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

A. La mise en oeuvre des standards internationaux
en matiere de blanchiment d'argent

L'ann~e 2014 a W marquee, comme les pr~c~dentes, par la mise en ouvre des

recommandations revisees du GAFI (Groupe d'action financi're). Le 12 d6-

cembre 2014, les Chambres f6d6rales ont adopt6 la loifedrale sur la mise en

wuvre des recommandations du Groupe d'actionfinanci're, revisees en 2012,6

aprbs une proc6dure 16gislative particulibrement chahut6e. 7 Au terme d'un v6-

ritable marathon men6 jusqu' la conf6rence de conciliation, les Chambres f6-

d6rales ont r6tabli finalement la plupart des 616ments biff6s par le Conseil natio-

nal dans sa session de 1't6 20141 et ent6rin6 des solutions proches du projet

gouvernemental. L'exception notable h ce constat est le compromis de dernibre

minute sur la question des n6gociants acceptant des paiements en espbces, dont

la port6e pourrait encore receler bien des incertitudes et des surprises pour les

professions concern6es. Sans pr6tendre h l'exhaustivit6, nous esquisserons les

principaux points sur lesquels porte la modification 16gislative.

1. Le blanchiment des avoirs provenant d'infractions
fiscales

L'aspect de la modification legislative qui a 6veill les plus grandes controverses

fut la cr6ation d'un << d6lit fiscal qualifi6 >>, dont le produit pourra dor6navant, h

5 URSULA CASSANI, SABINE GLESS, ROBERT ROTH & CHRISTIAN SAGER, Chronique de droitpjnal

suisse dans le domaine international (2013), Schweizerische Praxis zum Strafrecht im internatio-

nalen Umfeld (2013), RSDIE/SZIER 2014, p. 385 ss, p. 386 ss; URSULA CASSANI, SABINE GLESS,

REGULA ECHLE, SfVANE GARIBIAN & CHRISTIAN SAGER, Chronique de droitpjnal suisse dans le

domaine international (2012), Schweizerische Praxis zum Strafrecht im internationalen Umfeld

(2012), RSDIE/SZIER 2013, p. 467 ss, p. 468 ss.

6 FF 2014 9465; le d6lai r~f&rendaire a expir& le 2 avril 2015.

7 Conseil des Etats (CE): le 12 mars 2014 (BOCE 2014 156), le 9 septembre 2014 (BOCE 2014 732),

le 4 dtcembre 2014 (BOCE 2014 1177), le 10 d~cembre 2014 (BOCE 2014 1273); Conseil national

(CN): les 18 et 19 juin 2014 (BOCN 2014 1159), le 27 novembre 2014 (BOCN 2014 1965), les

10 d~cembre 2014 (BOCN 2014 2264) et 11 d~cembre 2014 (BOCN 2014 2322); adoption le

12 d~cembre 2014 par les deux Chambre). Pour les r~sum~s des d~lib&rations et d~pliants, cf. Curia

Vista 13.106.

8 Cf. CASSANI/GLEss/ROTH/SAGER (n 5), p. 387 s.
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certaines conditions 6troitement d6finies,9 faire l'objet de blanchiment d'argent

au sens de l'art. 3 0 5 bis CP.10 Plut6t que de retoucher les dispositions p6nales des

lois fiscales, qui font actuellement l'objet d'une r6vision 16gislative s6par6e, le

l6gislateur a ins6r6 la d6finition de cette notion dans le code p6nal. En vertu du

nouvel art. 3 0 5 bis al. 1bis CP, << [s]ont consid6r6es comme un d6lit fiscal qualifi6,

les infractions mentionn6es a l'art. 186 de la loi f6d6rale du 14 d6cembre

1990 sur l'imp6t f6d6ral direct et i l'art. 59, al. 1, 1er paragraphe, de la loi f6d6-

rale du 14 d6cembre 1990 sur l'harmonisation des imp6ts directs des cantons et

des communes, lorsque les imp6ts soustraits par p6riode fiscale se montent i

plus de 300 000 francs >>. Les infractions vis6es restent des d6lits, ce qui consti-

tue une rupture par rapport i la tradition juridique suisse, qui limitait jusqu'

pr6sent le blanchiment d'argent aux valeurs patrimoniales issues d'un crime.

En se r6f6rant aux infractions d'usage de faux au sens de l'art. 186 LIFD 11 et

de fraude fiscale au sens de l'art. 59 al. 1, 1er paragraphe LHID, 2 le l6gislateur

suisse limite l'application du blanchiment, en matibre de fiscalit6 directe, i la

fraude en mati're d'imp6ts sur le revenu et lafortune, en excluant d'autres im-

p6ts, par exemple sur les successions et les donations. Par ailleurs, ces infrac-

tions supposent que l'auteur ait, dans le but de soustraire l'imp6t,fait usage d'un

faux dans les titres vis- -vis de l'autorit6 fiscale, ce qui restreint consid6rable-

ment l'infraction par rapport i ce qui pr6vaut dans les 16gislations 6trangbres.

Enfin, l'art. 3 0 5 bis ch. 1bis CP restreint encore le champ d'application du blanchi-

ment en matibre fiscale en exigeant que l'imp6t soustrait par periodefiscale

s'el~ve i plus de 300 000francs. Pour d6terminer si cette limite est franchie, il

convient de calculer le montant global soustrait par le contribuable pendant une

ann6e fiscale, en tenant compte de la situation fiscale concrete de celui-ci et, s'il

n'est pas contribuable en Suisse, de la teneur du droit fiscal 6tranger. La ques-

tion de savoir si ce seuil au demeurant extremement 61ev6 est franchi, risque

donc de se rv6ler complexe.

A cela s'ajoute, en matibre de fiscalit6 indirecte, par exemple de TVA, de

droit de timbre ou d'imp6t sur l'alcool, un 61argissement de l'art. 14 al. 4 DPA, 3

9 Sur cet aspect de la r~vision, cf. CHRISTOPH SUTER/CfDRIC REMUND, Infractionsfiscales, blanchi-

ment et intermndiaires financiers. Questions choisies de lapratique pour la mise en cruvre de la

rdvision lgislative f GAF12012 ), Schweizerische Zeitschrift fir Gesellschafts- und Kapitalmarkt-

recht sowie Umstrukturierungen (GesKR) 1 2015, p. 54 ss et URSULA CASSANI, L'extension du

syst~me de lutte contre le blanchiment d'argent aux infractions fiscales: Much Ado About (Almost)

Nothing, RSDA/SZW 2015, p. 78 ss, avec d'autres r~f~rences.

10 Code p~nal suisse du 21 d~cembre 1937, RS 311.0.

11 Loi f~d&rale sur l'imp6t f~d&ral direct (LIFD) du 14 d~cembre 1990, RS 642.11.

12 Loi f~d&rale sur l'harmonisation des imp6ts directs des cantons et des communes (LHID) du

14 d~cembre 1990, RS 642.14.
13 Loi f~d&rale sur le droit p~nal administratif(DPA) du 22 mars 1974, RS 313.0.
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dont la version issue de la revision 1gislative de 2008 6rige une forme aggrav~e

de contrebande en crime pr~alable au blanchiment. Dor~navant, ce crime en-

globera d'autres formes d'escroqueries aggrav~es en matibre de contributions,

sans exiger un trafic transfrontibre. L'auteur doit avoir agi par metier ou avec le

concours de tiers et s'6tre procur6 ou avoir procur6 i un tiers un avantage illicite

particulibrement important ou avoir porte atteinte de fagon particulibrement

importante aux int~rets p~cuniaires ou i d'autres droits des pouvoirs publics. La

definition du seuil quantitatif est ici abandonn~e i la jurisprudence.
14

Quelle que soit l'infraction pr~alable retenue, il faut que les valeurs patri-

moniales blanchies en <proviennent>>. Cet 61ment constitutif du blanchiment

d'argent (art. 3 0 5 bis al. 1 CP) pose des problbmes conceptuels irr~solus lorsque

l'avantage obtenu par l'infraction en amont se pr~sente sous la forme d'une

non-depense, comme c'est en g~n~ral le cas en matibre de fraude fiscale 1 5

Mme i supposer qu'une valeur 6conomis~e determinable comptablement

puisse 6tre blanchie, cette non-d~pense se mat~rialiserait sur le compte, parfai-

tement connu des autorit~s fiscales, par lequel le contribuable paie ses imp6ts

et non 1i oA se trouvent les avoirs non d~clar~s. Dbs lors, il n'est en g~n~ral pas

possible de consid~rer qu'un compte non d~clar6 d~tenu en Suisse par un contri-

buable 6tranger << provient >> de la fraude fiscale. I1 ne faut donc pas attendre de

cette revision de l'art. 3 0 5 bis CP qu'elle apporte une contribution significative i

la detection et la repression de la fraude fiscale; l'ouvrage a d'ailleurs d'ores et

d~j i W remis sur le metier par un nouveau projet de revision 16gislative, visant

/i imposer aux interm~diaires financiers acceptant des valeurs patrimoniales de

clients contribuables / l'6tranger le devoir de verifier la conformit6 aux rbgles

fiscales applicables. 6

2. L'extension de la Ioi sur le blanchiment d'argent
aux infractions fiscales qualifiees

Les devoirs de diligence des interm~diaires financiers en vertu de la loi sur le

blanchiment d'argent (LBA)1 7 sont 6tendus aux avoirs provenant d'un d6lit fis-

cal qualifi6. Ainsi, en cas de soupgon de provenance des avoirs d'un tel d6lit,

14 Message du Conseil f~d&ral, FF 2014 653.

15 Pour une analyse approfondie de ces questions, cf. CASSANI (n. 9 supra), p. 86 ss et la doctrine et

la jurisprudence cities.
16 Message relatif Ai la modification de la loi sur le blanchiment d'argent (Obligations de diligence

tendues pour empecher l'acceptation de valeurs patrimoniales non fiscalis~e) du 5 juin 2015,

FF 2015 3799; Projet FF 2015 3813.
17 Loi f~d&rale concernant la lutte contre le blanchiment d'argent et le financement du terrorisme

dans le secteur financier (Loi sur le blanchiment d'argent, LBA) du 10 octobre 1997, RS 955.0.
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l'interm6diaire financier est tenu de clarifier l'arribre-plan 6conomique (art. 6

al. 2 lit. b LBA) et, le cas 6ch6ant, de communiquer ses soupgons (art. 9 al. 1

lit. a ch. 2 LBA 8 ). L'extension de ces memes devoirs i l'art. 14 al. 4 DPA selon

sa teneur 61argie va par ailleurs de soi, puisqu'il s'agit d'un crime.

3. L'extension du champ d'application de la LBA
aux negociants

Dans le but de mieux contr6ler le risque que de l'argent sale soit blanchi aupr~s

de commergants, le Conseil f6d6ral avait propos6 d'interdire les paiements en

espbces sup6rieurs i 100000 francs. Ainsi, les montants sup6rieurs i cette li-

mite auraient dft passer dans tous les cas par un interm6diaire financier, notam-

ment une banque, ce qui les aurait fait b6n6ficier du contr6le incombant i ces

pivots traditionnels de la lutte contre le blanchiment.

Aprbs bien des controverses, les Chambres f6d6rales ont, in extremis, intro-

duit une solution diff6rente, qui avait la pr6f6rence des banques, consistant i

soumettre les negociants aux obligations de diligence en vertu de la LBA. Ainsi,

en vertu du nouvel art. 8a al. 1 et 2 LBA, les n6gociants (au sens de l'art. 2 al. 1

lit. b LBA nouveau) auront le devoir d'identifier le cocontractant et l'ayant droit

6conomique, de conserver les documents relatifs i ces op6rations et de clarifier

l'arribre-plan 6conomique. Toutefois, si les paiements d6passant 100 000 francs

sont effectu6s par le biais d'un interm6diaire financier, le n6gociant est lib6r6 de

ces devoirs (art. 8a al. 4 LBA). Enfin, l'obligation de communication, y compris

en cas de delitfiscal qualifie (art. 9 al. 1bis LBA), est 6galement appliqu6e aux

n6gociants 9 qui risquent les sanctions de l'art. 37 LBA en cas de violation de ce

devoir.

Le contr6le du respect des devoirs incombant aux n6gociants est plus 16ger

que dans le secteur financier, puisqu'en lieu et place d'une surveillance par

l'autorit6 ou un organisme d'autor6gulation, la loi pr6voit une simple v6rifica-

tion par l'organe de r6vision (art. 15 al. 1 et 38 LBA), dont le rapport est destin6

i l'organe responsable du n6gociant (art. 15 al. 4 LBA). Toutefois, le r6viseur est

tenu de pr6venir imm6diatement le Bureau de communication (MROS), si le

n6gociant ne remplit pas son obligation de communiquer (art. 15 al. 5 LBA).

is Le droit de communication au sens de 'art. 30511, al. 2 CP est &galement tendu aux dMlits fiscaux

qualifi~s.
19 Pour le devoir de communication, la loi ne pr~voit pas d'exemption en faveur des cas dans lesquels

aucun paiement en esp~ces d~passant 100 000 francs n'est effectu&
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4. Modifications dans le domaine de I'identification

de I'ayant droit economique

Une des preoccupations principales du GAFI dans le cadre de la revision de ses
normes internationales 6tait d'am6liorer la transparence des structures juri-

diques et l'identification de leurs b6n6ficiaires effectifs, notion proche de celle,
plus usuelle en Suisse, d'ayants droit 6conomiques. Les recommandations de
2012 considbrent qu'il convient d'identifier comme b6n6ficiaires effectifs d'une

personne morale les personnes physiques << qui en dernier lieu d~tiennent une
participation de contr6le >> ou exercent un contr6le par d'autres moyens, voire le
dirigeant effectif.20 Cela vaut m6me lorsque la socit6 en question a une activit6

op6rationnelle et qu'elle n'est donc pas une socit6 de domicile. Pour la Suisse,
l'6cueil principal 6tait l'anonymat qu'offre l'existence d'actions auporteur; par

ailleurs, les actionnaires n'6taient consid6r6s comme les ayants droit 6cono-
miques qu'en cas de societe de domicile n'exergant pas d'activit6 op6rationnelle.

La r6vision 16gislative du 12 d6cembre 2014 a rendu le droit suisse compa-
tible avec ces principes, en introduisant la clause suivante (art. 2a al. 3 LBA):

<< [s]ont r6put6es ayants droit 6conomiques d'une personne morale exergant une

activit6 op6rationnelle les personnes physiques qui, en dernier lieu, contr6lent
la personne morale, du fait qu'elles d6tiennent directement ou indirectement,

seules ou de concert avec un tiers, une participation d'au moins 25% du capital

ou des voix ou qu'elles la contr6lent d'une autre manibre. Si ces personnes ne
peuvent pas 6tre identifi6es, il y a lieu d'identifier le membre le plus haut plac6
de l'organe de direction>>. Par ailleurs, le droit de la socit6 anonyme a W mo-

difi6, de manibre h introduire une obligation d'annonce de l'acquisition d'ac-
tions au porteur de soci6t6s non cot6es en bourse (art. 697i CO), ainsi qu'une

obligation d'annoncer l'ayant droit 6conomique des actions non cot6es en
bourse, lorsque le seuil de 25% est atteint (art. 697j CO)21. De meme, les ayants

droit 6conomiques des parts sociales devront 6tre annonc6s aux soci6t6s h res-
ponsabilit6 limit6e (art. 790a CO).

5. Les personnes politiquement exposees

La revision de la LBA 6largit la notion de << personne politiquement expos~e >>
(PEP), d6finie h l'art. 2a al. 1 LBA. Limit6e jusqu' pr6sent aux PEP 6trangeres,
la notion est 61argie aux PEP suisses (lit. b) et h celles qui ceuvrent dans des

organisations intergouvernementales ou au sein defederations sportives inter-

nationales (lit. c). Par ailleurs, la nouvelle d6finition ne vise pas seulement les

20 Recommandations 2012 du GAFI, Note interpretative de la recommandation 10, C, 5 (b).

21 FF 2014 685, 686 ss.
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PEP actuelles, mais aussi celles qui l'ont W par le pass6, sans limitation dans

le temps. Les relations d'affaires avec les PEP 6trangbres et leurs proches (au

sens de l'art. 2a al. 2 LBA) sont r6put6es comporter dans tous les cas un risque

accru pour l'interm6diaire financier, exigeant des clarifications approfondies

(art. 6 al. 3 LBA). Les relations avec les PEP suisses et les PEP dans des orga-

nisations internationales ne sont, quant i elles, consid6r6es comme comportant

un risque accru qu'en conjonction avec un ou plusieurs autres facteurs de risque.

