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Regeste

Regeste Ubertragung der Strafverfolgung an das Ausland. Die Art. 88 und Art. 89 IRSG,
welche die Ubertragung der Strafverfolgung an einen auslandischen Staat regeln, sind in
allen Fallen anwendbar, in denen die Schweiz ein Ersuchen in diesem Sinne stellt, selbst
wenn der ersuchte Staat originare Gerichtsbarkeit austibt (E. 1). Ein Ersuchen um
Ubernahme der Strafverfolgung durch den auslandischen Staat muss durch einen Entscheid
des Bundesamtes fiir Polizeiwesen eingeleitet werden, der Gegenstand einer

V erwaltungsgerichtsbeschwerde bilden kann; der Verfolgte ist grundsétzlich

beschwerdel egitimiert (E. 2). Ubertragung der Strafverfolgung an die Bundesrepublik
Deutschland: Die Voraussetzungen daftr sind in casu erfllt (E. 3).

Erwagungen

E.1

a) Dansles relations entre la République fédérale d'Allemagne et la Suisse, I'entraide
judiciaire est régie par la Convention européenne d'entraide judiciaire (la Convention
européenne, ou CEEJ; RS 0.351.1) et I'accord bilatéral complémentaire conclu le 13
novembre 1969 entre ces deux Etats (I'accord complémentaire, ou AC - entré en vigueur le
ler janvier 1977; RS 0.351.913.61). Laloi fédérale du 20 mars 1981 sur |'entraide
internationale en matiére pénae (EIMP; RS 351.1) sapplique aux questions qui ne sont
réglées ni expressément ni implicitement par le droit conventionnel ( ATF 117 Ib 55 consid.
1la, ATF 116 1b 91 consid. 1d). b) Parmi les mesures que prévoit la Convention européenne
figure la"dénonciation aux fins de poursuites’, adressée par un Etat contractant a un autre
Etat, en vue d'une poursuite devant les tribunaux de ce dernier Etat (titre VI, art. 21 CEEJ).
Un autre accord multilatéral, la Convention européenne sur la transmission des procédures
répressives, entrée en vigueur le 30 mars 1978, regle plus précisément la "transmission des
poursuites” entre Etats contractants. Ni la Suisse, ni la République fédérale d'Allemagne
n'ont cependant ratifié cette convention, mais ces deux Etats en ont repris les points
essentiels et les principes fondamentaux dans |'accord complémentaire BGE 118 b 269 S.
272 ala Convention européenne d'entraide judiciaire. L'art. XI1 AC, qui serapporte al' art.
21 CEEJ, précise que "I'Etat requis de poursuivre un de ses nationaux ou une personne
résidant habituellement sur son territoire, araison d'une infraction commise sur le territoire
de I'Etat requérant, ne peut refuser de poursuivre en prenant motif exclusivement de ce que
les faits ont é&é commis al'étranger” (a. 1); cette disposition fixe aussi des conditions
formelles (al. 4 et 5): la demande doit étre accompagnée des actes, des moyens de preuve et
d'une copie des dispositions pénales en vigueur; |'Etat requérant doit étre informé de la suite
donnée. L'art. XII AC prévoit encore que I'acceptation de la poursuite restreint I'exercice du
pouvoir répressif de I'Etat requérant: lorsgu'une poursuite pénale a été ouverte dans I'Etat
requis, les autorités de I'Etat requérant ne peuvent ni poursuivre le prévenu ni exécuter une



