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L’essentiel en bref

L objectif du présent rapport est d’analyser la gestion par les autorités fédérales de
la crise diplomatique entre la Suisse et la Libye sous |'angle de la haute surveillance
parlementaire.

Dans ce cadre, le mandat d’enquéte de la Commission de gestion du Conseil des
Etats (CdG-E) porte sur les trois themes principaux suivants:

1. Conduite exercée par le Conseil fédéral et flux d’informations au sein du
collége s’agissant du voyage de [’ancien président de la Confédération en
Libye le 20 aotit 2009 et de la signature de [’accord entre la Suisse et la
Libye le méme jour;

2. Conduite exercée par le Conseil fédéral et flux d’informations au sein du
college s’agissant de la planification d’opérations d’exfiltration des deux
ressortissants suisses retenus en Libye;

3. Modalités de la collaboration entre les autorités fédérales et les autorités de
la République et canton de Geneéve.

Pour ce faire, la CdG-E a procédé a une analyse des documents pertinents et a
auditionné les principales personnes concernées. Par ailleurs, la CdG-E a travaillé
en étroite collaboration avec la Délégation des Commissions de gestion (DélCdG)
sur ce dossier.

Apres une courte introduction (chap. 1), la structure du rapport suit les principaux
axes dans le temps: le chap. 2 est consacré a la période s étendant de mi-juillet
2008 a juin 2009, le chap. 3 couvre celle de juin 2009 a fin aoiit 2009, et le chap. 4
celle de fin aoiit 2009 au 13 juin 2010. Les planifications d’opérations d exfiltration
sont traitées dans un chapitre séparé (chap. 5). Enfin, le chap. 6 présente les
conclusions de la CdG-E.

Le présent résumé reprend pour [’essentiel la structure du rapport. 1l a pour objectif
de présenter de maniére synthétique les conclusions principales auxquelles est
parvenue la CdG-E a l'issue de ses travaux; la lecture de ce résumé ne saurait a
I’évidence remplacer la lecture du rapport entier.

Ces conclusions principales sont les suivantes:

Modalités de la collaboration entre les autorités fédérales et les autorités
de la République et canton de Genéve de juillet 2008 a juin 2009:

—  Le 14 juillet 2008, c’est-a-dire un jour avant I’arrestation de l'un des fils du
Guide de la Révolution libyenne et de son épouse (ci-apreés: couple K.) par
la police genevoise, le Département des institutions de la République et can-
ton de Geneve contacte la Mission permanente de la Suisse aupres de
I’Office des Nations Unies et des autres organisations internationales a
Geneve (ci-apres: Mission suisse), afin d’obtenir des informations sur le sta-
tut du couple K. La Mission suisse contacte a son tour les personnes compé-
tentes de la Direction du droit international public du DFAE afin de clari-
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fier ce statut. Les personnes compétentes de la Direction du droit internatio-
nal public arrivent a la conclusion que le couple K. ne bénéficie pas de
limmunité diplomatique. Toutefois, conscientes des possibles répercussions
politiques d’une intervention de la police genevoise sur les relations bilaté-
rales entre la Suisse et la Libye, elles décident de ne pas donner une réponse
standard mais d’y ajouter une remarque destinée a sensibiliser les autorités
genevoises a ces possibles conséquences. Avant de donner une réponse, elles
consultent le secrétaire d’Etat adjoint du DFAE (domaine thématique), ce
dernier est d’accord avec la réponse proposée. En revanche, il ne juge pas
nécessaire d’informer la cheffe du DFAE.

Pour la CdG-E, la réponse donnée par le DFAE a la Mission suisse a
lintention du Département des institutions de la République et canton de
Geneve n’était pas adéquate sous cette forme, bien qu’elle ait été tout a fait
correcte sur le plan strictement juridique s’agissant de la question de
immunité diplomatique. En effet, la problématique aurait dii étre traitée
aussi au niveau politique, et cela tant du cété de la Confédération que de
celui de la République et canton de Genéve. A ’avenir, il s’agit de garantir
qu’au sein du DFAE, lors de constellations pareilles ou semblables, le ou la
chef(fe) du DFAE en tant que responsable politique soit informé(e) a temps.
En effet, c’est en premier lieu au responsable politique qu’il incombe de
mener la réflexion politique nécessaire et le cas échéant une discussion poli-
tique avec les autorités politiques du canton concerné. Cette tiche ne peut,
au vu de sa nature politique, pas étre déléguée de maniere définitive ni aux
services de la Direction du droit international public, qui sont chargés de
répondre aux questions juridiques, ni aux collaborateurs responsables de la
Direction politique.

Recommandation 1: Information de la cheffe du DFAE

La CdG-E demande au DFAE de se doter, lors de constellations difficiles relati-
ves a des immunités diplomatiques, de directives définissant dans quelle situa-
tion, quand et par qui le/la chef(fe) du DFAE doit étre impérativement infor-
mé(e) et/ou consulté(e) afin qu’il (elle) puisse assumer sa responsabilité
politique.

Durant la premiéere phase de la crise diplomatique (juillet 2008 a juin 2009),
de nombreux contacts ont lieu entre les autorités fédérales et les autorités
genevoises. Ces derniers sont toutefois de nature informelle.

Information et conduite du Conseil fédéral de juillet 2008 a juin 2009:

Durant la premiere période de la crise, le Conseil fédéral est tenu informé
des développements du dossier essentiellement par le biais de notes d’infor-
mation du DFAE ainsi que d’informations orales transmises par la cheffe du
DFAE lors des séances du collége. Le Conseil fédéral ne mene pas de dis-
cussion approfondie sur ce sujet avant le 17 juin 2009 et ne prend pas non
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plus de décision formelle. Il s’ensuit que durant cette premiere phase la cri-
se diplomatique entre la Suisse et la Libye a été gérée exclusivement au
niveau du DFAE et non du Conseil fédéral. Or, au vu de I'importance et de
I’étendue de la crise bilatérale, la CdG-E consideére que la conduite de ce
dossier, et en particulier la définition de la stratégie a mener, aurait dii étre
assurée par le Conseil fédéral en tant que collége.

Recommandation 2: Définition de la stratégie par le Conseil fédeéral

La CdG-E demande au Conseil fédéral de veiller a ce qu’a I’avenir il définisse
en tant que college la stratégie a suivre (objectifs, moyens et si possible calen-
drier) lors de crises importantes en matiere de politique extérieure.

lors de crises importantes en matiére de politique
extérieure

Informations transmises au Conseil fédéral et conduite de ce dernier
durant I’été 2009:

Lors de sa séance du 17 juin 2009, le Conseil fédéral n’a pas délivré de
mandat formel a I’ancien président de la Confédération (ci-apres: président
de la Confédération 2009). En outre, la décision du Conseil fédéral du
17 juin 2009 ne fait aucune mention de I’octroi d’un tel mandat.

Pour la commission, la question de savoir si le Conseil fédéral a délivré ou
n’a pas délivré de mandat au président de la Confédération 2009 ou si, pour
reprendre la terminologie employée par le Conseil fédéral, il a seulement
délivré un «mandat informely, est secondaire. L’important pour la CdG-E
est le constat selon lequel le Conseil fédéral n’a pas défini de maniére pré-
cise le contenu et les limites d’un éventuel mandat au président de la Confé-
dération 2009.

Ainsi, le Conseil fédéral aurait au minimum dii se prononcer sur I’étendue et
les limites des compétences octroyées au président de la Confédération 2009
ainsi que sur la répartition des compétences et les modalités de la collabo-
ration et/ou du soutien du département jusque-la en charge du dossier,
c’est-a-dire dans le cas d’espece le DFAE. En particulier, le mandat aurait
dii explicitement mentionner la possibilité pour le président de la Confédeé-
ration 2009 de signer un accord avec la Libye au nom de la Confédération
suisse sans consultation préalable du collége, si telle avait été la volonté du
Conseil fédéral.

Lors de la séance du Conseil fédéral du 19 aoiit 2009, le président de la
Confédération 2009 n’a pas informé le Conseil fédéral sur sa ferme inten-
tion de conclure et de signer un accord avec la Libye. De ce fait, le Conseil

fédéral n’a pas été en mesure de se prononcer ni sur le contenu du projet

d’accord en l’état du 19 aoiit 2009 ni sur [’opportunité d’autoriser, le cas
échéant, le président de la Confédération 2009 a signer un tel accord.
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Aux yeux de la CdG-E, il n’est pas admissible que le président de la Confé-
dération 2009 n’ait pas informé le Conseil fédéral le 19 aoiit 2009 au soir
de sa décision de tout de méme se rendre en Libye le lendemain alors qu’il
venait de dire au college lors de la séance du Conseil fédéral du jour méme
qu’il ne s’y rendrait pas.

Pour la CdG-E, le président de la Confédération 2009 a clairement outre-
passé ses compétences en signant un accord sans autorisation préalable du
college.

Collaboration entre I’ancien président de la Confédération et le DFAE
durant I’été 2009:

Plusieurs problemes importants se sont présentés durant 1’été 2009 s agis-
sant de la collaboration entre le président de la Confédération 2009 et le
DFAE, et réciproquement.

La commission considere que le président de la Confédération 2009 a pris
sans nécessité un risque politique considérable en décidant de partir a Tri-
poli sans avoir dans ses bagages un texte validé par la Direction du droit
international public et/ou par la cheffe du DFAE.

Par ailleurs, la CdG-E est d’avis que le refus de la cheffe du DFAE
d’accéder a la demande du président de la Confédération 2009 de se faire
accompagner par le secrétaire d’Etat adjoint (domaine régional) a inutile-
ment nui a l'instauration d’une collaboration empreinte de confiance et de
soutien mutuel entre les deux conseillers fédéraux et partant entre leurs
départements respectifs.

La commission constate en outre qu’en vue du voyage du 20 aoiit 2009, la
question de savoir qui devait tenir la cheffe du DFAE informée a quel
moment de quels développements n’avait pas été réglée au préalable. Le
résultat en a été que, dans les faits, personne n’a tenu la cheffe du DFAE
informée avant la signature de I’accord.

Le 21 aout 2009, le président de la Confédération 2009 tient a Berne une
conférence de presse. A l'issue de celle-ci, certains médias ont rapporté que
des journalistes auraient regu durant ladite conférence des «sms» provenant
du DFAE. 1l y aurait été précisé que la Direction du droit international
public n’avait pas été consultée sur ’accord avant sa signature.

S’agissant de ces «smsy, la commission considere que, méme si sur le fond il
est exact que la Direction du droit international public n’avait pas été
consultée sur le projet d’accord final — contrairement a ce que le président
de la Confédération 2009 a plus ou moins explicitement laissé entendre lors
de sa conférence de presse du 21 aoiit 2009 — il est inacceptable qu’un tel
«smsy ait été envoyé a certains journalistes alors que ladite conférence de
presse était encore en cours.
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La CdG-E attend de [’ensemble des départements qu’ils se coordonnent en
amont des conférences de presse sur le contenu de celles-ci, afin que de tels
incidents ne se reproduisent pas a l’avenir.

Bien que la crise diplomatique entre la Suisse et la Libye représente a bien
des égards un cas particulier, la question de fond du réle de la présidence
de la Confédération dans le domaine de la politique étrangere et partant de
la collaboration entre la présidence et le DFAE voire un autre département
en charge du dossier jouera un réle de plus en plus important a [’avenir. 1l
convient des lors de s assurer que la présidence de la Confédération dispose
d’un soutien adéquat et suffisant du DFAE et/ou du département en charge
du dossier.

Recommandation 3: Transmission d 'un mandat a la présidence

La CdG-E recommande au Conseil fédeéral de définir, au moment ou il transmet
un mandat a la présidence de la Confédération dans un domaine relevant jus-
que-la d’un autre département, les trois éléments suivants:

de la Confédération

la répartition des compétences,
les modalités de la collaboration et

le renforcement du soutien a la présidence de la Confédération, en dési-
gnant les personnes détachées et en définissant le contenu et la durée de
leur mandat.

Modalités de la collaboration entre les autorités fédérales et les autorités
de la République et canton de Genéve durant I’été 2009:

A partir du moment ou le président de la Confédération 2009 reprend le
dossier, il n’y a plus de contacts entre les autorités fédérales et les autorités
genevoises. Les autorités de la République et canton de Geneve ne sont des

La CdG-E a pris connaissance de deux avis de droit aux conclusions diffé-
rentes s agissant de savoir s’il y a eu violation des droits de participation de
la République et canton de Genéve au sens de l'art. 55 de la Constitution
fédérale lors de la signature de I’accord du 20 aout 2009.

1l n’appartient pas a la CdG-E de trancher entre ces différentes interpréta-
tions juridiques. La CdG-E constate que les divergences de vues portent sur
des éléments fondamentaux touchant a la répartition des compétences entre
la Confédération et les cantons.

Au vu de l'impact croissant des décisions prises au niveau international sur
la politique intérieure suisse, il est nécessaire d’approfondir cette thémati-
que en vue de déterminer s’il existe un besoin de préciser les modalités de
coopération et/ou les bases légales existantes.
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—  En particulier, la question de savoir dans quelle situation il est possible
pour la Confédération de déroger au principe général de consultation des
cantons dans le but de conserver sa capacité d’action, ainsi que celle des
limites matérielles de la compétence contractuelle de la Confédération en
matiére de politique extérieure, méritent un examen plus poussé.

Recommandation 4: Participation des cantons a la politique extérieure
de la Confédération: examen des divergences entre
les avis de droit

La CdG-E recommande au Conseil fédéral d’examiner, en étroite collaboration
avec la Conférence des gouvernements cantonaux, les points de divergence
entre les avis de droit existants et d’élaborer un rapport a l’intention des Com-
missions de politique extérieure. Ce rapport devra notamment déterminer s’il
existe un besoin de précision des bases légales existantes et, le cas échéant, pro-
poser les modifications nécessaires. Dans ce cadre, il convient de tenir compte
de la capacité d’action de la Confédération dans des situations extraordinaires.

Modalités de la collaboration entre les autorités fédérales et les autorités
de la République et canton de Genéve de fin aoiit 2009 a juin 2010:

—  Des contacts informels ont a nouveau lieu entre le DFAE et les autorités de
la République et canton de Genéve entre fin 2009 et le 13 juin 2010.

—  Sur la fréquence et le contenu exact de ces contacts, les déclarations du
DFAE et des autorités genevoises varient toutefois fortement.

—  Les divergences portent essentiellement sur la question de savoir si les auto-
rités genevoises ont été tenues informées du contenu des négociations et en
particulier des deux points centraux les concernant dans le plan d’action
signeé le 14 mai 2010, c’est-a-dire d’une part la réactivation de I’accord du
20 aoiit 2009 et d’autre part les excuses portant sur la publication des pho-
tographies du fils du Guide de la Révolution libyenne prises durant son
arrestation, ainsi que le paiement d 'une compensation financiéere pour le cas
ou [’enquéte pénale n’arriverait pas a identifier [’auteur de !’infraction au
secret de fonction ayant conduit a la publication de ces photographies.

—  La CdG-E considere que la situation actuelle, dans laquelle les déclarations
des uns font face aux déclarations des autres, n’est pas satisfaisante. Cette
situation révele clairement que les autorités fédérales et les autorités gene-
voises, n’ayant pas défini au début de la crise des canaux de communication
clairs, n’ont donc pas disposé de tels canaux lorsque cela aurait été néces-
saire.
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Recommandation 5: Convention définissant les modalités de collaboration

La CdG-E demande au Conseil fédéral d’examiner, conjointement avec les
autorités de la République et canton de Geneve, |'opportunité de régler, dans le
cadre d’une convention, les modalités de collaboration, de communication et de
décision ainsi que les interlocuteurs (personnes ou organes) en cas de crise.
Cette convention devrait aussi régler la question de la tragabilité des informa-
tions transmises.

en cas de crise

Information et conduite du Conseil fédéral de fin aott 2009 a juin 2010:

1l ressort tant des documents du Conseil fédéral que des déclarations des
différentes personnes auditionnées que le Conseil fédéral s’est impliqué de
maniére croissante dans ce dossier apres la signature de [’accord du
20 aoit 2009.

Force est toutefois aussi de constater [’existence de problémes non négli-
geables par rapport a 1’étendue des informations transmises au Conseil
fédéral en tant que college. En effet, il ressort des procés-verbaux du
Conseil fédéral que certains membres du college ont relevé des lacunes dans
l'information regue et constaté que des corrections décidées par le collége
n’avaient par la suite pas été effectuées par les départements concernés,
ceci par exemple dans le cas des chronologies destinées aux commissions
parlementaires.

A partir de fin aoiit 2009, la CdG-E constate qu’un climat de méfiance s est
installé au sein du colléege. La CdG-E déplore cette situation, laquelle
découle, du moins partiellement, du fait que la transmission du dossier au
président de la Confédération 2009 n’avait pas été réglée en bonne et due
forme par le Conseil fédéral le 17 juin 2009.

En dépit des lacunes constatées, la CdG-E tient a souligner que durant cette
période des points positifs sont également a relever s agissant de la conduite
du Conseil fédéral. Ainsi, le Conseil fédéral a mené plusieurs discussions
approfondies et pris des décisions sur la stratégie a suivre. En outre, la mise
en auvre de mesures restrictives dans le domaine des visas a nécessité une
collaboration étroite entre plusieurs membres du college, celle-ci semble
avoir bien fonctionné.
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Recommandation 6: Conditions sine qua non d’une conduite effective

La CdG-E demande au Conseil fédéral qu’il veille a ce qu’a I’avenir les trois
conditions suivantes soient remplies afin que le Conseil fédéral en tant que col-
lege puisse assumer une conduite effective des affaires importantes:

des affaires importantes par le Conseil fédéral

information correcte et suffisante du college par le(s) département(s)
concerné(s);

décisions formelles sur des questions telles que la transmission, entiére ou
partielle, d’un dossier, sur le mandat a remplir ainsi que sur sa durée;

décisions formelles sur la répartition des compétences et les modalités de
la collaboration lorsque plusieurs départements sont impliqués dans la ges-
tion d’un dossier.

Durant ’ensemble de la période examinée (juillet 2008 a juin 2010), ni la
Délégation du Conseil fédéral pour les affaires étrangeres ni la Délégation
du Conseil fédéral pour la sécurité n’ont mis ce dossier a I'ordre du jour. La
Délégation du Conseil fédeéral pour les affaires étrangeres n’a de surcroit
Jjamais siégé durant cette période.

Recommandation 7: Deélégation du Conseil fédéral pour

La CdG-E demande au Conseil féderal, lors du réexamen des délégations du
Conseil fédéral prévu début 2011, de maintenir la Délégation des affaires étran-
geres et de définir clairement sa composition et son mandat.

les affaires étrangeres

Organisation de la gestion de crise de fin aoiit 2009 a juin 2010:

La «Task Force LI-CH-T», organe interdépartemental institué le 26 aoiit
2009 et placé sous la conduite du secrétaire d’Etat du DFAE, comprenait
des représentants de cing départements (DFAE, DFF, DFE, DFJP et
DDPS).

L’avantage de cet organe était que tous les départements concernés y étaient
représentés et que tous les papiers soumis ensuite au Conseil fédéral avaient
été discutés préalablement par les représentants de ces départements.

La CdG-E juge également positif le fait que, de méme que les groupes de
travail ayant existé précédemment, la «Task Force LI-CH-T» ait documenté
son travail par le biais de compte-rendus des nombreuses séances tenues.

Certaines questions n’ont pas été approfondies dans le cadre du présent
rapport, en particulier celle des flux d’informations entre les membres de la
«Task Force LI-CH-T» et leurs chefs de département respectifs. Au vu des
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informations dont elle dispose, la CdG-E constate que pour les membres de
la «Task Force LI-CH-T», il n’était semble-t-il pas toujours clair qu’il leur
incombait d’informer leurs chefs de département respectifs des travaux en
cours et/ou des informations importantes dont ils disposaient, parfois méme
avant le Conseil fédéral (par exemple en ce qui concerne I’enlévement des
deux ressortissants suisses mi-septembre 2009).

Recommandation §: Flux d’informations entre les membres

La CdG-E demande au Conseil fédéral de prendre les mesures nécessaires afin
qu’a [’avenir tout organe de crise interdépartemental régle des le départ les flux
d’informations entre ses membres et leurs chefs de département respectifs.

d’un organe de crise interdépartemental
et leurs chefs de département respectifs

Planification de Dexfiltration des deux ressortissants suisses retenus en Libye:

En vue de sa séance du 31 mars 2009, la DéICAG a invité les organes com-
pétents du DDPS et du DFAE a ’informer au sujet du soutien apporté par le
DDPS au DFAE pour sa gestion de la crise bilatérale entre la Suisse et la
Libye. A cette occasion, la DélCdG a entendu parler pour la premieére fois
de planifications et de préparations d’exfiltration des deux ressortissants
suisses retenus en Libye.

Le caractere sensible de ['affaire, et le fait que la crise entre la Suisse et la
Libye n’était pas résolue a ce moment-la, ont poussé la DélCdG a entre-
prendre ses investigations dans le plus grand secret et a se concentrer avant
tout sur [’aspect de la conduite par le Conseil fédéral.

S’agissant de ['affaire elle-méme, la DélCdG a constaté que la cheffe du
DFAE connaissait les efforts entrepris par son département en vue d’une
exfiltration, mais qu’elle n’avait pas jugé nécessaire de s’occuper des
détails.

Lorsqu’a la fin de I'automne 2008, I’armée suisse a mis a disposition du
DFAE des membres du détachement de reconnaissance de [’armée-10
(DRA-10), c’était en accord avec le chef du DDPS alors en fonction. Lors de
la passation des pouvoirs fin 2008, I’ancien chef du DDPS n’a pas jugé né-
cessaire d’informer son successeur de ’appui fourni peu auparavant au
DFAE par I’armée, puisque, selon 1’état de ses connaissances, les activités
qu’il avait approuvées avaient été suspendues.

De son coté, le nouveau chef du DDPS a appris en janvier 2009 du secré-
taire général du DDPS alors en fonction que ce dernier avait entendu, de la
bouche méme de I’ancien chef du département, qu’il avait été question d 'une
opération mais que celle-ci avait été abandonnée. Lorsque, plus tard dans le
courant de [’année 2009, la derniere opération a été approuvée par le chef
de I’armée, ce dernier en a discuté préalablement avec le chef du DDPS.
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Ni la cheffe du DFAE, en tant que département compétent dans le cas
concret, ni les chefs du DDPS n’ont a I’époque jugé nécessaire d’informer le
Conseil fédéral — et auparavant la Délégation du Conseil fédéral pour la
sécurité — des activités déployées par leurs départements en vue d’une exfil-
tration des deux Suisses. Le Conseil fédéral n’a donc jamais pris de décision
de principe en ce qui concerne une planification voire méme une éventuelle
exécution d’'une exfiltration.

S’agissant de ['information des autres membres du college, le président de
la Confédération 2008 avait été informé de manieére fort rudimentaire par un
représentant du DFAE quune exfiltration était planifiée. Quant au président
de la Confédération 2009, il avait entendu parler par son prédécesseur, du
moins a mots couverts, du fait que le DFAE préparait avec le soutien du
DDPS une exfiltration des deux Suisses. Il n’avait toutefois pas entendu par-
ler d’un soutien du DFAE par ['armée.

Du point de vue de la DélCdG, il se pose moins la question de savoir dans
quelle mesure exactement le président de la Confédération 2009 était infor-
mé que celle de I'implication du Conseil fédéral en tant que college. En
effet, l’art. 177 de la Constitution fédérale, qui régle le principe de I’autorité
collégiale et de la division en départements, ne prévoit pas que le président
de la Confédération puisse assumer la conduite et la responsabilité d’une
affaire uniquement avec certains membres du collége sans qu’il y ait eu une
décision correspondante préalable du Conseil fédéral. En ce qui concerne le
président de la Confédeération 2009 ainsi que la présidente de la Confédéra-
tion 2010, il est évident que dans le cas d’une affaire aussi sensible ces deux
personnes auraient dii en tout temps disposer des derniéres informations,
afin d’étre en mesure d’assumer pleinement leur réle au niveau bilatéral et
international.

Dans le cadre de son enquéte, la DélCdG n’a trouvé aucune raison de dou-
ter, sur le fond, de la légalité d’un engagement du DRA-10 en vue d’une
exfiltration des deux ressortissants suisses retenus en Libye. La DélCdG est
d’avis qu’un Etat de droit moderne doit se donner les moyens nécessaires
pour préparer des opérations de ce genre ainsi que pour pouvoir les mener
a bien, le cas échéant avec le concours d’autres Etats.

La DéICdG est toutefois parvenue a la conclusion que le DFAE et le DDPS
n’ont pas associé le Conseil fédéral a la préparation des opérations comme
l’ordonnance du 3 mai 2006 concernant [’engagement de la troupe pour la
protection de personnes et de biens a [’étranger (OPPBE) le prescrit.
Nonobstant ce qui précede, au vu des risques que ce genre d’opérations
représente sur le plan de la politique extérieure, la DélCdG est convaincue
qu’il est indispensable que le Conseil fédéral, en sa qualité d’autorité direc-
toriale et exécutive supréme (art. 174 Cst.), puisse assumer a temps sa tdche
de conduite.
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Or, la fagon dont ont procédé le DFAE et le DDPS n’a pas satisfait a cette
exigence. C’est la cheffe du DFAE qui aurait dii, en premier lieu, adresser
une demande au Conselil fédéral, en y associant le DDPS.

Les opérations d’exfiltration amorcées par le DFAE sans mandat du Conseil
fédéral ont excédé les compétences que [’ordonnance accorde au départe-
ment responsable.

En vue de futures opérations tombant dans le champ d’application de
I’OPPBE, la DélCdG constate que celles-ci peuvent se recouper avec les
activités de recherche d’informations des services de renseignement. Or, ces
dernieres sont régies par des dispositions légales différentes et ne nécessi-
tent donc pas d’approbation du Conseil fédéral.

Recommandation 9: Délimitation entre les engagements selon I'OPPBE

La délégation recommande au Conseil fédéral de dresser un état des lieux afin,
le cas échéant, de délimiter les engagements selon I’'OPPBE et les compétences
dévolues aux services de renseignement militaire et civil, ainsi que de clarifier
au besoin les bases légales.

et les compétences dévolues aux services
de renseignement militaire et civil

Recommandation 10: Examen de l'implication et du réle du Conseil

Le Conseil fédéral est également invité a vérifier si 'implication et le réle que
[’OPPBE lui attribue aujourd’hui sont réglementés de fagon opportune. La
question se pose de savoir si le Conseil fédéral ne devrait pas décider également
du déclenchement et de I’arrét d 'un engagement.

fédéral, tels que définis dans I’'OPPBE

En outre, le DFAE et le DDPS auraient dii — avant que le Conseil fédéral ne
soit saisi du dossier — associer la Délégation du Conseil fédéral pour la
sécurité (Délséc) a leurs travaux. Selon la DélCdG, ils en avaient parfaite-
ment le temps.

La Délséc est 'unique organe permanent du Conseil fédéral qui dispose
d’une base légale propre et d’un mandat clairement défini. Ce n’est pas la
premiére fois que la DélCdG constate que la Délséc n’est pas associée par
les départements qui en font partie a des affaires interdépartementales qui
touchent a la politique de sécurité. Cette situation souléve des questions
fondamentales sur le fonctionnement, mais aussi sur la raison d’étre de cet
organe.
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Recommandation 11: Examen du réle, de l'importance et des taches
de la Délséc

La DéICdG recommande au Conseil fédéral de repenser de maniére fondamen-
tale le role, 'importance ainsi que les tdches de la Délséc, et soit de renforcer
cet organe en conséquence, soit de lui assigner d’autres objectifs.

—  La DélCdG doit en outre constater que le Conseil fédéral n’a pas été en
mesure de garantir le secret nécessaire. A 'occasion de son entretien du
21 juin 2010 avec le Conseil féderal, elle a fait part a ce dernier de sa pre-
occupation profonde suite a la publication dans les médias, le vendredi pré-
cédent, d’informations particulierement sensibles sur les projets d’exfiltra-
tion. De par leur nature, ces informations ne pourraient provenir que de
[’entourage proche impliqué des départements concernés du Conseil fédéral.

—  Au sein du DFAE non plus, les hauts et moyens cadres ne semblent pas avoir
pris suffisamment conscience du caractére sensible de certaines informa-
tions, comme le montre une série d’incidents.

Recommandation 12: Mesures pour garantir le secret aux plus hauts
niveaux de l’administration fédérale

La DélCdG invite le Conseil fédéral a prendre les mesures nécessaires pour
pouvoir garantir a l'avenir le secret aussi aux plus hauts niveaux de 1’admi-
nistration fédérale. Ce faisant, le Conseil fédéral s’attache également aux
aspects techniques des appareils mis a disposition des collaborateurs.