6. Le remaniement du systeme de communication

et de blocage des avoirs

Le syst~me du devoir de communication et de blocage incombant i l'interm6-

diaire financier a subi une transformation profonde: d'une part, le Bureau de

communication disposera dor6navant d'un d6lai maximum de 20 jours ou-

vrables au lieu de cinq pour indiquer i l'interm6diaire financier s'il entend

transmettre les informations i l'autorit6 p6nale (art. 23 al. 5 LBA). D'autre part,

comme recommand6 par le GAFI, la r6vision met fin au couplage automatique

entre la communication en vertu de l'art. 9 LBA et le blocage interne des avoirs

par l'interm6diaire financier, afin d'6viter d'alerter le client avant la fin de l'ana-

lyse du dossier par cette autorit6. 22 Le blocage n'intervient donc pas automati-

quement ds le moment de la communication, mais ds que le Bureau de com-

munication notifie i l'interm6diaire financier qu'il a transmis les informations

une autorit6 p6nale. Si c'est le cas, le blocage est maintenu jusqu' r6ception

d'une d6cision de l'autorit6 de poursuite p6nale, mais au maximum pendant

cinqjours ouvrables (art. 10 al. 2 LBA).

7. Entree en vigueur de la revision

La plupart des modifications entreront en vigueur le lerjanvier 2016, ce qui doit

permettre aux professions concern6es de s'y adapter, ainsi qu' I ses effets do-

mino sur les autres textes normatifs gouvernant la lutte contre le blanchiment.23

Les dispositions visant i am6liorer la transparence des personnes morales et

Par exception Ai ce qui vient d'etre d~crit, il y a blocage imm~diat dans l'hypoth~se d'une commu-

nication sur la base de donn~es transmises par l'autorit& de surveillance ou d'autor~gulation (art. 9

al. 1 lit. c et art. 10 al. 1b
i s 

LBA).

A l'heure oia nous finalisons la pr~sente contribution, l'ordonnance de la FINMA sur le blanchi-

ment d'argent (OBA-FINMA), du 3 juin 2015 (RO 2015 2083), ainsi que la Convention relative A'

l'obligation de diligence des banques (CDB 16) du le juin 2015 (en version allemande) viennent

d'etre publi~es. Le 10 juillet 2015, une procedure d'audition a &t& ouverte sur la base d'un projet

d'ordonnance sur la lutte contre le blanchiment d'argent et le financement du terrorisme (Or-

donnance sur le blanchiment d'argent, OBA), r~gissant les devoirs des interm~diaires financiers
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l'identification des actions au porteur sont, quant i elles, entrees en vigueur le
lerjuillet 2015, en prevision de l'examen de la Suisse par le Forum mondial sur

la transparence et l'6change de renseignements i des fins fiscales qui se d~rou-

lera cet automne.
24

B. La mise en oeuvre des standards internationaux
en matiere de corruption

Le Conseil f~d~ral a saisi les Chambres f~d~rales d'un Message du 30 avril 2014

concernant la modification du code p6nal (Dispositions p6nales incriminant la

corruption)25 qui reprend les propositions de r6vision concernant notamment la

corruption dans le secteur priv6 contenues dans l'avant-projet du 15 mai 2013

que nous avons comment6 dans notre pr6c6dente chronique. 26

Le 4 juillet 2014, le GRECO a, quant i lui, publi6 le rapport interm6diaire

de conformit6 de la Suisse (Troisibme cycle d'6valuation), sur la question de la

«Transparence du financement des partis politiques >>27. Comme on s'y atten-

dait, le GRECO relbve que les autorit6s suisses <n'envisagent pas i l'heure

actuelle de rem6dier i l'absence de 16gislation et de r6glementation constat6e

par le Rapport d'Evaluation et de mettre en euvre les recommandations du

GRECO >>21 et qualifie la conformit6 avec les recommandations concernant la

transparence du financement des partis politiques de o«globalement insuffi-

sante >>.29 Dbs lors, la proc6dure de non-conformit6 est poursuivie i l'encontre

de la Suisse, qui a dft soumettre un nouveau rapport en mars 2015.

C. Le blocage et la restitution des valeurs
patrimoniales de potentats

La revision du droit suisse concernant les avoirs d~tourn~s par des potentats ne

constitue pas i proprement parler une transposition d'un instrument internatio-

nal, meme si la question de la restitution aux pays d'origine constitue un aspect

au sens de l'art. 2 al. 3 LBA et - pour la premiere fois - des n~gociants, cf. https://www.news.

admin.ch/ message/index.html?lang fr&msg-id 5808.1.
24 Communiqu& de presse du 29 avril 2015 rapportant la d~cision du Conseil f~d&ral du meme jour.
25 FF 2014 3433.

26 CASSANI/GLEss/ROTH/SAGER (n. 5), p. 385 ss, p. 390 ss.

27 <https://www.bj.admin.ch/dam/data/bj/sicherheit/kriminalitaet/korruption/grecoberichte/ber-iii-

2014-14-f.pdf>.

28 Rapport pr&cit&, § 31.
29 Rapport pr~cit&, § 32.
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important de la Convention de Mrida30 (art. 57), que la Suisse a ratifi6e en

2009.

En 2010, la Suisse s'6tait dot6e d'une loi sur la restitution des avoirs illicites31

(LRAI), permettant de confisquer par la voie administrative et de restituer aux

pays d'origine les avoirs d6tourn6s par d'anciens potentats, applicable en cas

d'6chec de la restitution par les voies ordinaires de l'entraide internationale en

matire p~nale. Le projet de loi sur les valeurs patrimoniales d'origine illicite

(P-LVP)3 2, soumis aux Chambres f6d6rales le 21 mai 2014, 33 vise I remplacer la

LRAI par un dispositif plus complet, gouvernant aussi le blocage initial des

avoirs, ordonn6 jusqu' pr6sent par le Conseil f6d6ral sur la base de comp6-

tences qui lui sont attribu6es en vertu de l'art. 184 al. 3 Cst f6d.

Ainsi, le premier but de la LVP, dont la cr6ation a W demand6e par une

motion adopt6e par les Chambres f6d6rales,3 4 consiste i am6liorer la s6curit6

juridique, en pr6voyant une base 16gale formelle pr6cisant les conditions du

blocage des avoirs appartenant directement ou indirectement i des PEP 6tran-

gbres, dans le but soit de l'entraide judiciaire (art. 3 P-LVP), soit de la confisca-

tion administrative en cas d'6chec de la proc6dure d'entraide (art. 4 P-LVP).

Dans les deux cas, le blocage continue de relever de la comp6tence du Conseil

f6d6ral.

Le blocage vise les avoirs des personnes qui sont ou ont ete chargees de

fonctionspolitiques dirigeantes (PEP), ainsi que des personnes qui, de manibre

reconnaissable, leur sont proches pour des raisons familiales ou personnelles

ou pour des raisons d'affaires (art. 2 lit. a et b P-LVP). Le Conseil national vient

de restreindre cette notion lors de sa s6ance du 10 juin 2015, en exigeant que les

proches soient << impliques >, par quoi il entend les personnes qui, << de manire

reconnaissable, ont pret6 leur concours ou ont W utilis6es pour d6tenir des

valeurs patrimoniales d'origine illicite par des [PEP] >>.31 Cette d6finition trop

restrictive diffbre de celle que le parlement vient d'adopter dans le cadre de la

r6vision de la LBA (art. 2a al. 2 LBA; cf. I.A.5 supra).

Mme si la notion de PEP inclut les dirigeants occupant des fonctions ac-

tuelles, la LVP, comme la LRAI avant elle, restera inapplicable aux avoirs des

30 Convention des Nations Unies du 31 octobre 2003 contre la corruption (RS 0.311.56).

31 Loi f~d&rale sur la restitution des valeurs patrimoniales d'origine illicite de personnes politique-

ment expos~es (LRAI) du 1e, octobre 2010, RS 196.1.
32 Projet de loi f~d&rale sur le blocage et la restitution des valeurs patrimoniales d'origine illicite de

personnes politiquement expos~es A 1'&tranger (Loi sur les valeurs patrimoniales d'origine illicite,

LVP), FF 2014 5207.
33 Message du 21 mai 2014 relatif A' la loi sur les valeurs patrimoniales d'origine illicite, FF 2014 5121.
34 Motion Leutenegger Oberholzer, Bloquer les avoirs de potentats renvers~s (11.3151) du 16 mars

2011.
35 BOCN 2015 1010.
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kleptocrates tant qu'ils seront au pouvoir. Toutefois, en permettant le blocage si

le << gouvernement ou certains membres du gouvernement de l'Etat d'origine ont

perdu ou sont en passe de perdre le pouvoir>>, l'art. 3 al. 2 lit. a P-LVP am~nage

la possibilit6 d'une intervention dans la phase de transition, lorsque le pouvoir

vacille. Dans tous les cas, il faudra que les autres conditions 6num~r~es i l'art. 3

al. 2 P-LVP soient r~unies, soit que le degr6 de corruption dans FEtat d'origine

soit notoirement 6lev6 (lit. b), que l'on puisse supposer que les valeurs patrimo-

niales ont W acquises par des crimes (lit. c) et que la sauvegarde des int~rets de

la Suisse exige le blocage (lit. c). L'art. 4 P-LVP envisage, quant i lui, le blocage

en vue de la confiscation dans l'hypothbse de l'6chec de la procedure d'entraide

qui doit avoir W conduite i la demande de l'Etat d'origine. Dans ce cas, le

blocage suppose la dfaillance de l'Etat d'origine, prouvee par son inaptitude

soutenir une proc6dure d'entraide (art. 4 al. 2 lit. b P-LVP, reprenant la condition

de l'art. 2 LRAI). Enfin, l'art. 4 al. 3 P-LVP admet le blocage lorsque la coop6-

ration avec l'Etat requ6rant paralt exclue au regard de l'art. 2 lit. a EIMP,36 du

fait que celui-ci ne respecte pas les principes de proc6dure essentiels.

L'art. 7 P-LVP Olargit considerablement les obligations en mati're de com-

munication, puisque son al. 1er stipule que «les personnes et institutions qui

d6tiennent ou grent en Suisse des valeurs patrimoniales de personnes tombant

sous le coup d'une mesure de blocage [...] doivent les communiquer imm6dia-

tement au Bureau de communication en matibre de blanchiment >. I1 n'est pas

n6cessaire que l'argent provienne d'un crime, comme c'est le cas l'art. 9 LBA.

Par ailleurs, l'al. 2 cr~e un devoir de << signalement >> i la charge d'autres per-

sonnes et institutions qui, sans d~tenir ou g~rer des avoirs, << en ont connais-

sance de par leurs fonctions >> (( aufgrund ihrer Aufgaben >>).

Le projet pr6voit 6galement des mesures d'assistance technique en faveur de

l'Etat d'origine dans ses efforts pour obtenir la restitution de valeurs patrimo-

niales bloqu6es (art. 11 P-LVP), ce qui correspond i la pratique consacr6e. Par

ailleurs, le projet du Conseil f6d6ral habilite le Bureau de communication en

matibre de blanchiment i transmettre i l'Etat d'origine «toute information, y

compris bancaire >> (art. 13 P-LVP). Ici encore, le Conseil national a largement

vid6 la disposition de sa substance lors de sa s6ance du 10 juin 2015, en la d6-

clarant inapplicable si l'Etat d'origine se trouve dans une situation de d6fail-

lance.

Les rbgles sur la confiscation des valeurs patrimoniales prononc6e par le

Tribunal administratif reprennent, parfois en les pr6cisant, celles d6coulant de

la LRAI: en particulier, le renversement dufardeau de la preuve de l'origine

illicite des avoirs, un des principaux atouts de l'actuelle LRAI, est maintenu

36 Loi sur 1'entraide p~nale internationale (EIMP) du 20 mars 1981, RS 351.1.
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(art. 15 P-LVP). De meme, l'art. 14 P-LVP retient que laprescription de laction

penale nepeut tre invoquee, reprenant une disposition c6 de la LRAI, une loi

dont la cr6ation devait beaucoup i la volont6 des autorit6s suisses de ne pas li-

b6rer les fonds Duvalier alors meme que Faction p6nale 6tait prescrite. On no-

tera, toutefois, que cette clause a d'ores et d6j i W modifi6e par le Conseil na-

tional dans sa session du 10 juin 2015, de manibre i d6clarer applicables les

rbgles p6nales sur la prescription. Si le Conseil des Etats devait lui emboiter le

pas, le resultat serait une nette regression par rapport i la situation juridique

actuelle, qui viderait la loi d'une partie significative de sa substance. En effet,

la voie de la confiscation administrative, qui est congue comme subsidiaire i la

voie p6nale et i l'entraide, devient pr6cis6ment pertinente lorsque Faction p6-

nale est prescrite.

Enfin, le projet propose la cr6ation de nouvelles infractions relevant du droit

penal administratif: la violation du blocage est 6rig6e en d6lit en cas de com-

mission intentionnelle et en contravention en cas de n6gligence (art. 25 P-LVP),

alors que la violation intentionnelle ou par n6gligence des obligations de com-

muniquer et de renseigner d6coulant de l'art. 7 est r6prim6e au titre de la contra-

vention en vertu de l'art. 26 P-LVP.

D. La lutte contre le terrorisme

Le 12 d~cembre 2014, l'Assembl~e f~d~rale a adopt6 une loifederale urgente

interdisant les groupes ( Al-Qairda> et ( Etat islamique) et les organisations

apparentes3 7 (ci-aprbs << LFU Al-QaYda >>) qui lui avait W propos6e un mois

plus t6t.38 Soumise i un d6lai r6f6rendaire qui expirait le 2 avril 2015, la loi est

entr6e en vigueur le ler janvier 2015 et a effetjusqu'au 31 janvier 2018. Cette loi

remplace l'ordonnance de l'Assembl6e f6d6rale interdisant le groupe Al-QaYda

et les organisations apparent6es du 23 d6cembre 2011,19 confirmant elle-meme

des mesures ordonn6es par le Conseil f6d6ral en 200140 d6j , mais dont la vali-

dit6 6tait limit6e i fin 2014. Elle remplace 6galement l'ordonnance interdisant

le groupe << Etat islamique >> et les organisations apparent6es du 8 octobre 2014,

entr6e en vigueur le 9 octobre 2014.41

Cette effervescence 16gislative est inversement proportionnelle i l'impor-

tance de la loi, qui relbve de la 16gislation symbolique, voire de la gesticulation

37 RS 122.
38 Message du 12 novembre 2014 concernant la loi f~d&rale interdisant les groupes <<AI-Qada>> et

<<Etat islamique>> et les organisations apparentes, FF 2014 8755.
39 RO 2012 1.
40 RO 2001 3040.

41 RO 2014 3255.
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politique. L'interdiction des organisations terroristes vis~es fait double emploi

avec le crime r~prim6 i l'art. 260ter CP, qui p~nalise l'appartenance et le soutien

une organisation criminelle et englobe les organisations terroristes, dont na-

turellement Al-Qada. 42 Par ailleurs, le financement du terrorisme constitue un

crime au regard de l'art. 260
qu inqu ies CP. Ces infractions d~clenchent d~j i l'appli-

cation des devoirs de diligence des interm~diaires financiers, ainsi que le devoir

de communication en vertu de l'art. 9 LBA. Par ailleurs, les sanctions interna-

tionales frappant notamment des personnes apparent~es i Al-QaYda ont W tra-

duites en Suisse par des mesures s'ins~rant dans le cadre de la loi sur les em-

bargos.
43

L'infraction sp~cifique r~primant Al-QaYda cr66e par l'ordonnance de 2001

6tait donc inutile; elle n'a d'ailleursjamais &te appliqu&e. 44 Ce fait n'a nulle-

ment 6chapp6 au Conseil f6d6ral, qui relbve qu'<< [u]n abandon de l'interdiction

sp6cifique d'<A1-Qada> risquerait en revanche d'etre interprt6 comme une <16-

galisation> de ce groupe en Suisse, et, partant, d'etre entach6 d'une incompr6-

hension i ce sujet >>.41

L'art. 2 LFU Al-QaYda 6rige la participation aux groupes Al-QaYda et Etat

islamique, aux groupes de couverture et apparent6s, ainsi que divers actes de

soutien personnel ou mat6riel, la propagande et le recrutement pour ces or-

ganisations, en crimes passibles d'une peine privative de libert6 de cinq ans au

plus ou d'une peine p6cuniaire. A cette peine s'ajoute la confiscation selon les

art. 70 ss CP. La poursuite est soumise auprincipe de l'universalite (art. 2 al. 2

LFU Al-QaYda), 6tant pr6cis6, toutefois, que la typicit6 de l'infraction exige

express6ment que l'acte constitutif soit commis sur le territoire suisse (aufdem

Gebiet der Schweiz). Nonobstant cet 616ment constitutif, le Message souligne

que tous les actes r6prim6s peuvent 6tre commis 6galement i l'6tranger,46 sans

que la contradiction n'ait W relev6e lors des d6bats des Chambres f6d6rales. Par

ailleurs autre particularit6 la poursuite relbve obligatoirement de la juridic-

tion f6d6rale (art. 2 al. 3 LFU Al-QaYda), alors que l'art. 24 CPP,47 applicable par

exemple i la participation et au soutien i une organisation criminelle (art. 2 6 0ter

CP), ne pr6voit la comp6tence f6d6rale que pour les infractions commises pour

une part pr6pond6rante i l'6tranger ou dans plusieurs cantons.