décision rendue contre lui araison des mémes faits délictueux si la procédure a été
définitivement suspendue pour des motifs de droit matériel (al. 6 let. a), si le prévenu a été
acquitté par un jugement passé en force (al. 6 let. b), Sil asubi la peine prononcée, si cette
peine aété remise ou s elle est prescrite (al. 6 let. ¢) et tant que I'exécution de la peine est
partiellement ou totalement suspendue ou que le prononcé d'une peine est différé (al. 6 let.
d). Cette disposition régle encore notamment |les conséquences d'un retrait de lademande de
poursuite (a. 7). Enfin, I'art. XI1 AC sapplique également aux procédures régies par |'art. 6
par. 2 de la Convention européenne d'extradition, soit lorsque I'Etat requis doit refuser
I'extradition parce que la personne poursuivie est un de ses ressortissants (al. 9). c) La
guatrieme partie de laloi fédérale sur I'entraide internationale en matiére pénale est
consacrée ala délégation de la poursuite pénale. Les art. 85 ss EIMP reglent I'acceptation
par la Suisse et les art. 88 et 89 EIMP |adélégation al'étranger. Aux termes del’ art. 88
EIMP, un Etat étranger peut étre invité a assumer la poursuite pénale d'une infraction
relevant de lajuridiction suisse si salégislation permet de poursuivre et de réprimer
judiciairement cette infraction et si la personne poursuivie réside dans cet Etat, son
extradition étant inopportune ou exclue (let. ) ou si elle est extradée a cet Etat et quele
transfert de la poursuite pénale permette d'escompter un meilleur reclassement social (let.
b). L' art. 89 EIMP décrit les effets de la dél égation de poursuite; il précise en particulier
que, lorsqu'un Etat étranger accepte la poursuite pénale, les autorités suisses sabstiennent
en principe de toute autre mesure a raison des mémes faits contre la personne poursuivie.
BGE 118 1b 269 S. 273 Selon le Message du Conseil fédéral al'appui delaloi fédérale (FF
1976 11 430 ss), ladélégation vise a prévenir |'inconvénient de plusieurs poursuites pénales
ouvertes en raison d'infractions tombant sous lajuridiction de plusieurs Etats et a améliorer
les chances de reclassement social (FF 1976 11 454). Les art. 85 ss EIMP ne reglent
I'acceptation par la Suisse de la poursuite pénale d'infractions commises al'étranger que si
la poursuite ne découle pas d'un pouvoir juridictionnel originaire (art. 4 &6bis CP); il sagit
d'un pouvoir juridictionnel subsidiaire et qui ne peut étre exercé que si I'Etat ou I'infraction
a été commise le demande (FF 1976 11 432). Contrairement aux dispositions sur
I'acceptation, celles qui régissent la délégation de la poursuite pénale a un Etat étranger
portent sur tous les cas ou la Suisse peut étre amenée a présenter une demande de ce genre;
il importe peu que la poursuite pénale exercée par I'Etat requis ala suite de |'acceptation de
la demande se fonde dans cet Etat sur une juridiction originaire propre, sur une juridiction
suppl étive découlant de la Convention européenne ou sur une juridiction nationale
subsidiaire (FF 1976 |1 455). L' art. 88 EIMP fixe donc, de maniére générale, les conditions
auxquelles est subordonnée la délégation par la Suisse de la poursuite pénale a un autre
Etat, méme lorsque |I'Etat requis doit exercer une juridiction originaire pour donner suiteala
demande qui lui a été adressée (cf. CURT MARKEES, Entraide internationale en matiére
pénale, laloi fédérale du 20 mars 1981, FJS 424a, p. 2 et 7). d) Le Tribunal fédéral ajugé
cependant, dans une espéce ou la Suisse avait extradé une personne soupgonnée
d'infractions en matiére de stupéfiants, qu'il n'y avait pas lieu, dans ces conditions, d'inviter
|'autre Etat a accepter une délégation de la poursuite pénale pour les faits qui Sétaient
produits en Suisse (ATF 112 I1b 152 consid. 5d). Le motif de cette exception alarégle (cf.
consid. 1c in fine supra) réside dans le principe de | universalité" prévalant dans ce
domaine du droit pénal spécial (cf. art. 19 ch. 4 LStup ), la compétence répressive de |'autre
Etat sétendant, en vertu d'une convention internationale, al'ensemble des faits délictueux (
ATF 116 1V 246 ssconsid. 2; cf. aussi art. 6bis CP). Dans un autre arrét, auquel seréfére
d'ailleurs |'office fédéral dans salettre du 25 septembre 1990 au recourant, le Tribunal



fédéral a confirmé cette jurisprudence, en précisant qu'elle sappliquait en matiére de
stupéfiants, mais non en ce qui concerne lesinfractions contre le patrimoine, qui relévent de
la compétence des autorités suisses (en vertu des art. 3 a6 CP); la poursuite a l'étranger
BGE 118 1b 269 S. 274 est aors soumise aux conditionsde ' art. 88 EIMP (arrét du 19
novembre 1986 en la cause G., consid. 2 non publié aux ATF 112 |b 339 ss).

