigungsforderungen im Auslieferungsverfahren Anwendung. In der
Praxis am hiufigsten sind solche Forderungen im Zusammenhang mit Auslie-
ferungshaftfillen. Entsprechend der aus der StPO ersichtlichen Wertung ist da-
bei zu unterscheiden zwischen rechtswidrig angewandter und ungerechtfertig-
ter Auslieferungshaft. Dabei ist die Auslieferungshaft rechtswidrig, wenn
bereits der Haftbefehl entgegen geltendem Recht erlassen wurde. Ungerecht-
fertigt ist die Auslieferungshaft, wenn der Haftbefehl zwar an sich rechtmdssig
erlassen wurde, sich die Haft dann aber aufgrund der Faktenlage im Nachhinein
als unrichtig bzw. unverhiltnismiissig erweist.'3*

Das Bundesverwaltungsgericht!* wollte bei dieser Abgrenzung dem Bun-
desamt die Pflicht auferlegen, vor Erlass eines Auslieferungshaftbefehls im De-
tail abzukliren, ob die beidseitige Strafbarkeit gegeben sei. Ansonsten sei ein
fehlerhafter Haftbefehl nicht bloss ungerechtfertigt, sondern rechtswidrig.'3¢
Das Bundesgericht hat diese Einschitzung umgestossen und erlaubt weiterhin
einen gewissen Schematismus. Ankniipfend am Grundsatz der Verhaftung wih-
rend des ganzen Auslieferungsverfahrens'?” ist ein Verfolgter nur dann nicht in
Haft zu nehmen oder aus der Haft zu entlassen, wenn die beidseitige Strafbar-
keit offensichtlich nicht gegeben ist.!3®

133 Entscheid des Bundesstrafgerichts RR.2012.10 + RP.2012.3 vom 26. April 2012, E. 3.2.3.

3% Entscheid des Bundesgerichts 2C_397/2012 vom 19. November 2012, E. 3.1.

135 Dieses Gericht war im zugrundeliegenden Fall zustéindig, da die Beschwerdefiihrerin mittels Be-
schwerde an das Bundesstrafgericht ihre Freilassung aus der Auslieferungshaft erwirkt hatte. Das
Bundesamt verweigerte eine Entschidigungszahlung fiir die zu Unrecht erlittene Auslieferungshaft.
Gegen diese Verfiigung erhob die Beschwerdefiihrerin in der Folge erneut Beschwerde vor Bundes-
strafgericht. Das Bundesstrafgericht entschied, dass ein Teil der Auslieferungshaft ungerechtfertigt
gewesen war und dafiir eine Entschiddigung auszurichten sei. Jedoch lehnte das zustidndige Fidge-
ndssische Finanzdepartement die Bezahlung der verlangten Entschiddigungsforderung ab. Gegen
diese neuerliche Verfiigung erhob die Beschwerdefiihrerin nunmehr Beschwerde an das Bundesver-
waltungsgericht (und in der Folge ans Bundesgericht), vgl. zur Prozessgeschichte Entscheid des
Bundesgerichts 2C_397/2012 vom 19. November 2012, A-C.

136 Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts A-4859/2010 vom 13. Mirz 2012, E. 7.4.

137 Vgl. oben 4.

138 Entscheid des Bundesgerichts 2C_397/2012 vom 19. November 2012, E. 4.2 ff.
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Dennoch kann sich die Auslieferungshaft im Nachhinein als unrichtig er-
weisen. Das ist regelmissig der Fall, wenn ein Verfolgter schliesslich nicht aus-
geliefert wird. In solchen Fillen war die Auslieferungshaft ungerechtfertigt.'3
Dies, verbunden mit dem Umstand, dass jede Verhaftung einen schwerwiegen-
den Eingriff in die Personlichkeitsrechte des Betroffenen darstellt, fiihrt regel-
missig zu einem Entschidigungsanspruch des Betroffenen gestiitzt auf Art. 15
Abs. 1 IRSG 1.V.m. Art. 429 StPO per analogiam.'*°

7.  Ubertragung der Strafverfolgung an das Ausland

Gemiiss Art. 88 lit. b IRSG kann ein anderer Staat um Ubernahme der Strafver-
folgung wegen einer der schweizerischen Gerichtsbarkeit unterworfenen Tat
ersucht werden, wenn die Gesetzgebung des anderen Staates die Verfolgung
und die gerichtliche Ahndung der Tat zulésst, der Verfolgte diesem Staat ausge-
liefert wird und die Ubertragung der Strafverfolgung eine bessere soziale Wie-
dereingliederung erwarten lisst.'#!

Dies ist dann der Fall, wenn der Verfolgte seinen gewohnlichen Aufenthalt
im anderen Staat hat und lediglich zur Veriibung einer strafbaren Handlung in
die Schweiz eingereist ist.'*? Grundsitzlich ist der Verfolgte im Falle der Abtre-
tung der Strafverfolgung an einen anderen Staat berechtigt, das entsprechende
Ersuchen des Bundesamts mittels Beschwerde anzufechten. Dies gilt allerdings
nicht, wenn der Verfolgte seinen gewdhnlichen Aufenthalt ausserhalb der
Schweiz hat.'** Die Tatsache, dass jemand in einem schweizerischen Gefingnis
in Untersuchungs- oder Auslieferungshaft sitzt, vermag keinen gewo6hnlichen
Aufenthalt in der Schweiz im Sinne dieser Regelung herbeizufiihren.'** Der
Titer kann in dieser Situation folglich das schweizerische Ersuchen um Uber-

3% Ibid., E. 5.1.