42 ATF 132 IV 132.

43 RS 946.231. Ordonnance instituant des mesures Ai 1'encontre de personnes et entit~s li~es Ai

Oussama ben Laden, au groupe <<Al-Qada>> ou aux Taliban du 2 octobre 2000, RS 946.203.

44 BOCE 2014 E 1065 (Janiak).

45 FF 2014 8758.

46 FF 2014 8764.

47 Code de procedure p~nale suisse du 5 octobre 2007, RS 312.0.

SZIER RSDIE 3 2015 Praxis Chronique

SZIER/RSDIE 3/2015 Praxis /Chronique



Ursula Cassani, Robert Roth, Christian Sager & Nadine Zurkinden

I1 convient de relever que la mise en vigueur de cette loi urgente n'a nulle-

ment mis fin i la production legislative dans le domaine. En effet, la th6matique

est reprise dans le projet de loi sur le renseignement (LRens),41 qui est actuelle-

ment devant le Parlement f6d6ral. L'art. 72 du projet (P-LRens) confbre au

Conseil f6d6ral la comp6tence d'interdire i une personne physique, i une orga-

nisation ou a un groupement, pour cinq ans renouvelables, ( une activite qui

menace concr'tement la sfirete interieure ou exterieure ou qui sert directement

ou indirectement i propager, soutenir oupromouvoir d'une autre mani're des

activites terroristes ou l'extremisme violent>).

Les Chambres f6d6rales ont ajout6 i cette disposition un art. 72a P-LRens,

permettant au Conseil f6d6ral d'interdire << une organisation ou un groupement

qui, directement ou indirectement, propage, soutient ou promeut d'une autre

manibre des activit6s terroristes ou l'extr6misme violent, menagant ainsi con-

crtement la sfiret6 int6rieure ou ext6rieure >>.4 L'interdiction, prononc6e sur la

base d'une d6cision des Nations Unies ou de l'Organisation pour la s6curit6 et

la coop6ration en Europe et aprbs consultation de commissions comp6tentes en

matibre de politique de s6curit6 (al. Ibis), est d'une dur6e de cinq ans renouve-

lables (al. 2). Le Conseil national a d6cid6 de d6clarer la d6cision d'interdiction

non susceptible de recours par un ajout i l'art. 79, qui a toutefois, et fort heu-

reusement, W biff6 par le Conseil des Etats.5 °

L'art. 72a al. 3 P-LRens ajoute une nouvelle infraction penale applicable d

celui qui s'associe ou soutient une organisation interdite, calqu6e sur l'art. 2

al. 1 LFU Al-QaYda, mais 6rig6e en simple delit, dont l'application est sub-

sidiaire par rapport aux crimes pouvant entrer en consid6ration. Ici encore, le

principe de l'universalite est declar applicable (al. 4), alors que la typicite fait

expressement r~ference i une commission sur le territoire suisse.

E. Les instruments bilat6raux

Sur le plan des instruments bilat~raux, l'anne 2014 a vu l'entree en vigueur du

Trait6 d'entraide judiciaire en matibre p6nale entre la Suisse et le Colombie l et

des Conventions sur le transfbrement des personnes condamn6es avec la Repu-

blique dominicaine12 et avec le Kosovo.53 L'accord entre la Suisse, lAutriche et

le Liechtenstein concernant la coop6ration policibre transfrontalibre du 4 juin

48 FF 2014 2159; Message du 19 f6vrier 2014 concernant la loi sur le renseignement, FF 2014 2029.
49 BOCN 2015 417 s.; BOCE 2015 631.
50 BOCN 2015 419; BOCE 2015 639 s.

51 RS 0.351.926.3.

52 RS 0.344.318.

53 RS 0.344.475.
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2012 a t6 approuv6 par les Chambres f6d6rales par arr~t6 du 21 mars 2014.14 Le

Conseil f6d6ral a, par ailleurs, propos6 au Parlement 'approbation des accords

sur la coop6ration policibre avec le Kosovo"5 et sur la coop6ration policibre et

douanibre avec l'Italie'6 qui, A 'heure o nous 6crivons ces lignes, a d'ores et

d6jA t6 adopt6e 1.

II. Die Schweiz und das Europiische Strafrecht

(von Nadine Zurkinden)

A. Ubersicht

In der breiten Offentlichkeit dominierten im Berichtszeitraum wohl europa-

rechtliche Fragen in Zusammenhang mit der <<Masseneinwanderungsinitia-

tive>>5 und deren Einfluss auf die Beziehungen zwischen der Schweiz und der

Europfiischen Union (EU).59 Der aus der Masseneinwanderungsinitiative her-

vorgegangene neue Art. 121a der Bundesverfassung enthflt unter anderem den

Auftrag, Verhandlungen zur Anpassung des Freiziigigkeitsabkommens mit der

EU60 aufzunehmen. Im Februar 2015 hat der Bundesrat ein Mandat zu entspre-

chenden Verhandlungen verabschiedet. 6 1 Dieses Thema betrifft das Strafrecht

im Berichtszeitraum aber nicht unmittelbar.
6
1

In der strafrechtlichen Zusammenarbeit der EU stehen im Berichtszeitraum

weiterhin die Bestrebungen zur Errichtung einer Europfiischen Staatsanwalt-

54 FF 2014 2823.

55 Message du 3 septembre 2014 portant approbation de 'Accord entre la Suisse et le Kosovo sur la

coop&ation polici&re en mati~re de lutte contre la criminalit&, FF 2014 6623.

56 Message relatif A 'approbation de 1'accord entre la Suisse et l'Italie sur la coop&ation polici&re et

douani~re 28 mai 2014, FF 2014 4087.

57 Arret& f~d&al du 20 mars 2015 portant approbation de 'accord entre la Suisse et le Kosovo sur la

coop&ation polici&re en mati~re de lutte contre la criminalit&, FF 2015 2553; Arr&t& f~d&al du

19 juin 2015 portant approbation de 'accord entre la Suisse et l'Italie sur la coop&ation polici~re

et douani~re, FF 2015 4573.

58 Siehe <http://www.ejpd.admin.ch/ejpd/de/home/aktuell/abstimmungen/2014-02-09.html> (Stand

30. Juni 2015).

59 Siehe die sechs Ausgaben des Informationsbulletins suisseurope im Jahr 2014. Suisseurope; ab-

rufbar unter <https://www.eda.admin.ch/dea/de/home/dienstleistungen-publikationen/publika-

tionen/suisseurope.html> (Stand 30. Juni 2015).

60 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Europ~iischen

Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits fiber die Freizfigigkeit, SR 0.142.112.681.

61 Zum aktuellen Stand siehe <https://www.bfm.admin.ch/bfm/de/home/themen/fza-schweiz-eu-

efta/umsetzungvb-zuwanderung.html> (Stand 30. Juni 2015).

62 Allerdings geriet die bilaterale Zusammenarbeit durch die Annahme der Masseneinwanderungs-

initiative unter Druck (siehe SABINE GLESS, Internationales Strafrecht, Grundriss ffir Studium und

Praxis, 2. Aufl., Basel 2015, Rn. 436).
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schaft einerseits sowie die Bestrebungen, die Verfahrensrechte abzusichern

andererseits im Zentrum der Diskussionen. 63 Beide Bereiche haben derzeit eine

besondere rechtspolitische Bedeutung, unter anderem weil die EU-Institutio-

nen unterschiedliche Vorstellungen iber die weitere Entwicklung haben: Die

Europfiische Kommission hilt weiterhin an ihrem Vorschlag ffir eine Verord-

nung des Rats fiber die Errichtung der Europfiischen Staatsanwaltschaft 4 fest."

Dies obwohl die Parlamente mehrerer EU-Mitgliedstaaten Subsidiaritditsrtigen

gemiss Art. 6 des Protokolls Nr. 266 erhoben hatten.67 Das Europiische Parla-

ment und der Rat brachten in der Folge verschiedene Einwfinde und Forderun-

gen etwa zum Schutzniveau der Verteidigungsrechte und zur Beh6rdenstruktur

vor. Eine Einigung iiber den Inhalt der vorgeschlagenen Verordnung konnte

noch nicht erzielt werden.
6
1

Im Strafverfahrensrecht strebt man auf europiischer Ebene derweil weitere

Harmonisierungen insbesondere zur Stfirkung der Verfahrensrechte an.69 Die

Europfiische Kommission legte dazu im Jahr 2013 drei Richtlinienvorschliige

vor, die sich noch immer im Rechtsetzungsvorgang befinden:70

63 Siehe CASSANI/GLESs/ROTH/SAGER (Fn. 5), S. 396-399.

64 EU Kommission, Vorschlag ffir eine Verordnung zur Errichtung einer Europ~iischen Staatsan-

waltschaft (COM [2013] 534 final); siehe GLESS (Fn. 62), Rn. 471.
65 Siehe zu neueren Entwicklungen KATALIN LIGETI, The European Public Prosecutor's Office, in:

Valsamis Mitsilegas, Maria Bergstr6m & Theodore Konstadinides (Hrsg.), Research Handbook

on EU Criminal Law, Cheltenham 2015; KATALIN LIGETI & ANNE WEYEMBERGH, The European

Public Prosecutor's Office: Certain Constitutional Issues, in: Leendert Erkelens, Arjen Meij &

Marta Pawlik (Hrsg.), The European Public Prosecutor's Office. An Extended Arm or a Two-Hea-

ded Dragon?, Den Haag 2015, S. 53-77; KATALIN LIGETI & MICHELE SIMONATO, The European

Public Prosecutor's Office: Toward a Truly European Prosecution Service?, New Journal of Eu-

ropean Criminal Law 2013, S. 7-22; JOHN VERVAELE, The material scope of competence of the

European Public Prosecutor's Office: Lex uncerta and unpraevia?, ERA Forum Journal of the

Academy of European Law 2014, S. 85-99; FRITZ ZEDER, Der Vorschlag zur Errichtung einer

Europdischen Staatsanwaltschaft: grosse - kleine - keine L(isung?, Strafverteidiger Forum 2014,

S. 239-248.

66 Protokoll fiber die Anwendung der Grunds~itze der Subsidiarit~it und der Verhiltnism~issigkeit,

ABl. C 306 vom 17. Dezember 2007, S. 150 ff.
67 Offizielles Ratsdokument 16624/13 vom 28. November 2013.

68 Siehe zu diesen Entwicklungen DOMINIK BRODOWSKI, Strafrechtsrelevante Entwicklungen in der

Europdischen Union - ein Uberblick, Zeitschrift ffir internationale Strafrechtsdogmatik 2015,

S. 83-85.

69 Siehe zu den Rechtsgrundlagen zur St~irkung der Verfahrensrechte, die bereits vor dem Berichts-

zeitraum erlassen wurden, CASSANI/GLEss/ROTH/SAGER (Fn. 5), S. 399-402.

70 Siehe zum Inhalt dieser Vorschlige, zum Stand der Verhandlungen und ffir weitere Nachweise

DOMINIK BRODOWSKI (Fn. 68), S. 89-93. Die Dokumente zu diesen Rechtsetzungsvorg~ingen sind

in der Datenbank <http://db.eurocrim.org> (Stand 30. Juni 2015) verffigbar.
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Vorschlag ffir eine Richtlinie des Europfiischen Parlaments und des Rats zur

Stfirkung bestimmter Aspekte der Unschuldsvermutung und des Rechts auf

Anwesenheit in der Verhandlung in Strafverfahren;
71

Vorschlag ffir eine Richtlinie des Europfiischen Parlaments und des Rats

iiber Verfahrensgarantien in Strafverfahren ffir verdichtige oder beschul-

digte Kinder;
72

Vorschlag ffir eine Richtlinie des Europfiischen Parlaments und des Rats

iber vorldiufige Prozesskostenhilfe ffir Verdichtige oder Beschuldigte,

denen die Freiheit entzogen ist, sowie iber Prozesskostenhilfe in Verfahren

zur Vollstreckung eines Europfiischen Haftbefehls .
7
1

Ein Mindeststandard an Verfahrensrechten geht aus der Europfiischen Konven-

tion zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) hervor.

Art. 6 Abs. 2 des Vertrags iber die Europiische Union74 sieht vor, dass die EU

der EMRK beitritt.7
1 Im Juni 2010 hat der Rat die Kommission mit der Auf-

nahme der Verhandlungen mit dem Europarat zum EMRK-Beitritt beauftragt.

Im April 2013 wurden die Verhandlungen mit dem sogenannten Uberein-

kunftsentwurf abgeschlossen. Die Kommission legte diesen im Juli 2013 dem

Gerichtshof der Europfiischen Union (EuGH) vor, um ihn gemiss Art. 218

Abs. 11 Vertrag iber die Arbeitsweise der Europfiischen Union (AEUV) um ein

Gutachten iber die Vereinbarkeit des Ubereinkunftsentwurfs mit dem Unions-

recht zu ersuchen.7
6 Das darauf folgende Gutachten 2/13 des Europfiischen Ge-

richtshofs EuGH vom 18. Dezember 2014 hat zu einiger Erniichterung geffirt.

Denn es hilt fest, dass der Vertragsentwurf zum Beitrittsabkommen zur EMRK

mit dem Primirrecht der Europfiischen Union nicht vereinbar sei. Noch ist

offen, was die Konsequenzen dieses Gutachtens sind.77

Neben diesen Entwicklungen gab es auch Entwicklungen im materiell-straf-

rechtlichen Bereich. So wurden etwa folgende Richtlinien erlassen:

71 COM [2013] 821 final.

72 COM [2013] 822 final.
73 COM [2013] 824 final.
74 ABI. C 326 vom 26. Oktober 2012 S. 1 if.

75 Siehe zum Grundrechtsschutz und dem Europ~iischen Strafrecht GLESS (Fn. 62), Rn. 448.
76 Pressemitteilung Nr. 180/14 des Gerichtshofs der Europ~iischen Union, 18. Dezember 2014. Ab-

rufbar unter <http://curia.europa.eu/jcms/upload/does/application/pdf/2014-12/cpl4Ol8Ode.pdf>

(Stand 30. Juni 2015).
77 Siehe niher und kritisch BENEDIKT PIRKER & STEFAN REITEMEYER, Zum Gutachten 2113 des

EuGH fiber den Beitritt der EU zur EMRK. Ein Schritt vor und zwei zurfick, Jusletter 23. MSirz

2015.
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Richtlinie Uber die Sicherstellung und Einziehung von Tatwerkzeugen und

Ertrfigen aus Straftaten in der Europfiischen Union;71

Richtlinie zum strafrechtlichen Schutz des Euro und anderer Wfhrungen

gegen Geldfdilschung;
79

Richtlinie Uber strafrechtliche Sanktionen bei Marktmanipulation (Markt-

missbrauchsrichtlinie)."S

Die beiden erstgenannten Rechtsakte stfitzen sich auf Art. 83 Abs. 1 AEUV und

5indern, erweitern und ersetzen bestehende Rahmenbeschlisse. Die letztge-

nannte neue Marktmissbrauchsrichtlinie (RL 2014/57/EU) ist sowohl aus EU

wie auch aus Schweizer Sicht bemerkenswert: Die EU hat mit ihr zum allerers-

ten (und noch einzigen) Mal Gebrauch von ihrer strafrechtlichen Annexkompe-

tenz gemacht.r' Die Schweiz hatte bereits die Vorgfingerrichtlinie12 mit Anpas-

sungen der entsprechenden straf- und aufsichtsrechtlichen Bestimmungen

autonom nachvollzogen 3 und miisste nun allenfalls ihr Recht wieder 5indern,

urn volle Kompatibilitfit zu erreichen (siehe unten II. B.).

Zunfichst zur EU-Perspektive: Seit dem Vertrag von Lissabon verffigt die

EU Uber eine strafrechtliche Annexkompetenz. Damit kann sie materiell-straf-

rechtliche Mindestvorschriften in einem Politikfeld festlegen, in dem bereits

Harmonisierungsmassnahmen vorliegen. Ein solches Politikfeld stellen der

Binnenmarkt und die damit verbundene Integritfit der europfiischen Finanz-

mfirkte dar. Bedingung ffir die Festlegung strafrechtlicher Mindestvorschriften

ist allerdings, dass sich die Angleichung der strafrechtlichen Rechtsvorschrif-

ten der Mitgliedstaaten als unerlisslich ffir die wirksame Durchfiihrung der

Politik der Union im betreffenden Bereich erweist (Art. 83 Abs. 2 AEUV).