Engagement de ’attaché de défense du Caire pendant la crise avec la Libye:

—  La DélCdG reconnait que le réseau de contacts d’un attaché de défense sur
place peut ouvrir des options d’action supplémentaires pour la Suisse en cas
de crise. Par exemple, dans le cadre d’une stratégie de négociation, il peut
s avérer opportun d’engager le dialogue par le biais des services de rensei-
gnement pour influencer positivement les négociations officielles. Mais cette
manieére de faire ne peut avoir de succés que si elle fait partie intégrante de
la stratégie globale de négociations et qu’elle bénéficie d 'un mandat concret
— dans le cas présent, du DFAE ou, dans !'intervalle, du DFF. Or, ces
conditions n’ont pas été remplies.
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Recommandation 13: Directives concernant l'intégration et la conduite
de I'attaché de défense en cas de crises de politique
extérieure

La CdG-E recommande au Conseil fédéral de réglementer clairement l’intégra-
tion et la conduite de I’attaché de défense dans le cas de crises de politique exté-
rieure.

Appréciations concernant la médiation d’un homme d’affaires tunisien:

—  La DélCdG a également examiné la médiation menée par un homme d’affaires
tunisien lors de la phase présidentielle. A ce sujet, elle a constaté que le prési-
dent de la Confédération 2009 n’avait pas informé le Conseil fédéral, en
amont de son voyage en Libye, du recours a un homme d’affaires tunisien en
tant que médiateur. De plus, [’aptitude de cet homme en tant que médiateur
n’a pas été examinée au préalable et les modalités de son engagement n’ont
pas été formellement réglées. En particulier, aucun service de |’administration
fédérale, qui aurait été apte a délivrer une appréciation sous [’aspect de la
securité, n’a été impliqué (SRC, DFJP, DFAE). Pour des raisons de sécurité et
d’intéréts supérieurs de I’Etat, la DélCdG a décidé de ne pas publier de plus
amples détails. En revanche, elle a soumis I’ensemble de ses appréciations au
Conseil fédéral et lui a adressé une recommandation adaptée au cas concret.

—  La recommandation ci-dessous reprend la problématique de maniére géné-
rale.

Recommandation 14: Reglementation de la médiation par des personnes
privées

Le Conseil fédeéral est invité a réglementer de maniére claire le recours a des

médiateurs privés en cas de crise de politique extérieure.

A lissue de ses travaux, la CdG-E arrive a la conclusion que les deux dysfonctionne-
ments majeurs qui ont caractérisé la gestion de cette crise par les autorités fédérales
sont les flux d’informations défaillants au sein du Conseil fédéral et les outrepasse-
ments de compétences, autrement dit le fait que des décisions qui relévent de la compé-
tence du Conseil fédéral en tant que collége n’ont pas été prises par ce dernier.

Pour finir, la CdG-E tient a souligner que bien que le présent rapport se concentre
sur les principaux dysfonctionnements ayant surgi durant la période sous revue, elle
est pleinement consciente du défi considérable qu’a représenté la gestion de la crise
diplomatique entre la Suisse et la Libye pour les autorités fédérales. En dépit des
critiques soulevées, la CdG-E tient a relever que tant la cheffe du DFAE que le
président de la Confédération 2009 se sont fortement engagés dans ce dossier, et y
ont consacré une énergie et un travail considérables dans le but de permettre aux
deux ressortissants suisses de quitter la Libye.
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1 Introduction
1.1 Contexte

Suite a I’arrestation, le 15 juillet 2008, de I’un des fils du Guide de la Révolution
libyenne et de son épouse par la police genevoise, une crise diplomatique sans
précédent s’ouvre entre la Suisse et la Libye.

Durant dix-neuf mois pour I’un et vingt-trois mois pour I’autre, deux ressortissants
suisses sont retenus en Libye. Pendant 53 jours, ils sont placés séparément dans un
endroit tenu secret sans possibilité de contacts ni avec les autorités suisses ni avec
leurs proches.

La situation de ces deux ressortissants suisses souléve une grande émotion dans tout
le pays et leur sortie de Libye constitue I’objectif principal des autorités suisses tout
au long des négociations menées avec les autorités libyennes.

Caractérisée par la grande complexité des intéréts en présence, par I’intervention de
nombreux acteurs et par de multiples rebondissements faisant fréquemment la une
des journaux, cette crise méne tant au sein du Parlement que de la population a des
interrogations quant a sa gestion par les autorités fédérales.

Deux événements en particulier soulévent des questions quant a la capacité du
Conseil fédéral de travailler en tant que college.

Il s’agit d’une part de I’accord signé le 20 aout 2009 par le président de la Confédé-
ration de I’époque au nom de la Confédération suisse. Cet accord suscite tout de
suite des interrogations quant a I’existence ou non d’un mandat donné au président
de la Confédération par le Conseil fédéral pour signer ledit accord. La collaboration
entre le président de la Confédération et le Département fédéral des affaires étrange-
res (DFAE) est également abordée.

11 s’agit d’autre part de la planification par le DFAE, avec le concours du Départe-
ment fédéral de la défense, de la protection de la population et des sports (DDPS),
d’opérations d’exfiltration des deux ressortissants suisses. Dans une déclaration lue a
la presse le 21 juin 2010 au nom du Conseil fédéral, la présidente de la Confédéra-
tion en 2010 confirme ’existence de telles planifications. Cette déclaration souléve
des vagues dans le paysage politique et médiatique suisse, et souléve de nombreuses
interrogations, en particulier s’agissant de savoir a quel moment le Conseil fédéral
en tant que collége ainsi que ses membres pris isolément ont été informés et impli-
qués dans ces planifications.

De mi-juillet 2008 jusqu’au moment de la publication du présent rapport, la réparti-
tion des compétences et la collaboration entre les autorités fédérales et les autorités
de la République et canton de Geneve dans la résolution de cette crise diplomatique
font aussi fréquemment 1’objet de questionnements.

La Commission de gestion du Conseil des Etats (CdG-E) a décidé dés le 13 octobre
2009 d’ouvrir une enquéte sur la gestion de la crise diplomatique entre la Suisse et la
Libye, d’abord sous ’angle de la gestion de crise par le DFAE, puis par I’ensemble
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des autorités fédérales!. A ce moment-la, les deux ressortissants suisses étaient
retenus dans un lieu tenu secret et nul ne pouvait prédire quelle tournure prendraient
les événements.

Le 25 aofit 2010, considérant qu’il existait un intérét public a ce que les questions-
clés relatives au fonctionnement du Conseil fédéral puissent étre éclaircies au plus
vite, la CdG-E a décidé de concentrer ses travaux sur lesdites questions (voir
point 1.2 ci-dessous) et de publier un rapport a ce sujet début décembre 2010.

1.2 Mandat légal des Commissions de gestion
et objet de I’enquéte

Les Commissions de gestion (CdG) sont les commissions des Chambres fédérales
qui, agissant pour le compte du Parlement, exercent la haute surveillance sur la
gestion du Conseil fédéral et de I’administration fédérale, des tribunaux fédéraux et
des autres organes auxquels sont confiées des taches de la Confédération. Cette
compétence est fixée a 1’art. 169 de la Constitution (Cst.)? et aux art. 26 et 52 de la
loi sur le Parlement (LParl)3. Pour assumer leur tiche, les CdG disposent de droits
étendus, en particulier en matiére d’information (voir art. 153 ss LParl). En vertu de
I’art. 52, al. 2, LParl, elles exercent leur activité de surveillance principalement sous
I’angle de la 1égalité, de I’opportunité et de ’efficacité.

Le mandat d’enquéte de la CdG-E porte sur les trois thémes principaux suivants:

1. Conduite exercée par le Conseil fédéral et flux d’informations au sein du
collége s’agissant du voyage de I’ancien président de la Confédération en
Libye le 20 aott 2009 et de la signature de 1’accord entre la Suisse et la
Libye le méme jour;

2. Conduite exercée par le Conseil fédéral et flux d’informations au sein du
college s’agissant de la planification d’opérations d’exfiltration des deux
ressortissants suisses retenus en Libye;

3.  Modalités de la collaboration entre les autorités fédérales et les autorités de
la République et canton de Genéve.

Le mandat d’enquéte inclut aussi I’examen, mais de maniére moins approfondie, de
certains aspects relatifs a 1’organisation de la gestion de crise et a la conduite exer-
cée par le DFAE.

1 11 était initialement prévu que la CdG-E s’occuperait de la gestion de crise au niveau du
DFAE, tandis que la Commission de gestion du Conseil national (CdG-N) se pencherait
sur le role du Conseil fédéral et du président de la Confédération de 1’époque concernant
les éveénements ayant mené a la conclusion de I’accord du 20.8.2009 entre la Suisse et la
Libye dans le cadre de son inspection alors en cours sur les informations destinées a la
conduite des activités du Conseil fédéral. Le 22.1.2010, la CdG-N et la CdG-E ont décidé
de confier I’ensemble de 1’enquéte relative a la gestion par les autorités fédérales de la
crise diplomatique entre la Suisse et la Libye a la CdG-E.

2 Constitution (RS 101).

3 Loi du 13.12.2002 sur I’ Assemblée fédérale (RS 171.10).
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La période examinée s’étend du 12 juillet 2008, date a laquelle deux employés de
I’un des fils du Guide de la Révolution libyenne et de son épouse déposent plainte a
Geneve contre leurs employeurs, au 13 juin 2010, date du retour en Suisse du
deuxiéme ressortissant suisse jusque-la retenu en Libye?.

1.3 Limites de ’enquéte

Il est important de souligner que cette enquéte se concentre sur certaines questions-
clés relatives au fonctionnement des autorités fédérales — et en premier lieu du
Conseil fédéral — sous 1’angle de la haute surveillance parlementaire.

L’enquéte ne vise ni une évaluation globale de la gestion de cette crise ni une appré-
ciation de la stratégie de négociation suivie par la diplomatie suisse.

Le mandat d’enquéte tel que défini par la commission ne comprend en particulier
pas les aspects suivants:

—  D’élaboration, I’adoption, I’abrogation et les conséquences de I’ordonnance
du Conseil fédéral du 18 novembre 2009 instituant une interdiction d’entrée
et de transit sur territoire suisse pour certaines catégories de ressortissants
libyens>;

— la médiation menée par 1I’Allemagne et par 1’Espagne (qui préside le Conseil
de I’Union Européenne de janvier & juin 2010);

—  les nombreuses offres d’aide ou de médiation proposées par de multiples
acteurs, qui soit n’ont pas été suivies, soit n’ont pas abouti aux résultats
escomptés;

—  la communication des autorités fédérales vers I’extérieur sur ce dossier;

— la coordination des activités des autorités fédérales avec les familles et les
employeurs des deux ressortissants suisses retenus en Libye;

— l’analyse détaillée des nombreuses négociations et projets d’accords entre les
deux pays;

— les accusations portées par la Libye contre les deux ressortissants suisses et
les procédures juridiques menées a I’encontre de ces derniers.

De plus, il convient de préciser que le présent rapport ne vise aucunement une pré-
sentation exhaustive des faits. Les faits pertinents sont présentés, sous une forme
résumée, dans la mesure ou ils sont nécessaires pour comprendre les appréciations
de la commission sur les objets définis dans le mandat d’enquéte.

Il est aussi important de souligner que 1’enquéte de la CdG-E porte exclusivement
sur la gestion par les autorités fédérales de la crise diplomatique entre la Suisse et la
Libye, et non sur les mesures prises dans ce cadre par les autorités de la République
et canton de Geneve.

En revanche, la CdG-E s’est penchée sur les modalités de la collaboration entre les
autorités fédérales et les autorités genevoises et leur potentiel d’amélioration.

4 Le premier ressortissant suisse a pu quitter la Libye le 23.2.2010.
5 RS 142.298; cette ordonnance est abrogée le 25.3.2010 (RS 170.512).
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En outre, conformément au mandat 1égal des CdG, ni le comportement des autorités
libyennes ni celui d’acteurs privés n’entrent dans le champ de la présente enquéte.

Pour finir, il y a eu lieu de préciser que les aspects financiers relatifs a la gestion par
les autorités fédérales de la crise diplomatique entre la Suisse et la Libye ne font pas
I’objet de la présente enquéte, puisqu’ils relévent du champ de compétences de la
Délégation des finances (DéIFin).

1.4 Démarche

La CdG-E a chargé sa sous-commission DFAE/DDPS de mener les travaux néces-
saires. La sous-commission a mené ses travaux dans la composition suivante: Peter
Briner (président), Claude Héche, René Imoberdorf, Maximilian Reimann et Anne
Seydoux.

Le député au Conseil des Etats Robert Cramer, également membre de la sous-
commission DFAE/DDPS, a décidé, d’entente avec ladite sous-commission, de se
récuser pour I’ensemble des travaux relatifs a cette inspection. En effet, comme
membre du gouvernement genevois jusqu’a fin novembre 2009, il a souhaité éviter
d’emblée tout conflit d’intérét potentiel entre son mandat au sein des CdG des
Chambres fédérales et son mandat précédent au sein de I’exécutif de la République
et canton de Geneve.

En plus de I’examen mené par la sous-commission compétente, il est important de
relever que la Délégation des Commissions de gestion (DéICdG) s’est aussi penchée
sur ce dossier s’agissant des planifications d’opérations d’exfiltration.

En vertu de son mandat 1égal, la DéICAG exerce en effet la haute surveillance par-
lementaire sur les activités relevant de la sécurité de 1’Etat et du renseignement civil
et militaire. Dans ce domaine, la délégation s’emploie a examiner de maniére conti-
nue et approfondie les activités de la Confédération qui sont couvertes par le secret
d’Etat, afin de repérer a temps les points justifiant une intervention politique.

Au cours de ’année 2009, la DéICdG a procédé a ses propres investigations sur le
comportement de la Confédération dans la gestion de la crise entre la Suisse et la
Libye¢. Elle avait commencé ces investigations aprés avoir été informée au prin-
temps 2009, par les organes fédéraux concernés, des possibles mesures de soutien du
DDPS en faveur du DFAE. Les investigations ont porté principalement sur la colla-
boration entre le DFAE et le DDPS en vue d’une exfiltration des deux citoyens
suisses retenus en Libye et, dans ce cadre, sur la conduite du Conseil fédéral. Au vu
du caractére sensible de ’affaire, la DéICAG avait décidé de garder secréte cette
partie de son activité de haute surveillance.

Le 8 juin 2010, le président de la DEICdG a informé la sous-commission
DFAE/DDPS sous une forme appropriée des éléments pertinents pour ’enquéte de
la CdG-E.

A la suite de cette information, la DéICdG et la sous-commission DFAE/DDPS ont
convenu de la répartition du travail suivante: tandis que la DélICdG demeure seule
compétente pour se pencher sur le contenu détaillé des planifications d’opérations

6 Le secrétaire suppléant de la DEICAG s’est récusé pour 1’ensemble des investigations de la
DéICdG.
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d’exfiltration, domaine qui reléve de la sécurité d’Etat au sens étroit du terme, il
appartient a la sous-commission d’examiner les flux d’informations pas encore
complétement éclaircis jusque-1a au sein du Conseil fédéral relatifs a cet objet.

Le chap. 5 du présent rapport a été rédigé par la DélICdG sur mandat de la CdG-E.
La DéICdG s’est pour cela fondée a la fois sur ses propres investigations et sur les
informations recueillies par la sous-commission DFAE/DDPS. La DéICdG a égale-
ment défini les parties de ce chapitre destinées a la publication.

S’agissant de la méthodologie, la CdG-E a fond¢ le présent rapport sur des informa-
tions en provenance de sources les plus diverses. Lors de ses 21 séances consacrées
a cette inspection, la sous-commission compétente a entendu un grand nombre de
personnes’, certaines a plusieurs reprises.

Outre les représentants des autorités fédérales, la CdG-E s’est aussi entretenue avec
deux représentants du gouvernement genevois.

La CdG-E a examiné un grand nombre de documents qui lui ont été remis par les
autorités concernéesd ainsi que des rapports rédigés par ces derniéres. La commis-
sion a aussi consulté les procés-verbaux des Commissions de politique extérieure
des Chambres fédérales. Les autorités genevoises ainsi que la Conférence des gou-
vernements cantonaux ont également accepté de remettre des documents a la com-
mission. La CdG-E remercie ici tous ces organes pour leur soutien.

Eu égard aux droits spécifiques de la DéICdG en matiere d’information, la CdG-E a
par ailleurs chargé cette derniere d’examiner les documents de travail sur lesquels le
Conseil fédéral s’est fondé pour s’informer et prendre ses décisions. Les observa-
tions correspondantes de la DEICAG ont aussi été reprises dans le présent rapport.

Le rapport se fonde sur les résultats des travaux de la sous-commission compétente
ainsi que — pour le chap. 5 — ceux de la DéICAG. La CdG-E I’a adopté a I'unanimité
le 3 décembre 2010.

Pour conclure, il y a lieu de préciser que les personnes entendues par la sous-
commission et par la DEICAG ne sont pas citées nommément dans le présent rapport.
Elles sont décrites de par la fonction qu’elles occupaient au moment des faits.

1.5 Structure du rapport

Apres cette courte introduction (chap. 1), la structure du rapport suit les principaux
axes dans le temps: le chap. 2 est consacré a la période s’étendant de mi-juillet 2008
a juin 2009, le chap. 3 couvre celle de juin 2009 a fin aott 2009, et le chap. 4 celle
de fin aotit 2009 au 13 juin 2010.

Au vu de la définition du mandat d’examen et de ses limites (voir points 1.2 et 1.3),
le chap. 4 se concentre sur les thémes spécifiques des modalités de collaboration
entre les autorités fédérales et les autorités genevoises, de I’information et de la

7 La liste des personnes auditionnées par la CdG-E et la DEICAG se trouve en annexe 1.

8 Ils’agit des procés-verbaux des séances des différents groupes de travail chargés de la
gestion de la crise, de projets d’accords, de courriels électroniques, de notes
d’information, etc. Une grande partie de ces documents sont confidentiels et par consé-
quent non publiés.
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conduite du Conseil fédéral et de 1’organisation de la gestion de crise. La commis-
sion a renoncé a établir un résumé de 1’état des faits pour cette période.

Les planifications d’opérations d’exfiltration sont traitées dans un chapitre séparé
(chap. 5). 11 est important de préciser a ce sujet que le présent rapport ne vise pas a
divulguer le contenu desdites planifications, ces informations relevant du secret
d’Etat. Il vise en revanche a répondre aux deux questions suivantes: a quel moment
le Conseil fédéral en tant que collége ainsi que ses membres pris isolément ont-ils
été informés de ces planifications? Cette maniére de faire était-elle conforme aux
bases légales?

Enfin, le chap. 6 présente les conclusions de la CdG-E.

1.6 Objectif du rapport

L’exercice par les CdG de la haute surveillance parlementaire vise principalement a
tirer des enseignements pour le futur, afin de permettre aux autorités concernées
d’améliorer leur gestion.

Ainsi, le présent examen s’attache essentiellement a identifier et analyser les lacunes
et dysfonctionnements les plus importants du systéme, en particulier en ce qui
concerne la conduite exercée par le Conseil fédéral et les flux d’informations au sein
du college, ainsi que les modalités de la collaboration entre les autorités fédérales et
les autorités cantonales.

2 Phase I: de mi-juillet 2008 a juin 2009

2.1 Résumé de I’état des faits

Le 12 juillet 2008, deux employés de I’un des fils du Guide de la Révolution
libyenne (ci-apres: Guide de la Révolution) et son épouse (ci-aprés: H.K. et A.K., ou
couple K.) déposent plainte pénale a Genéve a I’encontre de leurs employeurs pour
Iésions corporelles simples, séquestration et enlévement ainsi que pour menaces et
contrainte.?

Le 14 juillet 2008, le secrétaire général du Département des institutions (DI) de la
République et canton de Geneéve, sollicité par la police genevoise, envoie, au nom du
conseiller d’Etat en charge du département, un fax au chef de la Division Etat hote
de la Mission permanente de la Suisse auprés de 1’Office des Nations Unies et des
autres organisations internationales a Genéve (ci-aprés: Mission suisse), dans lequel
il formule la demande suivante: «Dans la mesure ou la police envisage une interven-
tion aupres des deux personnes mises en cause dans le document annexé, je me
permets de vous solliciter afin que des informations sur le statut des intéressés
soient préalablement transmises a mon département ([...],secrétaire général) a
votre plus proche convenance. Je vous signale que mes services informeront le

9 Source: avis conjoint de la Direction du droit international public et de I’Office fédéral
de la justice sur ’accord conclu entre la Suisse et la Libye le 20.8.2009, 16.10.2009, p. 2
(cf. annexe 8).
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Procureur général des faits, lorsque le statut [du couple K.] leur sera connu.»19 Une
copie d’un rapport établi le méme jour par la police genevoise est jointe a ce fax.

Le chef de la Division Etat hote de la Mission suisse contacte par téléphone la cheffe
de la Section droit diplomatique et consulaire de la Direction du droit international
public (DDIP) du DFAE pour clarifier la question du statut du couple K. La cheffe
de la Section du droit diplomatique et consulaire de la DDIP examine la demande et
arrive a la conclusion que le couple K. ne bénéficie pas de I’immunité diplomatique,
vu qu’il n’était ni accrédité ni en mission spéciale. La cheffe de la Section du droit
diplomatique et consulaire de la DDIP consulte le vice-directeur de la DDIP, en sa
qualité de membre de la direction; celui-ci partage sa conclusion.!!

Tous deux sont conscients des possibles conséquences politiques d’une intervention
de la police genevoise sur les relations bilatérales entre la Suisse et la Libye, c’est
pourquoi ils décident de ne pas donner une réponse standard mais d’y ajouter une
remarque destinée a sensibiliser lesdites autorités aux possibles conséquences d’une
intervention et a les prier d’agir avec le plus grand soin possible («mit der grosst-
moglichen Sorgfalt»). De plus, le vice-directeur de la DDIP demande a la cheffe de
la Section du droit diplomatique et consulaire de la DDIP d’informer immédiatement
la hiérarchie de la Direction politique («Spitze der politischen Direktion»), confor-
mément a la pratique du DFAE lorsque la DDIP est appelée a prendre position sur
des questions d’immunité jugées délicates.!2

Le jour méme, la cheffe de la Section du droit diplomatique et consulaire de 1a DDIP
contacte par téléphone le secrétaire d’Etat adjoint (domaine thématique)!3 pour
I’informer de la demande de la Mission suisse et de la réponse qu’elle prévoit de
donner!4. Selon les déclarations du secrétaire d’Etat adjoint (domaine thématique), il
aurait répondu qu’il partageait 1’interprétation juridique de la cheffe de la Section du
droit diplomatique et consulaire; tous les deux auraient également été d’accord sur le
fait que ce cas était délicat d’un point de vue politique et qu’il fallait en faire men-
tion dans la réponse a donner aux autorités genevoises.

Le secrétaire d’Etat adjoint (domaine thématique) n’informe ni le secrétaire d’Etat ni
la cheffe du DFAE.!5 Le vice-directeur de la DDIP n’informe pas non plus la cheffe
du DFAE.16

Le soir méme, la cheffe de la Section du droit diplomatique et consulaire de la DDIP
contacte par téléphone le chef de la Division Etat hote de la Mission suisse et lui
dicte la réponse a donner aux autorités genevoises.

Reprenant les termes exacts de la réponse dictée au téléphone, le chef de la Division
Etat hote de la Mission suisse transmet le courrier électronique suivant au secrétaire
général du DI de la République et canton de Genéve avec copie, entre autres, au

10 Fax du secrétaire général du Département des institutions de la République et canton de
Genéve a la Mission suisse, du 14.7.2008.

Il Procés-verbal de ’audition du vice-directeur de la DDIP du 10.3.2010, p. 19 et réponse
écrite du directeur de la DDIP, du 22.10.2010 (note de la commission: il s’agit de la
méme personne, qui a changé de fonction au cours de la période examinée).

12 Réponse écrite du directeur de la DDIP, du 22.10.2010.

I3 Le secrétaire d’Etat et directeur politique du DFAE a deux adjoints: un secrétaire d’Etat
adjoint pour le domaine thématique et un secrétaire d’Etat adjoint pour le domaine régio-
nal.

14 Réponse écrite du secrétaire d’Etat adjoint (domaine thématique), 13.9.2010, p. 2.

IS5 Réponse écrite du secrétaire d’Etat adjoint (domaine thématique), 29.9.2010, p. 2.

16 Réponse écrite du directeur de la DDIP, du 22.10.2010.
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substitut du procureur genevois, a plusieurs membres du DFAE et en particulier au
secrétaire d’Etat adjoint (domaine thématique):

Sujet: Monsieur [H. K.] et Madame [A. K.], ressortissants libyens,
actuellement en séjour a Geneve

Monsieur le Secrétaire général,

En référence a votre télécopie du 14 juillet 2008 concernant le statut en
Suisse des deux personnes mentionnées en titre, je suis en mesure de vous
préciser ce qui suit, d’entente avec la Direction du droit international public,
le Protocole et la Direction politique du Département fédéral des affaires
étrangeres.

Ces deux personnes n’ont pas de statut diplomatique en Suisse et sont sou-
mises au droit ordinaire.

Compte tenu des répercussions politiques que cette interpellation ne man-
quera pas de susciter au niveau des relations bilatérales entre les deux pays,
je vous prie de bien vouloir instruire les agents de police afin qu’ils prennent
toutes les précautions d’usage lors de I’intervention.

Espérant ainsi avoir répondu a votre attente, je vous prie d’agréer, Monsieur
le Secrétaire général, I’assurance de ma considération distinguée.

Ambassadeur
Chef de la division Etat hote
Département fédéral des affaires étrangéres DFAE

Mission permanente de la Suisse aupres de I’ONU a Geneve.17

Le matin du 15 juillet 2008, le Commissaire de police de service et le Ministere
public genevois!3 décident d’un commun accord d’émettre deux mandats d’amener a
I’encontre du couple K. conformément a 1’art. 32 du Code de procédure pénale de la
République et canton de Genéve!®. Ces mandats mentionnent les infractions suivan-
tes: Iésions corporelles simples (Art. 123 du Code pénal [CP]20), contrainte (Art. 181
CP), menaces (Art. 180 CP), séquestration et enlévement (Art. 183 CP)2L.

20
21

Courriel du 15.7.2008 de la Mission suisse au Département des institutions de la Répu-
blique et canton de Genéve.

«Accord Suisse-Libye, note de synthese», 8.10.2009, document remis par le conseiller
d’Etat de la République et canton de Genéve en charge du Département des institutions au
moment des faits en vue de son audition auprés de la Commission de politique extérieure
du Conseil national le 12.10.2009, p. 2.

Art. 32 du Code de procédure pénale de la République et canton de Genéve (E 420):
«Mandat d’amener. 1. Le mandat d’amener est ’acte par lequel un magistrat ou un fonc-
tionnaire compétent ordonne d’appréhender la personne prévenue d’un crime ou d’un
délit et de la faire détenir provisoirement en vue d’un interrogatoire. 2. Toute personne
arrétée en vertu d’un mandat d’amener doit étre interrogée au plus vite par ’autorité qui a
décerné le mandat. 3. Au plus tard vingt-quatre heures apres 1’exécution du mandat elle
doit, si elle n’est pas déja relaxée, étre mise a la disposition du juge d’instruction. Celui-ci
dispose de vingt-quatre heures au plus pour I’interroger et la relaxer ou décerner un man-
dat d’arrét».

RS 311.0

«Swiss Position on the Incident of Mr. and Mrs G. in Geneva on 15 July 2008», p. 1, in
«Report of the Independent Joint ad hoc Committee Libya/Switzerlandy, tévrier 2009.
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Le 15 juillet 2008 en fin de matinée, la police genevoise exécute les mandats
d’amener et procéde a I’arrestation du couple K. dans les locaux de 1’hétel ou ce
dernier séjourne.

La maniére dont s’est déroulée I’arrestation du couple K. fait ’objet de vives
controverses jusqu’a aujourd’hui. Il existe a la fois des versions différentes quant
aux faits et des appréciations différentes de ces faits, en particulier s’agissant de la
conformité des actions menées avec les bases 1égales applicables.

Or, ni les faits relatifs a [’arrestation du couple K. ni leur appréciation ne font
l’objet du présent rapport. En effet, conformément au «Statementy signé le 13 juin
201022, c’est a un tribunal arbitral siégant a Berlin qu’il appartiendra le cas échéant
d’examiner cet «événement imprévu» et ses circonstances («look into the incident
and its circumstances»)?3.

Le 15 juillet 2008 a 13 heures, le chargé d’affaires du Bureau Populaire de la Libye
a Berne transmet au chef du Protocole du DFAE une note de protestation concernant
I’arrestation du couple K. Le chef du Protocole en informe immédiatement le secré-
taire d’Etat adjoint (domaine thématique).

A 15 heures 30, le secrétaire d’Etat adjoint (domaine thématique) informe par télé-
phone le secrétaire d’Etat du DFAE. Celui-ci transmet I’information a la cheffe du
DFAE. La cheffe du DFAE ordonne tout de suite la mise en place d’une cellule de
crise?4. Celle-ci existera tout au long de la période examinée; ses appellations ainsi
que sa composition exacte varieront en revanche au fil du temps?5.