10 Tbid., E. 5.2f.

M Art. 7 Abs. 1 EAUe, der festhiilt, die Auslieferung kdnne abgelehnt werden, wenn die Handlung ganz
oder teilweise auf dem Gebiet des ersuchten Staates stattgefunden habe, steht diesem Vorgehen als
«Kann-Norm» nicht im Wege, vgl. Entscheid des Bundesstrafgerichts RR.2013.42 + RP.2013.5 vom
7.Mai 2013, E. 6.1.

142 Entscheid des Bundesstrafgerichts RR.2013.44 + RP2013.7 vom 7. Mai 2013, E.4.2; im zu beurtei-
lenden Fall war eine Person mit gewShnlichem Aufenthalt in Lyon (Frankreich) zum Zwecke eines
bandenmissigen Raubiiberfalls im Kanton Genf in die Schweiz eingereist und dabei verhaftet wor-
den. Das Verfahren gegen mehrere andere Tatbeteiligte wurde in Frankreich gefiihrt. Bestitigt in
Entscheid des Bundesstrafgerichts RR.2013.42 + RP.2013.5 vom 7. Mai 2013, E. 6.1., welcher den
gleichen Fall betrifft.

13 Art. 25 Abs. 2 IRSG.

144 Entscheid des Bundesstrafgerichts RR.2013.44 + RP.2013.7 vom 7. Mai 2013, E. 1.3.2.
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nahme der Strafverfolgung oder Urteilsvollstreckung nicht anfechten. Wohl
aber steht ihm die Beschwerde gegen den Auslieferungsentscheid offen.'*

B. Akzessorische Rechtshilfe

1. Herausgabe von Bankdaten — Beschwerdelegitimation
des wirtschaftlich Berechtigten

Gemdiss Art. 804 lit. b IRSG ist einzig zur Beschwerde legitimiert, wer person-
lich und direkt von einer Rechtshilfemassnahme betroffen ist und an deren Auf-
hebung oder Anderung ein schutzwiirdiges Interesse hat. Art. 9a lit. a IRSV
konkretisiert, fiir die Herausgabe von Bankdaten sei dies der Kontoinhaber. Im
Zusammenhang mit den Konten aufgeldster Gesellschaften sind es ausnahms-
weise die an der Gesellschaft wirtschaftlich Berechtigten.!46

Das Bundesgericht hat die Definition, wer an einer Gesellschaft wirtschaft-
lich berechtigt sei, in seiner jlingsten Rechtsprechung konkretisiert.

Zunichst ist festzuhalten, dass der Beschwerdefiihrer selbst die Auflosung
der Gesellschaft sowie seine wirtschaftliche Berechtigung an deren Konten be-
weisen muss.'*’ Kann er diesen Beweis nicht erbringen, so fehlt es an seiner
Beschwerdelegitimation.'#®

Besonders kompliziert sind Fille, bei denen das Vermdgen einer aufgeldsten
Gesellschaft auf das Konto einer dritten Gesellschaft transferiert wird, die eben-
falls unter der Kontrolle des Beschwerdefiihrers steht. In dieser Situation muss
der Beschwerdefiihrer beweisen, dass er in Wahrheit Begiinstigter der Liquida-
tion ist."* Dazu geniigt es, wenn er beweist, dass er der wirtschaftlich Berech-
tigte am Konto dieser dritten Gesellschaft ist, auf welches der Liquidationserlds
ausbezahlt wurde. Dafiir ldsst das Bundesgericht bereits die unterschriftliche
Bestitigung durch zwei namentlich bekannte Direktoren dieser dritten Gesell-
schaft geniigen.

Als Fazit hilt das Bundesgericht fest, es sei nicht entscheidend, wie der Be-
weis erbracht werde, dass jemand der wirtschaftlich Berechtigte an den Konten

15 Tbid. E. 1.5.

146 BGE 123 11 153 E. 2c und d, S. 157.

47 Entscheide des Bundesgerichts 1C_370/2012 vom 3. Oktober 2012, E. 2.3. sowie 1C_388/2012 vom
20. September 2012, E. 1.2, jeweils m.w.H.

148 Entscheid des Bundesstrafgerichts RR.2012.45 vom 7. August 2012, E. 3.2. Wird das Vermdgen ei-
ner aufgelosten Gesellschaft mittels Check ausbezahlt, so erscheint diejenige Person als wirtschaft-
lich berechtigt, an Order welche der Check ausgestellt wurde, unabhingig davon, wer den Check
tatsdchlich entgegengenommen hat. Das Bundesgericht hat sich dieser Erwdgung im seinem Ent-
scheid 1C_388/2012 vom 20. September 2012, E. 1.2., angeschlossen.

