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I. Introduction

Les deux ann6es 6coul6es ont 6t6 riches en d6veloppements pour le droit p6nal

suisse dans le champ international. La p6riode est marqu6e par le renforcement

de la coop6ration avec l'Union europ6enne par l'acc~s de la Suisse l'acquis de

Schengen. Dans le domaine de la lutte contre le blanchiment d'argent et le fi-

nancement du terrorisme, l'adaptation du droit suisse aux standards du GAFI,

r6vis6s en 2003, a abouti apr~s un parcours 16gislatif mouvement6. Le proces-

sus de mise en oeuvre du Statut de Rome, quant A lui, se poursuit par une modi-

fication 16gislative qui se trouve actuellement dans la phase parlementaire. En-

fin, un d6veloppement important est survenu dans la pratique suisse de l'entraide

internationale en matire p6nale, du fait que le Tribunal p6nal f6d6ral fonc-

tionne maintenant comme juridiction de recours unique, ce qui lui a permis de

d6velopper une jurisprudence dont les lignes de force m6ritent une premiere

analyse.

La pr6sente chronique ne traitera pas de la r6vision de la partie g6n6rale du

Code p6nal suisse, entr6e en vigueur le I" janvier 2007. Depuis l'adoption de

cette r6vision 16gislative, le 13 d6cembre 2002, les modifications apport6es en

matire de comp6tence territoriale du juge p6nal suisse (art. 3 A 8 CP) ont fait

l'objet de nombreuses analyses doctrinales,5 mais n'ont encore donn6 lieu A

aucun cas d'application jurisprudentielle significatif.

II. La coopdration avec les juridictions p6nales
internationales (par Robert Roth)

Le 23 avril 2008, le Conseil f6d6ral d6posait sur le bureau du Parlement un

Message accompagnant un projet de modifications de lois f6d6rales << en vue de

la mise en oeuvre du Statut de Rome >>.6 Les 16 17 octobre 2008, ce projet a 6

approuv6 par la commission des affaires juridiques du Conseil national (pre-

mire Chambre) par 16 voix contre 5 avec 1 abstention. La commission ne pro-

pose qu'une seule modification du projet du Conseil f6d6ral : la peine privative

de libert6 minimale pour le g6nocide doit 6tre de 10 ans (et non de 5 comme

5 Sans pr&endre A l'exhaustivit&, on peut mentionner PETER POPP/ PATRIZIA LEVANTE, Art. 3-8, in :

Niggli Marcel A. /Wiprichtiger Hans (&d.), Basler Kommentar, Strafrecht I, 2 &d., Bale 2007 ; MAU-

RICE HARARI/MIRANDA LINIGER GROS, (art. 3, 4 et 8), URSULA CASSANI (art. 5), MARC HENZELIN

(art. 6 et 7), in : Robert Roth/Laurent Moreillon (&d.), Commentaire Romand, vol. I, Bale 2009 ;

SABINE GUESS, f( Weltrechtspflege ) als Ziel der Reform des internationalen Strafrechts im revidierten

AT-StGB ?, Basler juristische Mitteilungen 2007 p. 265-284.
6 Projet du 23 avril 2008, ci-apr~s P-CP 2008.
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pr~vu par le projet). Le 4 mars 2009, le Conseil national a suivi sa commission

par 123 voix contre 39.

Le projet d'avril 2008 repr~sente en fait la seconde 6tape d'un processus

entam6 en 20011 dans une certaine precipitation ; il s'agissait alors de mettre en

place le dispositif minimum permettant de ratifier le Statut de la Cour p~nale

internationale (Statut de Rome), de manibre i 6tre << le plus rapidement possi-

ble >> parmi les Etats parties au Statut. Uadaptation complete du droit suisse

devait suivre, et la voici. Les jalons ant~rieurs i avril 2008 ne se limitent toute-

fois pas i la loi de 2001. Celle-ci suivait de prbs la ratification de la Convention

de 1948 sur le genocide et pr~c~dait de deux ans une modification, elle aussi

pr~cipit~e, du Code penal militaire (CPM) destin~e i pr~venir le risque de pour-

suites inconsid~r~es et pr~judiciables i la Suisse. Dans l'intervalle on allait 6ga-

lement connaitre l'entr~e en vigueur de la nouvelle partie g~n~rale du Code

penal (y compris les dispositions relatives i la competence du juge suisse) et

l'adoption definitive du Code de procedure p~nale suisse (CPPS, qui entrera i

son tour en vigueur en 2011 ou 2012). Cette effervescence a pour effet que cer-

taines dispositions formellement adopt~es n'entreront jamais en vigueur (ph6-

nombne qui devient malheureusement habituel).

Le projet de 2008 se pr~sente comme un bouquet de modifications lgislati-

ves, les plus importantes touchant le CPS et le CPM. I1 n'y aura donc pas de

vision d'ensemble ; le Conseil f~d~ral s'est expliqu6 sur cette option8 se r~f6-

rant pour l'essentiel au caractbre << normatif >> des nouvelles dispositions, qui ne

viennent pas completer un dispositif l~gislatif comme le droit de la circulation

routibre ou la loi de sant6 publique sur les stup~fiants, mais sont du droit penal

<< primaire >> (sur le plan national). On peut regretter ce choix sur le plan didac-

tique, et le citoyen voire le juriste non sp~cialiste soucieux de connaitre l'6tat du

droit suisse sur les crimes internationaux aura besoin d'une assistance 6clair~e

pour avoir une vue tant soit peu complete de la question. Sa comprehension

risque d'etre rendue encore plus difficile par la cohabitation des normes nou-

velles avec les articles, pourtant pas bien anciens puisqu'en vigueur dans leur

version actuelle depuis le 1 er janvier 2007, que le Code penal consacre de ma-

nibre gn~rale aux titres de competence 9 du juge penal suisse. I1 n'aurait sans

doute pas W inutile d'inscrire dans la loi la primaut6 du nouvel art. 264m P-CP

7 Loi f~d&rale du 22 juin 2001 sur la coop&ration avec la Cour p~nale internationale (RS 351.6).

Message, FF 2008 3484, avec un bien curieux argument, que le r~dacteur de ces lignes n'a pas com-

pris mais qu'il livre i ses lecteurs : l'int~gration des changements dans les lois ordinaires << augmen-

tera la fr~quence de la prise en compte des nouvelles dispositions dans les travaux des institutions

universitaires et dans les ouvrages scientifiques >>.
9 Le titre I du livre premier du Code porte moins sur le << champ d'application (du droit p~nal suisse) >>

que sur les conditions dans lesquelles un juge suisse peut ou doit se reconnaitre une comptence

juridictionnelle.
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2008 sur l'art. 7 CP pour le cas, par exemple, de la poursuite d'un Suisse ayant

particip6 A l'6tranger A un crime contre l'humanit6, crime entrant manifeste-

ment dans les << crimes particulirement graves proscrits par la communaut6

internationale >> au sens de l'art. 7 al. 2 lit. b : les conditions de la poursuite

6tant sensiblement moins strictes dans le cadre du nouvel art. 264m (pas d'exi-

gence de double incrimination, 0 pas de lex mitior s'agissant de la sanction), il

convient d'orienter sans ambiguit6 le juge et le justiciable. La question demeure

pos6e de savoir si l'art. 7 al. 2 lit. b Cp aura encore un sens et une utilit6 une fois

les nouvelles dispositions de droit p6nal international selon le projet d'avril

2008 entr6es en vigueur.

Le point le plus important du bouquet d'avril 2008 est sans conteste l'entr6e

de la notion de << crimes contre l'humanit6 >> dans le droit suisse. Le catalogue

suit de pr~s celui du Statut de Rome (art. 7) ; le risque est ds lors de ne pas

r6pondre entirement aux exigences d'un autre instrument international. Le cas

le plus important concrtement, celui de la torture, illustre ce ph6nom~ne en

quelque sorte << A rebours >> : le nouvel art. 264a lit. f) ne reprend pas deux 616-

ments essentiels de la d6finition de la convention sp6cifique consacr6e A ce

crime11 : la qualitW de l'auteur (un agent de la fonction publique ou toute autre

personne agissant A titre officiel) et 1 'objectifqu 'ilpoursuit (un motif autre que

la souffrance elle-m~me). La torture en tant que crime contre l'humanit6 se

rapproche ainsi paradoxalement d'un cocktail d'infractions de droit commun

non qualifi6es (16sions corporelles graves, s6questration ou contrainte aggra-

v6esl 2), en omettant les 616ments qui, selon la convention 6ponyme, qualifient

v6ritablement la torture : essentiellement l'abus d'autorit6, A juste titre mise en

avant par S. TRECHSEL dans son analyse de l'int6gration possible de la torture en

tant que telle dans le droit p6nal suisse. 13 En revanche, la nouvelle disposition

r6pond sans doute A l'imp6ratif de s6v6rit6 dans la sanction : la torture en tant

que crime contre l'humanit6 sera punie d'une peine privative de libert6 de cinq

A vingt ans dans les cas << ordinaires >>,14 alors que, par le jeu des incriminations

g6n6rales, la sanction minimale serait d'une ann6e de privation de libert6.15 La

0 Inexplicablement nomm~e << double punissabilit& >> dans le Message (par ex. note 281), expression

incompatible avec l'analyse abstraite de la double incrimination, qui se recommande particulire-

ment dans ce domaine.

Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels inhumains ou d6gradants du

12 d6cembre 1984, RS 0.105.
12 Art. 122 et 184 CR

Voir STEFAN TRECHSEL, La torture en droitpnal suisse, in : Justice p6nale et Etat de droit, Sympo-

sium pour le 60' anniversaire de Franz Riklin et de Jos& Hurtado Pozo, Zurich 2003, pp. 101 ss, ici

118.
14 Jusqu'A la r6clusion A vie dans les cas << particuli~rement graves >> (art. 264a al. 2 P-CP 2008).

15 La peine plancher serait inimaginable en raison d'un vraisemblable concours d'infractions (art. 49

CP), mais une sanction inf&rieure A cinq ans serait parfaitement concevable.
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prochaine 6tape dans le travail d'6laboration et de coordination entre droit suisse

et droit international sera vraisemblablement li6e A l'adh6sion A la convention

des Nations-Unies sur les disparitions forc6es. 16

Le nouveau dispositifmarque encore deux virages importants.

i) Le premier est un << tourn6 sur route >>. Introduite en catastrophe en 2003 dans

le CPM (art. 9 al. 1bis) et vivement critiqu6e par la doctrine17 et par les ONG

depuis lors, l'exigence d'un lien 6troit entre l'auteur de l'infraction ou des in-

fractions et la Suisse est abandonn6e. Cela ne signifie pas que des poursuites

pourront d6marrer tous azimuts : le Conseil f6d6ral compte sur divers m6canis-

mes de coop6ration p6nale (primaut6 de l'Etat au rattachement le plus fort ou

d'un tribunal p6nal international, ce qui renverse le principe de la compl6men-

tarit6 sur lequel est pourtant bAti tout le projet) et sur la << sagesse proc6durale >>

des autorit6s charg6es de l'action p6nale18 pour ne pas engager celle-ci contre

un ressortissant 6tranger de passage en Suisse. I1 est clair que la Suisse ne d~po-

sera pas de demande d'extradition pour un non-ressortissant et qu'en principe

aucune proc6dure ne sera engag6e in absentia.1 9 I1 n'en reste pas moins que la

suppression de la condition du << lien 6troit >> expose la Suisse A un risque d'ac-

tion p6nale visant un 6tranger de passage, qui peut conduire A des complications

diplomatiques.

ii) Les d6veloppements nouveaux du droit suisse des crimes internationaux im-

posaient une red6finition des comp6tences de la justice militaire et une nouvelle

r6partition des comp6tences avec les juridictions civiles. Le critbre choisi (juri-

diction militaire seulement pour les militaires suisses en temps de paix et juri-

diction militaire g6n6rale en temps de guerre) apparait convaincant.

Aprbs l'adoption du projet par les deux Chambres, la prochaine 6tape sera la

premiere conf6rence pl6nibre des Etats parties au Statut de la CPI, pr6vue pour

le premier semestre 2010.