E.2

a) La procédure applicable et les voies de droit en matiere de dél égation sont réglées dans la
partie générale delaloi fédérale. Aux termesdel’ art. 30 al. 2 EIMP, la demande suisse de
délégation de poursuite pénale ressortit al'office fédéral, qui agit sur requéte de |'autorité
cantonale. L' art. 25 al. 2 EIMP, sous le titre "recours de droit administratif", dispose ce qui
suit: "Le recours n'est recevabl e contre une demande suisse adressée a un Etat étranger que
s elle est présentée aux fins de lui faire assumer la poursuite pénale ou |'exécution d'un
jugement. Dans ce cas, seule la personne poursuivie ale droit de recourir." |l découle des
deux dispositions précitées qu'une requéte tendant au transfert de la poursuite pénale aun
Etat étranger doit étre introduite par une décision de |'Office fédéral de la police pouvant
faire|'objet d'un recours de droit administratif ( ATF 112 Ib 142 consid. 3b). b) Lademande
du 27 juin 1990 du Procureur général al'office fédéral est donc une requéte de |'autorité
cantonale au sensdel' art. 30 a. 2 EIMP ; le Procureur général sest d'ailleurs expressément
référéal’ art. 88 EIMP . L'office fédéral aaorsforméle 16 juillet 1990 une demande de
délégation, qui aabouti le 6 septembre 1990 a une décision d'acceptation de la part du
Ministere de lajustice du Land de Hesse, ce dont |e recourant a été informé le 25 septembre
1990. Les autorités cantonales et fédérale, comme celles de I'Etat requis, ont manifestement
suivi la procédure applicable a une délégation de la poursuite pénale; elles ne se sont pas
contentées, pour donner suite ala commission rogatoire du Parquet d'Augsbourg, d'une
communication de renseignements et d'actes de procédure au sens des art. 63 ssSEIMP .
Dans ces conditions, nonobstant I'opinion de I'office fédéral, sa demande du 16 juillet 1990
est une décision ouvrant lavoie du recours de droit administratif. Les autorités genevoises
n'ont en revanche pas pris de décision au sensdes art. 21 ssEIMP . Conformément al'art.
36 de laloi genevoise d'application du code pénal, il appartient au Procureur général de
proposer al'office fédéral la délégation d'une poursuite aun Etat étranger. L' art. 190 A CPP
gen. énumeére les décisions du Procureur général susceptibles de recours ala Chambre
d'accusation: larequéte al'office fédéral n'y est pas mentionnée. En outre, le droit fédéral
n'impose pas aux cantons de prévoir a cet égard une procédure BGE 118 I1b 269 S. 275 de
décision et une voie derecours (cf. ATF 112 Ib 141 consid. 3). Dans cette mesure, c'est a
juste titre que le recours de M. ala Chambre d'accusation a été déclaré irrecevable. c) La
décision de I'office fédéral a été communiquée au recourant le 25 septembre 1990, aprés
I'acceptation de la poursuite par les autorités allemandes, sans indication des voies de droit.
Le 29 septembre 1990, M. a adressé un recours a l'office fédéral. Les décisions des autorités
fédérales doivent indiquer les voies de droit (art. 35 al. 1 PA ) et un défaut a cet égard ne
peut entrainer aucun préjudice pour les parties (art. 107 a. 3 OJ). Au demeurant, le délai
pour déposer un recours de droit administratif (art. 106 OJ) est observé lorsque I'acte est
adressé non pas au Tribunal fédéral, mais al'autorité qui arendu ladécision (art. 107 al. 1
et 2 0J). Lerecours adonc été formeé en temps utile. d) La personne poursuivie aen
principe qualité pour recourir (art. 25 a. 2 EIMP). Quand bien méme la délégation adéja
été acceptée par I'Allemagne et que M. y est détenu depuis le début de la procédure, ce
dernier aun intérét actuel et digne de protection a ce que le Tribunal fédéral contréle si les
conditions légales et conventionnelles ont été respectées (art. 103 let. aOJ; cf. arrét du 23



avril 1986 en la cause X., consid. 1c non publié aux ATF 112 Ib 137 ss, cité par
MARKEES, op.cit., p. 7). On ne saurait soumettre la qualité pour recourir al'exigence
supplémentaire que la personne poursuivie ait sa résidence habituelle en Suisse.
L'avant-projet de loi fédérale posait certes cette condition (art. 15 al. 4), maislarestriction
n'a été reprise ni dans le projet du Conseil fédéral (art. 21 a. 2), ni dans!' art. 25 al. 2 EIMP
en vigueur (cf. MARKEES, op.cit., p. 7/8); il suffit de constater que le texte |égal est clair a
cet égard. Vu l'issue de la cause, il ne sejustifie pas d'examiner les conséquences
éventuelles d'une annulation de la décision de |'office fédéral. €) Le Tribunal fédéral
examine librement si les conditions pour accorder une mesure d'entraide sont réunies et il
n'est paslié par les conclusions des parties ( art. 25 a. 6 EIMP ; ATF 117 1b 56 consid. 1c et
les arréts cités).