78 Richtlinie 2014/42/EU des Europfiischen Parlaments und des Rats fiber die Sicherstellung und

Einziehung von Tatwerkzeugen und Ertrfigen aus Straftaten in der Europfiischen Union vom

3. April 2014, ABI. L 127 vom 29. April 2014, S. 39 ff.

79 Richtlinie 2014/62/EU des Europfiischen Parlaments und des Rats zum strafrechtlichen Schutz des

Euro und anderer Wlhrungen gegen Geldfilschung und zur Ersetzung des Rahmenbeschlusses

2000/383/JI des Rats vom 15. Mai 2014, ABI. L 151 vom 21. Mai 2014, S. 1 ff.

so Richtlinie 2014/57/EU des Europfiischen Parlaments und des Rats fiber strafrechtliche Sanktionen

bei Marktmanipulation vom 16.April 2014, ABI. L 173 vom 12. Juni 2014, S. 179 ff.

81 Siehe ULRICH SIEBER, Einfiihrung, in: Ulrich Sieber, Helmut Satzger & Bernd von Heintschel-

Heinegg. (Hrsg.): Europfiisches Strafrecht, 2. Aufl., Baden-Baden 2014, N 170.

82 Richtlinie 2003/6/EG des Europfiischen Parlaments und des Rates vom 28. Januar 2003 fiber In-

sidergeschfifte und Marktmanipulation, ABI. L 96 vom 12. April 2003, S. 16 ff. Diese stfitzte sich

aufex-Art. 95 des Vertrags zur Grfindung der Europfiischen Gemeinschaft (EGV).

83 Siehe CASSANI/GLEss/EcHLE/GARIBIAN/SAGER (Fn. 5), S. 478-480.
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Davon ging die EU zurnindest bei schweren Verst6ssen im Bereich des Markt-

missbrauchs aus folgenden Grinden aus:14

Die Vorgiingerrichtlinie (RL 2003/6/EG) zur neuen Marktmissbrauchs-

richtlinie verpflichtete die Mitgliedstaaten nicht zu strafrechtlichen, sondern

nur zu verwaltungsrechtlichen Massnahmen. Dies lag wohl vor allern daran,

dass die EU (bzw. darnals EG) zu jenern Zeitpunkt noch fiber keine Gesetzge-

bungskompetenz zur Einfiihrung von Kriminalstrafen verffigte.5 Obwohl die

Mitgliedstaaten auch strafrechtliche Sanktionen vorsehen durften (Art. 14

Abs. 1 Vorgfingerrichtlinie)1 6 und die Vorgiingerrichtlinie in der Lehre als straf-

rechtsrelevanter EU-Rechtsetzungsakt eingestuft wurde,8 7 beschrfinkten sich

manche Mitgliedstaaten aufverwaltungsrechtliche Massnahmen. Aus Sicht der

EU verringern diese unterschiedlichen Ansfitze «die Einheitlichkeit der Ar-

beitsbedingungen im Binnenmarkt und k6nnen m6gliche Triter dazu verleiten,

Marktmissbrauch in Mitgliedstaaten zu begehen, in denen dies nicht strafrecht-

lich geahndet wird.>>A8 Insbesondere, da die Integration der Finanzmirkte zu-

ninnt und die Finanzkriminalitfit transnationalen Charakter hat, 9 wurden

gerneinsame Mindestvorschriften als notwendig erachtet, urn wirksamere Er-

mittlungsmethoden und eine wirksamere Zusammenarbeit in und zwischen

den Mitgliedstaaten zu erm6glichen. 0

Mit der neuen Marktmissbrauchsrichtlinie verpflichtet die EU ihre Mit-

gliedstaaten dazu, strafrechtliche Sanktionen bei Insidergeschifien und Markt-

manipulation vorzusehen. 1 Neben der neuen Marktmissbrauchsrichtlinie

wurde auch die (grundsitzlich) unmittelbar anwendbare Marktmissbrauchs-

84 Deutschland hat im Dezember 2011 die Subsidiarititsrfige nach Art. 12 lit. b des Vertrags fiber die

Europfiische Union (EUV) erhoben und geltend gemacht, dass die Unerlisslichkeit im Sinne des

Art. 83 Abs. 2 AEUV nicht gegeben sei. Die Europfiische Kommission teilte jedoch diese Ein-

schiitzung nicht (THOMAS KocH, § 17 Insidergeschtfte undMarktmanipulation, in: Ulrich Sieber,

Helmut Satzger & Bernd von Heintschel-Heinegg. (Hrsg.): Europfiisches Strafrecht, 2. Aufl., Ba-

den-Baden 2014, N 42 m.w.Nw).

85 Siehe Glinter Heine, Quasi-Strafrecht und Verantwortlichkeit von Unternehmen im Kartellrecht

der Europdischen Gemeinschaften und der Schweiz, Schweizerische Zeitschrift ffir Strafrecht

2007, S. 112 m.w.Nw.

86 Siehe Botschaft zur Anderung des B6rsengesetzes vom 31. August 2011, BBI 2011 6873, S. 6896;

KocH (Fn. 84), N 32.

87 Siehe BERND HECKER, Europfiisches Strafrecht, 4. Aufl., Heidelberg 2012, S. 119; noch weiter-

gehend CASSANI/GLEss/ECHLE/GARIBIAN/SAGER (Fn. 5), S. 478.

88 Punkt 7 der Prfiambel RL 2014/57/EU.

89 Vgl. MARGHERITA CERIZZA, The New Market Abuse Directive, eucrim 2014, S. 85.
90 Punkt 7 der Prfiambel RL 2014/57/EU.

91 Siehe SIEBER (Fn. 81), N 170.
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verordnung92 erlassen. Die beiden neuen Rechtsinstrumente werden die Vor-

gfingerrichtlinie (RL 2003/6/EG) ersetzen.93

B. Kompatibilit~it der Schweizer Strafbestimmungen
mit der neuen Marktmissbrauchsrichtlinie?

Es stellt sich damit die Frage, ob die Schweizer Bestimmungen im Bereich der

Finanzkriminalitfit noch dem ursprtinglich intendierten Ziel einer Kompatibi-

litfit von Schweizer Recht und EU-Recht geniigen oder ob angesichts der neuen

EU-Rechtsgrundlagen ein weiterer autonomer Nachvollzug notwendig ist. Dass

eine solche Kompatibilitfit ffir die Schweiz wichtig ist, wird schon daran deut-

lich, dass man es in der Schweiz nach Erlass der Vorgfingerrichtlinie als Mangel

angesehen hatte, dass der Schweizer Straftatbestand des Insiderhandels im Ver-

gleich zum europiischen Recht zu eng gefasst war.94 Denn dadurch k6nnen

Integritdit und Wettbewerbsfdihigkeit des schweizerischen Finanzplatzes95 in

Gefahr gebracht und die Schweiz zum safe haven ffir auswertige Rechtsbrecher

werden,9 6 da sogar die Rechtshilfefdihigkeit bei gewissen Taten eingeschrfinkt

sein kann (Erfordernis der beidseitigen Strafbarkeit).17 Fraglich ist, ob die

schweizerischen Straftatbestfinde des Insiderhandels (Art. 40 BEGH98 ) und der

Kursmanipulation (Art. 40a BEHG) mit der neuen Marktmissbrauchsrichtlinie

kompatibel sind, die nunmehr explizit Straftatbestfinde ffir gewisse Verhaltens-

weisen <<zumindest in schweren flillen und bei Vorliegen von Vorsatz>>9 vor-

sieht. Andernfalls besteht das Risiko, dass die Schweiz nach der Umsetzung der

92 Verordnung (EU) Nr. 596/2014 des Europ~iischen Parlaments und des Rats vom 16. April 2014

fiber Marktmissbrauch und zur Aufhebung der Richtlinie 2003/6/EG des Europ~iischen Parla-

ments und des Rats und der Richtlinien 2003/124/EG, 2003/125/EG und 2004/72/EG der Kom-

mission, ABI. L 173 vom 12. Juni 2014, S. 31 if.

93 Siehe <http://europa.eu/rapid/midday-express-12-06-2014.htm?locale en> (Stand 30. Juni 2015).

Die Mitgliedstaaten mfissen die neue Marktmissbrauchsrichtlinie bis zum 3. Juli 2016 umsetzen

(Art. 13 Marktmissbrauchsrichtlinie). Ab dem 3. Juli 2016 wird auch die Marktmissbrauchsver-

ordnung vollstindig anwendbar sein. Einige Verordnungsbestimmungen sind bereits seit dem

2. Juli 2014 anwendbar (Art. 39 Abs. 2 Marktmissbrauchsverordnung).

94 Siehe Botschaft zur Anderung des B6rsengesetzes vom 31. August 2011, BBI 2011 6873, S. 6874.

95 Ibid.

96 Siehe SABINE GLESS, Europdisches Strafrecht, in: Jfirg-Beat Ackermann (Hrsg.), Handbuch des

Wirtschaftsstrafrechts, Bern 2013, N 3.

97 Siehe WOLFGANG WOHLERS, Finanz- und Kapitalmarktstrafrecht, in: Jfirg-Beat Ackermann

(Hrsg.), Handbuch des Wirtschaftsstrafrechts, Bern 2013, N 8-12 m.w.Nw. Zur beidseitigen Straf-

barkeit siehe NADJA CAPUS, Strafrecht und Souverdnitdt: Das Erfordernis der beidseitigen Straf-

barkeit in der internationalen Rechtshilfe in Strafsachen, Bern 2010, S. 337-351 undpassim.

98 Bundesgesetz fiber die B6rsen und den Effektenhandel, B6rsengesetz, BEHG, SR 954.1.

99 Art. 3 Abs. 1, 4 Abs. 1 und 5 Abs. 1 RL 2014/57/EU.
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neuen Marktmissbrauchsrichtlinie in den EU-Mitgliedstaaten zum safe haven

ffir in der EU als kriminell erachtete Finanzgeschfifte wird.

1. Insiderhandel

Insiderhandel liegt zum Beispiel in folgender Situation vor: Ein Unternehmen

erzielt einen Forschungserfolg. Noch bevor dieser Mffentlich bekannt gegeben

wird, kauft ein H-indler, der Kenntnis von diesem Forschungserfolg hat, viele

Aktien des Unternehmens. Am Tag der Bekanntgabe und in den Wochen da-

nach st6sst er die Aktien mit Gewinn ab.

a) Titerkreis

Der Schweizer Straftatbestand des Ausniitzens von Insiderinformationen

(Art. 40 BEHG) entspricht Art. 3 der neuen Marktmissbrauchsrichtlinie (RL

2014/57/EU) weitgehend. Der Kreis der potenziellen Tdter ist 1hnlich weit ge-

fasst. Beide Straftatbestfinde umfassen Organinsider, Anteilseigner, Insider

aufgrund der Tfitigkeit, Deliktinsider sowie weitere sogenannte Sekundfirinsi-

der wie z.B. Tippnehmer sowie Personen, die zufllligerweise Kenntnis von

einer Insiderinformation erhalten. 100

Die neue Marktmissbrauchsrichtlinie schreibt in Art. 8 vor, dass auch juris-

tische Personen ffir die in der Richtlinie genannten Straftaten zur Verantwor-

tung gezogen werden k6nnen sollen. In der Schweiz ist eine origindre straf-

rechtliche Verantwortlichkeit des Unternehmens auf wenige Straftatbestfinde

beschrfinkt. Im Bereich des Nebenstrafrechts ist sie einzig bei aktiver Privatbe-

stechung0 1 vorgesehen (vgl. Art. 102 Abs. 2 StGB). Ein Unternehmen macht

sich strafbar, wenn ihm vorzuwerfen ist, dass es nicht alle erforderlichen und

zumutbaren organisatorischen Vorkehren getroffen hat, um eine solche Straftat

zu verhindern. Der Schweizer Gesetzgeber hat bewusst auf die Einfiihrung

einer originfiren strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Unternehmen bei Insi-

derhandel und Kursmanipulation verzichtet1 0 2 Laut Botschaft hditte die Anwen-

dung von Art. 102 Abs. 2 StGB zur Folge, dass die Unternehmen ihre Mitarbei-

tenden rund um die Uhr iiberwachen miissten, was zu erheblichen Kosten ffir

die Unternehmen fiihren wtirde.103 Leider wird die behauptete Notwendigkeit

100 Art. 40 Abs. 1, 3 und 4 BEHG; Art. 3 Abs. 3 RL 2014/57/EU. Siehe dazu im Einzelnen ffir die

Schweiz: WOHLERS (Fn. 97), N 25-31 und N 60-68; ffir die EU: KOCH (Fn. 84), N 49.
101 Art. 4a Abs. 1 lit. a des Bundesgesetzes vor 19. Dez. 1986 gegen den unlauteren Wettbewerb,

SR 241.
102 Siehe Botschaft zur Anderung des B6rsengesetzes vom 31. August 2011, BB1 2011 6873, S. 6905-

6906.
103 Siehe Botschaft zur Anderung des B6rsengesetzes vom 31. August 2011, BBI 2011 6873, S. 6905.
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einer solchen <Totaliberwachung>> nicht nriher ausgefiihrt, 1
1
4 sondern lediglich

darauf hingewiesen, dass verm6genswerte Vorteile, die bei einem Unterneh-

men aus Anlass eines Insiderdelikts angefallen sind, ohnehin gemriss Art. 70

Abs. 1 StGB eingezogen werden k6nnten.105

Die subsididre strafrechtliche Verantwortlichkeit des Unternehmens ffir In-

siderdelikte und Kursmanipulation wird in der Botschaft nicht erwahnt. Sie ist

freilich anwendbar (Art. 102 Abs. 1 i.V.m. Art. 333 Abs. 1 StGB): Ein Insider-

delikt oder eine Kursmanipulation wfirde dem Unternehmen zugerechnet,

wenn die Tat wegen mangelhafter Organisation des Unternehmens keiner be-

stimmten natfirlichen Person zugeordnet werden kann. Vorausgesetzt wird,

dass die Tat im Unternehmen in Ausiibung geschrftlicher Verrichtung im Rah-

men des Unternehmenszwecks begangen wurde. Indem die Schweiz nur eine

subsidirire strafrechtliche Verantwortlichkeit ffir Unternehmen in Fillen von

Marktmissbrauch und Insiderhandel vorsieht, weicht sie jedoch von der neuen

Marktmissbrauchsrichtlinie ab.

b) Tathandlung

Die ffir eine Strafbarkeit wegen Insiderhandel in Art. 40 BEHG beschriebene

Tathandlung scheint auf den ersten Blick mit den neuen Rechtsvorgaben der EU

weitgehend identisch zu sein: Ein Triter muss eine Insiderinformation nutzen,

um entweder selbst Transaktionen durchzuftihren,106 einem anderen eine ent-

sprechende Empfehlung zu geben 7 oder die Insiderinformation einem anderen

mitzuteilen (bzw. unrechtmrissig offenzulegen)10 .109 Allerdings wird nach EU-

Recht auch die Stornierung oder Anderung noch nicht durchgefiihrter Trans-

aktionen als Insidergeschrift angesehen (Art. 3 Abs. 4 und 6 lit. b RL 2014/57/

EU),110 in der Schweiz jedoch nicht. Das bedeutet, dass beispielsweise ein

Hindler, der den Kauf von Aktien eines Unternehmens storniert, nachdem er

erfahren hat, dass das Unternehmen einen Insolvenzantrag wegen Uberschul-

104 Es wdirde nach Art. 102 Abs. 2 StGB jedenfalls keine grenzenlose Haftung des Unternehmens

bestehen. Vielmehr ist interpretationsbediirftig, was mit <<erforderlichen und zumutbaren organi-

satorischen Vorkehren>> gemeint ist (siehe Mark Pieth, Die strafrechtliche Verantwortung des

Unternehmens, Schweizerische Zeitschrift ffir Strafrecht 2003, S. 363-364).
105 Siehe Botschaft zur Anderung des B6rsengesetzes vom 31. August 2011, BBI 2011 6873, S. 6905.

106 Art. 40 Abs. 1 lit. a BEHG; Art. 3 Abs. 2 RL 2014/57/EU.

107 Art. 40 Abs. 1 lit. c BEHG; Art. 3 Abs. 6 RL 2014/57/EU.

m01 Art. 40 Abs. 1 lit. b BEHG; Art. 4 RL 2014/57/EU.