149 Entscheid des Bundesgerichts 1C_370/2012 vom 3. Oktober 2012, E. 2.5.
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einer aufgelosten Gesellschaft sei. Massgeblich sei einzig, dass dieser Beweis
erbracht werde.'*°

2. Beschwerdelegitimation der juristischen Person

Im Rechtshilfeverfahren ist grundsitzlich auch eine juristische Person be-
schwerdelegitimiert.!* Gleich in einer Reihe von Fillen ist das Bundesstrafge-
richt allerdings nicht auf Beschwerden von juristischen Personen eingetreten,
die sich gegen eine Herausgabe von Bankdaten zur Wehr gesetzt hatten.!? In all
diesen Fillen war die juristische Person vor oder wihrend des Rechtshilfever-
fahrens in Konkurs gegangen und aus dem Handelsregister geldscht worden.
Folglich hatte sie zum Zeitpunkt der bundesstrafgerichtlichen Entscheidung
ihre Rechtspersonlichkeit und damit ihre rechtliche Existenz als Prozesspartei
verloren.!*

3. Gestohlene Beweismittel im Rechtshilfeverfahren

Hat die Schweiz ein Rechtshilfeersuchen zu beurteilen, bei welchem im zu-
grunde liegenden ausldndischen Strafverfahren gestohlene Beweismittel ver-
wendet wurden, steht die Frage im Raum, ob die rechtswidrige Herkunft dieser
Beweismittel auch im schweizerischen Rechtshilfeverfahren zu beriicksichti-
gen sei. 1>

Das Bundesstrafgericht stellte in einem ersten so gelagerten Fall zundchst
fest, es sei nicht erwiesen, dass sich das ausldndische Verfahren, aus welchem
das Rechtshilfeersuchen herriihre, einzig auf rechtswidrig erlangte Beweismit-
tel abstiitze.!>> Zudem sei es nicht Sache des Rechtshilferichters, die Qualitit
der Beweismittel im nationalen Strafverfahren des ersuchenden Staates zu be-

130 Entscheid des Bundesgerichts 1C_370/2012 vom 3. Oktober 2012, E. 2.7.

131 Sofern sie partei- und prozessfihig ist und die Bedingungen von Art. 80/ Lit.b IRSG erfiillt sind.
132 Entscheide des Bundesstrafgerichts RR.2012.160 vom 10. Oktober 2012, E. 1.3.2.; RR.2012.98
vom 31. Oktober 2012 sowie RR.2013.1 vom 14. Mai 2013.

Die Beschwerde hitte in all diesen Fillen vom wirtschaftlich Berechtigten am Liquidationserlds
gefiihrt werden miissen, vgl. Entscheid des Bundesstrafgerichts RR.2013.1 vom 14. Mai 2013.

Lc. war iiber ein Rechtshilfeersuchen aus Belgien zu befinden. Die belgische Staatsanwaltschaft
flihrte ein Verfahren wegen Korruption gegen eine luxemburgische Gesellschaft. In diesem Verfah-
ren wurden Beweismittel verwendet, die im Jahr 2002 einer liechtensteinischen Gesellschaft gestoh-
len und spéter an die deutschen Steuerbehdrden verkauft worden waren, welche sie ihrerseits den
belgischen Steuerbehdrden weiterreichten. Von da waren sie in den Besitz der belgischen Staatsan-
waltschaft gelangt, vgl. Entscheid des Bundesstrafgerichts RR.2012.82—-83 vom 26. Februar 2013,
C.-E.

Fiir seine Erwdgungen war insb. die Tatsache massgeblich, dass das belgische Strafverfahren bereits
vor Kenntnis der gestohlenen Beweismittel in Gang gesetzt worden war, vgl. ibid. E. 3.1. ff.
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urteilen. Es sei vielmehr an den Parteien, entsprechende Riigen vor dem Straf-
richter geltend zu machen.'>® Dieser Argumentation schloss sich auch das Bun-
desgericht an. Die Schweiz miisse zwar sicherstellen, dass das rechtshilfeweise
unterstiitzte auslindische Strafverfahren regulér ablaufe, besonders hinsichtlich
Einhaltung der Menschenrechte. Jedoch miisse sie sich nicht zur Verwertbarkeit
und Glaubwiirdigkeit von Beweismitteln im ausldndischen Strafverfahren dus-
sern. Vor diesem Hintergrund vermoge die blosse Tatsache, dass in einem aus-
landischen Strafverfahren gestohlene Beweismittel verwendet wiirden, noch
keinen besonders bedeutenden Fall i.S.v. Art. 84 BGG zu konstituieren. Das
Bundesgericht trat auf die Beschwerde folglich nicht ein.'¥’

4, Fristenlauf

Gemdiss Art. 80k IRSG betrigt die Beschwerdefrist gegen die Schlussverfiigung
30 Tage, gegen eine Zwischenverfiigung 10 Tage ab der schriftlichen Mitteilung
der Verfiigung. Nach Art. 80m IRSG besteht eine Verpflichtung zur Zustellung
der Rechtshilfeverfiigung an den Berechtigten allerdings nur, wenn dieser
Wohn- bzw. Firmensitz oder mindestens ein Zustellungsdomizil in der Schweiz
hat. Art. 9 IRSV hiilt dazu fest, dass die Partei oder ihr Rechtsbeistand, die
Wohnsitz im Ausland haben, ein Zustellungsdomizil in der Schweiz bezeichnen
miissen. Unterlassen sie dies, kann die Zustellung unterbleiben.