E.3

a) Lerecourant se plaint d'une violation de son droit d'étre entendu dans la procédure de
délégation qui a abouti aladécision de I'office fédéral: il n‘aurait pas pu consulter le dossier
et on lui aurait refusé atort |'assistance d'un avocat et d'un interpréte. |1 n'est pas nécessaire
d'examiner ces griefs, car le Tribunal fédéral a désigné au recourant un avocat d'office, qui a
pu consulter le dossier et déposer des écritures complémentaires. En effet, les éventuels
défauts de BGE 118 Ib 269 S. 276 la procédure de décision a cet égard ont pu étre réparés
devant le Tribunal fédéral, qui jouit du méme pouvoir d'examen que I'autorité intimée (
ATF 117 1b 87 consid. 4, 116 |b 44 consid. 4e et les arréts cités). En outre, on doit
remarguer que dans ses écritures au recourant ou a la Cour de céans, |'office fédéral sest
exprimé en alemand, langue que maitrise le recourant. b) Le recourant soppose ala
délégation en invoquant sa nationalité suisse et |e lieu de commission - Genéve - des délits
qui lui sont reprochés. Aux termesde |’ art. 88 EIMP , la délégation de la poursuite pénale
est subordonnée ala condition que lalégislation de I'Etat étranger permette de poursuivre et
de réprimer judiciairement I'infraction en question; un tel examen ne peut se faire qu'in
abstracto (cf. MARKEES, op.cit., p. 9). Le code pénal allemand connait aussi le délit
d'escroquerie (§ 263, "Betrug"), ce que le recourant ne conteste pas; le Ministere de la
justice du Land de Hesse a du reste accepté la dél égation sur la base d'un exposé des faits
accompagné du dossier d'instruction et de la définition |égale de I'escroquerie en droit suisse
(art. 148 CP). Par ailleurs, la personne poursuivie peut avoir, comme M., alafoisla
nationalité de |'Etat requis et la nationalité suisse (cf. MARKEES, op.cit., p. 8). En
application de ' art. 88 let. aEIMP, la dél égation est soumise ala condition que la personne
poursuivie réside dans I'Etat requis, son extradition ala Suisse étant inopportune ou exclue
(cf. consid. 1c supra). Depuis qu'il a été placé en détention en Allemagne le 27 avril 1989,
dans le cadre d'une autre affaire, M. asarésidence, au sensdes art. XIl a. 1 AC et art. 88
let. aEIMP, dans ce pays. On peut se demander si, en I'occurrence, I'extradition est
"exclue" au sensdel art. 88 let. a EIMP . Une extradition imposée al'intéressé par la
République fédérale d'Allemagne n'entre pas en considération. L'office fédéral n'a présenté
aucune demande dans ce sens et |e recourant, qui réclame son extradition, n'a comme
poursuivi pas qualité pour la demander (cf. par analogie ATF 117 1b 215 consid. 3b/cc) ni
pour former a ce sujet un recours de droit administratif (art. 25 a, 3 EIMP a contrario). Au
surplus, M. alanationalité allemande; or, I'art. 6 de la Convention européenne d'extradition
(RS 0.353.1) donne a chaque partie contractante la faculté de refuser I'extradition de ses
ressortissants et la République fédérale d'Allemagne a émis une réserve en précisant que
I'extradition de ressortissants allemands, interdite par sa Loi fondamentale, devait étre
refusée dans tous les cas. En outre, de toute maniére, il faut considérer que |'opportunité,



mentionnée comme condition aternative danslaBGE 118 |b 269 S. 277 loi, commandait
en |'occurrence un rattachement de la cause avec celles jugées par les autorités allemandes,
en raison de la nationalité allemande (a c6té de la suisse) du poursuivi, de son absence de
liens avec le canton de Genéve, de sa méconnaissance de lalangue francaise, de I'existence
de poursuites en République fédérale d'Allemagne contre lui et de la connexité évidente
entre les faits reprochés dans les procédures allemande et suisse. La décision attaquée
échappe donc alacritique.
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