Le chef du Département fédéral de I’intérieur (DFI), alors président de la Confédéra-
tion (ci-apres: président de la Confédération 2008), est informé le méme jour par son
conseiller diplomatique de la situation.26

De plus, tant selon le conseiller d’Etat en charge du DI (alors également président du
Conseil d’Etat de la République et canton de Genéve) que la cheffe du DFAE et le
secrétaire d’Etat adjoint (domaine régional), des contacts informels ont lieu rapide-
ment apreés D’arrestation du couple K. entre les autorités fédérales et les autorités
genevoises (dates exactes pas connues).2? Les modalités de la collaboration entre les
autorités fédérales et les autorités de la République et canton de Genéve seront
examinées sous le point 2.2.1.

22 «Statement» du 13.6.2010 signé par les ministres des affaires étrangéres de la Suisse, de
la Libye, de I’Espagne (au nom de la présidence tournante du Conseil de I’'UE) et de
I’ Allemagne, (cf. annexe 6). Ce «Statementy confirme le «Plan of Actiony signé le
14.5.2010 par les secrétaires d’Etat de ces mémes pays et qui prévoit a son art. 1: «Both
Parties agree that the arbitration tribunal shall be constituted in Berlin/Germany and
function in accordance with the relevant provisions contained in the 20 August 2009
agreementy, (cf. annexe 5).

23 Accord du 20.8.2009 entre la Suisse et la Libye, art. 2, (cf. annexe 4).

24 «Chronologie der ersten Tage der Libyen-Krise Zeitraum vom 15. bis 23. Juli 2008»,
DFAE, 9.6.2010, p. 1.

25 Voir annexe 9, «Organisation de la gestion de crise: bréve description des différents
organes interdépartementauxy.

26 «Chronologie der ersten Tage der Libyen-Krise Zeitraum vom 15. bis 23. Juli 2008,
DFAE, 9.6.2010, p. 1.

27 Proces-verbal de 1’audition du conseiller d’Etat en charge du DI, 15.9.2010, p. 18;
procés-verbal de ’audition du secrétaire d’Etat adjoint (domaine régional), 15.9.2010,
p- 42; proces-verbal de I’audition de la cheffe du DFAE, 12.4.2010, p. 24.
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Le lendemain, 16 juillet 2008, le chargé d’affaires libyen est recu par le chef du
Protocole et un représentant de la Division politique II Afrique et Moyen-Orient du
DFAE (ci-aprées: DP I1)28. 11 fait part du grand mécontentement de Tripoli.2®

Le 16 juillet 2008, le juge d’instruction genevois inculpe le couple K. de 1ésions
corporelles simples, de menaces et de contraintes.30

Le 17 juillet 2008, le juge d’instruction genevois ordonne la mise en liberté provi-
soire du couple K. moyennant le versement d’une caution. Le couple K. quitte la
Suisse le jour méme.3!

Le soir du 17 juillet 2008, ’ambassade de Suisse en Libye (ci-aprés: ambassade de
Suisse) regoit une «note verbale» contenant les protestations du Ministere des affai-
res étrangeres de la Libye a I’encontre des autorités suisses suite a I’arrestation du
couple K.

Le 18 juillet 2008, les réponses formelles de la Direction politique, rédigées
d’entente avec la DDIP, sont transmises par 1’ambassade de Suisse aux autorités
libyennes.32

Le soir du 19 juillet 2008, un ressortissant suisse et un ressortissant tuniso-suisse,
qui se trouvent en Libye pour des raisons professionnelles, sont arrétés par les forces
de police libyennes. Aux alentours de minuit, I’ambassadeur de Suisse, sur la base
des informations dont il dispose, suppose que les deux ressortissants suisses sont en
garde a vue.33 Il en informe immédiatement la DP II du DFAE. En outre, ’ambas-
sade offre dés le lendemain la protection consulaire aux ressortissants suisses sé-
journant alors en Libye.34

Le matin du 20 juillet 2008, le secrétaire d’Etat du DFAE apprend I’arrestation par
les autorités libyennes des deux ressortissants suisses. Il en informe immédiatement
la cheffe du DFAE. Elle demande a ses services de mettre en route les préparatifs
afin qu’un entretien avec le ministre des affaires étrangeres de la Libye puisse avoir
lieu rapidement. A 18 heures, le DFAE convoque le chargé d’affaires du Bureau
Populaire de la Libye au Palais fédéral pour lui signifier une protestation ferme
contre 1’arrestation des deux citoyens suisses.3>

Entre le 15 juillet 2008 et le 21 juillet 2008, la cellule de crise appelée «Kerngruppe
Libyeny est conduite au niveau opérationnel par le secrétaire d’Etat adjoint (domaine
thématique), puis dés le 21 juillet 2008 jusqu’au 21 aotit 2009 par le secrétaire d’Etat

28 La Division politique Il Afrique et Moyen-Orient est en charge des relations bilatérales de
la Suisse avec les 66 Etats que comptent ces deux ensembles géographiques. Elle a pour
tache principale de défendre les intéréts suisses au sein de cet espace et d’y coordonner
les activités de politique étrangére des divers organes de la Confédération.

29 «Chronologie der ersten Tage der Libyen-Krise Zeitraum vom 15. bis 23. Juli 2008,
DFAE, 9.6.2010, p. 1.

30 «Accord Suisse-Libye, note de synthése», 8.10.2009, document remis par le conseiller
d’Etat de la République et canton de Genéve en charge du Département des institutions au
moment des faits en vue de son audition auprés de la Commission de politique extérieure
du Conseil national le 12.10.2009, p. 4.

31 Jbid.

32 Réponse du secrétaire d’Etat adjoint (domaine régional), 31.3.2010, p. 2.

33 «Chronologie der ersten Tage der Libyen-Krise Zeitraum vom 15. bis 23. Juli 2008y,
DFAE, 9.6.2010, p. 2.

34 Procés-verbal de I’audition de I’ambassadeur de Suisse en Libye, 12.4.2010, p. 13.

35 Note d’information du DFAE au Conseil fédéral du 23.7.2008.
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adjoint (domaine régional).36 Ce groupe de travail, institué de maniére informelle
par le DFAE37, est composé de représentants des différentes divisions concernées au
sein du DFAES38. Cette cellule de crise est placée sous la conduite directe de la
cheffe du DFAE; celle-ci assure la conduite stratégique et politique et est en contact
permanent avec le chef opérationnel de la «Kerngruppe Libyeny.39

Outre les représentants du DFAE, une représentante du Secrétariat d’Etat a
I’économie (SECO) participe dés le début aux séances du «Kerngruppe Libyeny. En
effet, dés les premiers jours ayant suivi I’arrestation du couple K., diverses sanctions
économiques sont évoquées et / ou prises a I’encontre des intéréts suisses en Libye.

Au cours du premier mois de la crise, le «Kerngruppe Libyeny se réunit presque
quotidiennement. Entre le 15 juillet 2008 et le 17 juin 2009, le «Kerngruppe Libyen»
se réunira 34 fois.40

Selon le secrétaire d’Etat adjoint (domaine régional), le «Kerngruppe Libyeny est
chargé de préparer la stratégie et de la soumettre pour approbation a la cheffe du
DFAE.4! Le «Kerngruppe Libyen» ne recoit pas de mandat écrit de la part de la
cheffe du DFAE. Celle-ci délivre en revanche des instructions claires, qui consistent
a tout mettre en ceuvre pour protéger et ramener les deux Suisses retenus en Libye et
a travailler au rétablissement aussi rapide que possible des relations bilatérales entre
la Suisse et la Libye.42

Le 22 juillet 2008, la cheffe du DFAE a un entretien téléphonique avec son homolo-
gue libyen, durant lequel, selon ses dires, elle aurait exprimé ses protestations et ses
préoccupations sur 1’évolution de 1’affaire tout en soulignant la volonté des autorités
suisses de réduire au mieux I’escalade du différent et de continuer a entretenir de
bonnes relations bilatérales avec la Libye.43 Elle aurait aussi exprimé ses regrets sur
le fait que I’interpellation du couple K. ait pu conduire a des tensions entre les deux
pays.#4 Lors de cet entretien téléphonique, la cheffe du DFAE et le ministre des
affaires étrangéres de la Libye se mettent d’accord pour qu’une délégation diploma-
tique suisse se rende rapidement a Tripoli.

Les 23 et 24 juillet 2008, une délégation suisse se rend a Tripoli. Elle se compose du
secrétaire d’Etat adjoint (domaine régional) et de la cheffe de la Section du droit
diplomatique et consulaire de la DDIP.45 D’aprés le secrétaire d’Etat adjoint
(domaine régional), le mandat de la délégation diplomatique suisse consiste a donner

36 «Chronologie der ersten Tage der Libyen-Krise Zeitraum vom 15. bis 23. Juli 2008»,
DFAE, 9.6.2010, p. 1.

37 Réponse écrite du secrétaire d’Etat adjoint (domaine régional), DFAE, 31.3.2010, p. 2.

38 Divisions représentées dans le «Kerngruppe Libyeny: Direction politique, Secrétariat
politique, DDIP, Division politique VI, Division politique II.

39 Procés-verbal de I’audition de la cheffe du DFAE, 12.4.2010, p. 23 et document écrit
remis par la cheffe du DFAE le 26.10.2010.

40 Source: Classeur «Enquéte sur la crise diplomatique entre la Suisse et la Libye», cheffe
du DFAE, 10.8.2010.

41 Proces-verbal de I’audition du secrétaire d’Etat adjoint (domaine régional), 25.2.2010,
pp- 59 a 60.

42 Réponse du secrétaire d’Etat adjoint (domaine régional), 11.10.2010.

43 «Chronologie der ersten Tage der Libyen-Krise Zeitraum vom 15. bis 23. Juli 2008»,
DFAE, 9.6.2010, p. 3.

44 Note d’information du DFAE au Conseil fédéral du 23.7.2008.

45 Réponse du secrétaire d’Etat adjoint (domaine régional),11.10.2010.
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des explications aux autorités libyennes sur les événements de ’affaire, a souligner
les bonnes relations entre les deux pays et a recevoir les doléances libyennes.46

Le 23 juillet 2008, un «groupe de travail interdépartemental» est institué de manicre
informelle par le DFAE.47 1l réunit des représentants du DFAE, du DDPS, du DFI
(jusqu’a fin octobre 2008), du DFJP, du DFE et de I’Etat-major de la Délégation du
Conseil fédéral pour la sécurité.48

Selon le secrétaire d’Etat adjoint (domaine régional), ce groupe de travail interdépar-
temental siége environ toutes les deux semaines et sert de plateforme pour échanger
et coordonner les informations entre les départements concernés.4® Il ne regoit pas
non plus de mandat écrit de la part de la cheffe du DFAE. Le groupe de travail
interdépartemental existe sous cette forme du 23 juillet 2008 au 26 mars 2009,
période durant laquelle il tient 17 séances.50

Le 23 juillet 2008, la cheffe du DFAE transmet une note d’information au Conseil
fédéral ayant pour titre «interpellation de M. H.K. et contre-mesures libyennesy. Il
s’agit de la premiére information transmise par la cheffe du DFAE sur cette affaire
au Conseil fédéral.

Le 25 juillet 2008, le DI de la République et canton de Genéve transmet les rapports
de police établis en lien avec I’interpellation du couple K. au Commissariat a la
déontologie de la police et du personnel pénitentiaire de la République et canton de
Geneve pour qu’il se détermine sur I’action de la police et plus particulierement sur
I’usage qu’elle a di faire de la contrainte.>!

Le 25 juillet 2008, le Conseil fédéral est informé sur les derniers développements de
I’affaire au cours d’une conférence téléphonique convoquée par la cheffe du DFAE,
et, par le biais d’une note d’information du méme jour, sur la mise en place d’une
«Task Force» placée sous la responsabilité de la cheffe du DFAE avec la participa-
tion de tous les services compétents de 1’administration fédéraleS2 (pour plus de
détails sur le theme de !'information et de la conduite du Conseil fédéral durant
cette phase, voir le point 2.2.3 du présent rapport).

Les 28, 29 et 30 juillet 2008, sur mandat de la cheffe du DFAE, la méme délégation
suisse se rend une deuxiéme fois a Tripoli. Les délégations suisse et libyenne discu-
tent d’un projet d’accord portant notamment sur un éventuel retrait de la plainte
déposée par les employés le 12 juillet 2008 contre le couple K., ainsi que sur un
projet de lettre dans lequel la Suisse ferait part de ses regrets par rapport aux circons-
tances de ’arrestation du couple K.53

46 Proces-verbal de 1’audition du secrétaire d’Etat adjoint (domaine régional) du DFAE,
25.2.2010, p. 56.

47 Réponse écrite du secrétaire d’Etat adjoint (domaine régional), 31.3.2010, p. 2.

48 Proces-verbal de la séance 01 de la «Task Force Libyen» du 23.7.2008.

49 Proces-verbal de I’audition du secrétaire d’Etat adjoint (domaine régional) du DFAE,
25.2.2010, p. 60.

50 Source: Classeur «Enquéte sur la crise diplomatique entre la Suisse et la Libye», remis
par la cheffe du DFAE, 10.8.2010.

51 «Accord Suisse-Libye, note de synthése», 8.10.2009, document remis par le conseiller
d’Etat de la République et canton de Genéve en charge du Département des institutions au
moment des faits en vue de son audition auprés de la Commission de politique extérieure
du Conseil national le 12 octobre 2009, p. 4.

52 Réponse écrite de la chanceliére fédérale du 7.6.2010, p. 2.

53 Procés-verbal de I’audition du secrétaire d’Etat adjoint (domaine régional) du DFAE,
25.2.2010, pp. 56 a 57.
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Le 29 juillet 2008, les deux ressortissants suisses jusqu’alors retenus en prison sont
libérés sous caution.>* Ils ne peuvent toutefois pas quitter le territoire libyen car ils
ne disposent ni de leur passeport ni d’une autorisation de sortie.

Le 4 aout 2008, le Commissariat a la déontologie de la police et du personnel péni-
tentiaire de la République et canton de Genéve remet au conseiller d’Etat en charge
du DI son rapport concernant 1’action de la police lors de I’interpellation du couple
K. Dans ce rapport, le Commissaire a la déontologie arrive a la conclusion qu’il n’a
pas de critique a formuler en relation avec cette intervention policiere.5> Le rapport
du Commissaire a la déontologie est immédiatement transmis au DFAE.56

Du 12 au 16 aolt 2008, les délégations suisse et libyenne poursuivent les négocia-
tions a Genéve et a Berne.

Le 15 aolt 2008, les chefs de délégations’? signent a Berne une feuille de route
(«Minutes of Meeting») prévoyant, une fois la plainte contre le couple K. classée par
Genéve, des mesures a prendre des deux cotés: libre circulation pour les diplomates
et citoyens, mise sur pied d’un comité indépendant ad hoc devant clarifier les faits
de I’arrestation du couple K., réouverture des entreprises suisses, retour au statu quo
ante, reprise de tous les vols de Swiss Airlines et regrets suisses (note de la commis-
sion: la note d’information du DFAE au Conseil fédéral du 14 octobre 2008 parle de
«regrets», tandis que le texte des «Minutes of Meeting» parle d’excuses [«formal and
public apology concerning the actions committed by certain Swiss authorities»]).58

Le méme jour, les chefs des délégations suisse et libyenne signent également a
Berne un «Memorandum of Understanding» (ci-aprés: MoU) prévoyant la création
d’un comité indépendant ad hoc pour examiner les griefs de la partie libyenne
(«MoU To Establish an Independent Joint Ad-Hoc Committee to Investigate the
Complaints of Libyan Sidey).

Le mandat de ce comité indépendant ad hoc est défini dans le texte de la manicre
suivante: «Mandate: To investigate the complaints against the relevant Swiss Autho-
rities;, namely the department of External Affairs and the Geneva Police force inclu-
ded in the note verbal no. 1/18/937 on 20/07/2008 and other related notes submitted
by the Libyan side, also the protest of the Libyan diplomats who were present during
the incident.»%9

54 Procés-verbal de I’audition du secrétaire d’Etat adjoint (domaine régional) du DFAE,
25.2.2010, p. 55.

55 Rapport du Commissariat a la déontologie de la police et du personnel pénitentiaire,
République et canton de Geneéve, 4.8.2008, p. 3.

56 Procés-verbal du conseiller d’Etat en charge du DI, 15.09.2010, pp. 19 a 20.

57 Le secrétaire d’Etat adjoint (domaine régional) pour la partie suisse, le «Under Secretary
of the General Peoples Committee for Liaison and International Cooperation» pour la par-
tie libyenne. Cf. réponse du secrétaire d’Etat adjoint (domaine régional), 31.3.2010, p. 3.

58 Note d’information du DFAE au Conseil fédéral du 14.10.2008; «Minutes of Meeting
Between The Great Socialist Libyan Arab Jamahiriyva And The Swiss Confederationy,
15.8.2008 (cf. annexe 2).

59 «MoU To Establish an Independent Joint Ad-Hoc Committee to Investigate the Com-
plaints of Libyan Sidey», 15.8.2008. Traduction frangaise: «Mandat: enquéter sur les
plaintes adressées a I’encontre des autorités compétentes suisses, a savoir le Département
fédéral des affaires étrangéres et la police genevoise, et inclues dans la note verbale
1/18/937 du 20.7.2008 et dans d’autres notes délivrées par la partie libyenne, ainsi que sur
les plaintes des diplomates libyens présents durant I’incident.»

3930



Ce comité se compose d’un juge libyen (juge a la Cour Supréme de la Libye) et d’un
juge suisse (membre de la Commission du droit international des Nations Unies).
Ces deux personnes co-président le comité indépendant ad hoc; il n’est pas prévu de
troisiéme personne pour assurer la présidence.

Le texte du MoU prévoit la possibilité de rendre soit une conclusion commune des
deux co-présidents soit des conclusions séparées.0

Le 2 septembre 2008, les employés du couple K. retirent leur plainte; le 3 septembre
2008, le procureur de la République et canton de Geneve classe la procédure pénale
dirigée contre le couple K.

Durant cette méme période, le comité indépendant ad hoc est mis en place.6! Ce
comité tient huit séances entre début septembre 2008 et mi-novembre 2008.62 11
auditionne plusieurs représentants des autorités suisses, genevoises et libyennes
impliqués dans I’arrestation du couple K.63 Outre les deux juges qui co-président le
comité, une délégation suisse et une délégation libyenne participent aussi aux audi-
tions et aux discussions; ces deux délégations livreront ensuite chacune une prise de
position aux deux co-présidents.

Durant le dernier trimestre 2008, un second entretien téléphonique a lieu entre la
cheffe du DFAE et son homologue libyen.64 Pendant cette méme période, une visite
de la cheffe du DFAE en Libye est également prévue; en raison de la non-délivrance
par les autorités libyennes des visas requis, cette visite n’aura toutefois pas lieu.65

Dans sa note d’information au Conseil fédéral du 4 décembre 2008, la cheffe du
DFAE fait le point de la situation. Elle rappelle que le DFAE a suivi dans ses rap-
ports avec la Libye une approche bilatérale, sans pour autant avoir négligé des
contacts avec des hautes personnalités d’autres Etats sur la conduite a suivre. En ce
qui concerne les «Minutes of meeting» du 15 aotit 2008, elle mentionne que la lettre
de regrets initialement prévue n’a pas été délivrée®®. Bien que la Suisse ait contribué
depuis le 15 aofit 2008 aux travaux du comité indépendant ad hoc, les travaux de ce
dernier vont prendre fin étant donné qu’il ne peut y avoir de conclusions communes.

Dans une lettre datée du 8 décembre 2008, le président de la Confédération 2008
transmet au Guide de la Révolution, au nom du Conseil fédéral et en son nom pro-
pre, ses profonds respects a 1’occasion de 1’Aid el Kebirt7. 1l transmet aussi ses
veeux pour le bien-étre du Guide, de sa famille ainsi que du peuple libyen. 11 ajoute
que, sur une note plus personnelle, il est convaincu qu’ils parviendront a restaurer la

60 «MoU To Establish an Independent Joint Ad-Hoc Committee to Investigate the Com-
plaints of Libyan Sidey, 15.8.2008.

61 Rapport du Conseil fédéral aux CPE, «Libye: Chronologie des efforts du Conseil fédéral
depuis ’arrestation de H.K. le 15 juillet 2008», 14.10.2009, p. 2.

62 Report of the Independent Joint ad hoc Committee Libya/Switzerland, 2.2009.

63 Report of the Independent Joint ad hoc Committee Libya/Switzerland, 2.2009, p. 8.

64 Bref procés-verbal de la séance 12 de la «Task Force Libyen» du 10.10.2008; Rapport du
Conseil fédéral aux CPE, «Libye: Chronologie des efforts du Conseil fédéral depuis
’arrestation de H.K. le 15 juillet 2008», 14.10.2009, p. 3.

65 Rapport du Conseil fédéral aux CPE, «Libye: Chronologie des efforts du Conseil fédéral
depuis Iarrestation de H.K. le 15 juillet 2008», 14.10.2009, p. 3 et procés-verbal de
I’audition de la cheffe du DFAE, 12.4.2010, p. 33.

66 Selon les explications du secrétaire d’Etat adjoint (domaine régional), il était prévu que
les excuses soient données tout a la fin, ¢’est-a-dire apres la mise en ceuvre des autres
mesures prévues par les «Minutes of Meeting» (proces-verbal de 1’audition du secrétaire
d’Etat adjoint (domaine régional), 15.2.2010, p. 64.).

67  Note de la commission: il s’agit d’une importante féte musulmane.
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confiance et I’amitié qui existent traditionnellement entre les deux pays, dans
I’intérét mutuel et en vue d’horizons nouveaux et prometteurs.68

La lettre du président de la Confédération 2008 du 8 décembre 2008 restera sans
réponse.®d

Les deux co-présidents du comité ad hoc n’étant pas parvenus a s’entendre sur des
conclusions communes, ils rendent des conclusions individuelles le 14 décembre
2008 pour le juge suisse et le 24 décembre 2008 pour le juge libyen.

Les conclusions du juge suisse sont les suivantes: «Conclusion of the Swiss Member
of the Committee: My overall conclusion is that the arrest and detention of Mr. and
Mprs. [G.] has not been in violation of international and Swiss law except regarding
the alleged theft’0. The whole event is, none the less, most regrettable, especially in
view of the fact that the Geneva Police authorities had been advised by the Swiss
Foreign Ministry that, as bearers of diplomatic passports and high dignitaries of the
Libyan State, Mr. and Mrs [G.] should be treated with special care and courtesy.
Unfortunately, that advice was not followed, with the result that, in some respects,
the two persons in question were not treated with the necessary courtesy and even in
an unnecessarily humiliating fashion.»!

Quant au juge libyen, il arrive a la conclusion ci-dessous: «Conclusion: The outcome
of my conclusion is that the illegal and disproportionate actions, in addition to the
humiliating and degrading treatment of the Libyan diplomat and his spouse, and the
violation of their child’s rights, committed by the members of Geneva police force,
who where involved in the incident must qualify for criminal offences under the
applicable criminal law. Moreover, such actions would certainly deserve strong

68  Lettre du président de la Confédération 2008 au Guide de la Révolution libyenne,
8.12.2008.

69 Procés-verbal de I’audition de I’ancien chef du DFI, 9.9.2010, p. 14.

70 Le juge suisse fait ici référence au fait que, le 13.7.2008, trois employés du couple K. ont
rapporté a la police genevoise le vol d’une montre ainsi que de 2000 euros qui apparte-
naient au couple K. Selon lui, «regarding the alleged theft of € 2000 and of a watch from
the safe deposit box in Mrs G.’s room, the Geneva police neglected to pursue the matter
with the necessary vigour, in accordance with the law» (source: Report of the Independent
Joint ad hoc Committee Libya/Switzerland, 2.2009).

71 «Observations of the Swiss Member of the Committee», p. 3, in «Report of the Independ-
ent Joint ad hoc Committee Libya/Switzerlandy, 2.2009. Traduction frangaise: «Conclu-
sion du membre suisse de la commission: j’estime que 1’arrestation et la détention de
M. et Mme [K.] n’ont pas été exécutées en violation des droits suisse et international, sauf
en ce qui concerne le vol présumé. Le déroulement des opérations n’en est pas moins
regrettable, notamment si I’on considére que les autorités de police genevoises avaient été
informées par le Département fédéral des affaires étrangéres que M. et Mme [K.], en tant
que détenteurs de passeports diplomatiques et en leur qualité de hauts dignitaires de I’Etat
libyen, devaient étre traités avec une attention toute particuliére. Ce conseil n’a malheu-
reusement pas €té suivi et I’on peut considérer que les deux personnes en question n’ont
pas toujours été traitées avec les égards dus a leur rang et ont méme été inutilement humi-
lices.»
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disciplinary measures to be taken against them immediately by the relevant Swiss
authorities, and to inform the Libyan party of the result of the measures taken.»7?

Les 29 et 30 janvier 2009, la cheffe du DFAE rencontre a deux reprises un autre fils
du Guide de la Révolution en marge du Forum économique mondial (WEF) a
Davos.”3 Un projet d’accord est discuté.

Ce projet contenait les éléments suivants’4: la Suisse aurait exprimé ses regrets sur le
fait que les circonstances de I’arrestation du couple K. aient été pergues comme une
offense envers le Guide de la Révolution, sa famille ainsi que le peuple libyen et
qu’elles aient affecté les bonnes relations entre les deux pays. Le texte aurait men-
tionné aussi que la maniere avec laquelle la police était intervenue le 15 juillet 2008
pouvait effectivement avoir été considérée par les personnes concernées comme non
nécessaire et non appropriée. La Suisse aurait reconnu qu’il y avait eu un manque de
courtoisie diplomatique appropriée et qu’il n’y avait pas eu de sa part de notification
formelle a I’ambassade de la Libye ni au sujet de I’arrestation ni au sujet du droit de
visite consulaire. Le texte aurait stipulé qu’en conséquence des actions inappropriées
et non nécessaires du 15 juillet 2008, la police genevoise requerrait des officiers
impliqués qu’ils suivent des cours obligatoires sur le protocole diplomatique afin de
s’assurer qu’a 1’avenir des incidents de ce genre ne se reproduisent plus. Pour sa
part, la Libye se serait engagée a lever toutes restrictions relatives aux libres dépla-
cements des diplomates et citoyens, y compris les deux citoyens suisses alors retenus
en Libye, ainsi que toutes les restrictions sur les activités commerciales et économi-
ques. De plus, les deux pays se seraient engagés a normaliser les activités consulai-
res, y compris la délivrance de visas et la reconnaissance réciproque des certificats
d’origine.

Toutefois, les négociations n’aboutissent pas et le projet ci-dessus n’est dés lors pas
signé.’s

Dans une note d’information du DFAE au Conseil fédéral du 11 mars 2009, la
cheffe du DFAE constate qu’a la suite du retrait de la plainte déposée contre le
couple K. et de la conclusion des travaux du comité indépendant ad hoc, la Libye
n’aurait toujours pas réalisé ses obligations découlant des «Minutes of Meeting» du
15 aout 2008. Les deux ressortissants suisses ne sont toujours pas autorisés a quitter
le pays; toutefois ils peuvent se mouvoir librement a 1’intérieur du territoire libyen.
En outre, la cheffe du DFAE informe le Conseil fédéral sur sa rencontre en marge du
WEF avec un des fils du Guide de la Révolution ainsi que du projet de MoU élaboré
a cette occasion. Selon la cheffe du DFAE, ce projet de MoU n’aurait pas regu
1I’approbation du Guide de la Révolution.

72 «The concluding remarks of the Libyan Co-Chairman of the Committee», p. 6, in «Report
of the Independent Joint ad hoc Committee Libya/Switzerlandy, 2.2009. Traduction fran-
caise: «Conclusion: ma conclusion est que les actions illégales et disproportionnées com-
mises par les membres de la police genevoise impliqués dans I’incident, auxquelles
s’ajoutent le traitement humiliant et dégradant d’un diplomate libyen et de son épouse
ainsi que la violation des droits de leur enfant, doivent étre qualifiées de délits en vertu du
droit pénal. De plus, les autorités suisses compétentes doivent immédiatement prononcer
des mesures disciplinaires séveres sanctionnant ces actions et informer la partie libyenne
des résultats de ces mesures.»