16 Convention internationale pour la protection de toutes les personnes contre les disparitions forces

du 20 d&embre 2006 ; ce jour (15.2.2009), 81 pays ont sign& la convention (dont l'Autriche, l'AI-

lemagne mais pas la Suisse) et 8 Font ratifi~e (essentiellement des pays proches de la France, qui

&ait le promoteur de cette convention, et des pays latino-am&icains) ; 20 ratifications sont nces-

saires pour que l'instrument entre en vigueur. Les disparitions forces sont incrimin~es A l'art. 264a

al. 1 lit. e) P-CP 2008.

Voir PHILIP GRANT, Les poursuites nationales et la comptence universelle, in : ROBERT KOLB, Droit

international p~nal, Bile 2008, p. 470.

Le CPPS pr&voit A son art. 8 l'interruption ou le non-engagement de la poursuite pour motifs d'op-

portunit&, mais, contrairement A ce qui a &t& retenu en Belgique et en Allemagne, la situation discu-

t~e ici ne fait pas partie des motifs reconnus.

19 Message, FF 2008 3491. Sur les difficult&s li~es au fait que l'autorit& peut ignorer si la personne

soupqonn&e se trouve en Suisse et peut ouvrir Faction p~nale pr&cis~ment pour v&rifier ce point, voir

CR CP I- HENZELIN art. 6, N 18-21.
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III. Les instruments internationaux et bilateraux
en matiere penale et leur transposition en droit
suisse (par Ursula Cassani)

A. Approbation de quatre instruments internationaux
en matiere de terrorisme nucleaire et maritime

Le 13 juin 2008, les Chambres f~d~rales ont approuv6 i l'unanimit6 quatre

instruments internationaux traitant de la lutte contre les actes terroristes impli-

quant des substances radioactives, ainsi que de l'am~lioration de la protection

des substances et des installations nucl~aires, de la navigation maritime et des

plates-formes fixes contre les attaques terroristes.20 I1 s'agit :

de la Convention internationale du 13 avril 2005 pour la repression des actes

de terrorisme nucl~aire ;

de l'Amendement du 8 juillet 2005 de la Convention sur la protection phy-

sique des matibres nucl~aires ;

du Protocole du 14 octobre 2005 relatif i la Convention pour la repression

d'actes illicites contre la s~curit6 de la navigation maritime ;

du Protocole du 14 octobre 2005 relatif au Protocole pour la repression

d'actes illicites contre la s~curit6 des plates-formes fixes situ~es sur le

plateau continental.

Par ces instruments, I'ONU et ses institutions sp~cialis~es poursuivent les

efforts multilat~raux pour combattre les actes de terrorisme selon une approche

sectorielle, 1 en instaurant des mesures visant i renforcer la cooperation

internationale.

Uapprobation de ces instruments n'entrane aucune modification du droit

suisse, nonobstant le fait qu'ils pr~voient la creation de nombreuses incrimina-

tions, dont le lien avec le terrorisme est d'ailleurs parfois t~nu. Ainsi, l'art. 2 de

la Convention internationale pour la repression des actes de terrorisme

nucleaire englobe notamment la detention ou l'emploi de matibres radioactives

dans l'intention d'entraner la mort d'une personne ou de lui causer des

dommages corporels graves, sans que le but d'intimider ou de contraindre ne

soit exig6. I1 s'ensuit que tout meurtre commis au moyen d'une matibre

radioactive, tel que l'empoisonnement au polonium 210 d'un ex-espion russe

20 FF 2008 4805, 4807, 4909, 4811.

21 Message relatif i la ratification d'une convention et i l'amendement d'une convention ainsi qu'A

l'adh~sion A deux protocoles de r&vision de I'ONU visant A combattre les actes terroristes contre la

s~curit& nuclaire et maritime du 7 d~cembre 2007, FF 2008 1041, p. 1057.
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qui a d6fray6 la chronique en 2006,22 est consid6r6 comme une infraction

<< terroriste >> au sens de cette convention, i condition toutefois de pr6senter un

616ment de transnationalit6 (art. 3). Sont, en revanche, exclus du champ

d'application de la convention les activit6s des forces arm6es en p6riode de

conflit arm6 (art. 4 par. 2), en vertu d'une clause d6rogatoire dont la n6gociation

a W d6licate 3 La comp6tence pour juger est d6finie largement et inclut

notamment l'application obligatoire de la comp6tence universelle, assortie du

principe << aut dedere aut iudicare >> (art. 9 ch. 4 et art. 11), les Etats 6tant tenus

de prendre des mesures d'enquete s'ils sont inform6s du fait qu'une infraction

vis6e i l'art. 2 a 6t6 commise sur leur territoire ou que l'auteur pr6sum6 pourrait

se trouver sur leur territoire (art. 10 ch.1). Enfin, la convention instaure la

coop6ration sous diverses formes, allant de la collaboration dans les mesures

pr6ventives et l'6change d'informations (art. 7) i l'entraide judiciaire la plus

large possible (art. 14) et i l'extradition (art. 15).

B. Loi f6d6rale sur la mise en oeuvre des
recommandations r6vis6es du Groupe d'action
financiere (GAFI)

Adopt6e le 3 octobre 2008, la loifedrale sur la mise en wuvre des recomman-

dations revisees du Groupe d'actionfinanci're est entr6e en vigueur le 1 er f6-

vrier 2009.24 I1 s'agit du point d'aboutissement d'un processus 16gislatif com-

plexe, entam6 dans le but d'adapter le droit suisse aux standards internationaux

de la lutte anti-blanchiment qui se refltent dans les recommandations du GAFI

r6vis6es en 2003. Aprbs un avant-projet ambitieux publi6 en 2005, alors que les

experts du GAFI s'appretaient i se rendre dans notre pays pour examiner notre

16gislation dans le cadre des 6valuations mutuelles, le processus s'est gripp6 au

regard des vives oppositions des milieux economiques et financiers. Les propo-

sitions contenues dans le projet de loi soumis aux Chambres f6d6rales furent,

quant i elles, r6duites i ce qui 6tait consid6r6 par le Conseil f6d6ral comme

strictement indispensable pour se conformer aux points essentiels des recom-

22 Message, FF 2008 1059.

23 FF 2008 1061. La Suisse, avec le Mexique et l'Ukraine, avait demand& la restriction de cette clause

d6rogatoire aux conflits arm~s A caract~re international, assortie d'un renvoi A l'applicabilit& du droit

humanitaire.
24 RO 2009 361 ; FF 2007 5919. L'entr~e en vigueur de cette r6vision suit ainsi d'un mois celle d'autres

modifications de la 16gislation anti-blanchiment suisse dans le cadre de la cr~ation de la FINMA.
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mandations r6vis6es et n'ont plus gure suscit6 de controverses lors des d6bats

parlementaires.25

Suite A cette r6vision, la lutte contre le terrorisme est dor6navant explicite-

ment 6nonc6e comme finalit6 de la loi sur le blanchiment d'argent (LBA), ce

qui se reflte notamment dans l'ajout de cette notion dans le titre.26 I1 s'agit

d'une retouche de nature essentiellement cosm6tique voire symbolique, tant il

est vrai que cette matire 6tait d6jA couverte dans une large mesure du fait que

le terrorisme relkve en g6n6ral du crime organis6 et que la lutte contre ce der-

nier constituait d6j A un des buts de la LBA. S'y ajoutent divers ajustements de

cette loi, de port6e souvent mineure.27 La contrebande syst6matique et organi-

s6e est 6rig6e non seulement en infraction pr6alable au blanchiment d'argent

(art. 14 ch. 4 DPA), mais aussi en crime extraditionnel (art. 3 al. 3 lit. b EIMP).

Une clause trbs g6n6rale, destin6e A mettre en ruvre les obligations en matibre

de transports transfrontibres d'espbces, charge l'administration douanibre du

soutien de la lutte contre le blanchiment d'argent et le terrorisme.28 La falsifica-

tion de marchandises par m6tier devient 6galement un crime pr6alable ; l'occa-

sion n'a, en revanche, pas t6 saisie pour suivre les recommandations du GAFI

consistant A cr6er des crimes pr6alables en matibre de d6lit d'initi6 et de mani-

pulation de cours. Si cette question sera reprise ult6rieurement, dans le cadre de

la r6vision du droit p6nal boursier, il n'en va pas de m6me d'une autre proposi-

tion d6coulant des recommandations du GAFI, A laquelle le l6gislateur suisse

semble avoir d6finitivement renonc6, consistant A instaurer des mesures propres

A identifier les d6tenteurs d'actions au porteur.

C. Procdure de ratification de la Convention
des Nations Unies contre la corruption de 2003

Le 21 septembre 2007, le Conseil f6d6ral a pr6sent6 le Message en vue de la

ratification de la Convention contre la corruption (CNUCC ; Convention de

25 Message sur la mise en cruvre des recommandations r&vis~es du Groupe d'action financi~re (GAFI),

du 15 juin 2007 (FF 2007 5919) ; Loi f~d&ale sur la mise en cruvre des recommandations r&vis~es

du Groupe d'action financi~re (Projet) (FF 2007 5963).

26 Loi f~d&ale 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 955.01.

27 Pour une analyse d&aill~e du processus d'&laboration lgislative et de son rsultat, cf. URSULA CAS-

SANI, L'internationalisation d droit pdnal kconomique et la politique criminelle de la Suisse : la

lutte contre le blanchiment d'argent, Rapport A la Soci&t Suisse des Juristes 2008, Revue de droit

suisse 127 (2008) 11/2 227 ss, 284 ss, 358 ss.
2' Art. 95 al. i' Loi du 18 mars 2005 sur les douanes.
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Mrida).2 9 Adopt6e par l'Assembl6e g6n6rale des Nations Unies le 31 octobre

2003, cette convention constitue le premier instrument universel dans le do-

maine de la corruption.

Aucune modification du droit suisse n'est envisag6e, le Conseil f6d6ral esti-

mant que celui-ci satisfait d'ores et d6jA aux exigences d6coulant de la

CNUCC. I1 est exact que le droit p6nal suisse contient d6jA un catalogue d'in-

fractions de corruption conforme A la CNUCC, qui se r6vble plus souple que la

Convention p6nale sur la corruption du Conseil de l'Europe transpos6e en

2005.31 De m~me, la pratique suisse respecte d6jA largement le principe de la

restitution des fonds illicitement acquis au pays spoli6 (art. 57 CNUCC), qui

constitue sans doute l'apport essentiel de la convention sur le plan international

et explique son succbs auprbs des pays en voie de d6veloppement.Y I1 est per-

mis d'avoir plus d'h6sitations quant A la conformit6 du droit suisse aux exigen-

ces en matibre de transparence du financement de la vie politique (art. 7 par. 3

CNUCC), qui renvoient A une probl6matique particulibrement sensible en Suis-

se.3 Enfin, la question de la protection des personnes signalant des cas de

corruption (<< whistleblowers >>), recommand6e A l'art. 33 de la CNUCC, a 6t6

reprise dans le cadre d'un avant-projet envoy6 en proc6dure de consultation le

5 d6cembre 2008, visant A am6liorer la protection du travailleur qui signale des

faits r6pr6hensibles se d6roulant dans l'entreprise par le biais d'une r6vision du

droit du travail.

Uarr 6t de ratification a t6 adopt6 le 20 mars 2009, par 169 voix contre 21

au Conseil national 4 et A l'unanimit6 des Conseillers aux Etats35 . Le d6lai

r6f6rendaire court jusqu'au 9 juillet 200936.

29 Message concernant la Convention des Nations Unies contre la corruption, du 21 septembre 2007

(FF 2007 6931).
3 Message, FF 2007 6931, p. 6940.

31 AF du 7 octobre 2005, RO 2006 2371.

32 Message, FF 2007 6931, p. 6940.

33 Sur ce point, le Message invoque les sp&cificit~s de notre syst~me politique qui fait qu'une << lgis-

lation en la mati~re serait done relativement compliqu~e A Olaborer et A appliquer, compte tenu de la

diversit& des acteurs politiques >> (Message, FF 2007 6931, p. 6949).
3' BOCN 2009 594. L'opposition &ait plus forte lors des d~lib&ations (BOCN 2008 1799 ; 11 d~cembre

2008), A l'occasion desquelles les Conseillers nationaux UDC pr6naient la non-entree en mati~re, au

motif qu'il &ait inutile de devenir Partie A une convention internationale dont le droit suisse r6alisait

d'ores et d~jA tomes les exigences (BOCN 2008 1798 ; Stamm).