109 Siehe WOHLERS (Fn. 97), N 50.

110 Siehe KOCH (Fn. 84), N 52-53.
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dung stellen wird, in der Schweiz nicht strafbar ist.111 Aufsichtsrechtlich ist

diese Stornierung aber auch in der Schweiz verboten (Art. 33e BEHG).112

Gem~iss Art. 3 Abs. 2 RL 2014/57/EU reicht es ffir die Strafbarkeit aus, dass

jemand eine Insiderinformation nutzt, um Finanzinstrumente zu erwerben oder

zu veridussern. Es spielt keine Rolle, ob der Titer mit dieser Handlung einen

Verm6gensvorteil erlangt oder einen Verlust eingefahren hat. Aus EU-Sicht

wire also der Tatbestand des Insiderhandels in dem oben genannten Beispiel

(II.B.1.) erftillt, in dem trotz Forschungserfolg eines Unternehmens der Wert

der Aktien nicht steigt. Anders als in Art. 3 Abs. 2 RL 2014/57/EU vorgegeben,

1iige jedoch in der Schweiz kein Insiderhandel vor, da niemandem ein Vermti-

gensvorteil verschafft wurde. Es k~ime allenfalls eine Strafbarkeit wegen ver-

suchtem Insiderhandel in Betracht.113

c) Tatobjekt

Die Definition der strafrechtlich relevanten Insiderinformationen ist im Schwei-

zer 14 und im EU-Recht 15 vergleichbar. Nach beiden Definitionen muss die In-

formation vertraulich (bzw. nicht iffentlich) und kursrelevant sein.116 Zweiteres

wird seitens der EU angenommen, wenn ein verstiindiger Anleger die Informa-

tionen wahrscheinlich als Teil der Grundlage seiner Anlageentscheidungen

nutzen wtirde (Art. 7 Abs. 4 Marktmissbrauchsverordnung).

Der Anwendungsbereich des Schweizer Insiderstraftatbestands ist aller-

dings auf Effekten beschriinkt (Art. 1 BEHG), also vereinheitlichte und zum

massenweisen Handel geeignete Wertpapiere, nicht verurkundete Rechte mit

gleicher Funktion (Wertrechte) und Derivate (Art. 2 lit. a BEHG). Der EU-

Insiderstraftatbestand umfasst demgegentiber ein gr6sseres Spektrum von Fi-

nanzinstrumenten.117

Siehe WOHLERS (Fn. 97), N 52, der dazu ausftihrt, dass das Rechtsgut der Funktionsfdihigkeit des

Kapitalmarkts eben nur dann tangiert ist, wenn Transaktionen stattfinden. Anderer Ansicht ist

MARTIN KARL WEBER, Informationsmissbrauch im Finanzmarkt, Zdrich 2013, S. 132.

Siehe FINMA-Rundschreiben 2013/8 <<Marktverhaltensregeln> , N 14.

113 Siehe WOHEERS (Fn. 97), N 55-57.

"I Siehe Art. 2 lit. f BEHG.

115 Art. 2 Abs. 4 RL 2014/57/EU verweist ffir die Definition auf Art. 7 Abs. 1-4 Marktmissbrauchs-

verordnung.

116 Siehe Expertenkommission B6rsendelikte und Marktmissbrauch, Bericht vom 29. Januar 2009,

abrufbar unter: <http://www.efd.admin.ch/dokumentation/zahlen/00578/01375/?lang de> (Stand

30. Juni 2015), S. 46-47. Hier wird auch erklirt, dass ffir das Schweizer Recht bewusst nicht der

EU-Begriff<nicht 6ffentliche Information> ibernommen wurde, da die Expertenkommission der

Meinung war, dass der schweizerische Begriff<<vertrauliche Information> klarer bzw. pr~iziser ist.

117 So geh6ren etwa auch bestimmte auf Emissionszertifikaten beruhende Auktionsobjekte dazu,

selbst wenn die versteigerten Produkte keine Finanzinstrumente sind (Art. 1 Abs. 2 RL 2014/57/

EU). Generell werden Finanzinstrumente aufgezihlt in Anhang I Abschnitt C der neuen Finanz-
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d) Strafmass

Im Strafmass sind das Schweizer und das EU-Recht kompatibel: Die neue

Marktmissbrauchsrichtlinie verpflichtet die Mitgliedstaaten der EU dazu, den

Insiderhandel zumindest in schweren Fillen durch einen Straftatbestand zu

erfassen. Die Strafobergrenze ffir die unrechtmissige Offenlegung von Insider-

informationen muss mindestens zwei Jahre Freiheitsstrafe betragen (Art. 7

Abs. 3 RL 2014/57/EU). Bei den tibrigen Tatbestandsvarianten des Insiderhan-

dels muss sie hingegen mindestens vier Jahre Freiheitsstrafe betragen (Art. 7

Abs. 2 RL 2014/57/EU). Laut Botschaft hat die Schweiz den Insiderhandel in

schweren Fillen als Verbrechen (Art. 10 Abs. 2 StGB) ausgestaltet, um den GA-

FI-Empfehlungen Rechnung zu tragen:118 Die Strafobergrenze betriigt fiinf

Jahre Freiheitsstrafe ffir einen Tiiter, der durch bestimmte Tathandlungen des

Insidertatbestands einen Verm6gensvorteil von mehr als einer Million Franken

erzielt (Art. 40 Abs. 2 BEHG).

2. Kursmanipulation

Sowohl der schweizerische Straftatbestand der Kursmanipulation (Art. 40a

BEHG) als auch der EU-Straftatbestand der Marktmanipulation (Art. 5 RL

2014/57/EU) k6nnen durch jedermann begangen werdenj' 9 Vom Tditerkreis

sind damit aber wiederum nur nattirliche und nichtjuristische Personen erfasst.

Hier weicht die Schweiz wie schon beim Insiderhandel von der neuen

Marktmissbrauchsrichtlinie ab. 20

Die strafbewehrten Tathandlungen der Kursmanipulation weichen eben-

falls von der neuen Marktmissbrauchsrichtlinie ab. So werden in der EU nicht

nur Scheingeschifte erfasst, sondern auch echte Transaktionen mit manipula-

torischem Charakter wie zum Beispiel Spoofing. Beim Spoofing platziert ein

Hindler grosse Auftrige zum Beispiel ffir Aktien. So bringt er andere Markt-

teilnehmer dazu zu denken, dass der Preis steigt oder flullt. Der Hindler l6scht

seine Auftrrige umgehend wieder und gibt gegenldiufige Auftrrige ein, um das

Verhalten der anderen Marktteilnehmer auszunutzen und sich einen Verm6-

marktrichtlinie 2014/65/EU des Europ~iischen Parlaments und des Rats (ABI. L 173 vom 12. Juni

2014, S. 349 fif.).

Siehe Botschaft zur Anderung des B6rsengesetzes vom 31. August 2011, BBI 2011 6873,

S. 6886. Siehe zu den GAFI-Empfehlungen CASSANI/GLEss/ECHLE/GARIBIAN/SAGER (Fn. 5),

S. 468-470.

119 Expertenkommission Bericht (Fn. 116), S. 52 m.w.Nw; Koch (Fn. 84), N 56; WOHLERS (Fn. 97),

N 70 m.w.Nw.
120 Siehe die Ausfiihrungen dazu oben (II.B.l.a).
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gensvorteil zu verschaffen. 121 Der Schweizer Gesetzgeber hat beim autonomen

Nachvollzug der frtiheren EU-Vorgaben bewusst darauf verzichtet, den An-

wendungsbereich der Kursmanipulation auf echte Transaktionen mit manipu-

latorischem Charakter wie zum Beispiel das Spoofing auszudehnen. Solche

Transaktionen wurden in der Schweiz jedoch aufsichtsrechtlich verboten. 22

Dieses Vorgehen war mit der Vorgingerrichtlinie kompatibel, da diese nicht

ausdrticklich strafrechtliche, sondern lediglich verwaltungsrechtliche Massnah-

men verlangte. Mit der neuen Marktmissbrauchsrichtlinie, die explizit straf-

rechtliche Sanktionen ffir eine Reihe von Handlungen vorsieht 23 wie etwa

echte Transaktionen mit manipulatorischem Charakter, scheint der schweizeri-

sche Weg
124 hingegen kaum mehr kompatibel.

Soweit das Strafmass betroffen ist, harmoniert das Schweizer hingegen mit

dem EU-Recht bei der Kursmanipulation: Die neue Marktmissbrauchsricht-

linie verpflichtet die EU-Mitgliedstaaten, Marktmanipulation zumindest in

schweren flillen durch einen Straftatbestand zu erfassen. Die Strafobergrenze

muss mindestens vier Jahre Freiheitsstrafe betragen (Art. 7 Abs. 2 RL 2014/57/

EU). Um der Richtlinie zu entsprechen, miisste die Schweiz also zumindest in

schweren flillen die Kursmanipulation als Verbrechen ausgestalten. Dies hat sie

laut Botschaft aufgrund der GAFI-Empfehlungen getan925 Die Strafobergrenze

betrfigt fiinf Jahre Freiheitsstrafe ffir einen Titer, der durch Kursmanipulation

einen Verm6gensvorteil von mehr als einer Million Franken erzielt (Art. 40a

Abs. 2 BEHG).

C. Fazit

Insgesamt sind auch im letzten Berichtszeitraum immer stiirkere Harmonisie-

rungsbestrebungen auf EU-Ebene zu verzeichnen. Dem stehen jedoch Prob-

leme gegeniiber, alle Vorhaben adfiquat aufmitgliedstaatlicher Ebene durchzu-

setzen. Die verschiedenen Rechtsakte zur Angleichung von Verfahrensrechten

im Strafverfahren bieten dafiir Paradebeispiele. Entsprechend bleibt abzuwar-

ten, ob es gelingen wird, eine gemeinsame Europiische Staatsanwaltschaft ein-

zurichten.

Siehe zum Spoofing <http://blogs.wsj.com/briefly/2015/02/22/5-things-to-know-about-spoofing-

in-financial-markets/> (Stand 30. Juni 2015).
Siehe Botschaft zur Anderung des B6rsengesetzes vom 31. August 2011, BBI 2011 6873, S. 6886;

WOH ERS (Fn. 97), N 113 m.w.Nw.
113 Art. 5 Abs. 2 RL 2014/57/EU.

"I Art. 40a Abs. 1 BEHG.

115 Siehe Botschaft zur Anderung des B6rsengesetzes vom 31. August 2011, BBI 2011 6873,

S. 6886. Siehe zu den GAFI-Empfehlungen CASSANI/GLESs/ECHLE/GARIBIAN/SAGER (Fn. 5),

S. 468-470.
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Mit Blick auf das letzte Jahr ist aus Sicht der Schweiz die Annahme der

Marktmissbrauchsrichtlinie (RL 2014/57) besonders bemerkenswert, denn da-

durch hat die EU (erstmals in Ausiibung ihrer strafrechtlichen Annexkompe-

tenz) neue Kompatibilitditsvorgaben geschaffen, die den Schweizer Gesetzgeber

zu einem Uberdenken der eigenen Straftatbestfinde betreffend Insiderhandel

und Kursmanipulation anhalten muissten. Anders als von der neuen Marktmiss-

brauchsrichtlinie gefordert, sieht das Schweizer Strafrecht keine originfire

strafrechtliche Verantwortlichkeit ffir juristische Personen in Fillen von Insi-

derhandel und Kursmanipulation nach EU-Standard vor. Auch im generellen

Anwendungsbereich und in der Ausgestaltung der Tathandlungen sind die

schweizerischen Straftatbestfinde enger gefasst als es die neue Marktmiss-

brauchsrichtlinie vorsieht. Betrachtet man die Gesamtrechtsordnung werden

diese Inkongruenzen zwar teilweise durch das Schweizer Finanzmarktauf-

sichtsrecht ausgeglichen. Doch gilt dieses als Verwaltungsrecht und nicht als

Strafrecht. Es bleibt abzuwarten, ob der Schweizer Gesetzgeber die entspre-

chenden Bestimmungen der neuen Marktmissbrauchsrichtlinie wiederum im

autonomen Nachvollzug anpassen will oder ob er die geltenden strafrechtlichen

Regelungen in Kombination mit den aufsichtsrechtlichen Verboten als ausrei-

chend erachtet, um der transnationalen Finanzkriminalitfit Herr zu werden.

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

Die vorliegende Ubersicht will Praktikern den Zugang zur aktuellsten Recht-

sprechung der Eidgen6ssischen Gerichte im Bereich der Rechtshilfe in Strafsa-

chen erleichtern. Es wird folglich eine praxisorientierte Auswahl an Urteilen

prfisentiert, wobei der Schwerpunkt sachgemfiss auf der Praxis des Bundes-

strafgerichts liegt. Die Entscheide werden, wie in dieser Ubersicht gebrdiuch-

lich, grundsditzlich nicht kommentiert.
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A. Auslieferung

1. Ne bis in idem als Auslieferungshindernis

Nach Art. 9 EAUe126 wird die Auslieferung nicht bewilligt, wenn der Verfolgte

wegen Handlungen, derentwegen urn Auslieferung ersucht wird, von den zu-

stfindigen Beh6rden des ersuchten Staates rechtskrfiftig abgeurteilt worden ist.

Die Auslieferung kann abgelehnt werden, wenn die zustfindigen Beh6rden des

ersuchten Staates entschieden haben, wegen derselben Handlung kein Strafver-

fahren einzuleiten oder ein bereits eingeleitetes Strafverfahren einzustellen.

Der Grundsatz one bis in idem>> ist auch im IRSG 127 verankert: Gerniss dessen

Art. 5 Abs. 1 lit. a wird einern Ersuchen nicht entsprochen, wenn der Richter in

der Schweiz oder im Tatortstaat den Verfolgten aus materiellrechtlichen Grin-

den freigesprochen oder das Verfahren eingestellt hat. ( Ne bis in idem> ist in

der Schweiz ein Grundsatz des Bundesstrafrechts und lisst sich direkt aus der

Bundesverfassung herleiten.
12

1

In casu war der Verfolgte in der Schweiz verurteilt worden, weil er einen

echten, aber inhaltlich unwahren kroatischen Reisepass verwendet hatte. Er

hatte ffir dieses Delikt in der Schweiz eine Freiheitsstrafe verbfisst. Kroatien

ersuchte nunmehr urn die Auslieferung des Verfolgten und warf ihm vor, er

habe sich 2008 im kroatischen Konsulat der bosnischen Stadt Tuzla unter Vor-

lage eines falschen bosnischen Personalausweises, einer falschen Geburtsur-

kunde sowie eines ebenfalls falschen Heirnatscheins einen falschen kroatischen

Reisepass ausstellen lassen. 129 Vor diesern Hintergrund hielt das Bundesstraf-

gericht fest, die kroatischen Beh6rden ersuchten urn Auslieferung einerseits

wegen des Gebrauchs eines gefilschten bosnischen Personalausweises und an-

dererseits wegen des Falschbeurkundenlassens des kroatischen Reisepasses. In

der Schweiz hingegen sei der Verfolgte wegen des Gebrauchs des falsch beur-

kundeten 3 ° kroatischen Reisepasses verurteilt worden. Das Gericht karn zurn

Schluss, zurn einen sei die Tathandlung des Falschbeurkundenlassens von der-

jenigen der Verwendung einer falschen Urkunde zu unterscheiden, zurn ande-

ren sei im kroatischen Auslieferungsersuchen neben den Delikten betreffend

1"6 Europ~iisches Auslieferungsiibereinkommen vom 13. Dezember 1957, SR 0.353.1.

117 Bundesgesetz vom 20. M~irz 1981 tiber die internationale Rechtshilfe in Strafsachen, SR 351.1.

2 Vgl. BGE 120 IV 10 E.2b, S. 12.

129 Entscheid des Bundesstrafgerichts RR.2014.252 + RP.2014.65 vom 20. November 2014, Sach-

verhalt A, D.
130 Im Gerichtsentscheid ist irrtiimlicherweise vom Gebrauch eines f(geftilschten)) kroatischen Reise-

passes die Rede, wohingegen festzuhalten ist, dass dieser gerade nicht gefiilscht (unechte Ur-

kunde) sondernfalsch beurkundet (echte, inhaltlich unwahre Urkunde) ist. Dies wird an frtiherer

Stelle im Entscheid ebenfalls so er6rtert, vgl. supra, E.4.3.
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den kroatischen Reisepass ausserdem der Vorwurf des Gebrauchs eines falsch

beurkundeten oder gefdilschten bosnischen Personalausweises enthalten. Der

Grundsatz (me bis in idemv war daher aus zwei Griinden nicht verletzt.3

2. Diplomatische Immunitit im Auslieferungsverfahren

Art. 31 des Wiener Ubereinkommens iber diplomatische Beziehungen 13 2 si-

chert diplomatischen Vertretern Immunitfit sowohl vor der Strafgerichtsbarkeit

als auch vor der Verwaltungsgerichtsbarkeit des Empfangsstaates zu. Dabei

umfasst der Begriff der diplomatischen Vertreter den Missionschef sowie das

diplomatische Personal der Mission.133 Die Ernennung von Personen als diplo-

matisches Personal einer Mission sowie die Ankunft und Abreise dieser Perso-

nen ist dem Aussenministerium des Empfangsstaates vom Entsendestaat zu

notifizieren. 3 4 Diplomatische Immunitfit geniessen ausserdem die vom UN-Ge-

neralsekretir entsprechend bezeichneten Bediensteten der Vereinten Natio-

nen. 35 Die Vertreter der Mitglieder bei den Haupt- und Nebenorganen der Ver-

einten Nationen sowie die mitgliedstaatlichen Delegierten zu UN-Konferenzen

geniessen ausserdem wfhrend der Wahrnehmung ihrer Aufgaben und wfhrend

ihrer Reise von und nach dem Tagungsort diplomatische Immunitfit.36 Gleiches

gilt ffir die Bediensteten von Sonderorganisationen der Vereinten Nationen.13 7

Hinsichtlich der Vertreter der Mitglieder ist die Immunitfit jedoch auf Delega-

tionen zu Tagungen, welche von der Sonderorganisation einberufen werden,

beschrfinkt. 13

In einem Auslieferungsverfahren mit Deutschland wandte der Verfolgte ein,

er sei Forscher und Wissenschaftler im Dienste eines dritten Staates. Im Hin-

blick auf seine Forschungstitigkeit sei er vom betroffenen Drittstaat zum Mit-

glied von dessen permanenter Mission bei der UNESCO ernannt worden. Er

geniesse folglich in der Schweiz diplomatische Immunitfit und k6nne nicht nach

Deutschland ausgeliefert werden.39 Das Bundesstrafgericht hielt fest, der Ver-

Supra, E.4.4.