73 Procés-verbal de I’audition de la cheffe du DFAE, 12.4.2010, p. 31.

74 Projet de MoU between The Great Socialist Libyan Arab Jamahiriya and Switzerland,
30.1.2009.

75 Rapport du Conseil fédéral aux CPE, «Libye: Chronologie des efforts du Conseil fédéral
depuis Iarrestation de H.K. le 15 juillet 2008», 14.10.2009, pp. 3 a 4.
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Le 30 mars 2009, le DFAE envoie au Ministere des affaires étrangéres de la Libye
une note diplomatique en réitérant la demande, basée sur des motifs humanitaires,
pour les deux ressortissants suisses retenus en Libye et souffrant de problémes de
santé, de pouvoir retourner en Suisse.”6

Le 8 avril 2009, la Libye, agissant conjointement avec H. K., A. K. et leur enfant
mineur, dépose une demande en constatation de droit et dommages-intéréts par-
devant le tribunal compétent de la République et canton de Genéve.77

Le 1er mai 2009, I’ambassadeur de Suisse en Libye quitte ses fonctions et part en
retraite anticipée.’8 Ce départ dans un contexte de crise diplomatique n’a pas man-
qué de soulever des questions sur ses circonstances exactes; ces questions sont
traitées sous le point 2.2.4 du présent rapport.

Son remplagant, qui a le titre de chargé d’affaires a.i., ne prendra ses fonctions a
Tripoli que le 17 juillet 2009 en raison de difficultés a obtenir un visa d’entrée.
Selon ce dernier, une présence suisse constante a ’ambassade n’a pas pu étre garan-
tie entre le 11 juin 2009 et le 17 juillet 2009, en raison du refus des autorités libyen-
nes de délivrer les visas nécessaires”. L’attaché de défense basé au Caire, alors en
fonction, a exercé une certaine fonction de pont durant cet intervalle.

Début mai 2009, la cheffe du DFAE s’entretient par téléphone a plusieurs reprises
avec le premier ministre libyen, qui la convie a se rendre en Libye.80

Le 26 mai 2009, lors d’un voyage du chef du DFF, président de la Confédération en
2009 (ci-aprés: président de la Confédération 2009) dans les Emirats arabes unis (ci-
aprés: E.A.U.), le président des E.A.U., suite a une discussion téléphonique qu’il
aurait eue avec le Guide de la Révolution, propose au président de la Confédération
2009 son aide pour servir d’intermédiaire entre les deux pays.

Apres avoir consulté le DFAE, le président de la Confédération 2009 répond que la
Suisse accepte cette offre de médiation.8!

Du 27 au 29 mai 2009, la cheffe du DFAE se rend a Tripoli accompagnée par le chef
de la DP II, le chef de I’information du DFAES2, les épouses des deux ressortissants
suisses ainsi que par un médecin. La cheffe du DFAE rencontre a deux reprises le
premier ministre, le ministre des affaires étrangéres, ainsi que d’autres hauts repré-
sentants des autorités libyennes. Un projet d’accord est négocié.

76 Note d’information du DFAE au Conseil fédéral du 18.5.2009.

77 «Accord Suisse-Libye, note de synthése», 8.10.2009, document remis par le conseiller
d’Etat de la République et canton de Genéve en charge du Département des institutions au
moment des faits en vue de son audition auprés de la Commission de politique extérieure
du Conseil national le 12 octobre 2009, p. 5. Ce document mentionnne aussi que: «Au
motif de la conclusion de I’ Accord entre la Suisse et la Libye du 20 aotit 2009, la partie
libyenne a propos¢ la suspension de la procédure. Cette proposition a été acceptée par
I’Etat de Geneve et la procédure a effectivement été suspendue par le Tribunal de pre-
miére instance, par jugement du 17 septembre 2009.»

78 Procés-verbal de I’audition de I’ambassadeur de Suisse en Libye, 12.4.2010, p. 4.

79 Procés-verbal de I’audition du chargé d’affaires a.i. suisse en Libye, 27.8.2010, p. 5.

80 Procés-verbal de I’audition de la cheffe du DFAE, 12.4.2010, p. 31; Note d’information
du DFAE au Conseil fédéral du 18.5.2009.

81 Procés-verbal de I’audition du président de la Confédération 2009, 24.6.2010, p. 6.

82 Procés-verbal de I’audition du chef de I’information du DFAE, 10.3.2010, p. 43.
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Ce projet prévoyait notamment83 que la Suisse exprime ses regrets pour la maniére
dont I’incident avait eu lieu a Genéve. Il stipulait également que le DFAE prendrait
des sanctions disciplinaires a 1’égard de collaborateurs du DFAE, exprimerait un
blame a I’encontre du conseiller d’Etat en charge du DI et du substitut du procureur
général de la République et canton de Genéve, et émettrait de nouvelles directives
sur le traitement des diplomates. Par ailleurs, le projet prévoyait que simultanément
a la signature de 1’accord les relations bilatérales seraient rétablies et les deux
citoyens suisses pourraient retourner en Suisse.

Toutefois, ce projet n’aboutit pas durant le voyage de la cheffe du DFAE. Selon les
propos de celle-ci, le désaccord principal résidait dans la simultanéité des mesures,34
demandée par la Suisse mais finalement refusée par la Libye83.

Selon la note d’information du DFAE au Conseil fédéral du 4 juin 2009, le premier
ministre libyen aurait assuré la cheffe du DFAE lors d’un entretien téléphonique du
3 juin 2009 qu’une solution politique était «sur la table». Il aurait oralement accepté
qu’une résolution de la crise ne serait possible qu’avec une sortie des deux ressortis-
sants suisses simultanément au rétablissement du statu quo ante des relations bilaté-
rales. Une confirmation écrite aurait été annoncée pour les jours suivants.86

2.2 Appréciations de 1a CdG-E sur des aspects
particuliers
2.2.1 Modalités de la collaboration entre les autorités

fédérales et les autorités de la République
et canton de Genéve

Ainsi qu’il ressort de 1’état des faits (voir point 2.1), le Département des institutions
de la République et canton de Genéve a contacté par écrit la Mission suisse a Gene-
ve le 14 juillet 2008 — c’est-a-dire avant 1’émission d’un mandat d’amener a
I’encontre du couple K. et partant avant leur interpellation par les autorités genevoi-
ses — afin de solliciter des informations sur le statut du couple K.

I1 convient de préciser que les documents transmis par le DI a la Mission suisse (fax
du 14 juillet 2008 et pieces jointes) emploient uniquement les termes «intervention»
et «interpellationy. I1 s’agit 1a de termes généraux qui ne donnent aucune indication
sur le type d’opération qui sera effectivement menée et/ou sur le type de mandat qui
sera délivré (mandat de comparution versus mandat d’amener).

La CdG-E constate que tant la cheffe de la Section du droit diplomatique et consu-
laire que le vice-directeur de la DDIP se sont rendus compte du fait qu’une arresta-
tion du couple K. serait susceptible d’entrainer des répercussions politiques impor-
tantes sur les relations bilatérales entre la Suisse et la Libye. Pour cette raison, la

83 «Draft» non daté, transmis par la cheffe du DFAE au président de la Confédération 2009
en annexe de sa lettre du 9.6.2009.

84 Cette simultanéité signifie que la sortie de la Libye des deux ressortissants suisses doit
intervenir en méme temps que la signature d’un accord et la normalisation des relations.

85 Proces-verbal de I’audition de la cheffe du DFAE, 12.4.2010, p. 31 et rapport du Conseil
fédéral aux CPE, «Libye: Chronologie des efforts du Conseil fédéral depuis 1’arrestation
de HK. le 15 juillet 2008», 14.10.2009, pp. 4 a 5.

86 Note d’information du DFAE au Conseil fédéral du 4.6.2009.
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cheffe de la Section du droit diplomatique et consulaire de la DDIP a contacté le jour
méme le secrétaire d’Etat adjoint (domaine thématique) par téléphone.

Le secrétaire d’Etat adjoint (domaine thématique) a pris connaissance des faits.
Certes, il partageait I’appréciation tant juridique que s’agissant des répercussions
politiques de la cheffe de la Section du droit diplomatique et consulaire de la DDIP.
Toutefois, il n’a pas jugé nécessaire d’informer la cheffe du DFAE le 14 juillet
2008.

Selon les explications fournies a la CdG-E par le secrétaire d’Etat adjoint (domaine
thématique), la décision de ne pas informer la cheffe du DFAE relevait de sa compé-
tence propre. Dans la mesure ou il estimait qu’il n’y avait & ce moment-la pas de
décision a prendre du coté du DFAE, il a décidé de ne pas informer la cheffe du
DFAE a ce moment-la.

Au vu des informations regues par la commission, il semblerait en outre qu’il
n’existe aucune directive au sein du DFAE définissant quand et sur quel contenu la
cheffe du DFAE doit étre impérativement informée et/ou consultée. Selon la prati-
que en vigueur, la DDIP consulte la Direction politique lorsqu’elle est sollicitée par
des autorités cantonales afin de prendre position sur des questions d’immunité
diplomatique qui revétent un caractere délicat.

I convient de relever que la cheffe du DFAE partage I’appréciation du secrétaire
d’Etat adjoint (domaine thématique) et considére qu’il n’y avait pas de raison de
I’informer des le 14 juillet 2008, puisque la doctrine juridique s’agissant des immu-
nités diplomatiques était claire.

Par ailleurs, la CdG-E constate que, suite a sa conversation téléphonique avec le
secrétaire d’Etat adjoint (domaine thématique), la cheffe de la Section du droit
diplomatique et consulaire de la DDIP a répondu le soir méme, donc le 14 juillet
2008, a la Mission suisse, qui a immédiatement transmis ladite réponse au Départe-
ment des institutions genevois.

Or, il ressort de la demande adressée le 14 juillet 2008 par ledit département a la
Mission suisse qu’il n’y avait pas de nécessité ou d’urgence de livrer une réponse
immédiate (il était en effet stipulé dans le fax contenant cette demande que «[...] je
me permets de vous solliciter afin que des informations sur le statut des intéressés
soient préalablement transmises & mon département [...] a votre plus proche conve-
nance»)8’.

Il ressort certes d’un document annexé a la demande du 14 juillet 2008 qu’une
interpellation de H.K. était prévue pour le 15 juillet 2008.

Toutefois, ladite demande du 14 juillet 2008 du Département des institutions men-
tionne également clairement que le département n’informerait le Procureur général
des faits qu’apres avoir regu la réponse du DFAE concernant le statut du couple K.

Sur la base des informations regues, la CdG-E considere pour sa part que le secrétai-
re d’Etat adjoint (domaine thématique) aurait impérativement dii informer et
consulter la cheffe du DFAE avant qu’une réponse ne soit donnée aux autorités
genevoises.

87 Courrier du Département des institutions de la République et canton de Genéve a la
Mission suisse du 14.7.2008.
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La CdG-E constate que dans le cas d’espece la cheffe du DFAE n’a pas eu la marge
de manceuvre nécessaire pour pouvoir mener une réflexion politique en amont a
I’interpellation du couple K. sur les conséquences possibles ou a attendre d’une telle
interpellation sur les relations bilatérales entre la Suisse et la Libye. En particulier,
elle n’a pas pu évaluer si, au vu de la constellation telle qu’elle se présentait, il
n’aurait pas été nécessaire qu’elle contacte les autorités politiques compétentes de la
République et canton de Genéve afin de les sensibiliser sur les conséquences possi-
bles pour la Confédération et le canton de Genéve en matiére de politique extérieure
d’une arrestation du couple K.

La commission ne doute pas de la justesse de la réponse juridique a la question de
I’existence ou non d’une immunité diplomatique du couple K. De plus, elle est aussi
consciente des limites constitutionnelles a 1’action de la Confédération dans ses
relations avec les cantons, puisque la justice et la police relévent de la souveraineté
cantonale, et que de surcroit au niveau cantonal le pouvoir judiciaire doit bien évi-
demment rester indépendant du pouvoir exécutif.

Toutefois, tant le respect de la répartition des compétences entre la Confédération et
les cantons que le respect de la séparation des pouvoirs entre le pouvoir exécutif et
judiciaire au niveau cantonal n’excluent pas a priori un échange d’informations et de
points de vue entre ces instances. Un tel échange a pour but de garantir que
I’instance compétente, qui doit en dernier lieu prendre une décision et en assumer la
responsabilité, puisse le faire en pleine connaissance, a la fois des faits et des possi-
bles conséquences pour d’autres autorités. La décision finale sur le type d’interven-
tion a mener dans cette affaire revenait clairement aux autorités de justice et police
genevoises. Toutefois, rien n’aurait empéché que les autorités de justice et police
genevoises soient préalablement rendues attentives par le biais du gouvernement
genevois a leur marge de manceuvre quant au type d’intervention a mener (mandat
de comparution versus mandat d’amener).

Au vu de ce qui précede, la CdG-E arrive a la conclusion que la réponse donnée par
le DFAE a la Mission suisse a I’intention du DI n’était pas adéquate sous cette
forme, bien qu’elle ait été tout a fait correcte sur le plan strictement juridique
s’agissant de la question de I'immunité diplomatique. En effet, la problématique
aurait di étre traitée aussi au niveau politique, et cela tant du c6té de la Confédéra-
tion que de celui de la République et canton de Genéve. A I’avenir, il s’agit de
garantir qu’au sein du DFAE, lors de constellations pareilles ou semblables, le ou la
chef(fe) du DFAE en tant que responsable politique soit informé(e) a temps. En
effet, c’est en premier lieu au responsable politique qu’il incombe de mener la
réflexion politique nécessaire et le cas échéant une discussion politique avec les
autorités politiques du canton concerné. Cette tiche ne peut, au vu de sa nature
politique, pas étre déléguée de maniére définitive ni aux services de la DDIP, qui
sont chargés de répondre aux questions juridiques, ni aux collaborateurs responsa-
bles de la Direction politique.
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Recommandation 1: Information de la cheffe du DFAE

La CdG-E demande au DFAE de se doter, lors de constellations difficiles relati-
ves a des immunités diplomatiques, de directives définissant dans quelle situa-
tion, quand et par qui le/la chef(fe) du DFAE doit étre impérativement infor-
mé(e) et/ou consulté(e) afin qu’il(elle) puisse assumer sa responsabilité
politique.

S’agissant des modalités de la collaboration entre les autorités fédérales et les autori-
tés genevoises apres 1’arrestation du couple K., les personnes entendues s’accordent
a dire que de nombreux contacts ont eu lieu mais que ces derniers étaient de nature
informelle.

A titre d’exemples, des discussions entre le DFAE et les autorités genevoises ont eu
lieu avant la signature du «Memorandum of Understanding» du 15 aolt 2008, avant
la rencontre avec 1’un des fils du Guide de la Révolution a Davos en janvier 2009 et
avant le voyage de la cheffe du DFAE en mai 2009. En régle générale, ces contacts
avaient lieu soit entre la cheffe du DFAE et le conseiller d’Etat en charge du Dépar-
tement des institutions — également président du Conseil d’Etat genevois jusqu’a
décembre 2008 — soit entre le secrétaire d’Etat adjoint (domaine régional), qui
dirigeait le «Kerngruppe Libyeny, et le secrétaire général du Département des insti-
tutions. Le secrétaire d’Etat du DFAE a aussi participé au moins a ['une des ren-
contres. La cheffe du DFAE a précisé¢ a la CdG-E que certes elle avait eu des
contacts informels avec le conseiller d’Etat en charge du DI, mais qu’en revanche
elle ne négociait pas elle-méme directement avec les autorités genevoises; elle
mandatait pour cela soit le secrétaire d’Etat adjoint (domaine régional) soit le secré-
taire d’Etat du DFAESS,

A aucun moment durant cette phase les autorités fédérales et les autorités genevoises
n’ont signé de convention écrite définissant les modalités exactes de communication.
La consultation et I’implication du canton de Genéve, par exemple lors de
I’élaboration de projets d’accord entre la Suisse et la Libye ou en vue de démarches
entreprises par le DFAE, n’ont pas été réglées non plus au début de la crise. Il ne
semble pas non plus y avoir de traces écrites des nombreux contacts informels qui
ont eu lieu.

Par ailleurs, la CdG-E constate que la collaboration entre les autorités fédérales et
les autorités genevoises semble avoir bien fonctionné durant cette période. Cette
bonne collaboration parait toutefois reposer en grande partie sur les bons contacts
personnels qui existaient au préalable entre la cheffe du DFAE et le conseiller d’Etat
en charge du Département des institutions suite au fait qu’ils avaient siégé ensemble
au gouvernement genevois.

Au vu des difficultés qui surgiront lors des périodes suivantes (cf. point 3.2.3 et
4.1.1), la commission est cependant d’avis que les autorités fédérales et les autorités
genevoises auraient gagné a définir dés le départ de maniere précise comment elles
entendaient collaborer dans ce dossier. Paradoxalement, les bons contacts existants
entre la cheffe du DFAE et le conseiller d’Etat en charge du Département des insti-

88 Procés-verbal de I’audition de la cheffe du DFAE du 26.10.2010, p. 63.

3938



tutions semblent avoir trop longtemps masqué le manque de canaux de communica-
tion et de procédures officiels prédéfinis.

2.2.2 Information et conduite du Conseil fédéral

Durant cette période (mi-juillet 2008 a juin 2009), le Conseil fédéral est tenu infor-
mé des développements de ce dossier essentiellement par le biais de notes
d’information du DFAE ainsi que d’informations orales transmises par la cheffe du
DFAE lors des séances du college.

La CdG-E constate que la cheffe du DFAE a certes informé régulicrement le
collége. Toutefois, s’agissant du contenu des informations transmises, elle reléve
que ni les notes d’information du DFAE ni les proces-verbaux du Conseil fédéral ne
font état de 1’échange de fax et de courriels du 14 juillet 2008 entre le DFAE et les
autorités genevoises. Pour la commission, il s’agit 1a pourtant d’un élément impor-
tant pour comprendre les développements futurs du dossier (note de la commission:
linformation du Conseil fédéral au sujet des planifications d’opérations d’exfiltra-
tion des deux Suisses retenus en Libye fait 'objet d’un chapitre séparé, cf.
point 5.3.1).

11 ressort des documents du Conseil fédéral que ce dernier n’a pas mené de discus-
sion approfondie sur ce dossier avant le 17 juin 2009. Le collége ne prend pas non
plus de décision formelle durant cette premiére période.

En outre, ni la Délégation du Conseil fédéral pour les affaires étrangéres ni la Délé-
gation du Conseil fédéral pour la sécurité n’ont jamais été saisies de ce dossier. Il
convient de préciser que la Délégation du Conseil fédéral pour les affaires étrangeres
n’a jamais siégé durant cette période, et par conséquent n’a pas traité d’autres objets
non plus.

Comme mentionné, le Conseil fédéral a été tenu informé, de maniere plus ou moins
réguliére, de I’évolution des négociations menées entre la Suisse et la Libye par la
cheffe du DFAE. En tant que collége, il ne s’est toutefois pas intéressé de plus pres a
cette affaire. Ni le college ni ses membres n’ont insisté durant cette période pour que
le Conseil fédéral meéne une discussion approfondie ou s’implique davantage dans la
détermination des étapes futures.

Pour sa part, la cheffe du DFAE n’a pas soumis au Conseil fédéral de sa propre
initiative des propositions dans le but d’impliquer activement le collége dans la
conduite du dossier. Pourtant, il aurait été depuis le début de la crise du ressort du
Conseil fédéral de définir la stratégie avec ses buts, les moyens nécessaires pour les
atteindre et le calendrier prévu.

Il s’ensuit que durant cette premicre phase la crise diplomatique entre la Suisse et la
Libye a été gérée exclusivement au niveau du DFAE et non du Conseil fédéral. Or,
au vu de ’importance et de I’étendue de la crise bilatérale, la commission consideére
que la conduite de ce dossier, et en particulier la définition de la stratégie a mener,
aurait da étre assurée par le Conseil fédéral en tant que collége.
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Recommandation 2: Définition de la stratégie par le Conseil fédéral lors de
crises importantes en matiere de politique extérieure

La CdG-E demande au Conseil fédéral de veiller a ce qu’a I’avenir il définisse
en tant que collége la stratégie a suivre (objectifs, moyens et si possible calen-
drier) lors de crises importantes en matiere de politique extérieure.

223 Conduite et organisation de la gestion de crise
par le DFAE

La CdG-E juge positive la mise en place rapide par le DFAE de deux structures:
d’une part, le «Kerngruppe Libyeny, qui réunit les différentes divisions du DFAE
concernées ainsi qu’une représentante du Seco, et qui est essentiellement responsa-
ble des aspects opérationnels. D’autre part, le «groupe de travail interdépartemen-
tal», comme structure typiquement transversale, qui réunit des représentants du
DFAE, du DDPS, du DFI (jusqu’a fin octobre 2008), du DFE, du DFJP ainsi que de
I’Etat-major de la Délégation pour la sécurité du Conseil fédéral, et dont la fonction
consiste principalement a servir de plateforme pour échanger et coordonner les
informations entre les départements concernés.

La composition exacte de ces structures a varié dans le temps et selon les objets a
traiter. En revanche, la conduite opérationnelle a été assurée de maniére constante a
partir du 21 juillet 2008 par le secrétaire d’Etat adjoint (domaine régional). Ce
dernier informait réguliérement voire quotidiennement la cheffe du DFAE, qui
assumait la conduite politique et stratégique de la gestion de crise.8?

Contrairement au constat fait par les CdG dans le cadre de leur inspection sur «les
autorités sous la pression de la crise financiere et de la transmission de données
clients d’UBS aux Etats-Unis»%0, les travaux des deux groupes de travail placés sous
la conduite opérationnelle du secrétaire d’Etat adjoint (domaine régional) ont été
documentés sous forme de compte-rendus des séances tenues. La commission salue
cette démarche, qui permet de garantir la compréhension subséquente et le suivi des
discussions et des décisions prises a ce niveau.

La CdG-E constate en revanche que ni le «Kerngruppe Libyen» ni le «groupe de
travail interdépartemental» n’ont re¢u de mandat écrit de la part de la cheffe du
DFAE.

Selon le secrétaire d’Etat adjoint (domaine régional)®!, un mandat écrit n’aurait pas
eu de sens en présence d’une crise, car la situation évolue d’heure en heure; de plus,
la cheffe du DFAE aurait donné des instructions claires, qui consistaient d’une part a
tout mettre en ceuvre pour protéger et ramener les deux Suisses retenus en Libye et
d’autre part a travailler au rétablissement aussi rapide que possible des relations
bilatérales traditionnellement bonnes entre les deux pays.

89 Réponse écrite du secrétaire d’Etat adjoint (domaine régional) du 11.10.2010, p. 2.

90 Les autorités sous la pression de la crise financiére et de la transmission de données
clients d’UBS aux Etats-Unis, rapport des CdG du 30.5.2010, p. 36.

91 Réponse écrite du secrétaire d’Etat adjoint (domaine régional) du 11.10.2010, p. 1.
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Pour la commission, la question centrale n’est pas le fait qu’un mandat soit nécessai-
rement délivré sous forme écrite, mais qu’il soit suffisamment précis et clair et qu’en
particulier il comprenne non seulement les objectifs généraux, mais aussi les moyens
a mettre en ceuvre et les délais. De plus, elle considére que dans le cas d’espece ce
mandat aurait da étre défini par le Conseil fédéral en tant que college.

224 Circonstances du départ en retraite anticipée
de ’ambassadeur de Suisse en Libye

Le 16 décembre 2008, la Commission du DFAE pour la planification des affecta-
tions, responsable des changements d’affectation des chefs de mission, charge la
directrice de la Direction des ressources (DR) du DFAE de discuter avec 1’ambas-
sadeur de Suisse en Libye de la possibilit¢ d’'une mise a la retraite anticipée avec
maintien de son droit complet a la retraite2.

Le 22 décembre 2008, la directrice de la DR contacte par téléphone 1’ambassadeur
de Suisse en Libye et lui demande s’il pourrait s’imaginer prendre une retraite anti-
cipée au ler aolt 2009. Apres réflexion, ’ambassadeur de Suisse en Libye accepte
cette proposition.

Par décision du 6 mars 2009, le Conseil fédéral approuve la proposition du DFAE
concernant la retraite anticipée de 1’ambassadeur de Suisse en Libye9. Il approuve
également la proposition selon laquelle son successeur représenterait la Suisse en
Libye en tant que chargé d’affaires a.i. Une réévaluation de la représentation suisse
n’aurait lieu que lors de la normalisation des relations bilatérales.

Le 1er mai 2009, I’ambassadeur de Suisse en Libye quitte ses fonctions et part en
retraite anticipée.

La CdG-E s’est entretenue avec les différents acteurs concernés afin de comprendre
comment la décision du DFAE de proposer une retraite anticipée a I’ambassadeur de
Suisse en Libye a ce moment-la avait été prise. Sur la base des informations recues,
la commission est arrivée a la conclusion que cette décision n’avait pas été prise a la
légére.

En effet, il ressort des explications de plusieurs représentants du DFAE dont le
secrétaire d’Etat adjoint (domaine régional)%4 et la cheffe du DFAE?®S ainsi que des
compte-rendus des séances des groupes de travail qu’au fur et a mesure que la crise
s’est prolongée, des problémes auraient surgi parce que I’ambassadeur de Suisse en
Libye ne se serait pas conformé aux directives du DFAE, en particulier s’agissant de
la transmission sécurisée des informations. De plus, des désaccords entre 1’ambas-
sadeur de Suisse en Libye et la Centrale a Berne sur la stratégie a mener se seraient
multipliés.

92 Réponse écrite de la directrice de la Direction des ressources du DFAE du 8.6.2010, p. 1.

93 Réponse écrite de la directrice de la Direction des ressources du DFAE du 8.6.2010,
pp.-1a2.

94 Procés-verbal de I’audition du secrétaire d’Etat adjoint (domaine régional) du 15.9.2010,
pp. 32 2 40.

95 Proceés-verbal de I’audition de la cheffe du DFAE du 29.10.2010, pp. 3 4 8.
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La commission n’ayant pas trouvé d’indices laissant penser que ce départ en retraite
anticipée aurait eu des conséquences néfastes pour la résolution de la crise diploma-
tique, elle renonce, pour des raisons de protection de la personnalité, a publier les
détails.

3 Phase I1: de juin 2009 a fin aoiit 2009

3.1 Résumé de I’état des faits

Le 9 juin 2009, la cheffe du DFAE envoie une lettre96 au président de la Confédéra-
tion 2009, dans laquelle elle I’informe de 1’état des négociations menées entre elle et
le premier ministre de la Libye et lui transmet le projet de texte correspondant alors
a I’état des discussions.

Par cette lettre, elle I’informe que des discussions ont été lancées avec la Libye le
6 mai 2009 pour trouver une solution politique aux tensions entre les deux pays.
Depuis lors, son partenaire de négociation est le premier ministre libyen. A la suite
de quelques progres, le premier ministre 1’a invitée a se rendre en Libye avec une
délégation pour poursuivre le dialogue a Tripoli. Elle en a informé le président de la
Confédération le 20 mai 2009, en marge d’une réunion d’une des délégations du
Conseil fédéral.

La cheffe du DFAE ajoute dans cette lettre que le contenu des discussions en vue
d’une solution politique porte pour une premiére partie sur des mesures qui sont de
la compétence du DFAE (mesures administratives a I’encontre de collaborateurs du
DFAE). Une seconde partie traite des modalités visant a la normalisation des rela-
tions bilatérales et a ’autorisation de sortie des deux ressortissants suisses retenus en
Libye. Une derniere partie prévoit des mesures pour intensifier a I’avenir les rela-
tions bilatérales.

Selon cette lettre, en aval de la visite du président de la Confédération 2009 dans les
Emirats arabes unis (E.A.U.), la cheffe du DFAE aurait proposé a ce dernier de
mettre a profit ses contacts avec le président des E.A.U. pour informer le Guide de la
Révolution des progres significatifs accomplis dans les négociations avec le premier
ministre libyen et pour lui signaler la volonté de la Suisse de trouver rapidement un
réglement aux tensions. La cheffe du DFAE indique également de maniére explicite
qu’elle saluerait le fait que les discussions suivantes puissent avoir lieu aussi au
niveau présidentiel. Enfin, elle souligne qu’il est important qu’elle et le président de
la Confédération 2009 continuent & s’informer réciproquement des derniers déve-
loppements de cette affaire et remercie le président de la Confédération 2009 pour
son soutien.

Le 17 juin 2009, sur la base d’une note de discussion du DFAE du 15 juin 2009, le
Conseil fédéral meéne une discussion sur 1’état des négociations. Il ressort de cette
note de discussion qu’une solution politique semblait a portée de main. Il en ressort
également qu’apres des négociations de plusieurs mois, un grand nombre de propo-
sitions du coté suisse et autant de changements de position du c6té libyen, il pourrait
s’avérer nécessaire, en cas d’arrét des négociations, de signaler clairement a la Libye
que la Suisse serait préte a renforcer sa position de négociatrice de maniére ciblée et

96 Lettre de la cheffe du DFAE au président de la Confédération 2009 du 9.6.2009.
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progressive par des mesures de rétorsion. La note de discussion présente ensuite une
série de mesures de rétorsion possibles.

Lors de la discussion du Conseil fédéral, le collége est d’avis que le dossier, qui était
géré par le DFAE, bute sur la question de la simultanéité de la sortie des deux otages
avec la signature d’un accord®’.

Il ressort des proces-verbaux du Conseil fédéral qu’il s’agit 1a de la premiére discus-
sion approfondie du Conseil fédéral sur cette affaire.