35 BOCE 2009 280 et BOCE 2009 97 (9 mars 2009).
36 FF 2009 1827.
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D. Trait~s bilatraux conclus par la Suisse

La Suisse a densifi6 le syst me de ses instruments bilat6raux de coop6ration, en

concluant des accords relevant de l'entraide judiciaire ou de la coop6ration

policibre avec l'Albanie,37 l'Alg6rie,38 le Br6sil,39 la Bosnie-Herz6govine, 4
0 le

Chili,41 la France, 42 le Liechtenstein, 43 la Mac6doine,44 le Mexique,45 la

Roumanie 46 et les Etats-Unis d'Am6rique. 47 Un 6change de lettres avec le Japon

rbgle la question du << sharing >> des valeurs patrimoniales confisqu6es. 48

Accord entre le Conseil f~d&al suisse et le Conseil des ministres de la Rpublique d'Albanie sur la

coop&ation polici~re en mati~re de lutte contre la criminalit&, du 21 septembre 2005 (RS

0.361.123. 1) ; entr& en vigueur le 18 juillet 2007.

Accord du 3 juin 2006 d'entraide judiciaire en mati~re p~nale entre le gouvernement de la Conf~d&-

ration suisse et le Gouvernement de la Rpublique alg&ienne d~mocratique et populaire (RS

0.351.912.7) ; en vigueur depuis le 16 dcembre 2007.

'9 Trait& d'entraidejudiciaire en mati&re p~nale entre la Conf~d&ation suisse et la Rpublique f~d&a-

tive du Br~sil du 12 mai 2004 ; Arret& f~d&al du 21 dcembre 2007 (FF 2008 41), d~lai rf&ren-

daire: 17 avril 2008 (en cours de ratification).

4 Accord du 24 avril 2007 avec la Bosnie-Herz~govine sur la coop&ation polici~re en mati~re de lutte

contre la criminalit&, arret& f~d&al du 3 octobre 2008 (FF 2008 7593) ; d~lai r~f&endaire: 22 janvier

2009.
41 Trait& d'entraidejudiciaire en mati&re p~nale entre la Conf~d&ation suisse et la Rpublique du Chili,

du 24 novembre 2006 ; Arret& f~d&al du 3 octobre 2008 (FF 2008 7591), d~lai r~f&endaire : 22 jan-

vier 2009.
42 Accord entre le Conseil f~d&al suisse et le Gouvernement de la Rpublique franqaise relatif A la

coop&ation tansfrontali~re en mati~rejudiciaire, polici&re et douani~re, du 9 octobre 2007 (FF 2008

227) ; projet d'arret& f~d&al FF 2008 225.

4' Accord entre le Conseil f~d&al suisse, le Gouvernement de la Principaut& de Liechtenstein et le

Gouvernement f~d&al autrichien concernant la coop&ation dans le bureau de liaison commun de

police des fronti~res de Mauren au point de passage frontalier de Schaanwald - Feldkirch-Tisis, du

21 avril 2008 (RS 0.360.163.11) ; entr& en vigueur le 1 juillet 2008.

4 Accord du 20 dcembre 2005 avec la Mac~doine sr la coop&ation polici~re en mati~re de lutte

contre la criminalit& ; arret& f~d&al du 23 mars 2007 (FF 2007 2229), entr& en vigueur le 19 janvier

2009.

45 Trait& d'entraide judiciaire en mati~re p~nale entre la Conf~d&ation Suisse et les Etats-Unis du

Mexique, conclu le 11 novembre 2005 (RS 0.351.956.3) ; entr& en vigueur le 15 septembre 2008.

46 Accord entre la Conf~d&ation suisse et la Roumanie concernant la coop&ation pour la lutte contre

le terrorisme, la criminalit& organis~e, le trafic illicite de stup~fiants, substances psychotropes et

prcurseurs, et autres infractions transnationales, du 19 septembre 2005 (RS 0.361.663.1) ; entr& en

vigueur le 16 juillet 2007.

47 Accord entre le Dpartement f~d&al de justice et police et le Minist~re de la Justice des Etats-Unis

d'Am&rique, agissant pour le compte des autorit~s comp&entes de poursuite p~nale de la Conf~d&-

ration suisse et des Etats-Unis d'Am&rique concernant la constitution d'&quipes communes d'en-

quete pour lutter contre le terrorisme et son financement, du 12juillet 2006 (RS 0.362.336.1) ; entr&

en vigueur le 1 dcembre 2007.

48 Echange de lettres du 22 avril 2008 entre la Suisse et le Japon sur le partage des valeurs patrimonia-

les confisqu~es et la r&ciprocit& (RS 0.955.146.3 1) ; entr& en vigueur le 22 avril 2008.
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IV. Die Schweiz und Europ isches Strafrecht
(von Sabine Gless) 49

A. Aligemeines

Die Schweiz hat in den letzten Jahren ihre Zusammenarbeit mit den EU-Mit-

gliedstaaten resp. mit der EU im Bereich grenziiberschreitender Strafverfol-

gung50 auf neue Abkommen gestfitzt. Von besonderer Bedeutung sind die Ver-

trfige aus dem Paket der Bilateralen II, die Kooperationsabkommen mit

europiischen Zentralstellen. Die Abkommen bestditigen einmal mehr den bila-

teralen Sonderweg als gemeinsame Ldsung, verursachen aber auch verschie-

dene, zum Teil noch ungel6ste Probleme, die letztlich immer wieder zu der

Frage fliren: Kann und soll resp. wie kann und soll die Schweiz als Nicht-Mit-

gliedstaat adfiquat in eine strafrechtliche Zusammenarbeit der EU eingebunden

werden, die dynamisch auf Rechtsintegration ausgerichtet ist?

B. Die Bilateralen II

Zwei Abkommen aus den «Bilateralen JJ>>51 sind in unterschiedlicher Weise

wegweisend ffir die Weiterentwicklung der Kooperation bei der grenziiber-

schreitenden Strafverfolgung zwischen der Schweiz und der EU:52 Das Schen-

gen-Assoziierungsabkommen (SAA) und das Betrugsbekdimpfungsabkommen

(BBA). Das BBA ist ein traditionell statisches v6lkerrechtliches Ubereinkom-

men mit innovativ-pragmatischen Elementen; durch das SAA verpflichtet sich

die Schweiz zu einem dynamischen Prozess der Teilnahme an der Schengen-

Zusammenarbeit.

4 An dieser Stelle danke ich lie. iur. Ursula Suter fir ihre wertvolle Mitarbeit.

Die Schweiz engagiert sich hier nicht nur mit Blick auf eigene Sicherheitsinteressen, sondern auch

im Rahmen sog. Rechtsstaatlichkeitsmissionen, vgl. etwa EULEX KOSOVO ABI. L 217 vom

13.8.2008.

51 Die Vertriige aus dem Paket der Bilateralen II komplettieren die Zusammenarbeit mit der EU auf der

Grundlage der Bilateralen I. Das Paket besteht aus neun Vertriigen, die am 26. Oktober 2004 unter-

zeichnet wurden und zu unterschiedlichen Zeitpunkten in Kraft getreten sind bzw. in Kraft treten

werden.

52 Aber auch andere Abkommen der Bilateralen II weisen auf interessante Entwicklungen hin, etwa

Anhang III des Abkommens zwischen der Schweiz und der EG im audiovisuellen Bereich/MEDIA

2007 pp, vom 11.10.2007 (SR 0.784.405.226.8), das dem Europiischen Betrugsbekdimpfungsamt

OLAF eine Kontrollbefugnis vor Ort einrumt.
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1) Schengen-Assoziierungsabkommen (SAA)

a) Allgemein

Die Schengen-Assoziierung gewfihrt Personenfreizigigkeit53 und Wegfall der

Personengrenzkontrollen54  gemfiss dem Schengener Ubereinkommen von

1985, 55 und bindet die Eidgenossenschaft gleichzeitig in die Massnahmen ein,

welche die (vermutete) Einbusse an innerer Sicherheit durch Wegfall der Grenz-

kontrollen ausgleichen sollen. Diese Ausgleichsmassnahmen sind Teil des

Schengen-Acquis 56 und umfassen etwa neben einer engen grenziiberschreiten-

den Zusammenarbeit von Justiz und Polizei57 auch den Betrieb des Schengener

Informationssystems (SIS). 518 Schengen umfasste zunfichst nur wenige Staaten,

konsolidierte sich aber in die EU-Strukturen durch den Vertrag von Amsterdam

1997. Der Schengen-Acquis geh6rt seither je nach Regelungsmaterie zur

1. Sfiule oder zur 3. Sdiule der EU. Heute arbeiten fast alle EU-Staaten59 und drei

Nicht-EU-Staaten 6
1 im Schengen-Verbund zusammen. Sie entwickeln das

Schengen-Recht weiter, wobei die Nicht-EU-Staaten in die Verhandlungen iber

neue Bestimmungen im Rahmen des Gemischten Ausschusses 61 einbezogen

sind (decision shaping), nicht aber in die formale Abstimmung iber die An-

nahme eines Rechtsaktes als Schengen-Recht (decision making). Dies erscheint

mit Blick auf die demokratische Legitimation problematisch, da die Schweiz

sich ebenso wie die anderen Nicht-EU-Mitgliedstaaten verpflichtet hat, den

53 Das bedeutet aber nicht, das linftig ein straff illig gewordener EU-Auslinder nicht mehr ausgewie-

sen werden k6nnte, vgl. CHRISTINE KADDOUS/CHRISTA TOBLER, SZIER/RSDIE 2007, 638 sowie

BVerwG C-92/2006 vom 29.9.2008 (Einreisesperre gegentiber einem lettischen Staatsangeh6ri-

gen).
54 SR 0. 142.112.68 1.
55 Nicht entfallen werden die Warenkontrollen an der Schweizer Grenze.

56 Dazu geh6ren neben den SchengenerVertriigen alle weiteren <<schengen-relevanten EU-Rechtsakte> ,

vgl. SDO (1990, ABI. C 254 vom 19.8.1997, 1). Zur vollstdndigen Umsetzung vgl. ABI. EG L 327

vom 5.12.2008, 15. Vgl. a. MONIQUE JAMKETTI GREINER/ HANSPETER PFENNINGER, AJP 2005, 160.
57 Vgl. MONIQUE JAMETTI GREINER/ HANSPETER PFENNINGER, AJP 2005, 160; HEINRICH KOLLER, AJP

2005, 910.

58 Vgl. dazu die Rechtsakte in SR 0.360.268.120.

59 Dinemark beteiligt sich lediglich auf intergouvernementaler Basis an Schengen. Irland und das

Vereinigte K6nigreich wenden das Schengener Abkommen nur teilweise an (Zusammenarbeit von

Polizei und Justiz in Strafsachen, Drogenbekdmpfung, Schengener Informationssystem (SIS), d.h.

kein Wegfall der Grenzkontrollen. Bulgarien, Ruminien und Zypern geh6ren noch nicht dem Schen-

gen-Raum an.
6' Das sind - neben der Schweiz - Island und Norwegen.