Wiener Obereinkommen fiber diplomatische Beziehungen (WOD) vom 18. April 1961, SR 0.191.01.

Art. 1 lit. e WUD.

114 Art. 10 WUD.

Art. V des Ubereinkommens fiber die Vorrechte und Immunit~iten der Vereinten Nationen vom

13. Februar 1946, SR 0.192.110.02.
136 Art. IV des Ubereinkommens fiber die Vorrechte und Immunititen der Vereinten Nationen.

137 Art. VI des Ubereinkommens fiber die Vorrechte und Immunititen der Sonderorganisationen der

Vereinten Nationen vom 21. November 1947, SR 0.192.110.03.
131 Vgl. Art. V des Ubereinkommens fiber die Vorrechte und Immunit~iten der Sonderorganisationen

der Vereinten Nationen.
139 Entscheid des Bundesstrafgerichts RR.2014.222 vom 12. November 2014, E.6.

Praxis Chronique SZIER RSDIE 3 2015

Praxis /Chronique SZIER/RSDIE 3/2015



Chronique de droit p~nal suisse dans le dornaine international (2014)

folgte sei in der Schweiz weder als diplomatischer Vertreter noch als Bediens-

teter einer UN-Organisation gemeldet. 14 Es stellte jedoch fest, dass die UNESCO

eine Sonderorganisation der Vereinten Nationen sei und prifte die diplomati-

sche Immunitfit des Verfolgten unter dieser Priimisse. Dabei hat es die Frage,

ob der Betroffene Mitglied der stfindigen Vertretung eines Mitgliedstaates bei

der UNESCO sei, offengelassen.141 Es prifte ausschliesslich, ob er ein mitglied-

staatlicher Delegierter zu einer UNESCO-Konferenz in der Schweiz gewesen

sei.142 Im Zusammenhang mit mitgliedstaatlicher Vertretung bei UN-Sonderor-

ganisationen seien die Teilnalime an einer Tagung einer UN-Sonderorganisa-

tion einerseits und die Wahrnehmung der Aufgabe als Vertreter eines Mitglied-

staatesbeiderUN-SonderorganisationandererseitskumulativeVoraussetzungen

fir die Immunitfit. Das Bundesstrafgericht verneinte deren kumulatives Vorlie-

gen in casu und kam folglich zum Schluss, der Verfolgte geniesse in der Schweiz

keine Immunitfit. 43 Das Bundesgericht hat diese Ansicht bestditigt. 44

3. Bedeutung der Gerichtsstandsklausel des Art. 34 StPO

fWr die Auslieferung

Art. 34 StPO 145 bestimmt, dass eine beschuldigte Person, welche mehrere Straf-

taten an verschiedenen Orten veriibt hat, ffir siimtliche Taten an jenem Ort

verfolgt und beurteilt wird, an dem die mit der schwersten Strafe bedrohte Tat

begangen worden ist. Bei gleicher Strafandrohung sind die Beh6rden des Ortes

zustfindig, an dem zuerst Verfolgungshandlungen vorgenommen worden sind.

In casu befand sich der Verfolgte in der Schweiz in Untersuchungshaft, weil

ihm hierzulande Einbruchdiebstfihle vorgeworfen wurden. Parallel dazu lief

ein Auslieferungsverfahren nach Deutschland, wo er weitere Einbruchdieb-

stfihle begangen haben sollte. Der Verfolgte brachte nun vor, die Schweizer

Strafbeh6rden seien in Anwendung von Art. 34 StPO auch zur Verfolgung und

Beurteilung der in Deutschland begangenen Taten verantwortlich. Ausserdem

sei eine Gesamtstrafe nach Art. 49 StGB auszufdillen und die Strafe sei nach

dem Asperationsprinzip zuzumessen. Das Bundesstrafgericht hat festgehalten,

dass die Regelung des Art. 34 StPO nur bei der Festlegung der Zustindigkeit

141 Supra, E.6.2.

141 Diese Frage wdire zwingend zu prtifen gewesen, h~itte der Verfolgte ins Recht gefihrt, Mitglied

einer st/indigen mitgliedstaatlichen Vertretung bei den Vereinten Nationen selbst (und nicht bloss

bei einer Sonderorganisation) zu sein.
141 Supra, E.6.3.

143 Supra, E.6.4.

144 Urteil des Bundesgerichts IC_566/2104 vom 23. Dezember 2014, E.1.2.2.

141 Schweizerische Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007, SR 312.0.
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innerhalb der Schweiz zu beachten sei, nicht aber im Bereich der Auslieferung

an andere Staaten. Gleiches gelte ffir den Art. 49 StGB.146

4. Grunde fur das Absehen von Auslieferungshaft

Gemfiss der Logik des Art. 47 IRSG und konstanter bundesgerichtlicher Recht-

sprechung ist die Verhaftung wfhrend der gesamten Dauer des Auslieferungs-

verfahrens die Regel.1 47 Das BJ kann gemfiss Art. 47 Abs. 1 lit. a IRSG u.a.

dann vom Erlass eines Auslieferungshaftbefehls absehen, wenn sich der Ver-

folgte voraussichtlich der Auslieferung nicht entzieht und er die Strafunter-

suchung nicht gefdhrdet. Gemfiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung sind

diese beiden Bedingungen kumulativ zu verstehen.
14

1

Bei der Prfifung des Vorliegens dieser beiden Voraussetzungen ist gemfiss

bundesgerichtlicher und bundesstrafgerichtlicher Rechtsprechung die Flucht-

gefahr der entscheidende Faktor.149 Dabei sind stets die konkreten Gegebenhei-

ten des Einzelfalls zu prfifen. Ein starres Kategoriensystem wird der Realitit

nicht gerecht. Die Praxis des Bundesstrafgerichts orientiert sich vielmehr an

den beiden Polen der gesellschaftlichen Integration des Verfolgten einerseits

und an der Deliktschwere andererseits. Das Gericht hfilt ausdrficklich fest, die

Freilassung des Verfolgten wfihrend der Dauer des Auslieferungsverfahrens sei

eine Ausnahme, die nur unter ausserordentlichen Umstfinden bewilligt werden

k6nne. 5 1 So wurde im Falle einer Person, welche seit 18 Jahren in der Schweiz

niedergelassen, mit einer Schweizerin verheiratet und Vater zweier Schulkin-

der mit Schweizer Staatsbiirgerschaft war, die Fluchtgefahr verneint, obwohl

eine lange Freiheitsstrafe drohte. In einem anderen Fall wurde hingegen auf-

grund der Deliktschwere (kriminelle Organisation) die Fluchtgefahr bejaht,

obwohl der Verfolgte ebenfalls eine B-Bewilligung besass, mit einer Schweize-

rin verheiratet und in Erwartung eines Kindes war."'1

1"6 Entscheid des Bundesstrafgerichts RR.2014.49 + RP.2014.18 vom 29. April 2014, E.6.

117 Vgl. BGE 13011306, E.2.2 S. 309; BGE 117 IV 359, E.2a S. 361 f.; BGE 111 IV 108, E.2. S. 109f.;

BGE 109 Ib 58, E.2 S. 59 f.
141 Vgl. explizit BGE 109 Ib 58, E.2 S. 60.

149 BGE 130 11306, E.2.4f. S. 311 f.; Entscheid des Bundesstrafgerichts RH.2014.5 vom 7. Mai 2014,

E.7.1.
o Entscheid des Bundesstrafgerichts RH.2014.5 vom 7. Mai 2014, E.7.2.

II Supra, E.7.1.
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5. Voraussetzungen der Weiterlieferung

Nach dem Grundsatz der Spezialitfit, der das gesamte Auslieferungsrecht be-

herrscht und der in Art. 14 EAUe bzw. Art. 38 IRSG seinen Ausdruck findet,

darf der Ausgelieferte wegen Taten, die er vor der Ubergabe begangen hat und

fir welche die Auslieferung nicht bewilligt worden ist, im ersuchenden Staat

nicht verfolgt werden.15 2 Aus dem Spezialitditsgrundsatz folgt ausserdem, dass

der Ausgelieferte vom ersuchenden Staat grundsditzlich nicht an einen dritten

Staat weitergeliefert werden darf.153

Verzichtet der Ausgelieferte gemiss Art. 14 Ziff. 1 lit. a EAUe oder Art. 38

Abs. 2 IRSG auf den Spezialitditsschutz, so kann er anschliessend auch ohne die

Zustimmung der Schweiz an einen dritten Staat weitergeliefert werden. Glei-

ches gilt, wenn der Ausgelieferte, obwohl er dazu die M6glichkeit hatte, das

Hoheitsgebiet des Staates, dem er ausgeliefert worden ist, innerhalb von 45

Tagen nach seiner endgiiltigen Freilassung nicht verlfisst, oder wenn er nach

dem Verlassen dieses Gebiets dorthin zuriickkehrt.
1 54

Hat der Ausgelieferte hingegen nicht explizit oder durch Nichtverlassen

des Gebiets implizit auf den Spezialitfitsschutz verzichtet, so ist betreffend die

Weiterlieferung im Anwendungsbereich des EAUe dessen Art. 15 massgeblich.

Dieser bestimmt, dass der urspriinglich ersuchende Staat den ihm Ausgeliefer-

ten nur unter der Bedingung an einen Drittstaat weiterliefern darf, dass der

urspriinglich ersuchte Staat der Weiterlieferung zustimmt. Die Schweiz priift

in diesen Fillen das Weiterlieferungsersuchen als ob es sich um ein Ersuchen

handelte, welches ihr direkt unterbreitet wurde. Damit ist gewfihrleistet, dass

die betroffene Person nicht ffir Handlungen weitergeliefert wird, ffir welche die

Schweiz die Auslieferung nicht gewfihrleistet hditte.1 55

Die Weiterlieferung ist ausserdem gestiitzt auf IRSG m6glich. Hierbei dient

Art. 52 Abs. 3 IRSG als Rechtsgrundlage, welcher bestimmt, dass die Person,

welche an einen dritten Staat weitergeliefert werden soll, im Sinne von Art. 52

Abs. 2 IRSG durch eine Justizbeh6rde des um Weiterlieferung ersuchten Staa-

tes zu Protokoll einvernommen wird. Anschliessend prift die Schweiz auch

gestitzt auf IRSG das Weiterlieferungsersuchen wie ein ihr direkt unterbreite-

tes Auslieferungsersuchen.

151 Vgl. dazu Entscheid des Bundesstrafgerichts RR.2014.102 + RP.2014.45 vom 3. Juni 2014, E.4.

153 Vgl. explizit Art. 38 Abs. 1 IRSG.

154 Art. 15 i.V.m. Art. 14 Ziff. 1 lit. b EAUe; Art. 38 Abs. 2 lit. b Ziff. 1 IRSG.

155 Entscheid des Bundesstrafgerichts RR.2014.102 + RP.2014.45 vom 3. Juni 2014, E.4.; vgl. auch

Urteil des Bundesgerichts 1A.306/2000 vom 12. Februar 2001, E.2.

SZIER RSDIE 3 2015 Praxis Chronique

SZIER/RSDIE 3/2015 Praxis /Chronique



Ursula Cassani, Robert Roth, Christian Sager & Nadine Zurkinden

6. Rechtliche und andere Fristen

Setzt das BJ einem ersuchenden Staat eine Frist zur Ergfinzung eines Ersuchens

an selbst unter Androhung von Konsequenzen ffir den Fall der Nichteinhal-

tung der Frist so wird die Frist dennoch nicht zu einer rechtlichen Frist mit

zwingender Verwirkung bei Fristablauf. Die Ansetzung derartiger von den

rechtlichen Grundlagen nicht explizit vorgesehenen Fristen dient vielmehr dem

in Art. 17a IRSG enthaltenen Gebot der raschen Erledigung. Das BJ darf auch

nach Fristablauf noch auf das ergfinzte Ersuchen eintreten, sofern dieses Gebot

dadurch nicht verletzt wird. 156

In casu hatte das BJ am 19. Juni 2014 um Ergfinzung eines portugiesischen

Auslieferungsersuchens gebeten. Es hatte den ersuchenden Beh6rden dabei

eine Frist bis zum 31. Juli 2014 angesetzt, verbunden mit dem Hinweis, nach

Ablauf dieser Frist werde das Auslieferungsersuchen abgewiesen. Am 1. Au-

gust 2014 trafen die verlangten Ergfinzungen auf elektronischem Weg ein und

wurden am 27. August 2014 postalisch nachgereicht. Das BJ trat auf das er-

gfinzte Ersuchen ein. Das Bundesstrafgericht wies die dagegen vom Verfolgten

erhobene Beschwerde ab.157

7. Gefihrdung durch Dritte als mbgliches
Auslieferungshindernis

Besteht die Gefahr, dass der Verfolgte im ersuchenden Staat einer gegen Art. 3

EMRK1 5
1 verstossenden unmenschlichen oder erniedrigenden Behandlung

ausgesetzt sein k6nnte, wird die Auslieferung in Anwendung von Art. 80p

IRSG von der Abgabe einer f6rmlichen Garantieerklirung beztiglich der Ein-

haltung der Grund- und Menschenrechte abhingig gemacht.159

In einem Auslieferungsfall mit Albanien hatte das BJ bereits Garantien ein-

geholt. Der Verfolgte machte jedoch u.a. besondere Umstfinde betreffend seine

Person geltend. Er fiihrte an, in frtiheren Jahren mehrmals Untersuchungs-

handlungen ffir das Kriegsverbrechertribunal ffir Ex-Jugoslawien (ICTY) un-

terstiitzt zu haben, u.a. im Prozess gegen den frhfieren kosovarischen Trans-

1"6 Entscheid des Bundesstrafgerichts RR.2014.298 + RP.2014.77 vom 15. Mirz 2015, E.3.3.