Lors de cette séance, le président de la Confédération 2009 signale I’offre de média-
tion du président des E.A.U. Sur cette base, le Conseil fédéral décide de donner une
chance a I’offre de médiation d’un pays arabe qui jouit d’une haute réputation dans
le monde islamique et d’élever le dossier au niveau présidentiel.98

Selon la formulation employée par le Conseil fédéral dans sa réponse écrite a la
CdG-E%, le Conseil fédéral délivre le 17 juin 2009 un mandat informel au président
de la Confédération 2009.

D’aprés cette méme réponse, le mandat du Conseil fédéral dans le conflit entre la
Suisse et la Libye est depuis le début resté inchangé: la normalisation des relations
bilatérales et le retour en Suisse des deux ressortissants retenus. Un mandat de
négociation aussi étendu que celui-ci n’est pas inhabituel dans les relations interna-
tionales et il avait aussi auparavant été¢ donné au DFAE.

Selon le président de la Confédération 2009100, le mandat du Conseil fédéral n’était
pas limité dans le temps; le président de la Confédération 2009 devait simplement se
charger du dossier. Le président de la Confédération 2009 n’a pas pu dire a la com-
mission s’il avait recu le mandat de négocier directement avec le Guide de la Révo-
lution. Selon lui, cela était vraisemblablement attendu. Toutefois, il n’était pas clair
de savoir qui possédait en fin de compte le pouvoir et les compétences («wer letzt-
lich das Sagen und die Kompetenzen hattey).

Selon les dires du président de la Confédération 2009101, il n’est pas allé chercher
cette tdche supplémentaire, étant par ailleurs déja fort occupé durant son année
présidentielle (secret bancaire, UBS, etc.). Il était toutefois d’avis que la situation
étant bloquée il fallait élever les négociations a 1’échelon supérieur, c’est-a-dire au
niveau présidentiel.

De plus, il a expliqué a la CdG-E qu’il considérait avoir re¢u un mandat, non seule-
ment sur la base de la lettre de la cheffe du DFAE du 9 juin 2009, mais aussi sur la
base de la discussion menée au sein du Conseil fédéral le 17 juin 2009102,

Il ressort des procés-verbaux du Conseil fédéral que la question d’élever le dossier
au niveau présidentiel a effectivement été discutée. Cette option a été accueillie
favorablement par les membres du collége, en particulier apres que le président de la
Confédération 2009 eut mentionné ses contacts avec le président des E.A.U. qui
s’était proposé pour intervenir en tant que médiateur dans cette affaire. Le président
de la Confédération 2009 a expliqué qu’il aurait de nouveaux contacts avec le gou-

2; Réponse écrite du Conseil fédéral a la sous-commission du 31.3.2010, p. 2.
Ibid.
9 Ibid.
100 Procés-verbal de ’audition du président de la Confédération 2009 du 24.6.2010, p. 7.
101 Procgs-verbal de 1’audition du président de la Confédération 2009 du 24.6.2010,
pp. 5, 7 et 22.
102 Procés-verbal de ’audition du président de la Confédération 2009 du 29.9.2010, p. 8.
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vernement d’Arabie Saoudite [recte: le président des E.A.U.] les jours suivants et
qu’ensuite, il saurait clairement s’il peut entrer en négociations au niveau présiden-
tiel avec la Libye. A I’issue des discussions, le Conseil fédéral décide d’attendre le
résultat des discussions entre le président de la Confédération 2009 et le président
des E.A.U.

En revanche, le Conseil fédéral n’a pas pris de décision formelle sur I’octroi d’un
mandat au président de la Confédération 2009 ni formulé le contenu et l’étendue de
celui-ci. De la décision du Conseil fédéral du 17 juin 2009103, il ressort uniquement
que ce dernier a pris connaissance de la note de discussion du DFAE du 15 juin
2009.

A partir du 17 juin 2009, le DFAE cesse toutes les négociations qu’il avait entrepri-
ses!04. Une rencontre prévue entre le secrétaire d’Etat du DFAE et son homologue
libyen pour poursuivre les négociations menées fin mai 2009 en Libye n’aura des
lors pas lieu.

Mi-juillet 2009, un homme d’affaires de nationalité étrangere résidant en Suisse
contacte par téléphone le président de la Confédération 2009. Il lui aurait dit qu’il
bénéficiait d’un accés direct a I’administration libyenne, ainsi qu’au Guide de la
Révolution; ce dernier lui aurait fait part de sa volonté de trouver une solution a cette
crise et aurait donné un mandat en ce sens a son premier ministre.!05

Suite a cela, le 18 juillet 2009, le président de la Confédération 2009 contacte par
téléphone le premier ministre libyen!06. Lors de cet entretien, le président de la
Confédération 2009 rend le premier ministre libyen attentif au contact qu’il a eu
avec le président des E.A.U., ce a quoi le premier ministre libyen lui aurait répondu
qu’il était déja au courant. Ils conviennent toutefois de ne plus recourir a cet inter-
médiaire, puisqu’un contact direct existe désormais!07.

Lors de ce méme entretien, le président de la Confédération 2009 et le premier
ministre libyen discutent d’un projet d’accord comprenant les cinq points suivants:

1. «En ce qui concerne I’incident survenu le 15 juillet 2008 a Genéve, la Libye
et la Suisse conviennent d’une procédure accélérée d’arbitrage par des
experts en droit.

2. Chacun des deux pays nommera une personne indépendante issue d’un pays
tiers d’ici au 31 juillet 2009. Les deux arbitres organisent leur travail de
manicre indépendante. Les deux pays fournissent aux arbitres tous les
documents requis disponibles.

3. L’objectif de cet arbitrage est de déterminer si les organes suisses de justice
et de police ont agi conformément a la loi lors de I’incident susmentionné.
L’arbitrage contiendra des recommandations finales.

103 Décision du Conseil fédéral du 17.6.2009.

104 Proces-verbal de ’audition de la cheffe du DFAE du 14.4.2010, p. 29.

105 Proces-verbal des auditions du président de la Confédération 2009 du 24.6.2010,
pp. 748, et du29.9.2010, p. 12.

106 Procés-verbal des auditions du président de la Confédération 2009 du 24.6.2010, p. 8,
et du 29.9.2010, p. 23.

107 Proces-verbal des auditions du président de la Confédération 2009 du 24.6.2010, p. 21,
et du 29.9.2010, p. 23.
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4. Cet accord sera signé en Libye par les organes habilités a ce faire des deux
pays (pour la Suisse: le président de la Confédération suisse; pour la Grande
Jamahiriya arabe libyenne populaire socialiste; [texte manquant]).

5. Simultanément a la signature de ce projet d’arbitrage, les relations bilatérales
sont rétablies (cf. projet)108y. [trad.]

Le 31 juillet 2009, le président de la Confédération 2009 remet au premier ministre
libyen un projet d’accord!%® par lequel les deux Etats prévoient I’institution d’un
tribunal arbitral composé de trois membres. Dans ce texte, il est mentionné que
I’objectif de I’arbitrage est de déterminer si les autorités cantonales et fédérales
suisses impliquées dans I’incident du 15 juillet 2008 ont agi conformément au droit
international applicable. Il est également prévu que les relations bilatérales seront
rétablies simultanément a la signature du projet d’arbitrage. Inter alia, seront simul-
tanément rétablies toutes les activités consulaires concernant tous les citoyens des
deux pays, notamment la délivrance de visas d’entrée et de sortie pour les citoyens et
les personnalités officielles suisses et libyens, y compris pour les deux citoyens
suisses se trouvant actuellement en Libye, ainsi que les relations commerciales entre
les deux pays, y inclus les liaisons aériennes. Dans une lettre d’accompagnement du
méme jour, le président de la Confédération 2009 prie le premier ministre de la
Libye de bien vouloir apporter ses commentaires au projet. En outre, il se dit
enchanté de se rendre a Tripoli dans un futur proche pour discuter de ces problémes
avec le Guide de la Révolution en personne et estime que cette visite sera une excel-
lente occasion de signer ’accord!10.

Le 5 aout 2009111, le président de la Confédération 2009 décide d’organiser un
voyage a Tripoli. Trois dates sont alors envisagées: le 13 aott 2009, le 18 aott 2009
et le 20 aofit 20009.

Une proposition d’accord envoyée par la Libye le 13 aolt 2009 est soumise par la
collaboratrice diplomatique du président de la Confédération 2009 pour consultation
ala DDIP!12,

Le 14 aoit 2009, le directeur de la DDIP transmet ses conclusions a la cheffe du
DFAE!3, Aprés examen, il arrive a la conclusion que le texte est inacceptable sous
cette forme et soumet une contre-proposition. Il explique que: «Notre contre-
proposition se base sur le texte libyen. Les passages qui devraient étre enlevés sont
biffés. Nos contre-propositions sont marquées en gras. Les passages pour lesquels il
existe des possibilités de faire des concessions sont délimités par des crochets et
écrits en mode italique. Nous proposons toutefois de faire dépendre ces concessions
de contreparties de la partie libyenne et, en conséquence, de ne les amener que
«morceau par morceau> au cours des négociationsy.

108 Projet tel qu’il a été convenu par le président de la Confédération suisse 2009 et le pre-
mier ministre de la Libye lors de leur entretien téléphonique du 18.7.2009 («Draft as
orally discussed between the President of the Swiss Confederation 2009 and the Prime
Minister of Libya from 18.07.2009»).

109 Projet d’accord du 31.7.2009.

110 Lettre du président de la Confédération 2009 au Premier ministre de la Libye du
31.7.2009.

111 Réponse écrite du Conseil fédéral a la sous-commission du 31.3.2010, p. 4.

112 Proces-verbal de 1’audition du vice-directeur de la DDIP du 10.3.2010, p. 25.

113 Note du directeur de la DDIP 4 la cheffe du DFAE du 14.8.2009.
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Les principaux points critiqués par le directeur de la DDIP sont les suivants: en ce
qui concerne la proposition que la Suisse présente des excuses formelles et publi-
ques pour tort commis a I’égard d’un diplomate libyen, la DDIP reléve que de telles
excuses n’entrent pas en ligne de compte. D’une part parce que la Suisse n’aurait pas
commis de tort pour lequel elle devrait s’excuser. D’autre part, parce que H.K.
n’aurait pas eu de statut diplomatique au moment des faits. Si la Suisse s’excusait et
reconnaissait qu’un tort avait ét€ commis, un tribunal arbitral ne serait plus néces-
saire. Par contre, pour la DDIP il serait acceptable que la Suisse exprime des regrets
ou éventuellement, comme concession ultime, des excuses pour les désagréments
causés par I’arrestation de H.K. et de sa famille.

S’agissant de la proposition contenue dans le projet du caractére unilatéral de la
procédure arbitrale, la DDIP reléve qu’en un tel cas seul le comportement suisse
serait examiné. Les violations de droit subséquentes a I’arrestation du couple K.
commises par la Libye seraient exclues. Aussi longtemps qu’en échange de la signa-
ture de 1’accord, les deux Suisses pourraient quitter la Libye, on pourrait a la rigueur
accepter cela; toutefois, le projet ne prévoyant pas une telle clause, la DDIP propose
de maintenir I’exigence selon laquelle le comportement de la Libye soit aussi exa-
miné par le tribunal arbitral.

En ce qui concerne les bases de décision de la procédure arbitrale, le projet d’accord
se réfere a des «principes éthiques» («ethical principles») et a des «régles de courtoi-
sie internationales» («rules of international courtesy»). 1l s’agit la de concepts
vagues et nulle part définis, raison pour laquelle la DDIP propose de se référer aux
dispositions régies par le statut de la Cour internationale de Justice.

En outre, la DDIP critique la prise en charge exclusive des frais de la procédure
arbitrale par la Suisse prévue dans le projet, ainsi que la suspension des «responsa-
bles» jusqu’a la fin de la procédure arbitrale. Par rapport a I’introduction d’une
procédure pénale contre les responsables, également prévue dans le projet, la DDIP
releve que le Conseil fédéral ne peut pas s’engager a mener une telle procédure en
raison de la séparation des pouvoirs.

Enfin, la DDIP critique le versement prévu dans le projet d’une indemnisation de
20 millions d’euros par la Suisse et le réglement de 1’ensemble des questions bilaté-
rales une fois seulement que toutes les obligations découlant de la procédure
d’arbitrage auraient été remplies. La DDIP considére cette derniére exigence comme
totalement inacceptable, vu qu’elle soumettrait la libération des deux ressortissants
suisses et la levée des autres restrictions au bon vouloir de la Libye.

En conclusion, le directeur de la DDIP propose deux options. S’agissant de la pre-
miere option, il explique que: «Dans la mesure ou les canaux de négociation du
DFAE n’ont plus été utilisés depuis longtemps et sont donc <endormis», une négocia-
tion devrait de ce fait étre menée directement par le [président de la Confédération
2009]. Il faudrait essayer d’éliminer les divergences lors d’une discussion directe
avec la partie libyenne, respectivement avec le [Guide de la Révolution] libyeny.
Dans la seconde option, le président de la Confédération 2009 rechercherait une
solution sur une autre base que le projet d’accord existant. Cette autre base pourrait
par exemple consister en une proposition de prévoir un tribunal arbitral et en échan-
ge de revenir avec les deux ressortissants suisses.

Le 14 aott 2009, la cheffe du DFAE transmet la note du directeur de la DDIP au
président de la Confédération 2009 avec une bréve lettre d’accompagnement, dans
laquelle elle précise qu’il s’agit d’une premiére appréciation. Elle y dit clairement
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que sous sa forme actuelle, le projet n’est pas acceptable pour la Suisse. Elle soumet
les deux options susmentionnées au président de la Confédération 2009 en relevant
que le choix est politique et que la décision en incombe soit au président de la
Confédération 2009, soit au Conseil fédéral, selon 1’appréciation du président de la
Confédération 2009.

Le 15 aoft 2009, le président de la Confédération 2009 transmet une nouvelle pro-
position d’accord qui s’appuie partiellement sur les critiques de la DDIP. Ce projet
d’accord prévoit entre autres que le gouvernement suisse exprime ses profonds
regrets pour I’incident du 15 juillet 2008 et présente des excuses officielles et publi-
ques pour les désagréments causés durant ’arrestation menée par la police genevoi-
se. Dans le méme courrier, le président de la Confédération 2009 suggere un entre-
tien téléphonique le dimanche a venir et termine en relevant qu’il serait enchanté de
rencontrer le Guide de la Révolution le jeudi 20 aotit 2009114,

Le méme jour, le premier ministre de la Libye!!5 répond au président de la Confédé-
ration 2009 en relevant que des éléments importants ont été enlevés de la proposition
libyenne et que d’autres y ont été ajoutés. Parmi les éléments sur lesquels la Libye
ne peut pas faire de compromis figurent 1’exigence d’une excuse, le refus que le
tribunal arbitral se détermine sur les agissements de la Libye et le refus de ’abandon
d’une clause de compensation au profit d’une compétence du tribunal arbitral a
décider d’une compensation financieére adéquate. En conséquence, le premier minis-
tre libyen conclut que la proposition ne peut pas étre acceptée.

Le 16 aott 2009, le président de la Confédération 2009 a un entretien téléphonique
avec le premier ministre libyen. Lors de cette discussion, le président de la Confédé-
ration 2009 exprime son souhait de trouver une solution le jour méme. Dans le cas
contraire, I’affaire ne serait pas mire pour une visite officielle du président de la
Confédération 2009 a Tripoli et devrait donc retourner pour traitement au DFAE.
Tous les deux conviennent d’un échange de propositions le méme jour.

Le jour méme, le premier ministre libyen transmet au président de la Confédération
2009 les grandes lignes des points essentiels sur lesquels ils se sont mis d’accord
(«Outline of the basic agreed points»)116. 1l ressort entre autres des neuf points de ce
document que la Libye demande des excuses officielles et publiques de la part du
gouvernement suisse pour les actions illégales et injustifiées commises par la police
genevoise (texte anglais: «wrongful and unjustified actions committed by the Geneva
Policey). 11 est prévu que les relations bilatérales seront rétablies une fois que le
tribunal arbitral aura statué définitivement sur le litige et que la Suisse aura rempli
toutes ses obligations découlant de 1’accord.

Toujours le méme jour, le président de la Confédération 2009 répond!!7 au premier
ministre libyen que certains des points sont inacceptables pour la Suisse. Il écrit
notamment que le différend ne semble pas encore prét pour un accord final entre le
Guide de la Révolution et le président de la Confédération suisse. Il suggére donc de
continuer le dialogue au niveau ministériel.

114 Lettre du président de la Confédération 2009 au premier ministre de la Libye du
15.8.2009.

115 Lettre du premier ministre de la Libye au président de la Confédération 2009 du
15.8.2009.

16 «Qutline of the basic agreed pointsy du 16.8.2009.

117 Lettre du président de la Confédération 2009 au premier ministre de la Libye du
16.8.2009.
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Dans sa réponse du 17 aott 2009118, le premier ministre libyen propose que le
président de la Confédération 2009 spécifie quels sont les points inacceptables pour
la Suisse afin que les deux parties puissent clairement déterminer les obstacles
encore existants.

Le 18 aolt 2009, le président de la Confédération 2009 répond!!® que les trois points
essentiels pour la Suisse sont les suivants:

1. «Désireuse de trouver un compromis, la Suisse accepte la mise en place
d’une procédure d’arbitrage, dont 1’unique objectif est de déterminer les
conséquences 1égales des actions menées par les autorités suisses en relation
avec I’incident du 15 juillet 2008. La Suisse acceptera la décision finale.

2. Pour cette raison, la Suisse ne peut accepter que le résultat de la procédure
d’arbitrage soit prédéterminé. Elle présente ses plus sincéres excuses pour
les désagréments causés par les événements du 15 juillet 2008; cependant, il
appartient au tribunal d’arbitrage de déterminer si ces événements se sont
produits en violation du droit international. A cet égard, le mandat attribué
au tribunal doit étre formulé de manicre neutre et les conséquences doivent
dépendre du verdict du tribunal. Il va sans dire que si le tribunal arrivait a
une telle conclusion, la Suisse accepterait aussi de payer une compensation.

3. Deux citoyens suisses sont actuellement empéchés de quitter la Libye. Par
leur travail, ces deux entrepreneurs contribuent a promouvoir le progres et le
développement en Libye et, partant, servent dans un sens le gouvernement et
le peuple libyens. La Suisse attend de la Libye qu’elle leur délivre les docu-
ments de sortie nécessaires afin qu’ils soient libres de quitter le pays avec le
président de la Confédération 2009 lorsqu’il rentrera en Suisse aprés son
voyage en Libye. De plus, toutes les autres mesures prises par les autorités
libyennes a la suite de I’incident du 15 juillet 2008 devront aussi étre levées
afin de normaliser complétement les relations bilatérales entre les deux
pays». [Trad.]

Il conclut en mentionnant qu’il saluerait la possibilité de pouvoir discuter ces points
avec le Guide de la Révolution en personne.

Avant I’envoi de cette réponse, la collaboratrice diplomatique du président de la
Confédération 2009120 consulte par téléphone le directeur de la DDIP!21,

Le directeur de la DDIP est donc consulté a deux reprises durant 1’été 2009. Il n’y
aura ensuite plus de contacts entre la DDIP et le président de la Confédération 2009
jusqu’au retour de ce dernier de son voyage en Libye!22.

118 Lettre du premier ministre de la Libye au président de la Confédération 2009 du
17.8.2009.

119 Lettre du président de la Confédération 2009 au premier ministre de la Libye du
18.8.2009.

120 Depuis quelques années, il est usuel que le DFAE mette un(e) diplomate a disposition du
(de la) président(e) de la Confédération. Le/la collaborateur/trice diplomatique du/de la
président/e de la Confédération est chargé/e de préparer les contacts a 1’étranger du/de la-
président/e et d’assurer les contacts avec le DFAE (procés-verbal de 1’audition de la col-
laboratrice diplomatique du président de la Confédération 2009, pp. 1 a 2).

121 Audition de la collaboratrice diplomatique du président de la Confédération 2009 du
15.9.2010, p. 52.

122 Audition de la collaboratrice diplomatique du président de la Confédération 2009 du
15.9.2010, p. 55.
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Le Conseil fédéral tient une séance le 19 aolt 2009. Selon les propos du Conseil
fédérall23, lors de cette séance, le président de la Confédération 2009 fait état orale-
ment des derniers développements de ce dossier. Sur la base des derniéres proposi-
tions d’accord échangées entre les deux pays les 18 et 19 aotit 2009, il est d’avis que
I’affaire n’est pas réglée. Le président de la Confédération 2009 oriente dés lors le
collége sur le fait qu il ne pense pas se rendre en Libye a ce stade.

Selon les propos du président de la Confédération 2009124, il expose les bases de
I’accord lors de la séance du Conseil fédéral du 19 aotit 2009, mais mentionne aussi
qu’il existe encore quelques différences entre les parties, notamment s’agissant des
réserves de la DDIP. 11 dit au Conseil fédéral qu’il ne se rendra pas en Libye tant que
la Libye ne serait pas préte a négocier sur ces points.

De ses notes personnelles concernant le déroulement de la journée du 19 aout 2009,
il ressort que le président de la Confédération 2009 avait informé le Conseil fédéral
qu’une solution se dessinait avec la Libye et que son voyage était certes prévu pour
le 20 ao(t, mais restait encore incertain.

Il n’existe pas de proces-verbal formel du Conseil fédéral sur la partie de la séance
durant laquelle ce point a été traité. Cependant, il ressort des notes personnelles du
vice-chancelier de la Confédération, que le président de la Confédération 2009 a
informé le Conseil fédéral sur le fait qu’il n’avait pas re¢u de confirmation écrite
I’assurant qu’il pourrait ramener les deux ressortissants suisses et que par consé-
quent il ne se rendra pas a Tripoli le lendemain.

Au cours de cette séance, le président de la Confédération 2009 ne demande pas a
recevoir du Conseil fédéral une autorisation pour signer un accord avec la Libye.

Le 19 aott 2009, le premier ministre libyen écrit!25 au président de la Confédération
2009 pour lui dire qu’il salue la visite de ce dernier a Tripoli le 20 aotit 2009, et
qu’en vue de celle-ci la Libye souhaite, également dans 1’optique d’un compromis,
confirmer son accord sur les points concernant la procédure d’arbitrage, la compen-
sation et les excuses que devra présenter le gouvernement suisse, tels que proposés
par la Libye et confirmés par la lettre du président de la Confédération 2009. La
question du rétablissement des relations bilatérales entre les deux pays dépendra des
négociations qui auront lieu durant la visite et fera ’objet d’une décision en consé-
quence. A la fin de cette lettre, le premier ministre répéte que la Libye se réjouit de
la visite du président et espere que cette visite permettra de parvenir a un arrange-
ment juste et équitable concernant le différend entre les deux parties.

Le 19 aoflit 2009 aux alentours de 19h00, le président de la Confédération 2009
recoit un appel téléphonique du premier ministre libyen!26. Le premier ministre
libyen lui aurait demandé de se rendre dans tous les cas a Tripoli le 20 aotit 2009,
car il fallait utiliser le «window of opportunity» alors existant. Il aurait mentionné
que le Ramadan était sur le point de débuter; plus tard, la situation de départ ne
serait pas plus favorable. De plus, il aurait ajouté que certaines conditions du projet
d’accord (excuses et tribunal arbitral) étaient des «hard-points».

123 Réponse écrite du Conseil fédéral a la sous-commission du 31.3.2010, p. 4.

124 Proces-verbal de 1’audition du président de la Confédération 2009 du 24.6.2010, p. 21.

125 Lettre du premier ministre de la Libye au président de la Confédération 2009 du
19.8.2009.

126 Proces-verbal de 1’audition du président de la Confédération 2009 du 24.6.2010, p. 14 et
p- 21 et note du président de la Confédération 2009 sur le déroulement de la journée du
19.8.2009.
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Dans le courant de la soirée du 19 aoiit 200927, le président de la Confédération
2009 décide de se rendre a Tripoli le lendemain 20 aoiit 2009. Il n’informe ni le
Conseil fédéral en tant que collége ni la cheffe du DFAE de sa décision.

Selon les dires du président de la Confédération 2009128, le Conseil fédéral était
informé du fait qu’il comptait en principe effectuer un voyage en Libye, mais pas du
moment de ce voyage.

Selon les propos du Conseil fédéral, le DFAE était informé du voyage du président
de la Confédération 2009 a Tripoli!29. Selon la cheffe du DFAE, elle a effectivement
été informée le soir du 19 aoiit 2009 par I’'un de ses collaborateurs de la tenue de ce
voyage (selon ses souvenirs, il s’agirait du chef de I’Information DFAE), mais, selon
ses propres termes, «c’était plutdt par hasard»130.

Le soir du 19 aott 2009 aux alentours de 20 h 00, le président de la Confédération
2009 informe la secrétaire générale du DFF de sa décision de quand méme se rendre
a Tripoli le lendemain suite a sa conversation téléphonique avec le premier ministre
libyen. Selon les dires de la secrétaire générale du DFF, le président de la Confédé-
ration 2009 lui aurait demandé de ne pas transmettre plus loin cette information!31.

La collaboratrice diplomatique du président de la Confédération 2009132, également
informée de la décision du président de la Confédération 2009, transmet cette infor-
mation uniquement au chef de la DP II du DFAE. En effet, ¢’est lui que la cheffe du
DFAE avait désigné pour accompagner le président de la Confédération 2009 lors
d’un éventuel voyage en Libye lorsque le président de la Confédération 2009 avait
exprimé son intention d’effectuer un tel voyage quelques temps auparavant. La
collaboratrice diplomatique du président de la Confédération 2009 part du principe
que le chef de 1a DP II du DFAE informera sa hiérarchie.

En outre, elle aurait discuté plusieurs fois du voyage du président de la Confédéra-
tion 2009 avec le secrétaire d’Etat adjoint (domaine régional) mais sans mentionner
de dates concrétes, ayant regu I’instruction claire du président de la Confédération
2009 que tout devait se dérouler dans la discrétion la plus compléte.133

Le chef de la DP II du DFAE n’informe toutefois pas la cheffe du DFAE de la tenue
du voyage le 20 aolt 2009 car il part du principe qu’il existe un contact direct entre
les deux conseillers fédéraux concernés.!34

La délégation avec laquelle le président de la Confédération 2009 se rend en Libye
le 20 aolt 2009 se compose du chef de la DP II du DFAE, de la collaboratrice
diplomatique du président de la Confédération 2009, de la cheffe du service de
communication du DFF ainsi que de I’homme d’affaires susmentionné. Sur place, la
délégation est renforcée par le chargé d’affaires a.i. de 1’ambassade de Suisse a
Tripoli ainsi que par le chargé d’affaires suppléant.

127" Note du président de la Confédération 2009 sur le déroulement de la journée du
19.8.2009.

128 Proces-verbal de ’audition du président de la Confédération 2009 du 24.6.2010, p. 22.

129 Réponse du Conseil fédéral & la sous-commission du 31.3.2010, p. 5.

130 Procés-verbal de ’audition de la cheffe du DFAE du 12.4.2010, p. 36.

131" Proces-verbal de la secrétaire générale du DFF du 27.8.2010, p. 26.

132 Proces-verbal de I’audition de la collaboratrice diplomatique du président de la Confédé-
ration 2009 du 15.9.2010, p. 53.

133 Procés-verbal de ’audition de la collaboratrice diplomatique du président de la Confédé-
ration 2009 du 15.9.2010, pp. 53 a 54.

134 Réponse écrite du chef de la DP 11 a la sous-commission du 13.9.2010, p. 1.
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Selon les dires du président de la Confédération 2009 ainsi que de sa collaboratrice
diplomatique!35, le président de la Confédération 2009 aurait souhaité se faire
accompagner par le secrétaire d’Etat adjoint (domaine régional). En effet, ce dernier
avait mené une grande partie des négociations jusque-la et était un spécialiste du
droit international. Le président de la Confédération 2009 avait dés lors exprimé une
demande en ce sens aupres de la cheffe du DFAE. La cheffe du DFAE aurait toute-
fois refusé cette demande et décidé de lui mettre le chef de la DP II a disposition.

La cheffe du DFAE a confirmé devant la CdG-E la demande exprimée par le prési-
dent de la Confédération 2009 de se faire accompagner par le secrétaire d’Etat
adjoint (domaine régional). Elle a toutefois expliqué a la commission qu’elle avait
décidé de lui mettre le chef de 1a DP II a disposition, car d’une part ce dernier 1’avait
accompagnée en Libye lors de son voyage de mai 2009 et, d’autre part, parce qu’elle
souhaitait que le secrétaire d’Etat adjoint (domaine régional) reste a Berne pour
s’occuper du «back office»136.

La CdG-E n’a pas pu clarifier le role exact de I’homme d’affaires privé qui a
accompagné le président de la Confédération 2009 en Libye. Selon les déclarations
de ce dernier!37, I’homme d’affaires n’aurait pas participé aux négociations des
délégations. Selon les dires du chargé d’affaires a.i. de I’ambassade de Suisse a
Tripoli!38, ’homme d’affaires aurait en revanche été présent lors du repas de midi
auquel participaient le président de la Confédération 2009, ledit chargé d’affaires, le
premier ministre et le ministre des affaires étrangeres libyens.