61 Nach Art. 6 SAA. Der Gemischte Ausschuss setzt sich aus Vertretern der Schweiz, Liechtensteins,

des Rates und der EG-Kommission zusammen. Zur Geschiftsordnung s. ABI. C 308 vom 14.12.2004

sowie ABI. L vom 26.3.2008, 3 und 5.
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gesamten Schengen-Besitzstand zu tibemehmen. 6
1 Verschuirft wird das Problem

noch dadurch, dass bisher materielle Kriterien fehlen, anhand derer ein Rechts-

akt als Schengen-relevant qualifiziert werden kann resp. seine Schengen-Rele-

vanz in Frage gestellt werden k6nnte (dazu unten D). 63

Will die Schweiz einen Schengen-Rechtsakt nicht tibernehmen, werden die

europfiischen Stellen darfiber informiert,64 ebenso, wenn gegen Schengen-Recht

das Referendum ergriffen wird.61 Wird ein Schengen-Rechtsakt letztlich nicht

in das Schweizer Recht iibernommen, 66 droht der mit einer <<Guillotine-Klau-

sel> verbundene Beendigungsmechanismus mit einem Ausschluss aus der ge-

samten Schengen-Zusammenarbeit, nach dem Motto: <Alles oder nichts> , mit

einem speziellen Vorbehalt betreffend das Bankgeheimnis.
61

b) Modifikation des Rechts- und Amtshilfeverkehrs

aa) Allgemein

Die Erleichterung der Rechtshilfe in Strafsachen und der Abbau von Rechts-

hilfehindernissen ist Teil der Schengen-Zusammenarbeit, ebenso Einschrin-

kungen des Prinzips der beidseitigen Strafbarkeit mit Blick auf den Fiskalvor-

behalt. Aus Sicht der EU ist langfristiges Ziel eine Angleichung von EU-Recht

und Schengen-Recht.
6

1

bb) Auslieferungen und sonstiger Rechtshilfeverkehr

Speziell ffir den Auslieferungsverkehr erm6glichen die Art. 59 ff. SDO ein ver-

einfachtes Auslieferungsverfahren, in dessen Rahmen die betroffene Person auf

62 Durch Ratifikation der einzelnen Rechtsakte, vgl. Art. 2 Abs. 1-3 SAA sowie Botschaft BBI 2004,

6130; Zur Obernahme kfinftiger Rechtsakte: Art. 7 SAA. Beiden Seiten stehtjedoch ein Kfindigungs-

recht zur Verftigung, Art. 17 SAA.

63 Dazu auch: ASTRID EPINEY, AJP/PJA 2002, 305.

4 Art. 7 Abs. 2 SAA; die Frist daffir betr~igt 20 Tage.
65 Ist dies der Fall, so hat die Schweiz mit zwei Jahren ein grossztigiges Zeitfenster im Vergleich zu

Norwegen (6 Monate) und Island (vier Wochen). Wdihrend dieser Zeit muss die Schweiz den Rechts-

akt provisorisch anwenden, Art. 7 Abs. 2 lit. b) SAA.
66 Weil gegen einen Rechtsakt erfolgreich das Referendum ergriffen wird, die Schweiz das Notifizie-

rungsverfahren unterlisst oder die Schweiz Schengen-Recht nicht innerhalb von zwei Jahren fiber-

nimmt, Art. 7 Abs. 4 SAA.
67 Siehe Fn. 75; vgl. ASTRID EPINEY, AJP/PJA 2002, 307. Eine Ausnahme bilden Massnahmen, welche

das Bankgeheimnis betreffen, Art. 7 Abs. 5 lit. a) SAA.

61 Vgl. Art. 2 EU-Ubereinkommen fiber die Rechtshilfe in Strafsachen zwischen den EU-Mitgliedstaa-

ten vom 29. Mai 2000, ABI. C 197 vom 12.7.2000, einschliesslich des Protokolls, ABI. C 326 vom

21.11.2001; vgl. a. ASTRID EPINEY/ANNEKATHRIN MEIER/ANDREA EGBUNA-JOSS, Schengen/Dublin,

in: Thfirer u.a. (Hrsg.), Bilaterale Vertr~ige I & II, 2007, Rn. 115 ff.
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den Vorbehalt der Spezialitfit verzichten kann. 9 Tatsfichlich scheint dies oftmals

im Interesse einer gesuchten und bereits verhafteten Person zu liegen, da so das

Rechtshilfeverfahren nicht gegen ihren Willen in die Linge gezogen wird.

Grundsditzlich ist im Rahmen der Schengen-Zusammenarbeit die Auslieferung

zwischen den Schengen-Staaten auch zur Verfolgung von Fiskaldelikten zulus-

sig, Art. 63 SDU. Diese M6glichkeit will die Schweiz aber (entsprechend dem

frifieren Vorbehalt zum 2. ZP70 EuRhUbk) einschrfinken.71

Art. 49 SDU verpflichtet die Staaten im Rahmen der Schengen-Zusammen-

arbeit untereinander zu sonstiger Rechtshilfe, die iber das EuRhUbk von 1959

hinausgeht.72 Aus Schweizer Sicht von besonderer Bedeutung sind hier Modifi-

kationen in Zusammenhang mit der Beweisrechtshilfe im Bereich Fiskalstrafta-

ten.73 Stein des Anstosses wdihrend der Verhandlungen der bilateralen Vertrfige

war vor allem Art. 51 SDU. Er verpflichtet die Schengen-Staaten, ein Rechts-

hilfeersuchen um Durchsuchung und Beschlagnahme nicht nur bei Vorliegen

beidseitiger Stratbarkeit durchzuftihren, sondern auch dann, wenn die dem Er-

suchen zugrunde liegende Tat nur in einem Staat als Straftat gilt und im anderen

Staat an ein Strafgericht weitergezogen werden kann. Je nach Lesart hfitte da-

nach das Bankgeheimnis im Zusammenhang mit Rechtshilfe bei Fiskalstrafta-

ten einen Teil seines Schutzes verloren.7 4 Doch zuletzt fand man eine pragmati-

sche Ldsung:15 Die Schweiz erhielt (iber eine «opt out -Klausel) das Recht,

einen Schengen-Rechtsakt nicht umzusetzen, der in Weiterentwicklung von

Art. 51 SDU das Bankgeheimnis gefdihrdet; die <«Guillotine-Klauseb> wird da-

durch nicht aktiviert.1
6

cc) Polizeiliche Zusammenarbeit

Das SDU erm6glicht eine enge grenziiberschreitende Zusammenarbeit der Po-

lizeien. Da die Schweiz mit ihren direkten Nachbarn aber ohnehin durch (zum

Teil weiter gehende) Polizeivertrfige verbunden ist, kommt diesem Aspekt eine

69 Zur Bedeutung des Spezialitiitsvorbehaltes vgl. LAURENT MOREILLON, Entraide internationale en

mati~re p~nale no. 553 ff. (2004).
70 SR 0.353.12.

71 Botschaft, BBl 2004 6157.

72 Ausftihrlich dazu: ASTRID EPINEY, EuZW 2003, 423. Eine solche Klausel ist jedoch nicht unge-

w6hnlich. Sie verlntipfte etwa alle Vertr~ige der Bilateralen I untereinander; in den Bilateralen II

bindet sie <<Dublin>> an <<Schengen>>, vgl. DANIEL TIJRER/CAROLIN HILLEMANNS, Allgemeine Prin-

zipien, in: Thtirer u.a. (Hrsg.), Bilaterale Vertr~ige I & II, 2007, Rn. 21.
73 Insbesondere hat die Schweiz nicht das 1. ZP zum EuRhObk von 1959 ratifiziert. Zum Abkommen

fiber die Zinsbesteuerung, SR 0.641.926.81.

7 Dazu: MONIQUE JAMETTI GREINER/ HANSPETER PFENNINGER, AJP 2005, 159, 163.
75 Dazu: ASTRID EPINEY, EuZW 2003, 421, 424 f.

76 Art. 7 Abs. 5 SAA; dazu: URs BEHNISCH, AJP 2005, 947, 950; Toi.NIKi KESHIELAVA, Anwaltsrevue

2006, 98 f.
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eigene Bedeutung zu. Das gilt vor allem ffir den polizeilichen Informationsaus-

tausch (Art. 39 SDU), der nach der sog. schwedischen Initiative am Prinzip der

Verffigbarkeit orientiert werden soll.7

c) Teilnahme am Schengener Informationssystem (SIS)

Im Rahmen der Schengen-Zusammenarbeit haben Schweizer Behrden jetzt

auch Zugriff auf das Schengener Informationssystem (SIS). Sie ktnnen einer-

seits Personen, gestohlenes Gut etc. im gesamten Schengen-Raum ausschreiben

und miissen andererseits die Fahndungen anderer Schengen-Staaten nach ge-

suchten Personen und Sachen etc. im Inland aufnehmen, sobald ein anderer

Schengen-Staat darum ersucht. Das SIS funktioniert als dezentrales, aber mit

einer Zentraleinheit (C-SIS) ausgestattetes Computernetzwerk, in das nationale

Einheiten vor Ort (SIRENE, N-SIS) Informationen eingeben. Der eingebende

Schengen-Staat ist ffir die Rechtmfissigkeit der Datenspeicherung und die Rich-

tigkeit der Daten verantwortlich. Das SIS wird von der Polizei, dem Grenz-

schutzdienst, den Zollbehtrden und teilweise von anderen Behtrden direkt vor

Ort abgefragt. Die spezifischen Datenschutzbestimmungen waren zunfichst im

SDU selbst festgelegt. Kfinftig sollen die Vorgaben aus dem EU-Rahmenbe-

schluss iiber den Schutz personenbezogener Daten im Rahmen der polizeili-

chen und justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen78 gelten.

Eine Modernisierung des SIS soll die Speicherung neuer Datensditze (etwa

auch biometrischer Daten) sowie Querverweise im System ermglichen. Doch

die Einfiihrung des neuen Systems, SIS II, scheitert bis jetzt an der Technik. Da

der Bundesrat die Schengen/Dublin-Abkommen mglichst rasch umsetzen

wollte, hat er sich im Mai 2007 fir die Beteiligung an der von der EU erarbeite-

ten Ubergangsl6sung des SIS entschieden (<< SISone4All >>). Die Schweiz nahm

das SIS noch im Jahr 2008 in Betrieb.

2. Betrugsbekampfungsabkommen (BBA)

a) Allgemein

Das Betrugsbekfimpfungsabkommen (BBA) regelt imVergleich zur Schengen-

Zusammenarbeit nur einen kleinen Ausschnitt grenziiberschreitender Zusam-

menarbeit: die Bekdimpfung von Straftaten im Bereich indirekter Steuem, zum

Beispiel Schmuggel und dhnliche Deliktsformen, aber auch Subventionsbe-

77 Rahmenbeschluss des Rates vom 18. Dezember 2006 tiber die Vereinfachung des Austauschs von

Informationen und Erkenntnissen zwischen den Strafverfolgungsbeh6rden der Mitgliedstaaten der

Europfiischen Union ABI. L 350 vom 30.12.2008, 60.
78 Der Rahmenbeschluss geh6rt zum Schengen Acquis, Erwigungsgrund Nr. 46.
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trug.79 Ziel des Abkommens ist es, die Schweiz damit stfirker in die Betrugsbe-

kdimpfung zum Schutz der finanziellen Interessen der EU einzubinden. Vor al-

lem das Europfiische Amt fir Betrugsbekdimpfung, OLAF," hat den Ausbau

einer Zusammenarbeit mit der Schweiz forciert vor dem Hintergrund spekta-

kuldirer Fiille81 von Zigarettenschmuggel82 und von <<Mehrwertsteuerkarus-

sellen>>.83 Bisjetzt ist das Betrugsbekfimpfungsabkommen noch nicht allgemein

in Kraft getreten, weil es noch nicht alle EG-Mitgliedstaaten ratifiziert haben.

Die Schweiz erkldirte sichjedoch im Dezember 2008 bereit, es provisorisch an-

zuwenden fir Rechtshilfeverfahren mit Mitgliedstaaten, die bereits ratifiziert

haben.

b) Modifikation des Rechtshilfeverkehrs

Das BBA modifiziert die Rechtshilfe for die Bekfimpfung von Betriigereien im

Bereich indirekter Steuern in verschiedenen Punkten: Wdihrend etwa im allge-

meinen, entsprechend den Vorgaben von Art. 3 Abs. 3 IRSG, sonstige Rechts-

hilfe nur ab der Strafbarkeitsschwelle eines Abgabebetrugs zulissig ist, ist die

Schweiz auf der Grundlage von Art. 26 Abs. 1 lit. a BBA zur Rechtshilfe auch

verpflichtet, wenn ein Verfahren nach dem nationalen Recht einer der beiden

Vertragsparteien oder beider Vertragsparteien an ein Strafgericht weitergezogen

werden kann. 
8 4

Auch wenn das BBA nur einen relativ schmalen Bereich der grenziiber-

schreitenden Zusammenarbeit betrifft, so wirft es doch grundsditzliche Fragen

Das Abkommen ist nicht auf das Zollrecht beschrinkt, sondern gilt auch im Subventionsrecht und

beim ientlichen Beschaffimgswesen, vgl. im Einzelnen Art. 2 Abs. 1 BBA.
Office de la Lutte AntiFraude. Gegrtindet als unabhingige Einheit der EG-Kommission durch VO

(EG) Nr. 1073/1999, die die Dienststelle <Koordinierung der Massnahmen zur Betrugsbelkimp-

fling> (UCLAF) des Generalsekretariats der Kommission ersetzte. Zu Befugnissen u.ii. der OLAF-

Kontrolleure vgl. VO (EG) Nr. 1073/1999 sowie VO (Euratom, EG) Nr. 2185/96.