117 Supra, E.3.1 if.

Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten,

SR 0.101.
159 BGE 133 IV 76, E.4.1 und E.4.5. S. 86 ff. sowie BGE 134 IV 156, E.6.3. S. 164; vgl. zur Ausliefe-

rung unter Garantien auch die Beitr~ige dieses Autors in den vorangegangenen Chroniquen,

CASSANI/GLEss/ECHLE/GARIBIAN/SAGER (Fn. 5), S. 491 f. sowie Cf. CASSANI/GLEss/ROTH/SAGER

(Fn. 5), S. 405 ff.
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portminister Fatmir Limaj.16 Als wichtiger Zeuge in diesen Prozessen sei er

besonders gefdihrdet und in dieser Eigenschaft grundsditzlich auf Schutz ange-

wiesen.161 In einer Stellungnahme hatte die Direktion ffir V61kerrecht (DV) des

Eidgen6ssischen Departements ffir auswirtige Angelegenheiten dazu zuhan-

den des BJ ausgeftiirt, die Position als Zeuge in Kriegsverbrecherprozessen

k6nne eine gewisse Gefihrdung darstellen. Die DV verwies dazu auf den Be-

richt der Kommission ffir Rechtsfragen und Menschenrechte der parlamentari-

schen Versammlung des Europarats.6 2 Es sei nicht auszuschliessen, dass sich

das Wirkungsfeld krimineller Banden kosovo-albanischer Herkunft bis nach

Albanien erstrecke, konkrete Hinweise daraufhabe die DV jedoch nicht. Zudem

gehe sie davon aus, dass Albanien grundsditzlich in der Lage sei, die Sicherheit

des Verfolgten zu gewfihrleisten. 63

Das Bundesstrafgericht hielt zunfichst fest, die Auslieferung k6nne lediglich

aus Grinden verweigert werden, welche das Auslieferungsrecht ausdrticklich

vorsehe. Weder das EAUe noch das IRSG sfihen grundsditzlich eine drohende

Gefahr ffir den Beschwerdeftihrer, welche von Dritten und nicht vom ersu-

chenden Staat ausgehen k6nnte, als Auslieferungshindernis vor.16 4 Das Bun-

desstrafgericht zog allerdings in Erwigung, dass der Verfolgte in der Schweiz

Asyl erhalten hatte, weil er angab, aufgrund seiner Zeugeneigenschaft in den

vorgenannten Kriegsverbrecherprozessen in seinem Herkunftsstaat Kosovo

verfolgt zu sein.16 Es k6nne daher nicht ausgeschlossen werden, dass ffir den

Verfolgten eine Gefihrdung durch Dritte bestehe und dass sich diese aufgrund

der m6glichen Reichweite kosovo-albanischer Banden durch eine Auslieferung

nach Albanien erh6he. 66 Das Gericht ordnete demnach die Einholung einer

zusfitzlichen, konkreten Zusicherung der albanischen Beh6rden an, dass sie

durch ( geeignete Massnahmen den persinlichen Schutz des gefdhrdeten Be-

schwerdefiihrers vor miglicher Vergeltung oder Einschiichterung durch Dritte

innerhalb des Hafivollzugs in Albanien gewdhrleisten werden>i.16 7 Das Bundes-

gericht schfitzte diese Anordnung zur Einholung zusditzlicher Garantien. 68

160 Entscheid des Bundesstrafgerichts RR.2013.258 + RP.2013.52 vom 6. Juni 2014, Sachverhalt L.

161 Supra, E.11.1.

161 Parliamentary Assembly of the Council of Europe, Doe. 12440, 29. November 2010.

163 Entscheid des Bundesstrafgerichts RR.2013.258 + RP.2013.52 vom 6. Juni 2014, Sachverhalt M.

164 Supra, E.11.2.

161 Supra, E.11.3.

166 Supra, E.11.5.

167 Supra, E.11.6.

161 Urteil des Bundesgerichts IC_319/2014 vom 31. Juli 2014, E.1.3.
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B. Akzessorische Rechtshilfe

1. Anwesenheit auslindischer Prozessbeteiligter -
anfechtbare ZwischenverfOgung?

Gemfiss Art. 80e Abs. 2 lit. b IRSG sind Zwischenverftigungen u.a. dann selbst-

stfindig anfechtbar, wenn sie durch die Anwesenheit von Personen, die am aus-

liindischen Prozess beteiligt sind, einen unmittelbaren und nicht wieder gut-

zumachenden Nachteil bewirken.

Letzteres ist gemiss Bundesstrafgericht nicht automatisch der Fall, sobald

Mitglieder von Beh6rden des ersuchenden Staates beim Vollzug des Rechtshil-

feersuchens anwesend sind. Im Gegenteil resultiere daraus in vielen flillen gar

ein Vorteil ffir den Verfolgten, da dem Verhultnismissigkeitsprinzip besser

zum Durchbruch verholfen werden k6nne: Beispielsweise bei der Beschlag-

nahme von Dokumenten k6nnten die Beh6rdenmitglieder des ersuchenden

Staates mit Blick auf die Bedtirfnisse des dortigen Verfahrens zu einer selekti-

veren Auswahl beitragen.169 Nach dem Verstindnis des Bundesstrafgerichts

muss daher der unmittelbare und nicht wiedergutzumachende Nachteil in der

Situation, wo ausliindische Verfahrensbeteiligte beim Vollzug des Rechtshil-

feersuchens anwesend sind, explizit begrindet werden, damit die entspre-

chende Zwischenverffigung i.S.v. Art. 80e Abs. 2 lit. b IRSG selbststindig an-

gefochten werden kann. Als Begrindung ist gemiss Bundesstrafgericht einzig

die Konstellation des Art. 65a Abs. 3 IRSG denkbar, in welcher den auslindi-

schen Prozessbeteiligten Tatsachen aus dem Geheimbereich zuginglich ge-

macht werden, bevor die zustfindige schweizerische Beh6rde iiber Gewfihrung

und Umfang der Rechtshilfe entschieden hat. 170

169 Vgl. Entscheide des Bundesstrafgerichts RR.2014.137 + RR2014.46 vom 16. April 2014, S.3 sowie

RR.2013.256 vom 30. September 2013, S. 3, welche wiederum auf den offenbarfalsch verstande-

hen BGE 122 1 367, E.2b S. 371 verweisen, wo genau das Gegenteil erwogen wird: <<Wegen der

nur beschr~inkten Mitwirkungsm6glichkeiten, die Beamten des ersuchenden Staates im Zusam-

menhang mit dem Vollzug eines Ersuchens zustehen, miisse der ersuchte Staat eine Ausscheidung

von Unterlagen, wie sie hier zur Diskussion stehe, selber vornehmen (allenfalls unter - auf das

N6tigste begrenzter - Mitwirkung von Vertretern des ersuchenden Staates). Wtirde eine solche

Ausscheidung grunds~itzlich an den ersuchenden Staat delegiert, so wtirden dadurch - selbst wenn

dieser einen neutralen Experten beiziehen wtirde - die Regelungen betreffend Spezialititsgrund-

satz (bzw. -vorbehalt) und Schutz der Geheimsph~ire des betroffenen Beschuldigten sowie allfdl-

liger Dritter ernsthaft infrage gestellt.>>
170 Entscheid des Bundesstrafgerichts RR.2014.137 + RR2014.46 vom 16. April 2014, S.3.
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2. Kostenauferlegung bei Ruckzug der Beschwerde

Beziiglich der Kostenauferlegung im Bereich der Rechtshilfeverfahren ver-

weist Art. 39 Abs. 2 lit. b i.V.m. Art. 37 Abs. 2 lit. a StBOG 17
1 aufdas VwVG 172 .

Art. 63 VwVG bestimmt, die Verfahrenskosten bestehend aus Spruchgebiihr,

Schreibgebiihren und Barauslagen seien der unterliegenden Partei aufzuerle-

gen. Unterliege diese nur teilweise, so seien die Kosten zu ermfissigen. Aus-

nahmsweise k6nnten sie ganz erlassen werden.

Das Bundesstrafgericht hat ohne dazu weitere Erwfigungen anzustellen

entschieden, dass ein Beschwerdefiihrer, der schlicht und einfach den Riickzug

der Beschwerde erklire und die Riickerstattung des Kostenvorschusses ver-

lange, wie eine unterliegende Partei zu behandeln sei.1 7
1 Wenn die Beschwerde

in einem friihen Stadium des Beschwerdeverfahrens zuriickgezogen wird,

noch bevor die Vorinstanz zum Einreichen der Akten gemfiss Art. 57 Abs. 1

VwVG aufgefordert worden ist, werden nur die Kosten, welche bis zu diesem

Zeitpunkt entstanden sind, auferlegt.1 74

3. Anwaltliche Pflicht zur Kenntnis von Amtssprachen

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist im Bereich der internationa-

len Rechtshilfe zu erwarten, dass Schweizer Anwfiltinnen und Anwfilte die

Amtssprachen des Bundes zumindest passiv verstehen 1 7
5 Das Bundesgericht

hielt gar explizit und recht generell fest, von einem in der Schweiz praktizieren-

den Rechtsanwalt k6nne erwartet werden, dass er Franz6sisch verstehe.1 7 6

Das Bundesstrafgericht hat in diesem Zusammenhang festgehalten, dass die

Frage, in welcher Sprache im Rechtshilfeverfahren eine Urkunde einzureichen

sei, von jener nach der Verfahrenssprache zu unterscheiden sei. Wfihrend sich

die Verfahrenssprache gemfiss Art. 33a Abs. 2 VwVG i.V.m. Art. 39 Abs. 2 lit. b

StBOG nach der Sprache des angefochtenen Entscheids richte, so gelte hin-

sichtlich der Einreichung von Urkunden die Sprachenfreiheit. Art. 33a Abs. 1

und 2 VwVG erlaube es den Parteien, Urkunden in einer Amtssprache eigener

Wahl einzureichen, auch wenn diese Sprache nicht mit der Verfahrenssprache

171 Bundesgesetz tiber die Organisation der Strafbeh6rden des Bundes vom 19. Mdirz 2010, SR 173.71.

172 Bundesgesetz tiber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968, SR 172.021.

173 Entscheid des Bundesstrafgerichts RR.2014.201-203 vom 13. August 2014, S. 4, unter Verweis auf

Entscheide des Bundesstrafgerichts RR.2012.161 vom 3. August 2012, S. 2 sowie RR.2012.152

vom 10. Juli 2012, S. 2.
174 Entscheid des Bundesstrafgerichts RR.2014.201-203 vom 13. August 2014, S. 4.

175 Urteile des Bundesgerichts 1A.186/2006 vom 5. September 2007, E.3.2.3; 1A.275/2003 vom

27. Januar 2004, E.2.2 sowie 1A.37/2001 vom 12. Juli 2001, E.3b.
176 Urteil des Bundesgerichts 1A.37/2001 vom 12. Juli 2001, E.3b.
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oder dem Sprachgebrauch der betreffenden Partei tibereinstimme. 177 Wird dem-

nach in einem Beschwerdeverfahren in Rechtshilfesachen, dessen Verfahrens-

sprache Deutsch ist, eine franz6sischsprachige Urkunde eingereicht, so k6nnen

die Parteienvertreter keine Ubersetzung dieser Urkunde ins Deutsche verlan-

gen und das rechtliche Geh6r bleibt gewahrt, sofern sie Kenntnis von der fran-

z6sischsprachigen Urkunde und gentigend Gelegenheit zu einer Stellungnahme

dazu erhalten haben. 
17

4. Rechtshilfe bei Straftaten im Bereich der

indirekten Fiskalitit

Das IRSG kennt eine starke Einschrfinkung der Rechtshilfe im Bereich der

Fiskaldelikte. Art. 3 Abs. 3 IRSG hilt unter der Marginalie ( Art der Tat)) fest,

einem Ersuchen werde nicht entsprochen, wenn Gegenstand des Verfahrens

eine Tat sei, welche auf eine Verktirzung fiskalischer Abgaben gerichtet er-

scheine oder Vorschriften Uber wiihrungs-, handels- oder wirtschaftspolitische

Massnahmen verletze. Gemfiss lit. a der Norm ist akzessorische Rechtshilfe

m6glich, wenn Abgabebetrug vorliegt. Auslieferung und stellvertretende Straf-

verfolgung sind gemiss lit. b beschrfinkt auf fille des qualifizierten Abgabebe-

trugs. Das EUeR 17
1 liisst Raum ffir eine analoge Einschrinkung der Rechtshilfe:

Gemfiss seinem Art. 2 lit. a kann die Rechtshilfe u.a. verweigert werden, wenn

sich das Ersuchen auf strafbare Handlungen bezieht, die vom ersuchten Staat

als fiskalische strafbare Handlungen angesehen werden. °

Bei der Zusammenarbeit mit Staaten aus dem Schengen-Raum wird diese

Einschrfinkungjedoch von Art. 51 lit. a i.V.m. Art. 50 Abs. 1 SDU 81 im Bereich

der indirekten Fiskalitdit durchbrochen. Die Vertragsparteien haben sich ver-

pflichtet, einander auch wegen Verst6ssen gegen die gesetzlichen Bestimmun-

gen im Bereich der Verbrauchsteuern, Mehrwertsteuern und des Zolls Rechts-

hilfe zu leisten. Die Schweiz leistet den anderen Schengen-Staaten demnach im

177 Entscheid des Bundesstrafgerichts RR.2013.164 vom 11. Februar 2014, E.4.3.2.

171 Supra, E. 4.3.4 - 4.3.6.

179 Europ~iisches Obereinkommen fiber die Rechtshilfe in Strafsachen vom 20. April 1959, SR 0.351.1.

1L0 Zu bemerken ist an dieser Stelle allerdings, dass die Frage der Fiskalrechtshilfe derzeit im Um-

bruch ist und in niherer Zukunft grundlegende Vernderungen an den rechtlichen Grundlagen zu

erwarten sind. Vgl. dazu die Informationen auf der Webseite des BJ, www.bj.admin.ch > Sicher-

heit > Laufende Rechtsetzungsprojekte > Rechtshilfe in Fiskalsachen.

Ubereinkommen zur Durchftihrung des Ubereinkommens von Schengen vom 14. Juni 1985, ABI.

L239 vom 22. September 2000, S. 19-62, ffir die Schweiz verbindlich aufgrund des Abkommens

zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europ~iischen Gemeinschaft fiber die

Assoziierung dieses Staates bei der Umsetzung, Anwendung und Entwicklung des Schengen-Be-

sitzstands (SAA) vom 26. Oktober 2004, SR 0.362.31.
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Bereich dieser Steuern auch bei einfacher Steuerhinterziehung Rechtshilfe. Das

Bundesstrafgericht hat vor diesem Hintergrund festgehalten, die von der bun-

desgerichtlichen Rechtsprechung verlangten erh6hten Anforderungen an die

Darlegung der Verdachtsmomente im Bereich von Fiskaldelikten gfilten im Be-

reich der Rechtshilfe an Schengen-Staaten bei Delikten gegen die indirekte

Fiskalitat nicht. Diese erh6hten Anforderungen ergfben sich nfimlich aus Art. 3

Abs. 3 IRSG, welcher aufgrund des Vorrangs des Staatsvertragsrechts im An-

wendungsbereich des SDU aber gerade nicht zum Tragen komme1
1
2

5. Wirkung des Anwaltsgeheimnisses im Rechtshilferecht

Die Schweiz hat zu Zwangsmassnahmen in der Rechtshilfe gemfiss Art. 5

Abs. 1 lit. a EUeR v6lkerrechtlich verbindlich erklirt, die dem Rechtshilfeersu-

chen zugrunde liegende strafbare Handlung miisse sowohl nach dem Recht des

ersuchenden Staates als auch nach dem des ersuchten Staates strafbar sein.1 9
3

Demnach kommt in der Schweiz die Regelung des Art. 64 IRSG zur Anwen-

dung, welche verlangt, Zwangsmassnahmen diirften nur angeordnet werden,

wenn aus der Darstellung des Sachverhalts im Rechtshilfeersuchen hervorgehe,

dass die im Ausland verfolgte Handlung die objektiven Merkmale eines nach

schweizerischem Recht strafbaren Tatbestands aufweise. Ausserdem sind die

Zwangsmassnahmen nach schweizerischem Recht durchzufiihren.

Das Bundesstrafgericht hat festgehalten, ein in der Schweiz zugelassener

Rechtsanwalt k6nne vor diesem Hintergrund im hiesigen Rechtshilfeverfahren

nicht automatisch kein Berufsgeheimnis mehr geltend machen, sobald er in

einem auslfindischen Strafverfahren als Beschuldigter gelte. Dies sei nur dann

der Fall, wenn der ihm vorgeworfene auslfindische Sachverhalt einen Schweizer

Straftatbestand erfiillen wiirde.1 1
4

In casu ging es urn einen schweizerischen Rechtsanwalt und Notar, der einer

deutschen Gesellschaft als Hausnotar ffir das Schweizgeschfift gedient hatte.

Deutsche Strafuntersuchungsbeh6rden fiihrten gegen die deutsche Gesellschaft

ein Strafverfahren wegen Insolvenzdelikten. In diesem Zusammenhang riickte

auch der schweizerische Rechtsanwalt in den Fokus der deutschen Strafunter-

suchung.1 5 Im Zusammenhang mit einem aus dieser Untersuchung herriihren-

den Rechtshilfeersuchen priifte das Bundesstrafgericht, ob der dem Rechtsan-

walt spezifisch vorgeworfene Sachverhalt die Voraussetzungen der beidseitigen

"I Entscheid des Bundesstrafgerichts RR.2013.298 + 299 vom 6. Mai 2014, E.4.2.2.

113 Vgl. Art. 3 des BB vom 27. September 1966 (AS 1967 805), des BB vom 4. Juni 1984 (AS 1986

322) und Art. 1 des BB vom 21. Mdrz 1996 (AS 1999 1351).
Entscheid des Bundesstrafgerichts RR.2014.1 - 3 vom 3. September 2014, E.3.3.

115 Supra, Sachverhalt sowie E.3.5.5.
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Strafbarkeit erfiille. Es hielt dazu fest, der im Ersuchen dargelegte Sachverhalt

sei so zu subsumieren, wie wenn die Schweiz wegen eines analogen Sachver-

halts ein Strafverfahren eingeleitet hfitte. Es gelte der Grundsatz der abstrakten

beidseitigen Strafbarkeit. Das Rechtshilfegericht prife bloss, ob der auslindi-

sche Sachverhaltsvorwurf, sofern er analog in der Schweiz begangen wor-

den wire, prima facie die Tatbestandsmerkmale einer schweizerischen Straf-

norm erftillen wtirde'8 6 Das Gericht hielt fest, der im Ersuchen geschilderte

Sachverhalt erftille in der Schweiz mehrere Straftatbestinde, wonach die

Rechtshilfevoraussetzung der beidseitigen Strafbarkeit grundsditzlich vorliege.