In einem so gelagerten Fall hat die zustidndige kantonale Staatsanwaltschaft
ihre Schlussverfiigung, welche die Herausgabe von Bankdaten anordnete, der
schweizerischen Bank des Betroffenen zugestellt. Dazu fiihrt das Bundesstraf-
gericht aus, die Bank sei zwar nicht automatisch Stellvertreterin ihres Kunden.
Habe aber der Kunde mit der Bank eine sogenannte «Banklagernd-Vereinba-
rung» abgeschlossen, welche sinngemiss bestimmt, dass die Bank sowohl die
Dokumente iiber die interne Kundenbeziehung als auch die den Kunden betref-
fende externe Post weiterzuleiten oder zu verwahren habe, so sind die der Bank
zugestellten amtlichen Dokumente als dem Kunden rechtsgiiltig erdffhet anzu-
sehen.’® Die Frist beginnt in solchen Fillen also am Tag der Zustellung an die
Bank zu laufen. Eine schriftliche Eingabe ist fristwahrend, wenn sie am letzten
Tag der Frist (spétestens um Mitternacht) der Behorde eingereicht oder zu de-
ren Handen der schweizerischen Post oder einer schweizerischen diplomati-
schen oder konsularischen Vertretung iibergeben wird. Die Ubergabe an eine
ausliandische Post reicht hingegen nicht, die Eingabe miisste mindestens am

136 Tbid. E. 3.5. Das Bundesstrafgericht fiihrte aus, dies gelte 7.c. umso mehr, als das belgische Strafver-

fahren explizit ein Verwertbarkeitsverbot rechtswidrig erlangter Beweismittel kenne.
137 Entscheid des Bundesgerichts 1C_260/2013 vom 19. Mirz 2013, E. 1.4.
138 Entscheid des Bundesstrafgerichts RR.2013.10 vom 7. Mai 2013, E. 2.4,
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letzten Tag der Frist von der schweizerischen Post zur Weiterbeférderung in
Empfang genommen werden, wofiir der Absender die Beweislast trigt. Zudem
muss die Beschwerdeschrift vom Beschwerdefiihrer eigenhindig und hand-
schriftlich unterzeichnet sein, eine Unterschrift in Kopierform geniigt nicht.
Aus diesem Grund ist die Frist nicht gewahrt, wenn eine Beschwerdeschrift
zwar innerhalb der Frist per Telefax an das Bundesstrafgericht gesendet und
gleichzeitig in schriftlicher Form einer auslidndischen Post iibergeben wird, die
Schriftform aber erst nach Ablauf der Frist beim Bundesstrafgericht eintrifft.!>

5. Rechtliches Gehor

Die Bedeutung des rechtlichen Gehors als elementarem Verfahrensgrundsatz
auch im Rechtshilfeverfahren wurde bereits an anderer Stelle hervorgehoben. !0
Im Rechtshilfeverfahren verleiht der Art. 805 IRSG dem Berechtigten ein per-
sonlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht am Verfahren. Gemiss der Auslegung
des Bundesstrafgerichts hat er demnach das Recht, tatsichlich gehort zu wer-
den. Seine Vorbringen miissen sorgfiltig und ernsthaft gepriift und in der Ent-
scheidfindung berlicksichtigt werden. Daraus folgt die Pflicht der Rechtshil-
febehorden, ihren Entscheid zu begriinden. Wenigstens kurz miissen die
Uberlegungen genannt werden, welche die Behorde leiteten und auf die sie ih-
ren Entscheid stiitzt.'6!

Wenn sich die Schlussverfiigung einer kantonalen Staatsanwaltschaft mit
keinem Wort zu den zahlreichen Eingaben des Beschwerdefiihrers dussert, aus
der Verfiigung ebenfalls nicht ersichtlich ist, warum die Staatsanwaltschaft von
den Begehren der ersuchenden Behorde abgewichen ist, und sie sich zudem
nicht mit weiteren entscheidrelevanten Aspekten auseinandersetzt, muss das ei-
gentliche Fehlen einer Begriindung festgestellt werden. Eine derartige Verfii-
gung verletzt den Anspruch auf rechtliches Gehor des Beschwerdefiihrers.!2
Obschon das Verfahren vor der Beschwerdekammer des Bundesstrafgerichts
grundsitzlich die Heilung von Verletzungen des rechtlichen Gehdrs erlaubt,
kommt dies nur bei nicht besonders schwerwiegenden Verletzungen desselben
infrage. Eine schwere Verletzung von Verfahrensrechten hat dagegen die Riick-
weisung der Sache an die Vorinstanz zur Folge.'®> Wo keine Auseinanderset-
zung mit und Begriindung von wesentlichen Vorbringen des Beschwerdefiihrers

139 Tbid. E. 2.5. Der (deutsche) Beschwerdefiihrer hatte i.c. den Beweis nicht erbracht, dass die Be-
schwerdeschrift innerhalb der Frist in den Besitz der schweizerischen Post {ibergegangen war.