Das BBA ist nur anwendbar, wenn der mutmasslich hinterzogene Betrag grunds~itzlich mehr als

25 000 Euro beziehungsweise der angenommene Wert der ohne Bewilligung eingefthrten oder aus-

geftihrten Ware fiber 100 000 Euro betragen, Art. 3 Abs. 1 BBA. Einfache Hinterziehungsdelikte mit

kleinen Deliktsbetr~igen bleiben damit weiterhin von der Verpflichtung zur Leistung von Rechtshilfe

ausgeschlossen (Botschaft, BBI 2004 6197).

2 Vgl. WOLFGANG WOHILERS, Betrugsbekiimpfung, in: Thtirer u.a. (Hrsg.), Bilaterale Vertr~ige I & II,

2007, Rn. 2.

Vgl. HANSPETER PFENNINGER, Accords bilat&aux II Suisse - UE, in: Kaddous/Jametti Greiner

(Hrsg.) 331, 354.

Vgl. Botschaft BBI 2004 6194. Wenn eine strafbare Handlung in Verbindung mit indirekten Steuern

begangen und ein Strafverfahren im Ausland er6ffnet wurde und bei Hausdurchsuchung im Rahmen

der Amtshilfe ein Hausdurchsuchungsbefehl der zustdndigen auslindischen Beh6rde vorliegt

(s. Botschaft zur Genehmigung der bilateralen Abkommen zwischen der Schweiz und der Europ~ii-

schen Union, einschliesslich der Erlasse zur Umsetzung derAbkommen [<<Bilaterale II>>]; BBI 2004

6191).
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etwa mit Blick auf die Bedeutung von beidseitiger Strafbarkeit auf.85 Das Erfor-

dernis, dass ein bestimmter Sachverhalt nach dem Strafrecht sowohl des ersu-

chenden als auch des ersuchten Staates strafbar sein muss, damit Rechtshilfe

geleistet werden kann, ist nach traditionellen Grundsditzen Voraussetzung fir

die Leistung von Rechtshilfe: Nach den Vorgaben des BBA muss Amts- und

Rechtshilfe aber auch zur Aufklirung des <<Waschens von Ertrigen aus den un-

ter das Abkommen fallenden Handlungen>> geleistet werden.86 Das BBA

verwendet diese ungew6hnliche Terminologie, um die nationalen, insoweit

divergierenden Termini (europiisch: <Geldwische> ; schweizerisch: «Geldwi-

scherei >) zu vermeiden. Denn wiihrend in der EU ein weiter Begriff der Geld-

wiische gilt (den die EU-Mitgliedstaaten ihrer nationalen Rechtsordnung im

Wege einer Harmonisierungsbestrebung zugrunde legen mtissen),f ist nach

Schweizer Recht eine stratbare Geldwischerei nur dann gegeben, wenn der Er-

16s aus einem Verbrechen stammt, Art. 3 0 5bis StGB.

Mit der Regelung im BBA haben die Schweiz und die EG also eine

Rechtshilfeverpflichtung zur Verfolgung von Handlungen begriindet, die nach

Schweizer Verstdindnis keine Straftaten darstellen.88 Fraglich ist, ob daraus auch

Konsequenzen ffir das nationale Recht folgen, und wenn j a, welche. Nach allge-

meiner Lesart entsteht in der Schweiz jedenfalls keine neue Meldepflicht fir

Finanzintermediire nach Art. 9 GwG.8 9 Ganz ohne Konsequenz bleibt die

Rechtshilfepflicht ffir Schweizer Banken etc. aber nur, wenn auf diesem Wege

gewonnene Informationen auch im Ausland nicht gegen sie verwendet werden

diirfen. Dies wird denn auch in einer gemeinsamen Erklirung klargestellt, aller-

dings unter der Voraussetzung, dass die Triter ausschliesslich in der Schweiz

handeln. 9°

C. Abkommen mit europiischen Institutionen

Die Schweiz hat in den vergangenen Jahren ihre Zusammenarbeit mit zentralen,

europriischen Einrichtungen institutionalisiert, die mit der Koordination grenz-

tiberschreitender Strafverfolgung betraut sind.

15 Vgl. dazu: BGE 109 lb 47 (53); BGE 129 II 462 466 m.w.H.; Bundesstrafgericht RR.2007.106, Urt.

vom 19. November 2007 E. 3.2.3.
16 Art. 2 Abs. 3 BBA.

17 Vgl. BERND HECKER, Europdiisches Strafrecht, 2. Aufl., § 8 Rn. 9 ff.

Zum Prinzip der beidseitigen Stratbarkeit: PETER Popp, Grundztige der internationalen Rechtshilfe

in Strafsachen, Basel 2001, § 10.

'9 WOLFGANG WOHIERS, Betrugsbekimpfung, in: Thtirer u.a. (Hrsg.), Bilaterale Vertr~ige I & II, 2007,

Rn. 16 m.w.N.
9' Botschaft BBI 2004 6198 FN 362.
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1. Kooperationsabkommen mit Europol

a) Allgemein

Die polizeiliche Zusammenarbeit stfitzt sich sowohl auf bilaterale Polizeiver-

trfige wie auch auf die EU-Zusammenarbeit, etwa im Rahmen der Schengen-

Zusammenarbeit91 oder die Kooperation mit Europol. Letztere wurde durch ein

Kooperationsabkommen institutionalisiert, 2 welches neben dem Austausch von

Informationen eine Teilhabe in allen Arbeitsbereichen von Europol regelt. 93

Sein Geltungsbereich erstreckt sich Uber verschiedene Deliktsbereiche im Be-

reich grenziiberschreitender Kriminalifitt.

Die fflr die Zusammenarbeit notwendige nationale Kontaktstelle ist das fed-

pol. Weitere zustiindige Beh6rden 9 ergeben sich aus Anhang JJ96 des Koopera-

tionsabkommens. Art. 355a StGB ermichtigt diese zur Zusammenarbeit resp.

zum Datenaustausch mit Europol.

b) Informationsaustausch und Datenschutz

Die Schweiz kann mit den EU-Staaten strategische und operative Informatio-

nen ebenso austauschen wie Expertenwissen, Gefahrenanalysen oder fallbezo-

gene Hinweise im Rahmen von Ermittlungen. Inwieweit die zahlreichen daten-

schutzrechtlichenVorschriften desAbkommens die Bedingungen zur Einhaltung

des verfassungsmissigen Schutzes der Privatsphdire schaffen k6nnen, erscheint

aber noch ungekldirt. 97 Auch hier prfift der Bundesrat, wie die Vorgaben aus dem

EU-Rahmenbeschluss Uber den Schutz personenbezogener Daten im Rahmen

91 Dazu etwa: ANDREA RAUBER-SAXER, Kriminalistik 2005, 58 ff.

92 SR 0.360.268.2 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und dem Europi-

ischen Polizeiamt, abgeschlossen am 24. September 2004, von der Bundesversammlung genehmigt

am 7. Oktober 2005, in Kraft getreten durch Notenaustausch am 1. Mirz 2006.

9' Art. 4 Kooperationsabkommen.

94 Ursprtinglich geh6rten dazu nach Art. 3 Kooperationsabkommen: Terrorismus, illegaler Handel mit

nuldearen und radioaktiven Substanzen, Menschenschmuggel, Menschenhandel, illegaler Drogen-

handel, Motorfahrzeugkriminalit~it, Geldfilschung und Filschung sonstiger Zahlungsmittel sowie

schliesslich Geldw~ischerei, sofern diese mit den vorgenannten Deliktsbereichen zusammenhngt.

Die Eidgenossenschaft (vgl. Art. 355b StGB) und Europol haben den Zustdndigkeitsbereich durch

Briefwechsel vom 7. Mdirz 2006/22. November 2007 um Betrug, Rassismus und Fremdenfeindlich-

keit und Computerkriminalitit erweitert (SR 0.360.268.21).

95 Vgl. Art. 6 des Abkommens zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und Europol.

96 SR 0.360.258.2.

97 Vgl. Art. 10-13 Kooperationsabkommen; SABINE GLESS/INGEBORG ZERBES, Zusammenarbeit von

Europol mit Drittstaaten und Drittstellen, in: Wolter/ Schenke/Hilger/Ruthig/Zdler (Hrsg.),

AlternativentwurfEuropol und europ~iischer Datenschutz, Heidelberg 2008, S. 346-363.
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der polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen98 als Daten-

schutzregime fungieren k6nnen.

Das Abkommen erlaubt zudem die Entsendung von Verbindungsbeamten.

Es ist vorgesehen, am Europol-Sitz in Den Haag mindestens einen Schweizer

Verbindungsbeamten zu stationieren.99

2. Kooperationsabkommen mit Eurojust

Im November 2008 haben Bundesritin Widmer-Schlumpf und Lopes da Mota

von der Europfiischen Einheit ffir justizielle Zusammenarbeit (Eurojust) ein

Kooperationsabkommen unterzeichnet, das der Justiz eine der Polizeikoopera-

tion vergleichbare institutionalisierte Zusammenarbeit mit einer europiischen

Einrichtung er6ffnet. Darin wird die bereits seit einigen Jahren bestehende Ad-

hoc-Kooperation geregelt und der Informationsaustausch zwischen Eidgenos-

senschaft und Eurojust sowie datenschutzrechtliche Fragen geklirt. Die grund-

sditzliche Beschrdinkung auf einen Informationsaustausch entspricht dem

allgemeinen Arbeitsbereich von Eurojust, das keine eigenen Strafverfahren

flihrt.1°0 In den Zustdindigkeitsbereich von Eurojust fallen nach einer Erweite-

rung des Mandats10 1  grenziiberschreitende Delikte von Drogenhandel, iiber

Geldfdilschung und Geldwischerei, Kinderpornografie bis Menschenhandel.

Im Vordergrund steht auch hier derzeit die Bekfimpfung von Terrorismus und

dessen Finanzierung.

Die Schweiz kann als <<Drittstaat Verbindungsbeamte zu Eurojust

entsenden. Beabsichtigt ist aber vielmehr die Einrichtung einer schweizerischen

Kontaktstelle ffir die Zusammenarbeit mit Eurojust, die im Eidgen6ssischen

Justiz- und Polizeidepartement (EJPD) angesiedelt wiirde.

D. Fazit und Perspektiven

Insgesamt liisst sich festhalten: Die Schweiz ist heute obgleich kein Mitglied-

staat in besonderer Weise in die strafrechtliche Zusammenarbeit der EU ein-

gebunden. Doch dieser Sonderweg steht angesichts des Politikprogramms der

EU vor neuen Bewdhrungsproben: Denn ganz oben auf der EU-Agenda10 2 steht

" Vorschlag COM(2005) 475; Beschluss des Rates zur Umsetzung 27.128.11.2008.
99 SR 0.360.268.2.