S’agissant du déroulement des négociations sur place, la CdG-E n’a pas pu éclaircir
de maniére définitive comment les négociations ont ét¢ menées a terme. Les diffé-
rentes personnes concernées s’accordent en revanche a dire qu’aprés une discussion
préliminaire commune, les personnes présentes se sont séparées en deux groupes: le
premier était composé du président de la Confédération 2009, du chargé d’affaires
a.i. de I’ambassade de Suisse, de la cheffe du service de communication du DFF, du
premier ministre et du ministre des affaires étrangéres de la Libye; le second était
composé du chef de la DP II, de la collaboratrice diplomatique du président de la
Confédération 2009, du chargé d’affaires suppléant de 1’ambassade de Suisse ainsi
que de trois représentants de la Libye.!39

Selon le Conseil fédérall40, aprés que le président de la Confédération 2009 et le
premier ministre libyen seraient arrivés a un accord de principe, les représentants des
deux délégations auraient réglé les derniers détails sur place.

Selon le président de la Confédération 2009141, ¢’est le chef de la DP II qui aurait
finalisé le texte de I’accord conjointement avec la partie libyenne, c’est pourquoi il
est d’avis que le texte non seulement se base sur les négociations précédentes

135 Procés-verbal de 1’audition du président de la Confédération 2009 du 29.9.2010, pp. 8 2 9,
et procés-verbal de 1’audition de la collaboratrice diplomatique du président de la Confé-
dération 2009 du 15.9.2010, p. 53.

136 Proces-verbal de 1’audition de la cheffe du DFAE du 26.10.2010, p. 46.

137 Procés-verbal de ’audition du président de la Confédération 2009 du 24.6.2010, p. 16.

138 Proces-verbal de 1’audition du chargé d’affaires a.i. de ’ambassade de Suisse & Tripoli du
27.8.2010, p. 7.

139 Note d’information établie par le chef de la DP II le 24.8.09 a Iattention de la cheffe du
DFAE sur sa participation a la délégation menée par le chef du DFF, p. 2.

140 Réponse du Conseil fédéral a la sous-commission du 31.3.2010, p. 5.

141 Procés-verbal du président de la Confédération 2009 du 24.6.2010, pp. 15 a 16.
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menées par le DFAE, mais a été établi dans sa version définitive avec la participa-
tion du DFAE.

Dans une note d’information rédigée par le chef de la DP II le 24 aott 2009 a
I’attention de la cheffe du DFAE sur sa participation a la délégation menée par le
président de la Confédération 2009142, le chef de la DP II explique que les déléga-
tions suisse et libyenne étaient encore en train de négocier lorsqu’a un moment
donné il leur aurait ét¢ communiqué que le président de la Confédération 2009 et le
premier ministre libyen étaient parvenus a une solution concernant les deux ressor-
tissants suisses retenus en Libye et qu’il fallait terminer les négociations en 1’état.
Cette instruction aurait surpris lesdites délégations.

Selon la collaboratrice diplomatique du président de la Confédération 2009143, la
délégation suisse serait initialement partie du principe que le dernier texte négocié
avec le premier ministre libyen le 19 aoGt 2009 était définitif. Une fois arrivée sur
place, la délégation suisse aurait constaté que la délégation libyenne souhaitait
encore négocier plusieurs points. Aprés que les deux délégations seraient arrivées a
un point final, elles auraient délégué la suite de la procédure a leurs chefs respectifs,
afin que ces derniers prennent la décision.

D’aprés la note d’information susmentionnée rédigée par le chef de la DP 11144, le
président de la Confédération 2009 serait venu vers 15 heures pour indiquer que le
premier ministre libyen lui avait promis que les deux ressortissants suisses pour-
raient rentrer en Suisse dans les jours suivants, probablement avant le 1¢r septembre.
C’¢était pour lui le point décisif, sur lequel le président de la Confédération 2009
aurait pris une décision politique.

Pour sa part, le président de la Confédération 2009145 a aussi indiqué a la CdG-E que
le premier ministre de la Libye lui aurait promis que les deux ressortissants suisses
pourraient rentrer en Suisse dans quelques jours.

Selon les dires de la collaboratrice diplomatique du président de la Confédération
2009146, le premier ministre de la Libye aurait assuré au président de la Confédéra-
tion 2009 déja lors de leur conversation téléphonique du 19 aolit 2009 que les deux
ressortissants suisses pourraient quitter la Libye a I’issue de son voyage. La collabo-
ratrice diplomatique du président de la Confédération 2009 n’était toutefois pas
présente durant cet entretien téléphonique. Puis, le 20 aott 2009, lorsque le président
de la Confédération 2009 est revenu de son repas de midi avec le premier ministre
libyen, il aurait répété cette information en présence dudit premier ministre. Il aurait
toutefois alors précisé qu’il ne serait pas possible de ramener tout de suite les deux
ressortissants suisses, mais qu’ils pourraient rentrer avant la fin du mois. Ces faits se
seraient donc déroulés avant la signature de 1’accord.

142 Note d’information établie par le chef de la DP II le 24.8.2009 a I’attention de la cheffe
du DFAE sur sa participation a la délégation menée par le chef du DFF, p. 2.

143 Procés-verbal de la collaboratrice diplomatique du président de la Confédération 2009,
pp. 55 a 56.

144 Note d’information établie par le chef de la DP II le 24.8.2009 a Iattention de la cheffe
du DFAE sur sa participation a la délégation menée par le chef du DFF, p. 2.

145 Proces-verbal de I’audition du président de la Confédération 2009 du 29.9.2010, p. 15.

146 Réponse écrite de la collaboratrice diplomatique du président de la Confédération 2009
du 11.10.2010, p. 1.
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Sur la base des informations regues, la commission constate qu’il n’y a pas de
contacts entre la délégation suisse présente en Libye et le DFAE durant les négocia-
tions. Ni la cheffe du DFAE'%7 ni la DDIP ne sont consultées sur le texte définitif de
l’accord avant sa signature.

Selon le président de la Confédération 2009148, ce n’était pas a lui de s’occuper des
contacts entre le chef de la DP II, présent en Libye, et le DFAE.

Selon le chef de la DP 11149, il n’a eu aucune possibilité de contacter le DFAE durant
les négociations et il ne sera en mesure de le faire qu’apres la signature de 1’accord.

A la question écrite de la sous-commission!30 lui demandant d’expliciter ce point, le
chef de la DP II a réitéré ses explications selon lesquelles il n’avait eu aucune possi-
bilit¢ d’informer Berne car les négociations entre le président de la Confédération
2009 et le premier ministre libyen se déroulaient dans une piéce séparée et qu’a un
moment donné, le président de la Confédération 2009 aurait informé les délégations
que I’affaire était réglée et qu’ils pouvaient arréter de travailler sur ce texte.!51

Par ailleurs, le chef de la DP II part du principe que le président de la Confédération
2009 a recu du Conseil fédéral 1’autorisation de négocier et de signer le texte!52.

Quant a la collaboratrice diplomatique du président de la Confédération 2009, elle
part du principe que le chef de la DP II est compétent pour assurer les contacts avec
le DFAE. Elle a toutefois expliqué a la CdG-E qu’elle ne pense pas que la question
de savoir qui devait informer quand le DFAE avait été formellement réglée au
préalable!53.

Du 17 juin 2009 au 20 aott 2009, il n’y a pas de contacts entre les services du prési-
dent de la Confédération 2009 ou le président de la Confédération 2009 lui-méme et
les autorités de la République et canton de Genéve.

Les autorités de la République et canton de Genéve ne sont dés lors pas consultées
sur le texte définitif qui sera signé le 20 aotit 2009 (les modalités de la collaboration
entre les autorités fédérales et les autorités de la République et canton de Genéve
durant cette phase sont traitées au point 3.2.3 ci-dessous).

Ni les Commissions de politique extérieure des Chambres fédérales ni leurs prési-
dents, conformément a ’art. 152, al. 4, LParl!54, ne sont consultés avant la signature
de I’accord du 20 aofit 2009155,

Le Conseil fédéral n’est pas consulté sur le texte de l’accord avant sa signature.

147 Proces-verbal de 1’audition de la cheffe du DFAE du 12.4.2010, p. 36.

148 Procés-verbal de ’audition du président de la Confédération 2009 du 24.6.2010, p. 17.

149 Note d’information établie par le chef de la DP II le 24.8.2009 a I’attention de la cheffe
du DFAE sur sa participation a la délégation menée par le chef du DFF, p. 2.

150 Lettre du président de la sous-commission au chef de la DP 11 du 2.9.2010.

151 Réponse écrite du chef de la DP 11 & la sous-commission du 13.9.2010.

152" Note d’information établie par le chef de la DP 11 le 24.8.2009 a I’attention de la cheffe
du DFAE sur sa participation a la délégation menée par le chef du DFF, p. 1 et réponse
écrite du chef de la DP 1I a la sous-commission du 13.9.2010.

153 Procés-verbal de la collaboratrice diplomatique du président de la Confédération 2009,

p. 55.

154 L art. 152, al. 4, LParl a la teneur suivante: «En cas d’urgence, le Conseil fédéral consulte
les présidents des commissions compétentes en matiére de politique extérieure. Ceux-ci
informent immédiatement leurs commissions respectivesy.

155 Réponses de la présidente de la Commission de politique extérieure du Conseil national
du 8.7.2010 et du président de la Commission de politique extérieure du Conseil des Etats
du 18.8.2010 a la sous-commission.
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En outre, entre le 17 juin 2009 et le 20 aoiit 2009, le Conseil fédéral n’est pas
informé sur l'intention de signer un accord!56 (I’information du Conseil fédéral est
traitée de maniére plus approfondie sous le point 3.2.1. du présent rapport).

Le 20 aoft 2009, le président de la Confédération 2009 — au nom de la Confédéra-
tion suisse et le premier ministre libyen signent a Tripoli un accord entre les deux
pays comprenant sept points!57.

Selon les déclarations du président de la Confédération 2009158, il avait I’intention
des le début de conclure les négociations et de signer directement sur place un
accord avec la Libye. Il a dit a la CdG-E ne pas avoir convoqué de conférence télé-
phonique du Conseil fédéral depuis la Libye pour consulter le collége avant la signa-
ture de 1’accord, car cela n’aurait fait que compliquer davantage les choses et aurait
mis en danger la conclusion d’un accord. Aprés avoir analysé la situation, le prési-
dent de la Confédération 2009 était arrivé a la conclusion qu’il n’y avait pas d’autre
solution possible que de prendre un risque et de «dénouer le nceud gordieny; il aurait
sinon fallu impliquer toutes les personnes concernées, c’est-a-dire le Conseil fédéral
mais aussi les autorités de la République et canton de Genéve, les Commissions de
politique extérieure et les employeurs des deux ressortissants suisses. Or, il fallait
pouvoir agir vite, sinon on retomberait dans les propositions et contre-propositions
et la situation n’avancerait pas.

D’aprés les propos de la collaboratrice diplomatique du président de la Confédéra-
tion 2009159, I’objectif du voyage n’était pas de négocier, mais de signer un texte
déja négocié, 1’objectif ultime étant de faire rentrer les deux ressortissants suisses.
La collaboratrice diplomatique du président de la Confédération 2009 est partie du
principe que le DFAE était au courant que c’était la 1’objectif du voyage, auquel le
chef de la DP II a aussi participé.

Le 20 aoGt 2009, le président de la Confédération 2009 tient une conférence de
presse conjointe avec le premier ministre de la Libye a Tripoli.

En outre, le 20 aoit 2009 au soir, le DFF publie un communiqué de presse annon-
cant la signature de I’accord!60. Ce communiqué — de méme que la conférence de
presse susmentionnée — est préparé sur place en Libye et n’est pas soumis au préala-
ble pour consultation ni au Conseil fédéral ni au DFAE!6L,

Selon le Conseil fédéral, ce communiqué est envoyé par le service d’information du
DFF aux services d’information des autres départements en les priant d’en informer
leurs chefs de départements respectifs!62.

156 Réponse écrite du Conseil fédéral a la sous-commission du 31.3.2010, p. 5.

157 «Agreement between The Great Socialist People’s Libyan Arab Jamahiriva And The
Swiss Confederationy, 20.8.2009, (cf. annexe 4).

158 Procés-verbal de I’audition du président de la Confédération 2009 du 29.9.2010,
pp-17a18.

159 Réponse écrite de la collaboratrice diplomatique du président de la Confédération 2009
du 11.10.2010, p. 1.

160 Communiqué de presse du DFF du 20.8.2009, Rétablissement des relations bilatérales
Suisse-Libye — libération prochaine des Suisses retenus en Libye.

161 Proces-verbal de I’audition du chef de I’Information DFAE du 10.3.2010, p. 44.

162 Réponse écrite du Conseil fédéral a la sous-commission du 31.3.2010, p. 5.
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Durant son séjour en Libye, le président de la Confédération 2009 ne rencontre pas
le Guide de la Révolution!63. Selon les propos du président de la Confédération
2009, il avait convenu avant son voyage avec le premier ministre libyen qu’une telle
rencontre serait organisée et ce n’est qu’une fois sur place qu’il aurait appris que le
Guide de la Révolution était retenu a 700 kilométres de Tripoli pour régler un pro-
bleme urgent. Il était toutefois convaincu que le premier ministre libyen avait regu
du Guide de la Révolution le feu vert pour conclure et signer un accord. Le président
de la Confédération tire cette conclusion d’une part des informations qu’il a regues
de la part de ’homme d’affaires et d’autre part parce que, a son avis, sans un tel feu
vert un accord n’aurait tout simplement pas pu voir le jour. A partir de 13, le fait de
rencontrer le Guide de la Révolution en personne lors de ce séjour n’était pour lui
pas tellement déterminant. En revanche, contrairement a ce qui a parfois été entendu
plus tard, il ne serait pas exact que le président de la Confédération 2009 aurait
refusé une proposition de rencontre faite par le Guide de la Révolution.

Le 21 aott 2009, le président de la Confédération 2009 tient a Berne une conférence
de presse. Sur la base des informations regues, la commission constate que ni le
Conseil fédéral ni le DFAE n’ont été¢ impliqués dans la préparation de cette confé-
rence de presse. Au cours de celle-ci, le président de la Confédération 2009 men-
tionne que «ces préparatifs de la clause du tribunal arbitral ont eu lieu en accord
avec le DFAE, ce dernier était au courant, je me suis bien entendu fait présenter les
formulations. C’est évident. Nous avons la-bas une Direction du droit international
public qui connait bien ce genre de questions [trad.]»164.

A l’issue de la conférence de presse, certains médias rapportent que des journalistes
auraient recu durant ladite conférence des «sms» provenant du DFAE. Il y aurait été
précisé que la DDIP n’avait pas été consultée sur I’accord avant sa signature.

Selon le chef de I’Information DFAE!65, son service regoit de nombreuses demandes
d’information des médias suite a la signature de 1’accord du 20 aoft 2009, et cela
des le 20 aolt 2009 au soir. L’éclaircissement des faits dure un certain temps, puis-
que ’Information DFAE a été surprise par les événements survenus en Libye et
n’avait de connaissance précise ni de 1’accord signé ni des négociations. Aprés avoir
tiré les faits au clair en interne, il est décidé le lendemain que le DFAE ne se pro-
noncera pas sur le contenu de ’accord et se contentera de répondre aux questions
des médias en disant que la Direction du droit international public du DFAE n’avait
pas vu le texte définitif de ’accord avant la signature.

Le 21 aoGt 2009, I’Information DFAE répond sur cette base aux questions des
journalistes posées depuis la veille, cela a la fois oralement et par écrit (y compris
par sms). Ce faisant, I’Information DFAE mentionne effectivement vis-a-vis de
certains médias que la DDIP n’a pas vu I’accord du 20 aott 2009 avant sa signature
et n’a pas approuvé le texte définitif de I’accord.

163 Proces-verbal des auditions du président de la Confédération 2009 du 24.6.2010,
pp. 184 19 et p. 24 et du 29.9.2010, pp. 114 12.

164 Conférence de presse du président de la Confédération 2009 du 21.8.2009,
www.tv.admin.ch

165 Réponse écrite du chef de I'Information DFAE a la sous-commission du 17.8.2010,
pp.1a2.
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Le chef de I’'Information du DFAE a confirmé a la CdG-E66 qu’il avait dans ce sens
lui-méme transmis une telle prise de position par sms a quatre journalistes qui
I’avaient interpellé directement, parfois a plusieurs reprises, entre le 20 et le 21 aoft
2009.

Selon le chef de I’Information DFAE, cette prise de position correspondait aux faits
ainsi qu’a la position officielle du DFAE. Il n’y a eu ni indiscrétion ni autre action
pénale ou autrement repréhensible, c’est pourquoi aucune enquéte interne n’a été
ouverte.

Il convient de relever que la cheffe du DFAE a affirmé devant la CdG-E!67 qu’elle
n’avait pas donné de mandat pour I’envoi de ces sms et n’a appris leur existence
qu’apres leur transmission a des journalistes. Elle a précisé avoir présenté ses excu-
ses pour cet incident auprés du président de la Confédération 2009.

Le 24 aotGt 2009, le DFF soumet au Conseil fédéral une proposition demandant que
le Conseil fédéral approuve 1’accord du 20 aolit 2009 lors de sa séance du 26 aoit
2009168,

Dans ladite proposition, le président de la Confédération 2009 expose tout d’abord la
situation de départ, en indiquant que le 17 juin 2009, le Conseil fédéral a confié au
président de la Confédération le mandat d’engager des négociations avec la Libye
afin de rapatrier les deux ressortissants suisses retenus en Libye et de normaliser les
relations bilatérales entre la Suisse et la Libye. Il précise que, depuis lors, le prési-
dent de la Confédération a informé le Conseil fédéral de I’évolution des négocia-
tions, pour la dernicre fois lors de la séance du Conseil fédéral du 19 aoat 2009.
Toujours selon ce texte, les négociations avec la Libye auraient ét¢ menées sur la
base d’un texte d’accord élaboré par la Direction du droit international public et, le
19 aofit 2009, apreés de nouvelles négociations, il aurait été possible de trouver un
consensus avec la partie libyenne en vue d’un projet d’accord. Le président de la
Confédération précise qu’il a décidé de se rendre immédiatement en Libye, dans
I’intérét des deux ressortissants suisses retenus la-bas ainsi que dans I’intérét des
relations commerciales et que, s’il ne I’avait pas fait, les négociations auraient
probablement a nouveau fortement été retardées, en raison du début du Ramadan
(qui commengait le 21 aotit 2009) et des cérémonies imminentes de commémoration
de la révolution.

Dans cette proposition, le président de la Confédération 2009 mentionne aussi que le
premier ministre de la Libye aurait confirmé devant les médias a Tripoli que les
deux Suisses pourraient quitter le pays avant le ler septembre 2009. Il présente
ensuite les trois points principaux de 1’accord signé le 20 aolt 2009 (excuses, tribu-
nal arbitral et normalisation des relations bilatérales dans un délai de 60 jours y
compris toutes les activités consulaires).

La proposition du DFF du 24 aott 2009 contient aussi une appréciation de ’accord,
dans laquelle il est mentionné en substance qu’il a été possible de convenir avec la
Libye d’une normalisation des relations entre les deux pays, le prix a payer étant les
excuses que le président a exprimées au nom du gouvernement suisse. La proposi-
tion précise qu’il est important de souligner que le président de la Confédération n’a
pas exprimé d’excuses pour ’ordre juridique suisse, mais uniquement pour les

166 Réponse écrite du chef de I'Information DFAE a la sous-commission du 17.8.2010, p. 2.
167 Proces-verbal de 1’audition de la cheffe du DFAE du 26.10.2010, p. 48.
168 Proposition du DFF du 24.8.2009.
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circonstances de ’arrestation. Le document souligne également que, lors des négo-
ciations, le président de la Confédération 2009 a réussi a faire en sorte que 1’accord
prévoit que la normalisation des relations bilatérales ait lieu de maniére paralléle a
I’institution d’un tribunal arbitral (et non apres) et que la partie libyenne renonce a
inclure dans 1’accord la suspension de trois membres de la police genevoise.

Enfin, la proposition du DFF conclut en précisant que 1’accord s’adresse en premier
lieu aux autorités; par conséquent, en vertu de I’art. 7a, al. 2, let. d, de la loi sur
I’organisation du gouvernement et de 1’administration (LOGA), c’est au Conseil
fédéral que revient la compétence d’approuver cet accord.

Le méme jour, le président de la Confédération 2009 écrit au Guide de la Révolu-
tion!69. Aprés avoir félicité ce dernier pour son élection a la présidence de 1’Union
africaine et lui avoir adressé ses veeux a 1’occasion du Ramadan, le président de la
Confédération 2009 poursuit en mentionnant qu’il fait appel a sa bienveillance
concernant un probléme qui tient au cceur du peuple suisse. Indiquant qu’il a
récemment eu le privilege de se rendre a Tripoli et de s’entretenir cordialement avec
plusieurs membres du gouvernement libyen, il explique que les deux parties ont
conclu un accord qui satisfait aux intéréts de chacun et qui instaurera des relations
positives et durables entre la Suisse et la Libye. Il précise que, pour la Suisse, il reste
un seul point a clarifier afin de détendre compleétement les relations entre les deux
nations. Conscient que ledit accord n’aurait pas été possible sans le soutien du Guide
de la Révolution, le président de la Confédération 2009 demande a ce dernier, eu
égard a I’accord passé entre les deux parties et a la bienveillance traditionnellement
de mise pendant le Ramadan, de permettre aux deux citoyens suisses toujours rete-
nus en Libye de rentrer dans leur pays auprés de leurs proches. Selon lui, un tel geste
serait salué¢ non seulement par le gouvernement, mais également par le peuple
suisse.

Le 25 aott 2009, la collaboratrice diplomatique du président de la Confédération
2009170 sur mandat du président de la Confédération 2009, se rend a Tripoli a bord
de I’avion du Conseil fédéral (Falcon 50) en compagnie de I’homme d’affaires déja
présent lors du voyage du 20 aotit 2009. [Note de la commission: les faits liés a ce
voyage sont tirés pour [’essentiel d’une note rédigée par la collaboratrice diploma-
tique du président de la Confédération 2009 sur ledit voyage]. Leur mandat consiste
a ramener les deux ressortissants suisses. Ce voyage fait suite a plusieurs conversa-
tions téléphoniques entre le président de la Confédération 2009 et le premier minis-
tre de la Libye. Le 23 aott 2009, le premier ministre libyen aurait assuré au prési-
dent de la Confédération 2009 que la procédure menée contre les deux ressortissants
suisses serait suspendue le 24 aolt 2009, ce qui permettrait une sortie du pays le
25 aofit 2009. En paralléle, I’homme d’affaires aurait également mené plusieurs
entretiens téléphoniques avec I’entourage du Guide de la Révolution.

Arrivée sur place, la collaboratrice diplomatique du président de la Confédération
2009 rencontre le secrétaire général du Ministere des affaires étrangéres libyen et lui
expose les motifs de sa visite. Elle rappelle la promesse faite par le premier ministre
libyen au président de la Confédération 2009 selon laquelle les deux Suisses pour-
raient quitter le pays avant la fin du mois et explique qu’au vu de la pression média-
tique ayant suivi le voyage du président de la Confédération 2009, il serait favorable

169 Lettre du président de la Confédération 2009 au Guide de la Révolution du 24.8.2009.
170 Note de la collaboratrice diplomatique du président de la Confédération 2009 du
31.8.2009 sur son voyage a Tripoli du 25 au 28.8.2009, pp. 1 a 3.
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que les deux Suisses puissent rentrer avant la séance du Conseil fédéral du 26 aott
2009 afin de faciliter 1’approbation de ’accord. Le secrétaire général du Ministére
des affaires étrangeres aurait été tout a fait au courant de I’écho médiatique du
voyage du président de la Confédération 2009 en Suisse et aurait relevé que le
gouvernement suisse n’était visiblement pas uni sur cette question. Il aurait ensuite
dit qu’il devait s’entretenir avec ses supérieurs.

Durant les heures suivantes, I’homme d’affaires aurait téléphoné a un grand nombre
de personnes, y compris au Guide de la Révolution Iui-méme. A 4 heures du matin,
le secrétaire général du Ministére des affaires étrangéres aurait annoncé que les
différentes procédures ont été immédiatement lancées, mais qu’il ne sera pas possi-
ble de les terminer avant la séance du Conseil fédéral du lendemain matin. En revan-
che, il aurait affirmé que le premier ministre libyen avait envoyé par fax une lettre
au président de la Confédération 2009, dans laquelle il soulignait le fait que les
procédures engagées a 1’encontre des deux ressortissants suisses seraient traitées de
maniére accélérée et qu’ils pourraient quitter le pays avant la fin du mois.

Dans ladite lettre du 26 aoit 2009 adressée au président de la Confédération 2009171,
le premier ministre libyen indique s’agissant des deux Suisses que la procédure
légale est en cours et que le procureur général examine le dossier conformément aux
lois et réglementations libyennes en vigueur et le plus rapidement possible. Selon
lui, cette procédure devrait étre terminée d’ici quelques jours; eu égard a la pratique
habituelle dans des cas similaires, il croit que le cas des deux citoyens suisses sera
réglé tres prochainement et que ces derniers pourront quitter la Libye avant la fin du
mois! 72,

Lors de la séance du Conseil fédéral du 26 aott 2009, le Conseil fédéral prend les
trois décisions suivantes:

1. le Conseil fédéral prend acte des informations fournies par le président de la
Confédération et la cheffe du DFAE sur I’état actuel des relations bilatérales
entre la Suisse et la Libye;

2. le DFAE constate que 1’accord soumis par le DFF engage la Suisse au
niveau international;

3. fort de ce constat, le Conseil fédéral prend en main la phase de mise en ceu-
vre de ’accord!73.

Selon la réponse écrite du Conseil fédéral du 31 mars 2010174, le Conseil fédéral
prend acte de 1’accord du 20 aoit 2009 lors de sa séance du 26 aolit 2009 et constate
qu’il engage valablement la Suisse au niveau international. Compte tenu des circons-
tances particuliéres de la signature de 1’accord, le Conseil fédéral choisit délibéré-

171 Lettre du premier ministre libyen au président de la Confédération 2009 du 26.8.2009,
p. 2.

172 Texte original en anglais: «the legal process with regard to their case is under way and
the General Prosecutor is dealing with the matter in accordance with the relevant Libyan
laws and regulations and on an expeditiously manner. We anticipate that the procedures
will be completed in a matter of days. Based on the normal course of things in similar
situations we believe that their case will be determined very soon and they will be able to
travel outside of Libya before the end of this monthy.

173 Décision du Conseil fédéral du 26.8.2009.

174 Réponse écrite du Conseil fédéral a la sous-commission du 31.3.2010, p. 6.
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ment la formulation selon laquelle il prend acte de 1’accord plutdt que la formulation
habituelle selon laquelle il approuve ce dernier!7s,

Il ressort des procés-verbaux du Conseil fédéral que les membres du college
n’étaient pas préts a approuver formellement cet accord alors qu’ils n’avaient pas été
consultés au préalable sur son contenu.

Par ailleurs, il ressort aussi des documents du Conseil fédéral que la secrétaire
générale du DFF, sur mandat du président de la Confédération 2009, aurait approché
la chanceliere fédérale en vue de modifier aprés-coup la décision du Conseil fédéral
du 26 aofit 2009, ce que la chanceliére fédérale aurait refusé de faire.

Interrogé a ce propos par la CdG-E, le président de la Confédération 2009 a répondu
qu’il était d’avis que 1’on approuvait le texte en méme temps qu’on en prenait acte.
Or, le Conseil fédéral aurait fait ici une différence: il aurait reconnu que rien
d’incorrect ne s’était passé au plan du droit international, ce qui ne signifiait toute-
fois pas qu’il soutenait aussi ’accord. Le président de la Confédération 2009 a
indiqué a la CdG-E qu’il avait dii laisser passer en 1’état cette interprétation du
Conseil fédéral.176

D’apres la réponse écrite du Conseil fédéral du 31 mars 2010, ce dernier confie le
26 aolt 2009 la mise en ceuvre de I’accord du 20 aolit 2009 au DFAE!77. Le DFAE
désigne le secrétaire d’Etat du DFAE comme coordinateur selon le point 7 de
I’accord!’8, qui prévoit que chaque partie désigne une personne du Ministére des
affaires étrangéres pour régler I’ensemble des points affectant les relations bilatéra-
les.

Le méme jour, un nouvel organe interdépartemental appelé «Task Force LI-CH-T»
(Libyen-Schweiz-Task Force), et placé sous la direction du secrétaire d’Etat du
DFAE, est institué par le DFAE.