180 Supra, A.1.

181 Entscheid des Bundesstrafgerichts RR.2011.302 vom 12. Februar 2013, E. 5.2.1.

162 Tbid., E. 5.3.

163 Qo die stéindige Praxis des Bundesgerichts, vgl. zB. BGE 127V 431 E. 3d/aa, S. 437 f.; BGE 126 V
130 E. 2b, S. 132.
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vorliegt, ist die Verletzung des rechtlichen Gehors gemiss Bundesstrafgericht
so schwer, dass sie nicht vor dessen Beschwerdekammer geheilt werden kann.
Es hat in der Folge die Sache mit verbindlichen Weisungen an die Vorinstanz
zuriickgewiesen.!**

6. Spezialitatsvorbehalt

Der Grundsatz der Spezialitit besagt, dass die durch Rechtshilfe erhaltenen
Auskiinfte und Schriftstiicke regelméssig nur fiir das Verfahren verwendet wer-
den diirfen, fiir welches die Rechtshilfe gewidhrt wurde. Ebenfalls ist die Ver-
wendung in der Regel auf den im Ersuchen genannten Sachverhalt beschrinkt.
Dies gilt gemiss Art. 67 IRSG fiir schweizerische Rechtshilfehandlungen zu-
gunsten eines ausldndischen Strafverfahrens.'> Ebenfalls sind jedoch die
schweizerischen Behorden dazu verpflichtet, in ihren Verfahren auslidndische
Spezialititsvorbehalte zu beachten.!%

Wenn nun eine kantonale Staatsanwaltschaft auslindische Bankdaten ver-
wertet, die sie unter Spezialititsvorbehalt erhalten hat,'®” und gestiitzt darauf
ein Schema beziiglich der Geldfliisse im betreffenden Fall erstellt, so bleibt sie
grundsitzlich an den Spezialititsvorbehalt gebunden. Das hat zur Folge, dass
dieses Schema, sobald es Informationen enthilt, welche direkt aus den rechts-
hilfeweise erlangten auslandischen Bankdaten stammen, nicht in einem neuen
Rechtshilfeverfahren an einen dritten Staat weitergereicht werden darf.'%%

Demgegeniiber verletzt der Austausch rechtshilfeweise erlangter Informati-
onen zwischen verschiedenen Strafverfolgungsbehorden des ersuchenden Staa-
tes den Spezialititsvorbehalt nicht.!%?

164 Entscheid des Bundesstrafgerichts RR.2011.302 vom 12. Februar 2013, E. 5.5. Diese Moglichkeit
stellt Art. 61 Abs. 1 VwWVG «ausnahmsweise» zur Verfiigung.
165 Vgl. dazu Entscheid des Bundesstrafgerichts RR.2010.225 vom 16. Oktober 2012, E. 2.
16 Art. 30 Abs. 3 IRSG; das Bundesstrafgericht sieht diese Verpflichtung gar als Ausfluss aus dem
Grundsatz «pacta sunt servanda», vgl. RR.2012.180 + 221 vom 15. April 2013, E. 2.2.
Im konkreten Fall hatte die kantonale Staatsanwaltschaft die Bankdaten aus Luxemburg mit der
Auflage erhalten, dass «les renseignements fournis et les documents saisis dans le cadre de la
présente commission rogatoire ne peuvent étre utilisés ni aux fins d’investigation, ni aux fins de leur
production comme moyen de preuve dans une procédure pénale ou administrative autre que celle
pour laquelle I’entraide a été accordée», ibid. E. 2.3.
18 Thid. E. 2.3.; vgl. auch Entscheid des Bundesstrafgerichts RR.2012.180 + 221 vom 25. Januar 2013,
E. 2. ff. In diesem Fall hatte die kantonale Staatsanwaltschaft gestiitzt auf die luxemburgischen
Bankdaten ein Schema tiber Geldfliisse im Bereich der organisierten Kriminalitdt erstellt. In einem
neuen, vom ersten vollig verschiedenen Rechtshilfeverfahren war dieses Schema, quasi ein «Deri-
vat» aus den luxemburgischen Bankdaten, dann an eine italienische Staatsanwaltschaft weitergege-
ben worden, was geméiss Bundesstrafgericht den luxemburgischen Spezialititsvorbehalt verletzte.
Rechtshilfeweise erlangte Unterlagen sowie ihre «Derivate» konnen also innerhalb desselben Ver-
fahrens problemlos zwischen verschiedenen Staatsanwaltschaften desselben Staates ausgetauscht
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7.  Verfahren im Direktverkehr: Beschwerdemaoglichkeit

Im Rechtshilfeverkehr mit europdischen Staaten kommt dem Europdischen
Rechtshilfeiibereinkommen (EUeR)'7® grosse Bedeutung zu. Zwischen der
Schweiz und Deutschland wird das EUeR durch eine Zusatzvereinbarung er-
ginzt, welche unter anderem fiir die meisten Rechtshilfebegehren den Direkt-
verkehr zwischen den Staatsanwaltschaften der beiden Staaten erlaubt.!”!