100 Dazu aus Schweizer Perspektive: NADINE ZURKINDEN, Jusletter vom 1.12.2008, Rz. 23 ff.

101 Beschluss vom 18.6.2003, ABI. L 245 vom 29.9.2003, 44.

102 Seit dem Gipfel von Tampere im Jahr 1999 (vgl. ABI. EU C 12 v. 15.1.2001); Haager Programm von

2000 ABI. EU C 53 v. 3.3.2005; vgl. a. das Massnahmenprogramm zur Umsetzung ABI. EU C 12 v.

15.1.2001.
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eine Umsetzung des Prinzips der <<gegenseitigen Anerkennung>>, 103 das den Weg

zu einem gemeinsamen Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts ebnen

soll. Das Prinzip gegenseitiger Anerkennung will eine gleichsam automatisierte

Anerkennung einer Entscheidung eines justiziellen Organs aus einem anderen

EU-Staat gew~ihrleisten und ersetzt damit traditionelle Rechtshilfeinstru-

mente. 104

Fir die Schweiz stellt sich damit die Frage, wie sie, als Nicht-EU-Staat,

agieren soll. Die Frage stellt sich vor allem bei der dynamischen Schengen-

Zusammenarbeit. Solange materielle Kriterien fehlen, die einen EU-Rechtsakt

als Schengen-Recht qualifizieren, 105 besteht ein grosser politischer Handlungs-

spielraum. Die bis jetzt offiziell verwendete Formel, nach der <<[e]in neuer EU-

Erlass [...] nur dann als eine Weiterentwicklung von Schengen/Dublin [gilt],

wenn er in einem direkten Zusammenhang zum Abbau der Personenkontrollen

an den Binnengrenzen und den genannten Ausgleichsmassnahmen steht>>,10 6

scheint immer noch zu vage. 107 Das zeigt beispielhaft der Rahmenbeschluss

iiber eine Europiiische Beweisanordnung (EBA) vom Dezember 2008.108 Die

Formel rechtfertigt schwerlich, dass die EBA nicht Schengen-relevant ist, wdih-

rend Teile des EU-RhUbk schengen-relevant sind. Hier kann man entweder

darauf vertrauen, dass wie bisher die vorgdingige Sicherung, die Verhand-

lungen im Gemischten Ausschuss, Schweizer Interessen ausreichend schtitzen,

oder man muss rechtliche Sicherheitsstreben in den dynamischen Entwick-

lungsprozess einziehen, etwa durch die Entwicklung von Kriterien, aufgrund

derer ein Rechtsakt inhaltlich als Schengen-relevant oder eben als nicht relevant

eingestuft werden kann.l0 9

10 Ausf. dazu: BERND HECKER, Europdisches Strafrecht, 2. Aufl., 2007, § 12 Rn. 48 ff.

104 Zum Prinzip der gegenseitigen Anerkennung vgl. etwa: SABINE GLESS, Zum1 Prinzip der gegenseiti-

gen Anerkennung, Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW) 116 (2004), 353 ff.;

STEVE PEERS, CMLR 2004, 7 ff.
115 Dazu: ASTRID EPINEY/ANNEKATHRIN MEIER/ANDREA EGBUNA-JOSS, Schengen/Dublin, in: Thtirer

u.a. (Hrsg.), Bilaterale Vertriige I & II, 2007, Rn. 22 f.
106 So etwa Bundesamt fur Justiz <<Schengen/Dublin: Weiterentwicklung>> (Januar 2009).

107 NiCOLE WICHMANN, The Participation of the Schengen Associates: Inside or Outside?, European

Foreign Affairs Review 11: 87-107, 2006, S.105 sowie P. BERTHELET, Le droit institutionnel de la

sdcurit intdrieure, RIE-Peter Lang, Brussels, 2003, S. 242.
'o' Abl. EG L 350 vom 30.12.2008, 72.

109 Vgl. dazu das EuGH-FRONTEX C-77/05 vom 18. Dezember 2007.
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V. Internationale Rechtshilfe in Strafsachen:
Erste Schwerpunkte in der Praxis des Bundes-
strafgerichts (von Peter Popp)

Mit dem Inkrafttreten des BGG am 1. Januar 2007 wurde der Rechtsschutz im

Bereich der internationalen Rechtshilfe neu geordnet: In Angelegenheiten, wel-

che die kantonalen Behtrden erledigen, trat die Beschwerdekammer des Bun-

desstrafgerichts an die Stelle kantonaler Rechtsmittelbeh3rden; die bisherige

Zustdindigkeit des Bundesgerichts ffir Beschwerden gegen die Verfiigungen der

Bundesbeh3rden11 ° iibernahm ebenfalls das Bundesstrafgericht. Entgegen den

urspriinglichen Absichten ffigte das Parlament jedoch die Mglichkeit einer

weiteren Beschwerde an das Bundesgericht gegen die Entscheide des Bundes-

strafgerichts ein, beschrfnkte sie allerdings auf Auslieferungen und abschlies-

send genannte Flle der iibrigen Rechtshilfe und zusfitzlich auf die Vorausset-

zung eines besonders bedeutenden Falles.111 Dieser Beitrag bezweckt zu

verfolgen, welche Praxis die neue Instanz wdihrend der ersten beiden Jahre in

einer Materie entwickelte, die das Bundesgericht in langen Jahren durch weit

reichende und fest geffigte Rechtsprechung geprfigt hatte. Dabei beruht die

Auswahl der Themen auf persnlichen Kriterien des Autors und kann dieser

Uberblick nur ein erstes Bild vermitteln. Inwieweit das Bundesstrafgericht als

Fachgericht in Strafsachen auf einem Gebiet, das ganz besonders durch materi-

elles Strafrecht und Strafverfahrensrecht geprfigt wird, neue Akzente zu setzen

vermag, wird sich erst nach einer lingeren Beobachtungszeit sagen lassen. Das

Gleiche gilt ffir die Frage, welche Bedeutung das eingeschrdinkte zweite Rechts-

mittel an das Hchste Gericht einnimmt; dies diskutiert der Autor an anderer

Stelle.11

A. Auslieferung

1. Verjahrung

Nach Gesetzes- wie Staatsvertragsrecht kann zur Strafverfolgung nur ausgelie-

fert werden, wenn die Tat weder im ersuchenden, noch im ersuchten Staat ver-

jdhrt ist. Das Bundesstrafgericht folgt113 der bisherigen Rechtsprechung, wo-

nach die bei der Rechtshilfeentscheidung, nicht die im Tatzeitpunkt geltenden

110 Dazu auch die erstinstanzliche Kompetenz, tiber die Einwendung des politischen Deliktes zu befin-

den (Art. 55 Abs. 2 IRSG).

... Art. 84 BGG.
112 ZBJV 2009, 302 ff.

"' RR.2007.178 vom 29. November 2007, E. 4.3.
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Verjdhrungsnormen massgeblich sind. Eine besondere Frage hat deshalb das

Faktum aufgeworfen, dass im Ausland ein erstinstanzliches Urteil ergangen,

aber durch eine obere Instanz kassiert worden war. Diese Situation sei in den

schweizerischen Rechtsraum zu transponieren, woraus folge, dass die Verjdih-

rung nach dem ersten Urteil nicht mehr eintreten k6nne. Damit gibt es Art. 97

Abs. 3 StGB eine weite, nicht unumstrittene, aber vom Bundesgericht noch

nicht entschiedene114 Bedeutung. Seine Praxis fliirte es in einer weiteren Ent-

scheidung fort,115 wo es um ein Auslieferungsbegehren zum Zwecke der Voll-

streckung ging. Das Bundesstrafgericht beurteilt ein Abwesenheitsurteil als

vorldiufig, das heisst bis zur Zulassung eines Wiederaufnahmeantrages, als erle-

digend. Das wirkt sich nicht nur auf die Anwendung der Vej ihrungsregeln aus,

sondern gibt dem Kontumazialurteil den Charakter eines vollziehbaren Auslie-

ferungstitels.

2. Gefahr der Verletzung von Menschenrechten im Ausland

Das Bundesstrafgericht hat mehrfach die Verbindlichkeit der in den Menschen-

rechtspakten (EMRK und UNO-Pakt II) verankerten Garantien anerkannt und

ihnen den Rang von zwingendem V61kerrecht zugeschrieben. Als Folge dessen

ist die Schweiz verpflichtet, Rechtshilfe zu verweigern, wenn die konkrete Ge-

fahr besteht, die betroffene Person werde im ersuchenden Staat Opfer von Ver-

letzungen dieser Menschenrechte in erster Linie des Folterverbotes und des

Diskriminierungsverbotes,1 16 aber auch der Garantie des Fair Trial.1 17 Daran ist

die Schweiz selbst dann gebunden, wenn sie sich staatsvertraglich zur Leistung

von Rechtshilfe verpflichtete und das Abkommen die Menschenrechte nicht

vorbehilt. 118 Die Schwierigkeit besteht darin zu ermessen, ob eine solche kon-

krete Gefahr besteht. Ihr begegnet das Bundesstrafgericht mit einer Kategori-

sierung der ersuchenden Staaten in drei Klassen. Die erste wird gebildet aus

denjenigen Staaten, in denen nach allgemeiner Erfahrung keine Menschen-

rechtsverletzungen geschehen, namentlich denjenigen der westlichen Welt. Als

114 Vgl. die Nachweise und die differenzierende Auffassung in MICEIL Dupuis et. al., Petit Commen-

taire Code p~nal I, Basel 2008, Art. 97 N. 6. In BGE 131 IV 83, 90 ging es nur um eine im Wege der

Berufung bestitigte erstinstanzliche Verurteilung.

RR.2008.6 vom 28. Februar 2008, E. 5.
116 Art. 3 EMRK, Art. 7 UNO-Pakt II; Art. 14 EMRK, Art. 26 UNO-Pakt II. Entscheide zu den Verfah-

rensgarantien (Art. 6 EMRK, Art. 14 UNO-Pakt II) sind noch nicht ersichtlich.
117 RR.2007.186 vom 30. April 2008, E. 4.1-4.2 (vertragliche Rechtshilfe).

"' So aberArt. 3 Ziff. 2 EAO fir die politischeVerfolgung.
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Spezialfall wird hierzu auch das Kosovo11 9 gerechnet, weil die UNMIK 120 die

Auslieferung verlangte und sie die lokalen Gerichte iiberwachen wiirde. 12 1 In

die zweite Kategorie fallen Staaten, in denen nach allgemeiner Erkenntnis Men-

schenrechte laufend verletzt werden, die sich aber einem Menschenrechtspakt

angeschlossen haben und unter der Uberwachung der entsprechenden Organe

stehen. Diesen wird immerhin die Vermutung zugebilligt, sie wiirden sich an

zwischenstaatliche konkrete Zusicherungen halten. In diesen verlangt man das

Versprechen, die relevanten, im Einzelnen genannten Garantien im Verfahren,

wofiir Rechtshilfe erfragt wird, zu respektieren und den diplomatischen Vertre-

tern der Schweiz sowie den Angeh6rigen durch freies Besuchsrecht ein Monito-

ring zu erm6glichen. Wegen solcher individueller Sicherheiten bestehe keine

konkrete Gefahr mehr. Die dritte Klasse wird von den tibrigen Staaten gebildet;

bei ihnen sind auch spezielle Zusagen nicht geeignet, die Gefahr fir menschen-

rechtswidrige Behandlung auszuschliessen oder zu vermindern. 1 Die Ab-

grenzung zwischen der ersten und der zweiten Gruppe bereitet weniger Schwie-

rigkeiten; denn wegleitend sind allgemein anerkannte Berichte iber die

Menschenrechtssituation im entsprechenden Land.123 Hingegen hingt die Ein-

ordnung eines ersuchenden Staates in die zweite oder die dritte Gruppe von ei-

ner Prognose ab. Das Bundesstrafgericht hilt sich in einem Fall an die giinstige

Beurteilung des Bundesgerichts in Bezug auf die Ukraine und deutet an, die

zweite Kategorie auch der Ttirkei, Russland, Albanien und Kasachstan zuzubil-

ligen. 12 4 Andererseits klassifiziert es Moldawien in der dritten Kategorie. 125 Da-

bei erkldirt es freilich nicht, weshalb das Vertrauen zu diesem Staat fehlt und

ihm deshalb die zweite Kategorie verschlossen ist, obwohl er nicht weniger als

die gerade genannten Linder der Kontrolle durch den europfischen Gerichtshof

und durch den Europarat untersteht. Das Bundesstrafgericht spricht zwar von

den Schwierigkeiten eines Monitoring durch diplomatische Vertreter der

Schweiz in diesem Land, was aber auch bei den Staaten der zweiten Kategorie

zu hinterfragen wfire. Die Urteilsbegriindung legt nahe zu vermuten, dass das

besonders hohe Mass an Menschenrechtswidrigkeiten, die Vielzahl von Verur-

119 Nach der Unabhdingigkeitserldirung und nach der Anerkennung durch die Schweiz.

120 United Nations Interim Administration Mission In Kosovo, vom UNO-Sicherheitsrat am 10. Juni

1999 (Resolution 1244) als Friedensmission fur die Wiederherstellung und den Wiederaufbau des

Kosovo eingerichtet.
121 RR.2007.186 vom 30. April 2008, E. 5.