La «Task Force LI-CH-T» se compose de représentants de cinq départements: le
DFAE, le DFF (secrétariat général puis Administration fédérale des finances), le
DFE (SECO), le DFJP (Office fédéral des migrations puis secrétariat général) et le
DDPS (Service de renseignements stratégiques).

Selon le secrétaire d’Etat du DFAE, les compétences attribuées a cet organe étaient
claires. La Task Force devait en premier lieu procéder a une analyse continue de la
situation. Toutes les décisions politiques relevaient du Conseil fédérall?. La «Task
Force LI-CH-T» siegera trés souvent, quasi quotidiennement durant certains mois.

175 Ibid.

176 Procés-verbal de ’audition du président de la Confédération 2009 du 29.9.2010, p. 20.

177" Réponse écrite du Conseil fédéral a la sous-commission du 31.3.2010, p. 6.

178 «Seventhly: Both parties restore their normal relations. They will designate immediately
a person from their respective ministries of Foreign Affairs to settle all issues presently
affecting their bilateral relationship, amongst others all consular activities to all citizens
of both countries, including issuing of exit-entry visa for Swiss and Libyan citizens and of-
ficials, trade and commercial relations between the two countries including resumption of
air flight between the two countries. The designated persons complete their task within
sixty days» (texte entier en annexe 4).

179 Procés-verbal du secrétaire d’Etat du DFAE du 3.3.2010, p. 7.
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Sa derniére séance aura lieu le 22 juin 2010180 ([’organisation de la gestion de crise
a partir de fin aout 2009 est traitée de maniére plus approfondie au point 4.1.3).

Le 26 aotit 2009 toujours, a Tripoli, la collaboratrice diplomatique du président de la
Confédération 2009, accompagnée par le chargé d’affaires a.i. de ’ambassade ainsi
que par ’homme d’affaires, est recue par le premier ministre libyen. Elle informe ce
dernier que le Conseil fédéral a approuvé I’accord, ce & quoi le premier ministre
libyen aurait répondu que le gouvernement libyen avait fait de méme. S’agissant de
la sortie de Libye des deux ressortissants suisses, le premier ministre libyen aurait
déclaré «give me a few hoursy». En parallele, ’homme d’affaires se serait entretenu
avec plusieurs personnes influentes au sein du régime libyen et aurait regu de toutes
parts des signaux positifs.

Le 27 aolt 2009, le chargé d’affaires a.i. de I’ambassade de Suisse a Tripoli est
convoqué aupreés du Ministére libyen des affaires étrangéres!8!. Les autorités libyen-
nes lui auraient transmis deux messages: d’une part, au niveau politique les choses
seraient décidées, la procédure judiciaire serait presque terminée et les deux ressor-
tissants suisses pourraient bientot quitter le pays; d’autre part, la condition serait
toutefois que les deux hommes quittent la Libye sur un avion de ligne. La collabora-
trice diplomatique du président de la Confédération 2009 et 1’avion du Conseil
fédéral doivent quitter le pays avant.

La nuit du 28 aott 2009, la collaboratrice diplomatique du président de la Confédé-
ration 2009 atterrit en Suisse sans les deux ressortissants suisses mais avec une
partie de leurs bagages. L’homme d’affaires mentionné plus haut reste quant a lui a
Tripolil82.

3.2 Appréciations de la CdG-E sur des aspects
particuliers

Les appréciations qui suivent se concentrent sur les questions-clés de 1’enquéte telles
que définies par la commission (voir introduction point 1.2). L objectif de la CdG-E
n’est ni d’évaluer I’accord du 20 aolt 2009 en lui-méme, ni ses conséquences,
positives ou négatives, sur le développement de la crise diplomatique, mais
d’évaluer la maniére dont cet accord a été conclu sous I’angle des informations
transmises au Conseil fédéral, de la collaboration entre le président de la Confédéra-
tion 2009 et le DFAE et, enfin, de la collaboration entre le président de la Confédé-
ration 2009 et les autorités de la République et canton de Genéve.

180 S’agissant du «Kerngruppe Libyen», celui-ci siége & quatre reprises entre le 17.6.2009 et
le 26.8.2009 sous la présidence du directeur politique adjoint (domaine régional). Sur
invitation du «Kerngruppe Libyeny, la collaboratrice diplomatique du président de la
Confédération 2009 y siége a partir du 9.7.2009. Le «Kerngruppe Libyeny cessera
d’exister sous cette forme une fois créée la «Task Force LI-CH-T».

181 Note de la collaboratrice diplomatique du président de la Confédération 2009 du
31.8.2009 sur son voyage a Tripoli du 25 au 28.8.2009, pp. 2 a 3.

182 Procés-verbal de ’audition du président de la Confédération 2009 du 29.9.2010, p. 13.
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3.2.1 Informations transmises au Conseil fédéral
et conduite de ce dernier

Lors de sa séance du 17 juin 2009, le Conseil fédéral n’a pas délivré de mandat
formel au président de la Confédération 2009. 11 est en revanche exact que plusieurs
de ses membres se sont prononcés en faveur d’une intervention au niveau présiden-
tiel. Il importe encore de souligner que la décision du Conseil fédéral du 17 juin
2009 ne fait aucune mention de 1’octroi par le Conseil fédéral d’un tel mandat.

Pour la commission, la question de savoir si le Conseil fédéral a délivré ou n’a pas
délivré de mandat au président de la Confédération 2009 ou si, pour reprendre la
terminologie employée par le Conseil fédérall83, il a seulement délivré un «mandat
informel», est secondaire. L’ important pour la CdG-E est le constat selon lequel le
Conseil fédéral n’a pas défini de maniere précise le contenu et les limites d’un
éventuel mandat au président de la Confédération 2009.

Ainsi, le Conseil fédéral aurait dii au minimum se prononcer sur 1’étendue et les
limites des compétences octroyées ainsi que sur la répartition des compétences et les
modalités de la collaboration et/ou du soutien du département jusque-la en charge du
dossier, c’est-a-dire dans le cas d’espéce le DFAE. En particulier, le mandat aurait
di explicitement mentionner la possibilité pour le président de la Confédération
2009 de signer un accord avec la Libye au nom de la Confédération suisse sans
consultation préalable du collége, sur le texte si telle avait été la volonté du Conseil
fédéral.

En outre, le Conseil fédéral aurait di préciser dans quelle mesure une élévation du
dossier au niveau présidentiel aurait nécessité que cette élévation intervienne égale-
ment du c6té de la Libye, c’est-a-dire que le président de la Confédération 2009
s’assure de pouvoir rencontrer effectivement le Guide de la Révolution en personne
avant la signature d’un accord, ou du moins qu’il mette tout en ceuvre pour parvenir
a cet objectif.

Par ailleurs, la commission considere qu’au vu de I’importance de 1’octroi d’un tel
mandat, il aurait di faire explicitement 1’objet de la décision du Conseil fédéral du
meéme jour.

Pour la CdG-E, il n’est pas admissible que le président de la Confédération 2009
n’ait pas informé le Conseil fédéral le 19 aoiit 2009 au soir de sa décision de tout de
méme se rendre en Libye le lendemain alors qu’il venait de dire au collége lors de la
séance du Conseil fédéral du jour méme qu’il ne s’y rendrait pas. Méme si la com-
mission est consciente de la charge de travail trés importante qui incombait au
président de la Confédération 2009 a ce moment-1a (vente des actions UBS), elle
estime que le président de la Confédération 2009 aurait au minimum pu et di infor-
mer de vive voix la cheffe du DFAE, ainsi que la vice-présidente de la Confédéra-
tion.

Pour la commission, le fait que la cheffe du DFAE ait été informée de la tenue du
voyage par ses services ne remplace pas une information directe d’un membre du
Conseil fédéral a un autre.

183 Réponse écrite du Conseil fédéral a la sous-commission du 31.3.2010, p. 2.
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Lors de la séance du 19 aott 2009, le président de la Confédération 2009 n’a pas
informé le Conseil fédéral sur sa ferme intention de conclure et de signer un accord
avec la Libye. De ce fait, le Conseil fédéral n’a pas été en mesure de se prononcer ni
sur le contenu du projet d’accord en I’état du 19 aolt 2009 ni sur 1’opportunité
d’autoriser le cas échéant le président de la Confédération 2009 a signer un tel
accord.

Pour la commission, le président de la Confédération 2009 a clairement outrepassé
ses compétences en signant un accord sans autorisation du college.

Par ailleurs, aprés son retour en Suisse le soir du 20 aodt 2009, le président de la
Confédération 2009 aurait impérativement di informer immédiatement et personnel-
lement les membres du Conseil fédéral de la signature et du contenu de I’accord.

Au vu de I’importance de 1’accord signé le 20 aofit 2009 et de ses implications pour
la Suisse, le président de la Confédération 2009 aurait pour le moins dii convoquer
une séance extraordinaire du Conseil fédéral dés son retour en Suisse et en tous les
cas avant de s’adresser aux médias. En lieu et place, par la tenue d’une conférence
de presse a Tripoli le 20 aoGt 2009 puis a Berne le 21 aotit 2009, il a mis le Conseil
fédéral devant le fait accompli.

Enfin, la CdG-E est d’avis que le refus du Conseil fédéral d’approuver formellement
I’accord du 20 aolt 2009 lors de sa séance du 26 aolt 2009 montre que le college
n’était pas disposé a avaliser a posteriori les agissements du président de la Confédé-
ration 2009.

Par ailleurs, la commission constate que tant dans la proposition du DFF du 24 aot
2009 demandant au Conseil fédéral d’approuver I’accord du 20 aolit 2009 que dans
la réponse écrite du Conseil fédéral a la CdG-E184, il est mentionné que le président
de la Confédération 2009 s’est seulement excusé pour les circonstances de
[’arrestation. Or, le texte original de I’accord stipule dans son art. 1¢r que «the Swiss
Federal Governement shall express official and public apology for the unjustified
and unnecessary arrest conducted by the Geneva Police [...]».

De plus, la version allemande de 1’accord présentée par le président de la Confédéra-
tion 2009 au Conseil fédéral lors de sa séance du 26 aotit 2009 ne correspond pas
littéralement au texte original anglais. En effet, il est fait état d’une «ungebiihrliche
und unndtige Verhaftung» et non d’une «unberechtigte und unndtige Verhaf-
tung»185.

S’agissant de la tentative de faire changer le libellé de la décision du Conseil fédéral
du 26 aolt 2009 de maniére a ce qu’il apparaisse que le Conseil fédéral avait
approuvé 1’accord, la commission considére qu’un tel agissement est intolérable.

En conclusion, la CdG-E constate que durant 1’été 2009, le Conseil fédéral n’a pas
été¢ en mesure d’assurer son role d’autorité directoriale et exécutive supréme de la
Confédération.

184 Réponse écrite du Conseil fédéral a la sous-commission du 31.3.2010, p. 3.

185 Note pour la version frangaise du rapport: il n’existe pas de traduction frangaise officielle
de I’accord du 20.8.2009. « Unberechtigt» correspond en frangais a «unjustifié», «non
fondéy, tandis que «ungebiihrlich» se traduirait par «peu convenabley, «inconvenant»,
«induy, «incongruy, «exagéré» (source: Langenscheidt, Handworterbuch Franzosisch).
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3.2.2 Collaboration entre le président de la Confédération
et le DFAE

Ainsi que mentionné précédemment (point 3.2.1), la CdG-E considére que /e
Conseil fédéral aurait dii définir des le 17 juin 2009 la répartition des compétences
ainsi que les modalités de la collaboration entre le président de la Confédération
2009 et le DFAE et/ou les modalités du soutien a apporter par le DFAE a ce dernier.

Le président de la Confédération 2009 a certes pu en partie s’appuyer sur les travaux
menés depuis mi-2008 par le DFAE et une collaboration ayant porté sur certains
¢léments a eu lieu lors de la phase précédent son voyage a Tripoli, telle que la solli-
citation de 1’avis de la DDIP sur le projet de texte du 13 aolt 2009. A mentionner
également, la participation de la collaboratrice diplomatique du président de la
Confédération 2009 aux travaux du «Kerngruppe Libyen» & partir du mois de juillet
2009.

Force est toutefois de constater que plusieurs problemes importants se sont présen-
tés durant I’été 2009 s’ agissant de la collaboration entre le président de la Confédeé-
ration 2009 et le DFAE, et réciproquement.

La commission considere tout d’abord que le président de la Confédération 2009 a
pris sans nécessité un risque politique considérable en décidant de partir a Tripoli
sans avoir dans ses bagages un texte validé par la DDIP et/ou par la cheffe du
DFAE. La présence de représentants du DFAE sur place ne remplace en aucun cas
une telle approbation préalable.

Deuxiemement, la CdG-E est d’avis que le refus de la cheffe du DFAE d’accéder a
la demande du président de la Confédération 2009 de se faire accompagner par le
secrétaire d’Etat adjoint (domaine régional) a inutilement nui a I’instauration d’une
collaboration empreinte de confiance et de soutien mutuel entre les deux conseillers
fédéraux et partant entre leurs départements respectifs.

En troisiéme lieu, la commission constate qu’en vue du voyage du 20 aofit 2009, la
question de savoir qui devait tenir la cheffe du DFAE informée & quel moment de
quels développements n’avait pas été réglée au préalable. Le résultat en a été que,
dans les faits, personne n’a tenu la cheffe du DFAE informée avant la signature de
I’accord.

Tandis que le président de la Confédération 2009 et sa collaboratrice diplomatique
ont expliqué étre partis du principe que le chef de la DP II assurerait 1’échange
d’informations avec le DFAE, le chef de la DP II, lui, a expliqué a la CdG-E qu’il
n’avait eu aucune possibilité d’informer le DFAE avant la signature de 1’accord. De
plus, il partait du principe que le président de la Confédération 2009 avait recu du
Conseil fédéral la compétence de négocier et de signer un accord.

Par ailleurs, il ressort du résumé de 1’état des faits que le président de la Confédéra-
tion 2009 et le chef de 1a DP II ont présenté a la CdG-E des versions différentes sur
la maniére dont les négociations ont été menées a terme, en particulier s’agissant de
savoir qui aurait décidé quand de mettre fin aux négociations. La commission ne
peut ici que déplorer I’existence d’une zone d’ombre quant a ces faits.

Quatriémement, s’agissant des fameux «sms», la commission considére que, méme
si sur le fond il est exact que la DDIP n’avait pas été consultée sur le projet d’accord
final — contrairement a ce que le président de la Confédération 2009 a plus ou moins
explicitement laissé entendre lors de sa conférence de presse du 21 aoit 2009 — il est
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inacceptable qu’un tel «sms» ait été envoyé a certains journalistes alors que ladite
conférence de presse était encore en cours. Les désaccords et frustrations des uns et
des autres n’ont pas a étre réglés sur la place publique. La commission ne peut que
déplorer I’absence de coordination entre les départements concernés en amont de
ladite conférence de presse et I’image de mésentente qui s’en est suivie dans la
presse et I’opinion publique.

La CdG-E attend de [’ensemble des départements qu’ils se coordonnent en amont
des conférences de presse sur le contenu de celles-ci, afin que de tels incidents ne se
reproduisent pas a l’avenir.

Enfin, la commission est d’avis que bien que la crise diplomatique entre la Suisse et
la Libye représente a bien des égards un cas particulier, la question de fond du rdle
de la présidence de la Confédération dans le domaine de la politique étrangere et
partant de la collaboration entre la présidence et le DFAE voire un autre département
en charge du dossier jouera un réle de plus en plus important a I’avenir.

11 convient dés lors de s’assurer que la présidence de la Confédération dispose d’un
soutien adéquat et suffisant du DFAE et/ou du département en charge du dossier.
Dans cette optique, la commission considére que la mise a disposition de la prési-
dence d’un seul collaborateur diplomatique n’est pas suffisante, étant donné qu’il
s’agit de surcroit en régle générale d’un ou d’une généraliste.

La CdG-E estime qu’il serait dans tous les cas nécessaire que le département
concerné mette a disposition de la présidence la ou les personne(s) versée(s) dans le
dossier, et ce aussi longtemps que nécessaire.

La CdG-E a pris note de I’opinion du Conseil fédéral exprimée dans son «Message
additionnel sur la réforme du gouvernement»!86 du 13 octobre 2010, selon laquelle il
ne souhaite pas créer un état-major permanent au service du président de la Confédé-
ration.

La commission ne demande pas non plus la création d’un nouvel organe.

Toutefois, elle recommande au Conseil fédéral que celui-ci, au moment ou il trans-
met un mandat a la présidence de la Confédération dans un domaine relevant jusque-
la d’un autre département, définisse:

1. larépartition des compétences;
2. les modalités de la collaboration;

3. le renforcement du soutien a la présidence de la Confédération, en désignant
les personnes détachées et en définissant le contenu et la durée de leur man-
dat.

186 «(Message additionnel sur la réforme du gouvernement», du 13.10.2010 (FF 2010 7119).
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Recommandation 3: Transmission d’un mandat a la présidence
de la Confédération

La CdG-E recommande au Conseil fédéral de définir, au moment ou il transmet
un mandat a la présidence de la Confédération dans un domaine relevant jusque-
la d’un autre département, les trois éléments suivants:

— larépartition des compétences,
—  les modalités de la collaboration et

— le renforcement du soutien a la présidence de la Confédération, en dési-
gnant les personnes détachées et en définissant le contenu et la durée de
leur mandat.

3.23 Modalités de la collaboration entre les autorités
fédérales et les autorités de la République
et canton de Genéve

A partir du moment ou le président de la Confédération 2009 reprend le dossier, il
n’y a plus aucun contact entre les autorités fédérales et les autorités genevoises.

Selon les explications du président de la Confédération 2009187, tant la politique
extérieure — y compris la politique économique extérieure — que le rapatriement de
ressortissants suisses retenus a 1’étranger relévent des compétences de la Confédéra-
tion; par conséquent, il n’y avait aucune obligation d’impliquer les autorités gene-
voises pour un accord de droit international public considéré par lui comme mineur
et ne comportant pas d’obligations pour la République et canton de Genéve.

De plus, les autorités genevoises auraient été au courant des préparatifs de 1’accord
suite aux contacts informels qui avaient existé auparavant avec le DFAE. Par ail-
leurs, la cheffe du DFAE lui aurait dit que le DFAE continuerait a s’occuper des
contacts avec les autorités genevoises.

Il convient de préciser que ce dernier point est contesté par la cheffe du DFAE!8S.
Selon elle, il n’est pas exact qu’elle aurait dit au président de la Confédération 2009
que le DFAE continuerait a s’occuper des contacts avec les autorités genevoises, et
cela n’aurait pas eu de sens puisque le DFAE ne pouvait pas informer au sujet de
négociations qui ne relevaient plus de son domaine de compétences.

Selon les propos du conseiller d’Etat de la République et canton de Genéve alors en
charge du Département des institutions, la cheffe du DFAE I’informe par téléphone
au début de 1’été 2009 que le dossier se trouve désormais sous la responsabilité du
président de la Confédération 2009. 11 a expliqué a la commission n’avoir pas pris de
lui-méme I’initiative de contacter les services du président de la Confédération 2009,

187 Procés-verbal de 1’audition du président de la Confédération 2009 du 24.6.2010,
pp- 20 a21.
188 Procés-verbal de ’audition de la cheffe du DFAE du 26.10.2010, pp. 42 4 46.
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car il estimait que c’était au président de la Confédération 2009 de décider de la
maniére de gérer ce dossier!$9.

D’apres les dires du président du Conseil d’Etat de la République et canton de
Geneve en 2010 (ci-aprés: président du Conseil d’Etat 2010), le Conseil d’Etat de la
République et canton de Genéve (ci-aprés: Conseil d’Etat) apprend par la presse que
I’accord du 20 aott 2009 a été signé et prend connaissance de son contenu par le
biais d’internet!90.

Le 21 aolt 2009, le Conseil d’Etat publie un communiqué de presse!®! indiquant
notamment que «le Conseil d’Etat s’inquiéte que 1’accord conclu entre la Suisse et la
Libye confie a un tribunal arbitral étranger le droit de désigner les «coupables> au
sein des autorités et de la police genevoise et résistera a toute action qui ne serait pas
strictement conforme aux libertés individuelles garanties par la Constitution gene-
voise. Le canton de Genéve a pris contact avec la Conférence des gouvernements
cantonaux!92 afin d’obtenir le soutien des autres cantons dans ce processus ou la
Confédération, sans 1’en informer au préalable, le laisse seul face aux futures déci-
sions d’un tribunal arbitral étranger».

Par lettre du 21 aolit 2009, le conseiller d’Etat en charge du DI transmet au président
de la Conférence des gouvernements cantonaux (CdC) I’accord signé le 20 aoft
2009 entre la Suisse et la Libye et fait part de la préoccupation du gouvernement
genevois, qui estime que plusieurs régles importantes de 1’ordre juridique suisse
n’ont pas été respectées par la signature de cet accord.

Par lettre du 28 aofit 2009, la CdC informe le Conseil fédéral que le bureau de la
CdC s’est penché sur I’accord signé avec la Libye le 20 aotit 2009. Si ce dernier
reconnait les efforts du Conseil fédéral visant a faire libérer les deux ressortissants
suisses retenus en Libye, il est également d’avis que 1’accord signé le 20 aott 2009
souléve toute une série de questions de principe au plan des institutions politiques,
questions concernant notamment la coopération fédérale entre Confédération et
cantons en matiere de politique extérieure et le respect des régles internes de procé-
dure et de compétences. L’accord souléve également quelques questions quant a la
séparation des pouvoirs. Selon le bureau de la CdC, les effets concrets de 1’accord
sur ’ordre juridique interne et le fédéralisme en général ne sont pas clairs. En fonc-
tion des réponses qui seront apportées a ces questions, la question de savoir quelle
instance interne est compétente pour 1’approbation d’un tel accord se posera aussi.
Le bureau de la CdC a donc décidé de mettre 1’affaire en discussion tant lors de
I’assemblée pléniére de la CdC du 25 septembre 2009 que du «dialogue confédéral»

189 Proces-verbal de I’audition du conseiller d’Etat de la République et canton de Genéve en
charge du DI jusqu’a fin novembre 2009 du 15.9.2010, pp. 24 a 25.

190 Procés-verbal de ’audition du président du Conseil d’Etat de la République et canton de
Genéve en 2010 du 24.6.2010, p. 28.

191 Communiqué de presse du Conseil d’Etat de la République et canton de Genéve du
21.8.2009.

192 Créée le 8.10.1993, la Conférence des gouvernements cantonaux a pour but de favoriser
la collaboration entre les cantons dans leurs domaines de compétence propres et d’assurer,
dans les affaires fédérales touchant les cantons, la coordination et I’information essentiel-
les des cantons, plus particuliérement dans les domaines du renouvellement et du déve-
loppement du fédéralisme, de la répartition des compétences entre la Confédération et les
cantons, de I’élaboration et de la préparation des décisions au niveau fédéral, de
I’exécution des compétences fédérales par les cantons et de la politique extérieure et
d’intégration (source: site internet www.kdk.ch).

3966



qui a lieu le méme jour. En vue de ces discussions a venir, il lui semblait essentiel de
connaitre au préalable la position du Conseil fédéral.

A cet effet, le bureau de la CdC soumet différentes questions au Conseil fédéral; il
veut entre autres savoir si le Conseil fédéral estime que cet accord a été conclu en
tenant compte des dispositions des art. 54, al. 3, et 55 Cst. Le bureau prie également
le Conseil fédéral de répondre a la question de savoir dans quelle mesure, selon lui,
cet accord respecte les principes constitutionnels de la «loyauté fédérale».

Le méme jour, le bureau de la CdC demande a I’Institut du Fédéralisme de
I’Université de Fribourg de réaliser une premiere appréciation juridique de 1’accord
du 20 aotit 2009 sous 1’angle du fédéralisme.

En septembre 2009, I’Institut du Fédéralisme de 1’Université de Fribourg réalise une
«Premiére estimation relative a la Convention du 20 aotit 2009 entre la Suisse et la
Libye du point de vue du fédéralismex»!93.

Les auteurs de cette analyse arrivent a la conclusion qu’«il semble bien que les
droits de participation du canton de Genéve (art. 55 Cst., art. 1 ss de la loi fédérale
sur la participation des cantons a la politique extéricure de la Confédération
[LFPC]!%4) n’aient en ’occurrence pas été respectés: il va pourtant de soi que les
intéréts essentiels du canton sont affectés par les obligations internationales auxquel-
les a souscrit la Confédération, et que la capacité d’action de cette derniére en matie-
re de politique extérieure n’aurait pas été entravée par I’observation des droits de
participation prévus aux art. 3 a 5 LFPC; bien au contraire, dans 1’optique de
I’application de la Convention, il aurait été plus avantageux pour la Confédération
elle-méme d’associer étroitement le canton de Genéve a sa négociation»195.

IIs mentionnent aussi qu’en signant cet accord, «la Confédération a outrepassé les
limites matérielles de la compétence contractuelle découlant de la Constitution
fédérale»196. En effet, méme dans le contexte de ses compétences étendues en matie-
re de relations extérieures, la Confédération n’en est pas moins tenue de se confor-
mer a la Constitution et elle doit en particulier respecter les dispositions constitu-
tionnelles touchant les fondements mémes du fédéralisme (telles que 1’obligation de
respect et de défense des intéréts mutuels et 1’obligation de protéger 1’ordre constitu-
tionnel des cantons). Selon ce texte, «il n’est possible de s’affranchir de 1’ordre
constitutionnel qu’en présence d’intéréts supérieurs relevant de la politique extérieu-
re. Au surplus, il existe un noyau dur> de 1’ordre constitutionnel fondamental, qui
ne peut en aucun cas faire I’objet de pesée d’intéréts avec des éléments contradictoi-
res de politique extérieure. On y trouve a notre avis, outre la garantie de 1’existence
et du territoire des cantons (art. 53 Cst.), le respect de leur autonomie (art. 47
Cst»197,

193 Premiére estimation relative a la Convention du 20.8.2009 entre la Suisse et la Libye du
point de vue du fédéralisme sous la direction du Prof. B. Waldmann, septembre 2009,
annexe 7a et version frangaise du résumé, annexe 7b.

194 Loi fédérale du 22.12.1999 sur la participation des cantons a la politique extérieure de la
Confédération, LFPC; RS 138.1.

195 Premicére estimation relative a la Convention du 20.8.2009 entre la Suisse et la Libye du
point de vue du fédéralisme sous la direction du Prof. B. Waldmann, septembre 2009,
version frangaise du résumé, p. 1.

196 1pid.

197 Ibid.
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Selon cet avis de droit, «en signant cette Convention, la Confédération n’a pas
seulement empiété sur un domaine relevant de la compétence cantonale [...], mais
en plus elle a dérogé a I’ordre constitutionnel pour régler un seul contentieux bien
spécifique. [...] En outre, la dérogation a ’ordre constitutionnel créée par la
Convention d’arbitrage touche des domaines cantonaux sensibles, tant il est vrai que
la justice et la police, de méme que la réglementation des relations juridiques par les
autorités et les fonctionnaires, relévent de 1’essence méme de 1’autonomie cantonale.
Dans ce contexte, les immixtions dans la <souveraineté> du canton de Genéve impli-
quées par la Convention d’arbitrage se révelent particuliérement lourdes. Quant a
savoir si le noyau dur» de I’ordre constitutionnel protégé de manicre absolue a été
touché, la question peut rester ouverte a ce stade, car il n’existe de toute maniére
aucune raison impérieuse de politique extérieure permettant de justifier une déroga-
tion a ’ordre constitutionnel. Vu les intéréts de politique extérieure en jeu (pour
autant que ceux-ci figurent bel et bien dans la Convention), le trouble a 1’ordre
constitutionnel li¢ a la conclusion de cette derniére se montre incontestablement
excessif»198.

A la demande des CPE, la DDIP et I’Office fédéral de la justice (OFJ) réalisent un
avis de droit conjoint daté du 16 octobre 20091%9.

Selon cet avis de droit, s’agissant de la consultation des cantons en général, «la
Confédération doit, dans 1’exercice de sa compétence générale en matiére de politi-
que extérieure et plus particulicrement de sa compétence en matiére de conclusion
de traités internationaux, tenir compte des compétences des cantons et sauvegarder
leurs intéréts. [...] L’art. 55 Cst. donne, par ailleurs, aux cantons la possibilité¢ de
défendre eux-mémes leurs intéréts en leur octroyant le droit d’étre informés, consul-
tés et associés a la préparation des décisions de politique extérieure affectant leurs
compétences ou intéréts essentiels. [...] Cette loi [la LFPC] fixe 1’étendue des obli-
gations de la Confédération en matiére d’information, de consultation et de partici-
pation a la préparation des décisions de politique extérieure. [...] La participation
des cantons a la préparation des décisions de politique extérieure n’est pas sans
limite et ne doit pas notamment <entraver la capacité d’action de la Confédération en
matiere de politique extérieure»»200, ainsi qu’explicitement stipulé a ’art. 1, al. 3
LFPC201,

Dans le cas d’espéce, cet avis de droit considére qu’il faut tenir compte d’une part
des circonstances exceptionnelles dans lesquelles 1’accord du 20 aofit 2009 a été
conclu: c’est sous la menace que les deux ressortissants suisses ne soient retenus
encore beaucoup plus longtemps en Libye que le président de la Confédération 2009
a, dans un but humanitaire, signé cet accord. De plus, «dans la perspective de
I’époque, le créneau dont disposait le président de la Confédération [2009] pour agir
était trés limité dans le temps, car il fallait parvenir a un accord avant le début du

198 Ibid., pp. 124 2.

199 Avis conjoint de la DDIP et de I’OFJ sur I’accord conclu entre la Suisse et la Libye le
20.8.2009, du 16.10.2009, (cf. annexe 8).