Wenn nun gestiitzt auf diese Moglichkeit eine kantonale Staatsanwaltschaft
ein Verfahren direkt an Deutschland iibergibt,'”? muss sie dabei die bundes-
rechtlichen Vorgaben beachten.!” Das bedeutet, dass auch in dieser Situation
die formellen Bestimmungen des IRSG Anwendung finden. Dies gilt insbeson-
dere auch fiir Art. 25 Abs. 2 IRSG, wonach eine derartige von der kantonalen
Strafverfolgungsbehorde angeordnete Abtretung des Verfahrens bundesrecht-
lich anfechtbar ist. Darum hat die kantonale Staatsanwaltschaft die Abtretung
grundsitzlich in Form einer Verfligung zu erlassen und dem Verfolgten zur
Kenntnis zu bringen.'™ Wenn die kantonale Staatsanwaltschaft dies unterlisst,
kann der Verfolgte dennoch Beschwerde gegen die Ubertragung des Strafver-
fahrens einreichen, sobald er davon Kenntnis hat. Ficht er hingegen erst die
Schlussverfiigung der kantonalen Staatsanwaltschaft gegen die spitere rechts-
hilfeweise Ubergabe von Beweismitteln an Deutschland mit dem Argument an,
das Rechtshilfeverfahren habe von Anfang an unter einem Mangel gelitten, da
die urspriingliche Abtretung des Verfahrens an Deutschland nicht rechtens ge-
wesen sei, so hat er sein Beschwerderecht verwirkt.!” Selbst bei fehlender Er-
offnung beginne die Frist mit demjenigen Zeitpunkt zu laufen, in welchem der
Betroffene tatsidchlich von der Verfiigung Kenntnis erhilt, so das Bundesstraf-
gericht. Dies gilt auch dann, wenn die Ubertragung des Verfahrens aus schwei-
zerischer Sicht tatsdchlich «formell mangelhaft und inhaltlich bundesrechts-
widrig» gewesen ist.!7

und im Rahmen dieses Verfahrens von diesen auch verwendet werden, vgl. Entscheid des Bundes-
strafgerichts RR.2010.225 vom 16. Oktober 2012, E. 2.2.

170 Europiisches Ubereinkommen iiber die Rechtshilfe in Strafsachen vom 20. April 1959, SR 351.1.

71 Vgl. Art. VIII des Vertrags zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Bundesrepu-
blik Deutschland iiber die Erginzung des Europiischen Ubereinkommens iiber die Rechtshilfe in
Strafsachen vom 20. April 1959 und die Erleichterung seiner Anwendung vom 13. November 1969
(ZV-D EUeR).

172 Dazu ist sie gemiss Art. 21 EUeR und Art. XII ZV-D EUeR grundsiitzlich berechtigt.

173 So Entscheid des Bundesstrafgerichts RR.2013.22 vom 17. Mai 2013, E. 5.4.2. Diese befinden sich,
wie oben bei A) 7. dargelegt wurde, primér in Art. 88 IRSG.

74 Tbid. E. 5.4 3.

175 Tbid. E. 5.6.

176 Tbid. E. 5.5.
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IV. La coopération avec les juridictions pénales
internationales (par Sévane Garibian)

A. Lacompétence universelle du juge suisse en matiéere
de crime de guerre

Le 25 juillet 2012, le Tribunal pénal fédéral (TPF) a rejeté le recours déposé par
le ressortissant algérien Khaled Nezzar!” contre la décision sur compétence du
Ministére public de la Confédération (MPC).'”® Nous soulignerons les points
les plus saillants de cette jurisprudence relativement a 1’application de 1’art.
264m CP, introduit le 1¢ janvier 2011 sous la note marginale «Actes commis a
I’étranger».!”

En premier lieu, le TPF affirme que I’art. 264m CP constitue une lex specia-
lis pour la répression des crimes internationaux, qui prévaut donc sur I’art. 7 CP
préexistant.'®® Ce dernier prévoit aussi une compétence universelle du juge su-
isse pour la poursuite de crimes de génocide, crimes contre 1’humanité ou cri-
mes de guerre, mais a titre subsidiaire — sans compter que son champ
d’application est plus restrictif (principe de la double incrimination, principe du
droit le plus favorable et principe ne bis in idem, absents de I’art. 264m CP).'8!

En second lieu, le TPF considére que I’art. 264m CP s applique en I’espéce,
bien que son entrée en vigueur soit postérieure a la commission des faits dont
est accusé Khaled Nezzar. 11 affirme en effet que le principe de la non-rétroac-
tivité de la norme pénale'®? «ne s’applique pas aux régles de procédure, notam-
ment aux dispositions réglant les compétences ».'# Ce raisonnement audacieux
ne semble valoir que parce que, et dans la mesure ou, les faits en question cons-
tituent des crimes d’une nature particuliére, dont I’interdiction se fonde sur des