122 TPF 2008 24, E. 4.4, RR. 2008.47 vom 30. April 2008, E. 3.3, RR.2008.180 vom 2. Oktober 2008,

E. 2.3.
12' Das Bundesstrafgericht stiitzt sich auf Berichte entsprechender staatlicher (OSZE), tiberstaatlicher

(UNICEF) oder nichtstaatlicher Organisationen und die Rechtsprechung des Europ~iischen Ge-

richtshofes: RR.2008.18+33 vom 20. Mirz 2008, E. 3.3-4.2.
124 RR.2008.47 vom 30. April 2008, E. 3.3, RR.2008.180 vom 2. Oktober 2008, E. 2.4.

125 TPF 2008 24, E. 4.2-4.3.
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teilungen durch den Gerichtshof und vielleicht die Machtausiibung durch

eine kommunistische Partei wesentlich waren. In einem anderen Urteil erkldirt

das Bundesstrafgericht denn auch die Gesamtsituation des betreffenden Staates

als massgeblich.12 6 Allerdings geniigt auch bei einem Ersuchen aus einem dritt-

klassierten Staat die allgemeine Situation, in dem er sich befindet, nicht als

Beleg ffir die Gefahr von Menschenrechtsverletzungen: Es braucht verlissliche

Zeugnisse, welche in hohem Masse wahrscheinlich machen, dass gerade die

betroffene Person nicht menschenrechtskonform behandelt wiirde. Dies ist

leichter darzutun, wenn schon die Einleitung des Strafverfahrens diskriminiert.

Das war ffir das Bundesstrafgericht im Moldawienfall entscheidend. 12

3. Auslieferungshindernis des politischen Deliktes

Das politische Delikt, zu dessen Verfolgung weder nach Gesetzes-, noch Ver-

tragsrecht ausgeliefert werden darf,128 wird in frifierer und aktueller Praxis

gleich verstanden: in seiner absoluten Form entspricht es den Strafbestimmun-

gen, welche einen Wechsel der politischen Strukturen des Staates auf illegalem

Wege p6nalisieren; in seiner relativen Form betrifft es Handlungen, welche

ebenfalls auf dieses politische Ziel hin verfibt werden, aber gew6hnlichen

Straftatbestfinden entsprechen. In einem friihen Entscheid 12 9 befasst sich das

Bundesstrafgericht mit einem tiirkischen Begehren zur Verfolgung von Ange-

h6rigen einer revolutionjiren Bewegung wegen Verfassungsumsturzes und dabei

verfibter Gewalt gegen die nationalen Sicherheitskrfifte, darunter der Entffih-

rung und Tdtung einer Person. Um diesen allgemein-strafrechtlichen Vorwurf

vom relativen politischen Delikt abgrenzen zu k6nnen, stellt es, der bisherigen

Rechtsprechung folgend, erh6hte Anforderungen an das Ersuchen, verlangt na-

mentlich eine ausfifirliche, widerspruchsfreie und verlfissliche Darstellung der

vorgeworfenen Straftat. Diese Voraussetzung war im konkreten Fall weder hin-

sichtlich des Tatbestandes der kriminellen Organisation, noch der Entfihrung

oder der Ttung gegeben. Namentlich waren weder die kennzeichnenden Ele-
mente einer solchen Gruppierung, noch die Vorgehensweise bei der konkreten

Tat oder die Rolle der betreffenden Person ausreichend dargelegt worden. Das

Gericht zog auch in Betracht, der Ttirkei ein weiteres Mal130 Gelegenheit zur

Gesuchsergdinzung zu geben, nahm aber davon wegen praktischer Aussichts-

126 RR.2007.186 vom 30. April 2008, E. 4.1: politisches System, Institutionen, Verstdndnis und Anwen-

dung der Grundrechte, Unabhingigkeit und Unparteilichkeit der Justiz.
127 TPF 2008 24, E. 3, vom Bundesstrafgericht allerdings unter dem Stichwort des politischen Deliktes

analysiert (zutreffend aber E. 3.3 a.A.).
121 Art. 3 Abs. 1 IRSG, Art. 3 Ziff. 1 EAU.

129 RR.2007.2 vom 25. April 2007.

"' Nach einer bereits im erstinstanzlichen Verfahren eingeriumten.
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losigkeit Abstand, 13 1 lag doch die Tat 14 Jahre zuriick und war der Haftbefehl

von einem nicht als unabhingig geltenden Sondergericht erlassen worden.

4. Alibi

Das Alibi der beschuldigten Person bildet ein gesetzliches Auslieferungshin-

dernis; es ist von dieser darzutun und wird nur in «klaren Fdillen>> anerkannt 3 2

Obwohl im EAU nicht erwdihnt, wird das Alibi auch bei Ersuchen aus den an

diesem Abkommen beteiligten Staaten berticksichtigt 3 3 Das Bundesstrafge-

richt hat sich dazu gefiussert, was im Hinblick auf die Klarheit zu tun sei: Das

Bundesamt ist verpflichtet n6tigenfalls durch Anfragen im Ausland die An-

gaben des Beschuldigten zu tiberprtifen; dieser ist gehalten, zum Nachweis

selbst beizutragen, und trfigt die Folgen eines gescheiterten Nachweises. 13 4

Nach der Erfahrung xnegativa non sunt probanda> ist das Alibi praktisch nur

beim Vorwurf einer zeitlich-rfiumlich eng begrenzten Handlung m6glich. 13 5

Der sofortigen Entlastung durch das Alibi wird der Umstand gleichgestellt,

dass die zur Verhaftung respektive Auslieferung verlangte Person nicht mit der-

jenigen identisch ist, gegen die sich das Rechtshilfebegehren richtet. 13 6

5. Auslieferungshaft

Wdhrend im ordentlichen Strafverfahren Haft gemiss Art. 5 EMRK nur unter

einschrinkenden Voraussetzungen zulissig ist, gelten nach der Rechtsprechung

des Bundesstrafgerichts keine solchen Limiten, wenn eine Person im Hinblick

auf ein Auslieferungsersuchen international ausgeschrieben ist. Dementspre-

chend bildet der Freiheitsentzug bis zum Auslieferungsentscheid die Regel. Als

Ausnahmegriinde anerkennt das Bundesstrafgericht:137 offensichtliche Unzu-

liissigkeit der Auslieferung,13 8 Abwesenheit von Flucht- und Verdunkelungsge-

fahr oder Unangemessenheit der Haft (wegen enger Bindungen an den ersuch-

... Das Bundesamt versuchte, diese Einschrinkung zu umgehen, und holte wdihrend der Frist fur die

Beschwerde an das Bundesgericht beim tiirkischen Staat weitere Informationen ein. Seiner anschlie-

ssenden Beschwerde war kein Erfolg beschieden (Bundesgericht IC 91/2007 vom 23. Oktober

2007).

Art. 53 Abs. 1 und 2 IRSG.

... RR.2008.116 vom 1. Juli 2008, E. 6.2 (trotz des Primats der Rechtshilfevertrfige, Art. 1 Abs. 1

IRSG).

3 RR.2008.17 vom 9. April 2008, E. 4.2-4.3. Zur Strenge bei Personenbeweis RR.2007.186 vom

30. April 2008, E. 3.1-3.3.
115 RR.2007.13 vom 5. Mdirz 2007, E. 4.2.

116 RR.2008.47 vom 30. April 2008, E. 2.

117 RR.2008.214 vom 16. September 2008, E. 3.

... Darunter Alibi, vgl. oben Ziff. 4.
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ten Staat oder Hafterstehungsunfdhigkeit); im letzten Falle kommen jedoch

Ersatzmassnahmen in Betracht. 13 9 Auslieferungshaft ist auch ausgeschlossen,

sobald der akkumulierte Freiheitsentzug zum Zwecke der Auslieferung im In-

land und wegen analoger Begehren in einem Drittland in die Nfihe der im

ersuchenden Staat zu erwartenden Strafe kommt. Deren Mass ist mit gebotener

Vorsicht zu schuitzen.
140

B. Ubrige Rechtshilfe

1. Ubermassverbot

Die Rechtsprechung begrenzt den Umfang der Rechtshilfe unter zwei Gesichts-

punkten: auf das vom ersuchenden Staat Verlangte und auf das fir die auslindi-

sche Strafverfolgung Ntitzliche. 141 Dabei ist nicht der Wortlaut des Ersuchens,

sondern dessen Sinn massgeblich. So erachtet das Bundesstrafgericht im Falle

von bankbeziiglichen Begehren immer die ganze Dokumentation als nachge-

sucht und toleriert leichte Uberschreitungen vor allem in zeitlicher Hinsicht.

Bei der Ntitzlichkeit begniigt sich das Bundesstrafgericht mit einer potenziellen

und berficksichtigt dabei auch die Wtinsche der bei der Beweisaufnahme anwe-

senden ausliindischen Vertreter.

2. Verbot von Fishing Expeditions

Da Rechtshilfe zur Strafverfolgung gewfihrt wird, muss ein ausreichender Tat-

verdacht im ersuchenden Staat vorhanden sein; er darf nicht erst durch die

Rechtshilfemassnahme gesucht werden. Eine solchermassen verbotene «fis-

hing expedition>> erblickte das Bundesstrafgericht in Begehren umAuslieferung

von Unterlagen iber Schweizer Bankkonten von Personen, die nicht im Zusam-

menhang mit dessen Benutzung, sondern ffir andere Vorwtirfe in ausliindischer

Strafuntersuchung standen.142 Andererseits geh6rt die Frage, ob der strafrechtli-

che Vorwurf iiberhaupt hinreichend klar, vollstfindig und widerspruchsfrei dar-

gestellt ist, zu den formellen Anforderungen an das Ersuchen, nicht zur Voraus-

setzung, ihm stattzugeben.
143

1 RR.2007.13 vom 5. Mdirz 2007, E. 4.1; RR.2008.24 vom 27. Februar 2008, E. 3, 4.3 mit ausfthrli-

cher Wtirdigung dirztlicher Befimde (E. 4.4-4.5) und Bestimmung einer Kaution als Ersatzmass-

nahme (E. 5).
140 TPF 2008 56.

141 RR.2008.189 vom 3. November 2008, E. 4; RR.2008.84 vom 8. Oktober 2008, E. 7.

142 RR.2007.64 vom 3. September 2007, E. 3.2-3.4; RR 2007.166 vom 15. April 2008, E. 2.6.

14' RR.2008.84 vom 8. Oktober 2008, E. 6.
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3. Zur Einziehung bestimmte Vermbgenswerte

Das Gesetz beschrinkt die auf ausldindisches Ersuchen im Hinblick auf eine

spditere Einziehung im Ausland vorgenommene Beschlagnahme von Verm6gen

nicht. 14 4 Die Praxis setzt ihr jedoch zeitliche Grenzen, und zwar in Ansehung

des Grundrechts der Eigentumsgarantie und des Beschleunigungsgebots. Dabei

kommt es auf die Dauer der Beschlagnahme in allen, auch nationalen Verfahren

an, sofern deren Gegenstand konnex ist. Fr das H6chstmass wird die Komple-

xitfit der Sache und das prozessuale Verhalten des ersuchenden Staates wie des

Betroffenen in Rechnung gestellt; dieses kann daher 9 respektive 12 Jahre errei-

chen.145 Eine absolute Grenze bildet der Eintritt eines objektiven Hindernisses

fir Einziehung gemiss ausliindischem Recht. 146

Das Bundesstrafgericht folgt dem Bundesgericht darin, for die Herausgabe

von deliktischen Verm6genswerten nur in Ausnahmesituationen auf ein rechts-

kriiftiges und vollziehbares ausldindisches Einziehungsurteil zu verzichten.147 In

Hinsicht darauf analysiert es die Rechtswirkungen ausldindischer Urteile nach

dortigem Verfahrensrecht, aber unter dem Gesichtswinkel der inldindischen Kri-

terien der Rechtskraft und Vollstreckbarkeit. 148 In einem konkreten Fall setzte

es den Rechtsbehelf der an die oberste Instanz gerichteten «motion for reconsi-

deration>> dem Revisionsgesuch gegen ein Urteil des Bundesgerichts gleich,

was der Vollziehbarkeit des angefochtenen Entscheids nicht entgegenstand.
149

C. Rechtshilfeverfahren

1. Verfahrensordnung

Das Bundesstrafgericht hat, soweit nicht Rechtshilfenormen vorgehen, das Ver-

fahren nach den Bestimmungen des VwVG abzuwickeln. 50 Wenn auch grund-

sditzlich die Garantie von Art. 6 Abs. 1 EMRK auf das Rechtshilfeverfahren

nicht angewendet wird, ist die Verfahrensgerechtigkeit in Rechtshilfesachen

von Verfassungs wegen geboten.15 1 Das Bundesstrafgericht lehnt es unter die-

sem Aspekt ab, seiner Entscheidung Akten zugrunde zu legen, welche die Vor-

144 Art. 74a IRSG.

145 RR. 2008.48-52 vom 15. Juli 2008, E. 3.4; resp. TPF 2007 124, E. 8.

146 RR. 2008.48-52 vom 15. Juli 2008, E. 3.2.

147 TPF 2008 12.

14' Art. 74aAbs. 3 IRSG.