Jedoch werde dem Rechtsanwalt selbst im Ersuchen kein Sachverhalt vorge-

worfen, welcher in der Schweiz tatbestandsmfissig sei. Folglich k6nne er sich

im Rechtshilfeverfahren auf sein Berufsgeheimnis berufen. Von seinem Be-

rufsgeheimnis erfasste Unterlagen seien demnach nach den Regeln des Rechts-

hilferechts auszusondern'1
7

6. Unaufgeforderte Ubermittlung von Beweismittein
und Informationen

Gemfiss seinem Wortlaut erlaubt Art. 67a Abs. 1 IRSG einer schweizerischen

Strafverfolgungsbeh6rde die unaufgeforderte Obermittlung von Beweismitteln

an eine ausliindische Strafverfolgungsbeh6rde, wenn die schweizerische Be-

h6rde diese Beweismittel ffir eine eigene Strafuntersuchung erhoben hat. Ge-

mfiss Rechtsprechung des Bundesstrafgerichts war vor diesem Hintergrund die

Er6ffnung eines schweizerischen Strafverfahrens conditio sine qua non ffir die

unaufgeforderte Obermittlung von Beweismitteln und Informationen gemiss

Art. 67a IRSG: Hatte keine schweizerische Strafverfolgungsbeh6rde ein

eigenes Strafverfahren er6ffnet, war auch eine Obermittlung bereits erlangter

Beweismittel an das Ausland nicht zulfissig.8

Das Bundesgericht hat diese Rechtsprechung nun revidiert. Es hilt zwar

fest, Art. 67a IRSG sei zurickhaltend anzuwenden. Sein Sinn sei es nicht, die

Denunziation zu f6rdern und einen unkontrollierten Informationsfluss an das

Ausland zu erm6glichen. 9 Es ist demnach zu verhindern, dass ein schweizeri-

1"6 Supra, E.3.6. m.w.H. insb. aufBGE 136 IV 179, E.2.3.4, S. 186 sowie BGE 139 IV 137, E.5.1.1, S. 152.

117 Supra, E.3.8.

Vgl. Entscheid des Bundesstrafgerichts RR.2012.311 vom 11. Juli 2013, E.5.3. Dies gait auch in

Fiilen, wo die schweizerische Strafverfolgungsbeh6rde, z.B. aufgrund der ungentigenden Beweis-

lage oder aufgrund fehlenden Strafanspruchs, gar kein eigenes Strafverfahren er6ffnen konnte.

Das Bundesstrafgericht stfitzte diese Meinung vornehmlich auf die Botschaft zur IRSG-Revision

1995/96 ab, wo Art. 67a IRSG ins Gesetz eingeffigt worden war, vgl. BBI 1995 III 1, 24f

189 Entscheid des Bundesgerichts IC_126.2014 vom 16. Mai 2014, E.5.5.1, unter Verweis aufBGE 125

11238, E.5a, S. 245.
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sches Strafverfahren nur vorgeschoben und sein Zweck umgangen wird.

Gleichzeitig steht gemfiss der Auffassung des Bundesgerichts das schweizeri-

sche Strafverfolgungsinteresse bei der unaufgeforderten Ubermittlung von Be-

weismitteln nicht im Vordergrund. Ihr Hauptzweck ist es, die Einleitung oder

den Fortschritt eines auslfindischen Strafverfahrens zu bef6rdern.190 Vor die-

sem Hintergrund widerspricht das Bundesgericht der Auffassung des Bundes-

strafgerichts, wonach es unverh~ltnismissig sei, zwecks Durchsetzung rein

auslindischer Strafverfolgungsinteressen Beweismittel oder Informationen un-

aufgefordert an auslindische Beh6rden weiterzuleiten. 11 Dabei gab das Bun-

desgericht insbesondere zu bedenken, dass Art. 67a IRSG lange vor der Schwei-

zerischen Strafprozessordnung in Kraft getreten ist. Dies habe zur Folge, dass

im Jahr 1995, als die Botschaft zur IRSG-Revision und zu Art. 67a IRSG ver-

fasst wurde, anders als heute gemfiss Art. 309 Abs. 3 StPO, die f6rmliche Er-

Wffnung der Strafuntersuchung mittels Verftigung nicht vorgeschrieben war.1 92

Also konnte damals schon in frfiherem Stadium vom Vorliegen einer schweize-

rischen <<Strafuntersuchung>> ausgegangen werden.

Das Bundesgericht hat sodann festgehalten, dass eine kantonale Staatsan-

waltschaft, welche gestiitzt auf Art. 67a IRSG Informationen aus einer Ver-

dachtsmeldung der Meldestelle fur Geldwischerei an Kolumbien weiterleitete,

ohne selbst in der Sache ein Strafverfahren zu er6ffnen, diese Bestimmung

nicht verletzt hat. Eine Auslegung nach Sinn und Zweck des Art. 67a IRSG

ergebe, dass die in der Norm enthaltenen Hinweise auf eine Strafuntersuchung

bzw. ein Strafverfahren in der Schweiz nicht generell im Sinne einer unabding-

baren Voraussetzung fur die unaufgeforderte Ubermittlung zu verstehen seien.

Da die betreffende kantonale Staatsanwaltschaft rechtmfissig mit der Sache be-

fasst war und die iibermittelten Informationen geeignet waren, Kolumbien die

Stellung eines Rechtshilfeersuchens an die Schweiz zu erm6glichen, konnte die

Staatsanwaltschaft deren unaufgeforderte Ubermittlung auf Art. 67a IRSG

abstiitzen.1 93

190 Entscheid des Bundesgerichts IC_126.2014 vom 16. Mai 2014, E.5.5.2.

191 Vgl. dazu Entscheid des Bundesstrafgerichts RR.2012.311 vom 11. Juli 2013, E.5.3.2.

192 Entscheid des Bundesgerichts IC_126.2014 vom 16. Mai 2014, E.5.5.2.

193 Entscheid des Bundesgerichts IC_126.2014 vom 16. Mai 2014, E.5.5.5.
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IV. Le droit penal international de la Suisse
(par Robert Roth)

C'est dans une certaine discretion, et sans veritable d~bat parlementaire, que la

Suisse a approuv6 les amendements au Statut de la Cour p6nale internationale

(CPJ), 194 qui avaient eux-memes W adopt6s lors de la Conf6rence de r6vision

du Statut, i Kampala enjuin 2010. Ces amendements concernent d'une part le

crime d'agression, devenu le quatribme crime international reconnu comme tel

par le Statut, aprbs les crimes de guerre, le crime contre l'humanit6 et le g6no-

cide et, d'autre part, des modifications mineures apport6es i la liste des crimes

de guerre commis dans le cadre des conflits arm6s non internationaux.

A. Le crime d'agression

S'agissant du crime d'agression, le dispositif est complexe, surtout en ce qui

concerne la juridiction de la CPJ et l'admissibilit6. Un compromis a dft 6tre

pass6 entre Etats d6sireux de franchir ce pas historique et Etats r6ticents, avec

la mise en place d'un systbme dit d'opt-in et d'opt-out, qui affectera l'unit6 dans

l'application du droit p6nal international (du moins entre Etats parties au Statut

de la CP) 195 Tout d'abord, l'entr6e en vigueur des amendements eux-memes est

soumise i l'exigence d'une ratification par deux tiers des Etats parties d'ici au

ler janvier 2017. La Suisse sera vraisemblablement le 20me Etat i d6poser ses

instruments de ratification, 82 ratifications 6tant i ce jour, soit aprbs l'adh6sion

de la Palestine au Statut le 2 janvier 2015, n6cessaires pour permettre l'entr6e

en vigueur. 96 Toutefois, m~me apr~s avoir ratifi6, l'Etat partie peut ( opt out>>

en d6posant auprbs du greffe une d6claration aux termes de laquelle il n'accepte

pas la juridiction de la CPJ i l'6gard de crimes d'agression 19 7 Cet Etat aura

contribu6 i faire naltre juridiquement le crime d'agression, mais ne pourra plus

6tre concern6 que comme victime d'un tel crime. Ce r6gime particulier d'opt-

out peut conduire i ce que la Cour ait juridiction i l'6gard des crimes de guerre

commis par les ressortissants de l'Etat en question, mais pas i l'6gard d'un

crime d'agression. Le Conseil f6d6ral a obligeamment 6tabli dans le Message /

l'appui de la ratification des amendements un tableau couvrant toutes combi-

19 FF 2015 2551. Le d~lai r~f~rendaire est &chu le 9juillet 2015.

195 Cf. la critique tr~s vive par exemple de ROBERT MANSON, Identifying the Rough Edges of the Kam-

pala Compromise, Crim. Law Forum 2010, pp. 3 ss, en particulier p. 16.
196 Au 7juillet 2015, 19 Etats avaient ratifi& 1'amendement et 4, dont 'Allemagne, 1'avaient << accept& )>,

https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src TREATY&mtdsg-no XVIII-10-a&chapter

18&lang fr, consult& le 8juillet 2015.
197 Statut de la CP, art. 15bH

s
ch. 4.
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naisons entre la ratification et le d~p6t d'une << declaration d~clinatoire >>, tableau

qu'on consultera avec profit.19

Par contraste avec les dispositions touffues concernant la juridiction et Fad-

missibilit6, les travaux pr~paratoires h la Conference de Kampala et la Con-

f~rence elle-meme ont d~bouch6 sur un r~sultat assez impressionnant quant h la

description du crime d'agression. Le projet de crimes contre la paix et la s~cu-

rit6 humaine de la Commission de droit international restait trbs impr~cis et

6tait quelque peu circulaire: 6tait «responsable du crime d'agression>> l'indi-

vidu qui participait ... h une agression.199 Le principe de la precision des incri-

minations menagait d'6tre mis h mal. La definition propos~e par le nouvel

art. 8bis du Statut de la CPI est beaucoup plus d~velopp~e: le Statut 6numbre

une s~rie de comportements diverses modalit~s d'usage de la force non com-

patible avec la Charte des Nations Unies, blocus de ports ou de c6tes, invasion

qui donne au crime d'agression des contours relativement bien d~finis. Sous

l'angle du principe de la 16galit6, un pas important a W franchi.

B. Les crimes de guerre

S'agissant des crimes de guerre, la revision du Statut est limit~e dans ses ambi-

tions. Parmi les nombreuses propositions d6battues lors des travaux pr6para-

toires, seule a W retenue une extension aux conflits arm6s non internationaux

de la criminalisation de l'usage de certaines armes (gaz asphyxiants, balles

style << dum dum >> etc.), d~ji pr~vue dans le Statut pour les conflits internatio-

naux (art. 8, § 2 lit. e). 2
11 De nombreuses propositions n'ont pas franchi la porte

de la Conference et n'ont donc pas W discut~es. Deux de ces propositions qui,

pour le moment, n'ont pas pass6 le stade des groupes de travail2 1 m~ritent tou-

tefois d'6tre mentionn~es ici, car elles portent sur deux des d~bats clefs du droit

penal.

La premiere proposition est 1'« amendement mexicain >> visant h incriminer

l'utilisation d'armes nucl~aires. Aussi surprenant et choquant que cela puisse

19 FF 2014 1993.

199 Projet de Code des crimes contre la paix et la s&curit& de l'humanit&, in: Annuaire de la Commis-

sion du droit international 1996, vol. II, pp. 44-46.

00 I1 est intressant de noter qu'A cejour (cf. n. 196), 20 Etats ont ratifi& la modification de l'art. 8 du

Statut. Deux pays ont ratifi& cette disposition sans (encore) ratifier les amendements li&s au crime

d'agression (Norv~ge, Maurice). A l'inverse, la G~orgie, pour des raisons g~ostrat~giques &viden-

tes, s'est empress~e de ratifier les amendements lids au crime d'agression, mais ne l'a pas encore

fait s'agissant de l'art. 8.

1 Voir, pour un &tat post&rieur A la conf&rence de Kampala, le Rapport du groupe de travail sur les

amendements (sous pr~sidence suisse) pr~sent& A New York en d~cembre 2011, doc. ICC-ASP/

10/32.
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paraitre, un tel acte n'a pas W retenu dans le Statut en 1998, malgr6 les efforts

de plusieurs pays dont la Suisse. Le Mexique a repris le flambeau. La version

initiale de sa proposition visait non seulement l'utilisation effective, mais 6ga-

lement la «menace d'utilisation>>. La version r6vis6e renonce i cette extension,

qui poserait de d6licats problbmes en matibre dejus ad bellum et ne retient que

Futilisation proprement dite. En Fabsence d'une incrimination sp6cifique et

cela vraisemblablement pour longtemps, 6tant donn6 l'opposition farouche des

Etats disposant de l'arme nucl6aire l'utilisation de cette arme ne restera hypo-

th6tiquement punissable qu'en tant qu'elle viole les principes essentiels du droit

humanitaire. En droit suisse, la doctrine envisage l'application de l'art. 264g

ch. 1 lit. a CP.
2 2

La seconde proposition est port6e par les Pays-Bas qui ont toujours (en tout

cas depuis les d6bats de l'aprbs 2001) tent6 de faire adopter un « crime interna-

tional de terrorisme >>. La d6marche consisterait i reprendre le modble du crime

d'agression et i introduire graduellement ce crime nouveau et sp6cifique, les

actes de terrorisme ou de terreur2 3  6tant de toute maniere punissables en

tant que crimes de guerre. Elle ne parait gubre avoir de chances d'aboutir, pas

davantage que l'adoption d'une Convention g6n6rale sur le terrorisme, bloqu6e

depuis bien des ann6es 20 4.

La modification de l'art. 8 mentionn6e ci-dessus (art. 8, § 2 lit. e dans sa

nouvelle version), maintenant ratifi6e par la Suisse, est sans impact sur le droit

national, le titre 12ter du CP ne faisant pas la diff6rence entre conflits internati-

onaux et non internationaux. S'agissant de l'agression, les < 616ments d'inter-

pr6tation >> adopt6s i Kampala205 insistent sur le fait qu'<< il est entendu que les

amendements ne doivent pas 6tre interpr6t6s comme cr6ant un droit ou une

obligation d'exercer la comp6tence nationale i l'6gard d'un acte d'agression

commis par un autre Etat >>. I1 ressort clairement de l'histoire de l'61aboration du

crime d'agression qu' I la diff6rence des autres crimes, celui-ci devait etre r6-

serv6 i une juridiction internationale la CPI depuis 2002. Pour cette raison, le

'0' Cf. JORUN BAUMGARTNER/ANDREAS R. ZIEGLER, in: Hans Vest et al., Die v61lkerstrafrechtlichen

Bestimmungen des StGB, Zdirich/St. Gallen, 2014, Art. 264d N 84-85; DAMIEN SCALIA, in: Corn-

mentaire romand du Code p~nal suisse II (Ai paraitre), Art. 264h N 9.
01 Cf. TPIY, Procureur c Stanislav Galic, Jugement de la Chambre d'appel, 30 novembre 2006,

§ 86-109; cf. Prot. Additionnel I aux Conventions de Gen~ve, art. 51 (2) et Prot. Additionnel II,

art. 51 (2).

04 Cf. en dernier lieu le Rapport du Comit& sp&cial cr& par la r~solution 51/210 de l'Assembl~e

g~n&rale, Seizi~me session (8-12 avril 2013), UN Doe. A/68/37*. Preuve du blocage total, le Co-

mit& sp&cial ne s'est r~uni ni en 2014, ni en 2015.

01 R~solution RC/Res.6 (http://crimeofaggression.info/documents/6/RC-Res6-FRA.pdf, consult& le

8 juillet 2015).
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Conseil f6d6ral a renonc6 A transposer le crime d'agression dans le droit p6nal

suisse.
20 6

C. Les autres dossiers suscitant I'activit6 de la Suisse

En-dehors de ce travail l6gislatif important, qui fait suite A la ratification de la

Convention sur les disparitions forc6es 2 7, la Suisse reste active dans des dos-

siers soit particulibrement chauds (la trag6die syrienne et l'hypothbse de l'6ta-

blissement d'un tribunal p6nal international ou internationalis628 ), soit moins

chauds mais tout aussi importants sur le moyen terme, telle que l'am6lioration

du fonctionnement de la Cour p6nale internationale.
2
1
9

FF 2014 1984 s.

Cf. CASSANI/GLEss/ROTH/SAGER (n. 5), pp. 418 SS.

Ibidem, p. 419.

Cf. le <<Background Document)> du DFAE pour la <<Retreat on Strenghtening the Proceedings at

the International Criminal Court >, Glion, 3-5 septembre 2014 (https://www.eda.admin.ch/cont-

ent/dam/eda/en/ documents/dfa/dfa-aussenpolitik voelkerrechtBackgroundDocumentICC-

Retreat-en.pdf, consult& le 8 juillet 2015).
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