177 Khaled Nezzar est un ancien membre de la junte au pouvoir aprés le coup d’Etat de 1992 qui a

marqué le début d’une guerre civile en Algérie, durant laquelle le pouvoir se serait servi de la torture
et d’exactions extrajudiciaires a I’appui d’une politique criminelle d’Etat. Arrété le 20 octobre 2011
alors qu’il était en Suisse, il fut remis en liberté par le MPC le lendemain a la condition d’obtempérer
a toute convocation future pour la suite de ’enquéte. On ignore a ce jour ou il se trouve.
178 TPF BB. 2011.140, décision du 25.7.2012. Pour une étude détaillée de cette décision: ROBERT ROTH,
«Representational Capacity or Global Governance ? A Swiss Federal Court Addresses the Accusa-
tions against a Former Algerian General », Journal of International Criminal Justice, n°11, 2013,
pp. 643—657.
Cf. la loi fédérale du 18 juin 2010 portant modification de lois fédérales en vue de la mise en ceuvre
du Statut de Rome de la Cour pénale internationale, en vigueur depuis le 1¢ janvier 2011 (RO 2010
4963 ; FF 2008 3461).
180 TPF BB. 2011.140, consid. 2.3.
181 Art. 7, al. 2-4, CP.
182 Art. 2,al. 1, CP.
183 TPF BB. 2011.140, consid. 2.3.

179
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normes internationales coutumiéres de jus cogens.'® Il n’est pas sans faire pen-

ser a celui — plus ancien mais du méme ordre — du ministre frangais des Affaires
étrangeres et des juges de la Cour de cassation, lorsqu’ils justifient I’application
rétroactive de la loi (dite «de forme») du 26 décembre 1964 prévoyant
I’imprescriptibilité des crimes contre 1’humanité,'®> par ailleurs non incriminés
dans le droit pénal frangais de 1’époque,'®® afin de permettre la poursuite de
Klaus Barbie et de Paul Touvier.'®’

En troisiéme lieu et quant a la condition de 1’existence d’un «lieny» avec la
Suisse, le TPF affirme deux choses. D’une part, les juges considérent que «la
présence en Suisse du recourant lors de son interpellation par le MPC suffity,
I’autorité de poursuite ayant en 1’espéce la possibilité de décider si elle veut
suspendre ou renoncer a la poursuite (art. 264m al. 2 lit. b CP): «une interpré-
tation trop stricte de la condition de la présence sur sol suisse reviendrait a
laisser décider I’auteur de ’infraction de la poursuite de celle-ci», ce qu’il
s’agit d’éviter.'®® D’autre part, le TPF rappelle que le législateur a renoncé a
I’ancienne exigence du «lien étroit» lors de la récente réforme du CP.'®

Le raisonnement du TPF se fait systématiquement 1’écho de la volonté du
législateur. Celui-ci, en adaptant le droit national au Statut de Rome de la Cour
pénale internationale, cherche a assurer en Suisse « une répression sans faille »'*°
des violations graves des droits humains — ceci dans le plus strict respect de
I’esprit du Statut, lequel renvoie les Etats parties a leur propre responsabilité
(prioritaire) en matiére de lutte contre I’impunité de ces crimes, comme corol-
laire de leur souveraineté.

C’est aussi en ce sens que la Cour des plaintes rappelle, s’agissant de la
question de ’extradition selon I’article 264m du CP, que pour étre poursuivi en

Suisse, 1’auteur présumé ne doit pas pouvoir étre extradé,'®! 3 moins que 1’Etat

18 Cf. le Message relatif 4 la modification de lois fédérales en vue de la mise en ceuvre du Statut de

Rome de la Cour pénale internationale, FF 2008 3461, p. 3474.

Loi n° 64-1326 du 26 décembre 1964 tendant a constater I’imprescriptibilité des crimes contre

I’humanité, JO, 29 décembre 1964.

Ils ne le seront que lors de la réforme du Code pénal frangais en 1994 (tout comme le crime de

génocide).

Voir I’interprétation du ministre des Affaires étrangeres, sollicité par les juges de 1a Cour de cassation

dans le cadre de I’affaire Touvier (Crim. 30 juin 1976 : Bull. crim. n® 236); puis les juges de cassation

eux-mémes dans |’affaire Barbie (Crim. 26 janvier 1984 : Bull. crim. n° 34).

188 TPF BB. 2011.140, consid. 3.1.

189 Pexigence d’un «lien étroit », introduite a I’art. 9 CPM au 1% juin 2004 (RO 2004 2691), est restée
en vigueur jusqu’au 31 décembre 2010 (cf. Message précité (note 184), FF 2008 3493-3496 et
3546).