149 RR.2007.207 vom 6. November 2008, E. 2.4-2.7.

150 Art. 30 lit. b SGG.

151 Art. 29Abs. 1 BV
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instanz dem Betroffenen verheimlichte und im Beschwerdeverfahren zu edieren

sich weigert. I2

2. Kognition des Bundesstrafgerichts

Das Bundesstrafgericht iiberpriift die angefochtene Entscheidung der erst-

instanzlichen Beh6rde auf die Ubereinstimmung mit dem Bundesrecht. Tradi-

tionellerweise geh6rt dazu formal Verfassungs-, Gesetzes- sowie Staatsver-

tragsrecht, und kann es nicht nur durch Normverletzung, sondern auch durch

Uiberschreitung oder Missbrauch des Ermessens verletzt werden. Seine Uber-

priifung erstreckt das Gericht weiterhin auf die Richtigkeit und Vollstfindigkeit

der tatsichlichen Feststellungen der Vorinstanz und auf die Angemessenheit ih-

res Entscheides. 15 3 Die Ermessenskontrolle war dem Bundesgericht verschlos-

sen. Insofern geht die Kognition des Bundesstrafgerichtes weiter.

Im Rechtshilferecht ist die Beschwerdeinstanz nicht an die Parteibegehren

gebunden. 15 4 Daraus leitet das Bundesstrafgericht, wie frifier das Bundesge-

richt, ab, dass es die Voraussetzungen der Rechtshilfe frei iiberpriifen k6nne. 55

Im Unterschied zur bisherigen Praxis156 beschrdinkt es sich dabei aber nicht auf

diejenigen Fragen, welche im Beschwerdeverfahren vorgetragen wurden. Das

ist eine weitere Konsequenz der unterschiedlichen Verfahrensordnung, sind

doch die Anforderungen an die Beschwerdebegrtindung vor Bundesgericht157

strenger als diejenigen vor den Instanzen der Verwaltungsrechtspflege. 1"8 Na-

mentlich ist nicht eine detaillierte Auseinandersetzung mit den Erwfigungen des

angefochtenen Entscheides verlangt und kann eine ungeniigende Beschwerde-

begrtindung nachgebessert werden. 1 9

152 TPF 2008 91, E. 3.4.

153 TPF 2007 57, E. 3.2; RR.2007.27 vom 10. April 2007, E. 2.2.

154 Art. 25 Abs. 6 IRSG. Allgemein gilt dagegen vor Bundesgericht das Verbot der ultrapetita (Art. 107

Abs. 1 BGG), wogegen im Verwaltungsbeschwerdeverfahren eine weitgehende Freiheit von Partei-

begehren besteht (Art. 62 Abs. 1 und 2 VwVG).
155 RR.2007.34 vom 29. Mdirz 2007, E. 3; RR.2007.2 vom 25. April 2007, E. 2.4.

156 BGE 123 11134, 136 f. E. ld betreffend ibrige Rechtshilfe, BGE 132 1181, 84 E. 1.4 flir Ausliefe-

rung.
157 Art. 42 Abs. 2 BGG (dazu BGE 134 II 244).

151 Art. 52 Abs. 1 VwVG.

159 Art. 52 Abs. 2 VwVG; dazuANDI MOSER in C. Auer/M. Muiller/B. Schindler (Hrsg.), Kommentar

VwVG (Zuirich/St. Gallen 2008), Art. 52 N. 7, 13.
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3. Legitimation zur Beschwerde

Wdhrend die Legitimation der von einem Auslieferungsbegehren betroffenen

Person eine Selbstverstdindlichkeit darstellt,160 ist diese Frage bei der kleinen

Rechtshilfe vielschichtiger; denn dort entsteht eine Betroffenheit durch die

Stellung zum Objekt der Beweisaufiahme oder durch den Informationsgehalt

des Beweismittels selbst. Das Gesetz ffnet die Beschwerde dem Beschuldigten

und dem Dritten, verlangt aber ein direktes Berihrtsein und ein schutzwtirdiges

Interesse an der Aufhebung oderAnderung der Verffigung.161 Die bisherige Pra-

xis hat dazu eine reiche Kasuistik entwickelt, welche das Bundesstrafgericht

tibemimmt 162 und in folgender Hinsicht verfeinert: Der Kontoinhaber hat ein

legitimierendes Interesse, sich gegen die Aufhebung (!) einer Kontosperre zur

Wehr zu setzen, wenn die Bank sonst ihr Pfandrecht am Kontoguthaben durch-

setzen k6nnte. 163 Der Inhaber ist hinsichtlich der Informationen iber sein Konto

nicht nur legitimiert, wenn diese bei der Bank erst herausverlangt werden miis-

sen, sondern auch wenn sie von der ersuchten Beh6rde bei der Einvernahme in

einem anderen Verfahren erhoben worden sind.164 Werden andere Akten be-

schlagnahmt, so ist nach der bisherigen und der Praxis des Bundesstrafgerichts

gerade umgekehrt nicht der an den Dokumenten Berechtigte, sondern aus-

schliesslich der Berechtigte an den Rdiumen, in welchen sie lagern, legitimiert;

davon wird auch keine Ausnahme gemacht, wenn derselbe untfitig bleibt oder

wenn ihm nach der allgemeinen Regel kein schtitzenswertes Eigeninteresse zu-

kommt. 1
6 5

160 Art. 21 Abs. 3 undArt. 56 Abs. 1 lit. b IRSG.

161 Art. 80h lit. b IRSG.

162 TPF 2007 79.

163 TPF 2007 70, E. 2.

164 TPF 2007 79, E. 1.6.3. Im konkreten Fall ging es um Informationen fiber Dritte und andere Firmen,

woffir der Rekurrent nur unterschriftsberechtigt war. Das Gericht nimmt auch Stellung zur Frage des

Gutglaubensschutzes (Vertrauen des Einvernommenen auf die Nichtherausgabe an das Ausland),

E. 1.6.5. Vgl. ferner RR.2007.46 vom 4. Juni 2007, E. 1.6.2 betreffend einen GeschMftsbericht mit

Bankinformationen.

165 TPF 2007 136, E. 3.3-3.4, mit eingehender Er6rterung der rdiumlichen Berechtigung einer Domizil-

gesellschaft bei der domizilgebenden Treuhandfirma. Andererseits darf das Bundesstrafgericht die

Legitimation des Aufbewahrers nicht verneinen mit dem Argument, es fehle ihm das eigene schtit-

zenswerte Interesse (so RR.2008.57 vom 10. Juni 2008, E. 2.3-2.4): Bundesgericht IC_287/2008

vom 12. Januar 2009.
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4. Beschwerde gegen Zwischenverffigungen

Richtet sich die Beschwerde gegen eine Zwischenverfogung, so hfingt die Be-

schwerdeberechtigung nicht nur von der Legitimation 166 ab, sondern auch vom

Inhalt des Aktes sowie davon, ob bis zum Erlass der Schlussverfogung ein un-

mittelbarer und nicht wieder gut zu machender Nachteil entsteht. 167 Diesbezfig-

lich folgt das Bundesstrafgericht einer konkreten Betrachtungsweise. So

schliesst es die Gefahr, dass geheime Informationen, von denen Vertreter des

ersuchenden Staates anlisslich der Beweisaufnahme erfahren, 16
1 vorzeitig ver-

breitet werden, dann aus, wenn sich diese Vertreter, zu denen auch Hilfsperso-

nen gerechnet werden, zur Diskretion bis zur Schlussverfigung verpflichten. 169

Weiter wird verlangt, den charakteristischen Nachteil darzutun. So reicht bei

einer Verm6genssperre der Verlust der Verfigungsfreiheit nicht aus, solange

dessen Konsequenz fir die wirtschaftliche Situation des Betroffenen unklar

bleibt. 170

5. Anspruch auf rechtliches Gehor

Nicht selten wird der erstinstanzliche Rechtshilfeentscheid knapp begriindet,

indem die Voraussetzungen formelhaft-abstrakt dargestellt, aber unzureichend

auf den konkreten Fall angewendet werden. Das Bundesstrafgericht lisst es

weitgehend zu, dass diesem Mangel an rechtlichem Geh6r im Beschwerdever-

fahren abgeholfen wird,171 wie es der Linie des Bundesgerichts entspricht.

In einem Fall von Herausgabe zwecks Einziehung hat das Bundesstrafge-

richt dem ersuchenden Staat Parteistellung eingerfiumt. 172 Es folgt damit der

bundesgerichtlichen Praxis, wonach vorauszusetzen ist, dass der Staat in eige-

nem Namen am auslfindischen Verfahren als geschfidigte Partei teilnimmt.173

Zum Anspruch auf unentgeltliche Rechtsverbeistdindung s. Nr. 6.

6. Vertretung

Das Vertremngsverhfilmis muss in der Beschwerdeschrift ausdrficklich darge-

legt werden, widrigenfalls das Bundesstrafgericht das Rechtsmittel als in eige-

166 Siehe oben Ziff. 3.

161 Art. 80e lit. b IRSG.

161 Vgl. Art. 65a IRSG.

169 RR.2007.87 vom 25. Oktober 2007, E. 3.

170 RR.2007.126 vom 26. September 2007, E. 2.

17' RR.2007.179 vom 28. Januar 2008, E. 2 (Voraussetzung der doppelten Stratbarkeit, Art. 64 IRSG).

172 RR.2007.207 vom 6. November 2008.

17' Eingehend, gerade fur die Philippinen, BGE 125 II 411.
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nem Namen eingelegt erachtet; eine Bevollmiichtigung nach Ablauf der Be-

schwerdefrist kann ein Vertretungsverhiltnis nicht mehr herstellen. 17 4 Eine

Filiale ist nicht befugt, in ihren Angelegenheiten prozessual tfitig zu werden;

diese Befugnis kommt nur der Gesellschaft selbst zu.175 Die Zahl von Anwijlten

ist zum Zwecke der Verfahrensbeschleunigung begrenzt; allerdings wird als zu-

liissig erachtet, zugleich je einen Spezialisten der Rechte des ersuchenden und

des ersuchten Staates beizuziehen.
176

Die notwendige Verteidigung durch einen von der ersten Instanz amtlich

bestellten Anwalt erstreckt sich nicht automatisch auf das Beschwerdeverfah-

ren. Das Bundesstrafgericht prfift die Bedfirftigkeit, die Erforderlichkeit und

die Erfolgsaussichten eigenstfindig; die letzteren verneint es nur fir den Fall,

dass ein positiver Ausgang zum Vornherein ausgeschlossen ist oder die Chan-

cen daffir als kaum «emsthaft> gelten k6nnen. 177 Bedtirftigkeit liegt bloss vor,

wenn iber das zur Lebensfifirung Notwendige hinaus nicht geniigend frei ver-

fiigbares Einkommen vorhanden ist, um die Prozessfiihrung durch einen An-

walt zu finanzieren. Dabei ist das betreibungsrechtliche Existenzminimum

nicht ohne Weiteres verbindlich. Zudem geht der Anspruch auf unentgeltliche

Rechtspflege der familidiren Unterhaltspflicht nach. Die wesentlichen Elemente

sind vom Antragsteller zu belegen.
178

174 TPF 2007 136, E. 3.2.2.

175 TPF 2008 101.

176 TPF 2007 52.

177 RP.2008.5 vom 9. April 2008, E. 6.

17 RP.2008.25 vom 19. Juni 2008, E. 1-2. Das Gericht stellt ein Formular zurVerftigung und verlangt,

auch amtliche Belege selbst beizubringen; im konkreten Fall erlaubten die frei verftigbaren Ein-

ktinfte, einen Anwalt zu honorieren.
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