1% Message précité (note 184), FF 2008 3468.
191

185
186

187

Le législateur marquant ainsi la préférence accordée a 1’ouverture d’une procédure pénale dans
I’Etat territorial ou national actif.
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compétent ne veuille ou ne puisse le poursuivre sérieusement (comme 1’ Algérie
ici).’? 11 en va de méme s’agissant de la question de I’immunité de juridic-
tion dont pourrait bénéficier Khaled Nezzar pour les actes commis durant son
mandat:'*} en s’appuyant sur 1’évolution des principes de droit international en
la matiére,!* et la nature impérative de I’interdiction des crimes dont il s”agit,!®
le TPF conclut que le recourant ne saurait se prévaloir d’aucune immunité ra-
tione materiae. Une interprétation large des régles de I'immunité fonctionnelle
serait, ajoute-t-il, contraire a [’objectif de lutte « contre ces violations graves
aux valeurs fondamentales de I"humanité ».1%

B. Lextension du champ d’application de la loi fédérale
relative a la coopération avec les tribunaux pénaux
internationaux

Le Conseil fédéral a étendu le champ d’application de la loi fédérale relative a
la coopération avec les tribunaux internationaux chargés de poursuivre les vio-
lations graves du droit international humanitaire'®” au Mécanisme international
chargé d’exercer les fonctions résiduelles des Tribunaux pénaux (ci-aprés:
Mécanisme),'?® par ordonnance du 8§ juin 2012.'”” Tordonnance est entrée en
vigueur le 1% juillet 2012, date a compter de laquelle le Mécanisme opére, dans
un premier temps, pendant quatre ans.?*

Le 8 juin 2012, le Conseil fédéral a en outre soumis un projet de modifica-
tion de la loi fédérale relative a la coopération avec les tribunaux internationaux
chargés de poursuivre les violations graves du droit international humanitaire,!

192 TPF BB. 2011.140, consid. 3.4.

193 A la suite d’une tentative d’assassinat en 1994, Khaled Nezzar démissionne de ses fonctions
officielles : son immunité ratione personae est dés lors éteinte (cf. TPF BB. 2011.140, consid. 5.4 a
5.4.2).

194 Cf. les développements contenus dans TPF BB. 2011.140 consid. 5.3.3 4 5.3.6.

195 Voir ibid., consid. 5.4, ainsi que supra, note 184.

19 TPF BB. 2011.140, consid. 5.4.3.

197 Loi fédérale du 21 décembre 1995, RS 351.20. Voir aussi I’ordonnance du 12 février 2003 sur

I’extension du champ d’application de I’arrété fédéral relatif a la coopération avec les tribunaux

internationaux chargés de poursuivre les violations graves du droit international humanitaire au

Tribunal spécial pour la Sierra Leone (RS 351.201.11).

Rappelons que le Mécanisme fut créé par le Conseil de sécurité de I’ONU par résolution 1966 du

22 décembre 2010.

199 RO 2012 3413; RS 351.201.12.
200

198

Par. 1 et 17 de la résolution 1966 (2010). Le Conseil de sécurité examinera par la suite, au terme de
cette période puis a un rythme bisannuel, si le Mécanisme doit subsister.

21 FF 2012 6185 ; Message concernant la modification de la loi fédérale relative a la coopération avec
les tribunaux internationaux chargés de poursuivre les violations graves du droit international

humanitaire (FF 2012 6181).
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visant a prolonger sa durée de validité de dix ans, soit jusqu’au 31 décembre
2023. 11 s’agit en effet de proroger cette loi afin que « les modalités de la coopé-
ration de la Suisse avec les tribunaux pour I’ex-Yougoslavie et pour le Rwanda,
le Tribunal spécial pour la Sierra Leone et le Mécanisme soient réglées pour les
années suivantes ».22 Les Chambres fédérales ont adopté la modification légis-
lative le 22 mars 2013.2%

C. L’entrée en vigueur de I’Accord sur les privileges
et immunités de la Cour pénale internationale

L’ Accord sur les priviléges et immunités de la Cour pénale internationale conclu
a New York le 9 septembre 2002 est entré en vigueur pour la Suisse le 25 octo-
bre 2012,?%* suite a sa ratification le 25 septembre 2012. La Cour a en effet la
personnalité juridique internationale et la capacité juridique qui Iui est néces-
saire pour exercer ses fonctions et accomplir sa mission.?% Elle jouit pour cela
de privileges et immunités sur le territoire des Etats Parties au Statut de Ro-
me‘206

D. Divers

Erwin Sperisen, ressortissant suisso-guatémaltéque et ancien chef de police au
Guatemala, a été arrété le 31 aotit 2012 par le Ministére public genevois pour
des exactions (notamment tortures et disparitions forcées) commises entre 2004
et 2007. 11 faisait I’objet d’une enquéte en Suisse depuis 2009. Le 6 aoiit 2010,
les autorités guatémaltéques avaient en outre émis un mandat d’arrét a son en-
contre.

Par ailleurs, I’affaire Gaspard Ruhumuliza, ancien homme d’Etat rwandais
réfugié en Suisse et suspecté d’avoir commis le crime de génocide au Rwanda
en 1994, a été classée le 2 octobre 2012, faute de preuves. Le 29 septembre
2009, le Procureur général de la République du Rwanda avait présenté a la
Confédération une demande de délégation de la poursuite pénale, aprés que la
Suisse ait classé une premiere fois I’affaire en 2005 puis refusé 1’extradition au
Rwanda en 2009.

2 Message cité note précédente, FF 2012 6183.

03 FF 2013 2215. Le délai référendaire est arrété au 13 juillet 2013. En I’absence de référendum, la loi
entrera en vigueur le 1% janvier 2014.

04 RO 2012 5735; RS 0.192.110.931.2.

05 Art. 4 du Statut de Rome.

26 Art. 48 du Statut de Rome.
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