200 Avis conjoint de la DDIP et de I’OFJ sur I’accord conclu entre la Suisse et la Libye le
20.8.2009, du 16.10.2009, p. 10.

201 Art. 1, al. 3 LFPC: «La participation des cantons ne doit pas entraver la capacité d’action
de la Confédération en matiére de politique extérieure».
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Ramadan et les festivités qui étaient prévues début septembre a ’occasion du
40¢ anniversaire de la révolution libyenne»202.

D’autre part, cet avis de droit souligne que les autorités de la République et canton
de Genéve avaient été associées de maniére informelle au processus dés le début des
négociations avec la Libye le 15 aott 2008. Ces contacts informels ont été mainte-
nus jusqu’aux préparatifs du voyage de la cheffe du DFAE de fin mai 2009 a Tripo-
li. «Aprés cette date, elles [les autorités de la République et canton de Genéve] n’ont
plus été impliquées d’une part parce qu’il n’y avait pas eu de nouveaux développe-
ments pendant un certain temps et, d’autre part, en raison de la pression du temps
autour des négociations qui devaient aboutir a I’accord du 20 aotit 2009»203.

L’avis de droit conjoint de la DDIP et de I’OFJ arrive des lors a la conclusion qu’«il
ne fallait pas compromettre la capacité d’action de la Confédération dans cette
situation exceptionnelle. Cette bréve interruption des contacts informels avec le
canton de Genéve s’inscrivait donc dans le cadre de I’art. 1, al. 3 LFPC, notamment
au vu des circonstances exceptionnelles du cas d’espéce»204,

Dans sa réponse du 21 octobre 2009205 3 la CdC, le Conseil fédéral prend position
sur chacune des questions posées par la CdC. S’agissant de la compétence générale
de la Confédération dans les affaires extérieures, le Conseil fédéral confirme
I’existence d’une telle compétence et renvoie a la loi fédérale du 22 décembre 1999
sur la participation des cantons a la politique extérieure de la Confédération (LFPC;
RS 138.1). Le Conseil fédéral expose ensuite que dans ce cas précis, seuls les com-
pétences et intéréts du canton de Genéve étaient concernés par les négociations. 11
précise en outre que le canton de Genéve, depuis le début des négociations avec la
Libye le 15 aofit 2008, a été associé et réguliérement informé et consulté de maniere
informelle. Ce n’est que lors de la phase finale des négociations de ’accord du
20 aofit 2009, lorsque, dans la perspective de 1’époque, le président de la Confédéra-
tion ne disposait que de trés peu de temps pour trouver une solution au probléme des
deux ressortissants suisses retenus en Libye, qu’il n’a pas été possible d’associer
réguliérement («bestindig einzubeziehen») le canton de Geneve sans risquer de
nuire a la capacité d’action de la Confédération.

En ce qui concerne la loyauté fédérale, le Conseil fédéral renvoie aux art. 54, al. 3, et
55 Cst. et a la LFPC y afférente et affirme que les négociations menées pour la
conclusion de 1’accord avec la Libye ont tenu compte de ces directives dans toute la
mesure du possible. Selon lui, il s’ensuit que les principes de la loyauté fédérale, tels
qu’ils sont concrétisés dans la Constitution fédérale et dans la loi, ont été respectés
lors de la signature de 1’accord.

Enfin, le Conseil fédéral conclut sa réponse a la CdC en précisant que 1’accord avec
la Libye représente un traité de portée mineure, raison pour laquelle le Conseil
fédéral avait la compétence de conclure cet accord de maniére autonome. Il ajoute
que c’est le Conseil fédéral en tant que collége qui avait la compétence d’approuver
cet accord et qu’il a pris connaissance de 1’accord le 26 aolt 2009. Il a constaté que
celui-ci engageait la Suisse au plan international et il a donc décidé de prendre en
main sa mise en ceuvre. Le Conseil fédéral termine en expliquant qu’en faisant

202 Avis conjoint de la DDIP et de I’OFJ sur I’accord conclu entre la Suisse et la Libye le
20.8.2009, du 16.10.2009, p. 11.

203 Jpid.

204 Jpid.

205 Réponse du Conseil fédéral a la CdC du 21.10.2009.
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connaitre sa volonté de mettre en oeuvre 1’accord et de normaliser ainsi les relations
avec la Libye, il a tenu compte du fait que 1’accord signé par le président de la
Confédération engageait la Suisse sur le plan du droit international; I’accord a par ce
biais obtenu sa validité sur le plan interne suisse.

La lettre du Conseil fédéral du 21 octobre 2009 n’indique pas si le Conseil fédéral a
remis ou non a la CdC I’avis de droit du 16 octobre 2009 établi par la DDIP et I’OFJ
au sujet de I’accord conclu entre la Suisse et la Libye le 20 aoat 2009.

Le 17 novembre 2009206, ’auteur principal de la «Premiére estimation relative a la
Convention du 20 aotit 2009 entre la Suisse et la Libye du point de vue du fédéra-
lismey, réalisée par I’Institut du Fédéralisme de 1’Université de Fribourg, prend
position, a la demande de la CdC, sur la réponse du Conseil fédéral du 21 octobre
2009.

Il conteste 1I’argument selon lequel la non-consultation des autorités genevoises se
justifie dans le cas d’espéce par la nécessité de ne pas compromettre la capacité
d’action de la Confédération. En effet, d’une part, I’interdiction d’entrave («Beein-
trdchtigungsverboty) s’applique [...] en premier lieu aux modalités de la participa-
tion, et non pas a 1’existence des droits de participation garantis par la Constitution
et concrétisés par la LFPC207, D’autre part, il faut pour chaque cas concret procéder
a une pesée d’intéréts pour déterminer quelles limites ou restrictions aux droits de
participation sont autorisées ou non.

Selon cette analyse, nous avons d’un c6té un accord qui empicte largement sur la
souveraineté en matiére de police et de justice et donc sur ’ordre constitutionnel du
canton de Genéve, de telle maniére que ce dernier se voit attribuer une position
qualifiée s’agissant de la participation requise (voir art. 55, al. 3, phrase 2, Cst., art. 5
LFPC). D’un autre coté, il n’apparait aucune raison prépondérante qui justifierait
que le canton de Genéve ait été entiérement exclu des travaux, et cela sur une cer-
taine durée, et en particulier pendant la phase finale des négociations2%8. De I’avis de
I’auteur de cette analyse, méme si le temps disponible pour parvenir a un accord
(selon I’estimation de 1’époque du président de la Confédération) était apparemment
trés limité, le canton de Genéve aurait dii au moins étre informé et invité a prendre
position dans les plus brefs délais209,

A la demande de la CdC, une rencontre a lieu le 14 décembre 2009210 entre le prési-
dent de la Confédération 2009, la cheffe du DFAE, le président de la CdC ainsi
qu'un autre membre de celle-ci sur le dossier libyen et notamment sur 1’accord
conclu le 20 aott 2009 entre la Suisse et la Libye. Selon une note d’information
conjointe du DFF et du DFAE au Conseil fédéral du 11 janvier 2010, I’entretien se
serait passé dans une atmosphere ouverte et constructive. Ses participants se seraient
accordés a dire que I’accord entre la Libye et la Suisse représentait un cas excep-
tionnel. La CdC aurait dit vouloir tirer les conclusions politiques de cette affaire lors
de son assemblée pléniére du mois de mars 2010. Il sera toutefois nécessaire de

206 Réponse écrite du Prof. B. Waldmann, Institut du Fédéralisme, a la Conférence des
gouvernements cantonaux, du 17.11.2009.

207 Thid, p. 2.

208 Jpid.

209 Ihid.

210 Note d’information du DFF et du DFAE au Conseil fédéral du 11.1.2010 concernant
I’entretien entre le bureau de la CdC et une délégation du Conseil fédéral sur le dossier
libyen.

3970



rediscuter a ’avenir de la question de la coopération entre cantons et Confédération
en matiére de politique extérieure. Il s’agit notamment de ne pas perdre de vue
I’influence croissante que le droit international exerce sur 1’ordre national. Enfin, les
cantons auraient assuré la délégation du Conseil fédéral qu’ils ne voulaient pas
s’opposer au Conseil fédéral en matiére de politique extérieure et qu’ils avaient
I’intention de se positionner de manicre a ce qu’entre la Confédération et les cantons
une approche commune soit privilégiée, en particulier vis-a-vis de partenaires de
négociation difficiles.

De I’avis de la CdG-E, c’est aux autorités fédérales qu’il aurait incombé d’établir et
de maintenir les contacts avec les autorités de la République et canton de Genéve. Le
fait que le dossier soit passé sous la conduite du président de la Confédération 2009
ne change rien a cette obligation premicre.

En outre, la commission considére que le Conseil fédéral aurait di, au moment du
transfert informel du dossier au président de la Confédération 2009, clarifier égale-
ment la question du suivi des contacts avec les autorités genevoises.

Il n’appartient pas ici a la CdG-E de trancher entre les différentes interprétations
juridiques de 1’accord du 20 aott 2009, et en particulier de déterminer si oui ou non
il y a eu violation des droits de participation de la République et canton de Geneéve
au sens de I’art. 55 Cst.

La commission a pris connaissance des différentes conclusions existantes et constate
que les divergences de vue portent sur des ¢léments fondamentaux touchant a la
répartition des compétences entre cantons et Confédération.

Bien que la crise diplomatique entre la Suisse et la Libye constitue a bien des égards
un cas unique qui a mis les autorités — tant fédérales que cantonales —dans une
situation extrémement délicate, la CdG-E considére que les questions soulevées
ci-dessus renvoient a une problématique plus générale. Au vu de I’impact croissant
des décisions prises au niveau international sur la politique intérieure suisse, il est
nécessaire d’approfondir cette thématique en vue de déterminer s’il existe un besoin
de préciser les modalités de coopération et/ou les bases légales existantes.

En particulier, la question de savoir dans quelle situation il est possible pour la
Confédération de déroger au principe général de consultation des cantons dans le but
de conserver sa capacité d’action, ainsi que celle des limites matérielles de la com-
pétence contractuelle de la Confédération en matiere de politique extérieure, méri-
tent un examen plus poussé.

La CdG-E recommande par conséquent au Conseil fédéral d’examiner, en étroite
collaboration avec la Conférence des gouvernements cantonaux, les points de diver-
gence entre les avis de droit susmentionnés et d’élaborer un rapport a ’intention des
CPE. Ce rapport devra notamment déterminer s’il existe un besoin de précision des
bases légales existantes et, le cas échéant, proposer les modifications nécessaires.
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Recommandation 4: Participation des cantons a la politique extérieure
de la Confédération: examen des divergences entre
les avis de droit

La CdG-E recommande au Conseil fédéral d’examiner, en étroite collaboration
avec la Conférence des gouvernements cantonaux, les points de divergence entre
les avis de droit existants et d’¢laborer un rapport a I’intention des CPE. Ce rap-
port devra notamment déterminer s’il existe un besoin de précision des bases
légales existantes et, le cas échéant, proposer les modifications nécessaires. Dans
ce cadre, il convient de tenir compte de la capacité d’action de la Confédération
dans des situations extraordinaires.

4 Phase III: du 26 aoiit 2009 au 13 juin 2010

Ainsi que déja mentionné dans I’introduction (cf. point 1.5), le présent chapitre se
concentre sur les appréciations portées par la CdG-E sur les modalités de la collabo-
ration entre les autorités fédérales et les autorités genevoises, I’information et la
conduite du Conseil fédéral et enfin 1’organisation de la gestion de crise. Au vu de la
définition du mandat d’examen et de ses limites (cf. points 1.2 et 1.3), la commis-
sion a renoncé a établir un résumé des faits couvrant cette période. Les faits néces-
saires a la compréhension des appréciations sont briévement décrits dans les sous-
chapitres correspondants.

4.1 Appréciations de la CdG-E
sur des aspects particuliers

4.1.1 Modalités de la collaboration entre les autorités
fédérales et les autorités genevoises

Le 4 novembre 2009, le Conseil fédéral décide de suspendre I’accord du 20 aoft
2009 conclu entre la Suisse et la Libye.

Entre fin 2009 et juin 2010, les délégations suisses et libyennes se rencontrent a
plusieurs reprises pour poursuivre les négociations en vue d’une sortie de crise. Ces
négociations ont lieu avec le soutien de la médiation offerte par 1’Allemagne ainsi
que par I’Espagne, qui assure la présidence tournante du Conseil de 1’Union euro-
péenne de janvier a juin 2010.

Ces négociations aboutissent le 14 mai 2010 a la signature d’un «Plan of Action»2!1
(ci-aprés: plan d’action). Signé a Berlin par les secrétaires d’Etat suisse, libyen,
espagnol et allemand, ce plan d’action stipule notamment que les parties suisse et
libyenne se sont mises d’accord sur les quatre points suivants:

«Premiérement, les deux parties conviennent que le tribunal arbitral sera constitué a
Berlin (Allemagne) et fonctionnera conformément aux dispositions pertinentes de
I’accord du 20 aoiit 2009;

211 «Plan of Action» du 14.5.2010 (cf. annexe 5).
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Deuxiémement, la Suisse présente ses excuses pour la publication illicite des photo-
graphies de M. [H.K.] le 4 septembre 2009, qui constitue une violation des régles de
confidentialité prévues par le droit suisse. Le gouvernement du canton de Geneve
déplore la publication de ces photographies et reconnait sa responsabilité. Cette
publication fait ’objet d’une enquéte criminelle et les autorités suisses s’engagent a
en traduire le ou les auteurs en justice, conformément au droit applicable. Si les
auteurs ne sont pas identifiés, le gouvernement suisse versera a la victime une com-
pensation financiére d’un montant convenu entre les deux parties;

Troisiémement, les autorités libyennes compétentes accéléreront la procédure
d’examen de la demande de grace déposée par le citoyen suisse, conformément aux
procédures légales applicables;

Quatriémement, les garants garantiront I’exécution du présent plan d’action et sa
réalisation correcte, en temps voulu, compléte et simultanée. [...]» [Trad.]

Le 13 juin 2010, les ministres des affaires étrangéres de la Suisse, de la Libye, de
I’Espagne — au nom de la présidence tournante du Conseil de I’Union européenne —
et de I’ Allemagne signent une déclaration dans laquelle ils approuvent et confirment
le plan d’action signé par leurs secrétaires d’Etat respectifs le 14 mai 2010.

En ce qui concerne les modalités de la collaboration entre les autorités fédérales et
les autorités genevoises, des contacts informels ont a nouveau lieu entre le DFAE et
les autorités de la République et canton de Genéve entre fin 2009 et le 13 juin 2010.

Sur la fréquence et le contenu exact de ces contacts, les déclarations du DFAE et des
autorités genevoises varient toutefois fortement.

Les divergences portent essentiellement sur la question de savoir si les autorités
genevoises ont été tenues informées du contenu des négociations et en particulier
des deux points centraux les concernant dans le plan d’action signé le 14 mai 2010,
c’est-a-dire d’une part la réactivation de 1’accord du 20 aotit 2009 et d’autre part les
excuses portant sur la publication des photographies de M.H.K., ainsi que le paie-
ment d’une compensation financiére pour le cas ou I’enquéte pénale n’arriverait pas
a identifier I’auteur de I’infraction du secret de fonction ayant conduit a la publica-
tion de ces photographies.

Selon la cheffe du DFAEZ2!2, les autorités genevoises auraient été informées de 1’état
des discussions avec la Libye lors de la phase précédant la conclusion du plan
d’action lors des rencontres du 6 mars 2010, du 22 mars 2010, du 26 mars 2010 et
du 4 mai 2010. Les deux questions centrales réglées par le plan d’action auraient été
ouvertement abordées. Lors de la rencontre du 26 mars 2010 en particulier, qui s’est
déroulée dans le cadre du groupe Confédération-canton, la cheffe du DFAE aurait
pris soin d’évoquer avec la conseillere d’Etat de la République et canton de Genéve
en charge du Département de la sécurité, de la police et de I’environnement (DSPE;
appelé Département des institutions jusqu’a fin 2009), ainsi qu’avec deux autres
conseillers d’Etat genevois, la possible inclusion dans un arrangement final de
I’accord signé le 20 aolt 2009 par le président de la Confédération 2009.

212 Lettre de la cheffe du DFAE au président du Conseil d’Etat ainsi qu’a la chanceliére
d’Etat de la République et canton de Genéve du 6.9.2010 et procés-verbal de ’audition de
la cheffe du DFAE du 26.10.2010, pp. 52 a 58.
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Ces informations auraient été transmises lors de ces rencontres du cdté du DFAE
soit par la cheffe du DFAE elle-méme, soit par le directeur de la DDIP ou le chef de
la DP VI du DFAE. Elles auraient ét¢é communiquées soit a la conseillére d’Etat en
charge du DSPE, soit au secrétaire général dudit département (note de la commis-
sion: selon les informations dont dispose la CdG-E, le secrétaire général du DSPE a
changé de fonction au cours de ’année 2010, mais a continué a jouer le role
d’interlocuteur du DFAE dans ce dossier).

Par ailleurs, le directeur de la DDIP a déclaré devant la CdG-E avoir téléphoné en
février 2010 a la conseillére d’Etat en charge du DSPE depuis Berlin pour I’informer
de I’état des discussions.

D’aprés les dires de la cheffe du DFAE?13, elle aurait en outre téléphoné depuis
Tripoli le 13 juin 2010 a la conseillére d’Etat en charge du DSPE, afin de lui expli-
quer le plan d’action et sa déclaration subséquente.

En revanche, dans un courrier adressé au Conseil fédéral le 23 juin 2010214, le
Conseil d’Etat de la République et canton de Genéve affirme, pour sa part, qu’il
n’aurait eu connaissance que le 13 juin 2010, et de surcroit par la presse, du fait
qu’un plan d’action avait été signé le 14 mai 2010. Dans une lettre du 27 aoft
2010215 adressée a la cheffe du DFAE, le Conseil d’Etat «réaffirme n’avoir jamais
été¢ informé du contenu précis des accords passés avec la Libye et plus particu-
lierement des dispositions qui concernent directement le canton de Genéve, avant
leur parution dans la presse». Dans ce méme courrier, le Conseil d’Etat soutient
aussi que les informations transmises par la cheffe du DFAE a la conseillére d’Etat
en charge du DSPE, ainsi qu’a deux autres membres du gouvernement genevois lors
de la rencontre du 26 mars 2010, n’auraient pas porté sur ces points essentiels.

D’aprés les propos du président du Conseil d’Etat216, le Conseil d’Etat n’aurait vu ni
le texte du plan d’action du 14 mai 2010, ni celui de la déclaration du 13 juin 2010
avant leur signature. De plus, le Conseil d’Etat n’aurait pas été informé du contenu
du plan d’action, en particulier s’agissant de la réactivation de I’accord du 20 aofit
2009.

De plus, contrairement & ce qui figure dans la note d’information du DFAE au
Conseil fédéral du 12 février 2010217, la conseillére d’Etat en charge du DSPE
n’aurait pas été¢ consultée de manicre informelle le 11 février 2010 sur les parties
d’un projet de plan d’action concernant les autorités genevoises. Partant, elle
n’aurait pas donné son accord a un tel texte et n’aurait pas soumis ce texte au
Conseil d’Etat218.

Selon les déclarations du président du Conseil d’Etat?19, la cheffe du DFAE aurait
cependant effectivement téléphoné a la conseillere d’Etat en charge du DSPE depuis
Tripoli le 13 juin 2010; toutefois, le Conseil d’Etat n’aurait recu la premiére mention

213 Ipid., p. 53.

214 Lettre du Conseil d’Etat de la République et canton de Genéve au Conseil fédéral du
23.6.2010.

215 Lettre du Conseil d’Etat de la République et canton de Genéve a la cheffe du DFAE du
27.8.2010.

216 Proces-verbal de I’audition du président du Conseil d’Etat de la République et canton de
Genéve du 11.10.2010, pp. 19 a 20.

217 Note d’information du DFAE au Conseil fédéral du 12.2.2010.

218 Proces-verbal de I’audition du président du Conseil d’Etat de la République et canton de
Genéve du 11.10.2010, p. 3.

219 Ibid., pp. 84 9.
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officielle de I’accord que le 14 juin 2010 au matin. Le Conseil d’Etat aurait des lors
du se procurer ces documents le 13 juin 2010 par d’autres moyens.

En outre, il convient ici de relever, que durant la période concernée, des change-
ments d’interlocuteurs sont intervenus du c6té des autorités genevoises. D’une part,
le Conseil d’Etat a décidé qu’a partir de juin 2010, ce serait le président du Conseil
d’Etat qui serait I’interlocuteur des autorités fédérales pour ce dossier?20. D’autre
part, le secrétaire général du DSPE a changé de fonction au cours de I’année 2010
(date exacte pas connue).

Dans le cadre de la présente enquéte, la CdG-E n’a approfondi ni les détails des
changements susmentionnés ou d’éventuels autres changements d’interlocuteurs
d’un coté ou de ’autre, ni leurs possibles conséquences sur les modalités de la
collaboration entre les autorités fédérales et les autorités genevoises.

En tout état de cause, la commission considére que la situation actuelle, dans
laquelle les déclarations des uns font face aux déclarations des autres, n’est pas
satisfaisante. Cette situation révéle clairement que les autorités fédérales et les
autorités genevoises, n’ayant pas défini au début de la crise des canaux de commu-
nication clairs, n’ont donc pas disposé de tels canaux, lorsque cela aurait été néces-
saire.

Au vu de ces difficultés, la CdG-E est d’avis qu’il serait souhaitable que la Confédé-
ration et la République et canton de Geneve définissent, dans le cadre d’une conven-
tion, les modalités de collaboration, de communication et de décision ainsi que les
interlocuteurs (personnes ou organes) en cas de crise.

De plus, la commission estime que des informations de cette importance doivent étre
transmises d’une maniére qui en garantisse la tragabilité. En effet, c’est le seul
moyen qui permette d’éviter des malentendus ou des lacunes et de garantir que les
deux parties aient bien compris la méme chose.

La CdG-E est d’avis que ce point devrait également faire 1’objet de la convention
susmentionnée.

Recommandation 5: Convention définissant les modalités de collaboration
en cas de crise

La CdG-E demande au Conseil fédéral d’examiner, conjointement avec les auto-
rités de la République et canton de Genéve, 1’opportunité de régler, dans le cadre
d’une convention, les modalités de collaboration, de communication et de déci-
sion ainsi que les interlocuteurs (personnes ou organes) en cas de crise. Cette
convention devrait aussi régler la question de la tragabilit¢ des informations
transmises.

220 Procés-verbal de 1’audition du président du Conseil d’Etat de la République et canton de
Genéve du 11.10.2010, pp. 11 a 12 et proces-verbal de ’audition de la cheffe du DFAE
du 26.10.2010, pp. 55 a 57.

3975



4.1.2 Information et conduite du Conseil fédéral

11 ressort tant des documents du Conseil fédéral que des déclarations des différentes
personnes auditionnées que le Conseil fédéral s’est impliqué de maniére croissante
dans ce dossier apres la signature de 1’accord du 20 aofit 2009.

Force est toutefois aussi de constater 1’existence de problémes non négligeables par
rapport a I’étendue des informations transmises au Conseil fédéral en tant que colle-
ge. En effet, il ressort des proces-verbaux du Conseil fédéral que certains membres
du colleége ont relevé des lacunes dans 1’information regue et constaté que des cor-
rections décidées par le college n’avaient par la suite pas été effectuées par les
départements concernés, ceci par exemple dans le cas des chronologies destinées
aux commissions parlementaires.

Ainsi, le Conseil fédéral en tant que collége n’a été informé que le 24 septembre
2009 du fait que les deux ressortissants suisses avaient ét€ emmenés par les autorités
libyennes le 18 septembre 2009 dans un lieu tenu secret. Un membre du Conseil
fédéral, qui se trouvait durant la période concernée a New York dans le cadre de
I’Assemblée générale de ’'ONU — de méme que la cheffe du DFAE et le président
de la Confédération 2009 —, a été informé de ’enlévement le 22 septembre 2009 par
la cheffe du DFAE. Le membre du Conseil fédéral concerné a ressenti cette «infor-
mation tardive» comme une vexation, ce d’autant plus qu’il a dii constater que les
représentants de la Mission suisse auprés de I’ONU étaient informés depuis le
18 septembre 2009. Suite a ses demandes de renseignements, ce membre du Conseil
fédéral aurait appris que I’ambassadeur du DFAE compétent lui aurait caché cette
information sur instruction de la cheffe du DFAE.

Selon la cheffe du DFAE, c’est la Task Force LI-CH-T qui aurait pris la décision de
ne pas informer le public dans un premier temps. Il s’agissait dans une premiere
phase de savoir si les deux Suisses étaient toujours en vie et d’éviter un scénario
d’escalade avec la Libye. I aurait cependant toujours été clair que les membres de la
Task Force LI-CH-T pouvaient informer leurs supérieurs hiérarchiques. A posteriori,
la cheffe du DFAE reconnait que le Conseil fédéral en tant que collége aurait pu étre
informé plus rapidement (cf. documents remis par la cheffe du DFAE a la sous-
commission le 26.10.2010).

Pour la CdG-E, le Conseil fédéral en tant que collége aurait effectivement di étre
informé immédiatement sur une information d’une telle importance. De plus, méme
si les membres de la Task Force LI-CH-T avaient informé leurs supérieurs — ce qui
apparemment n’a pas été le cas (cf. chap. 4.3.1 ci-dessous) —, cela n’aurait de toute
maniére pas été suffisant, puisque tous les départements n’y étaient pas représentés.
Par ailleurs, il va de soi qu’une information du Conseil fédéral en tant que collége ou
de I’'un de ses membres ne représente pas encore une information du public.

En marge de 1I’Assemblée générale de I’ONU susmentionnée, le président de la
Confédération 2009 a rencontré le Guide de la Révolution le 23 septembre 2009 a
New York. Selon les notes prises par la collaboratrice diplomatique du président de
la Confédération 2009 sur cette rencontre, le Guide de la Révolution aurait évoqué
entre autres les thémes de la publication des photographies de son fils le 4 septembre
2009 et le fait que la Suisse ait refusé un visa a un autre de ses fils. Aprés que le
président de la Confédération a exprimé son inquiétude sur la situation des deux
Suisses, le Guide de la Révolution aurait expliqué que la Libye avait regu des infor-
mations selon lesquelles la Suisse aurait prévu de libérer par la force les deux Suis-
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ses. Pour cette raison, il aurait été décidé de les transférer vers un lieu str. Le prési-
dent de la Confédération 2009 aurait alors répondu qu’il s’agissait d’un malentendu.
Un politicien local, qu’il ne fallait pas prendre au sérieux, aurait effectivement exigé
cela. Mais le gouvernement suisse n’envisagerait jamais une telle mesure.

A vpartir de fin aolit 2009, la commission constate qu’un climat de méfiance s’est
installé au sein du collége, et cela a la fois en lien avec la signature de 1’accord du
20 aotit 2009 et avec des événements ultérieurs. La CdG-E déplore cette situation,
laquelle découle, du moins partiellement, du fait que la transmission du dossier au
président de la Confédération 2009 n’avait pas été réglée en bonne et due forme par
le Conseil fédéral le 17 juin 2009.

Dans ce cadre, la commission n’a d’ailleurs pas vraiment pu tirer au clair la délimi-
tation des taches et compétences entre le DFAE et le DFF entre fin aodt 2009 et la
fin de ’année 2009.

En effet, alors que par décision du Conseil fédéral du 2 septembre 2009, le Conseil
fédéral a confirmé le mandat donné au DFAE de mettre en oeuvre 1’accord du
20 aolt 2009, une décision ultéricure du Conseil fédéral du 16 décembre 2009
mentionne, quant a elle, que le Conseil fédéral renonce a transmettre le mandat du
président de la Confédération 2009 a la présidente de la Confédération 2010 et
confie les travaux au DFAE. De toute évidence, méme au sein du collége, il régnait
une certaine confusion sur ce point.

S’agissant du climat de méfiance, la commission rappelle qu’un constat semblable
avait déja été fait par les CdG dans le cadre de leur rapport du 30 mai 2010 portant
sur «les autorités sous la pression de la crise financiére et de la transmission de
données clients d’UBS aux Etats-Unis»221.

Ce constat avait conduit les CdG a déposer deux motions au contenu identique
(Mo. 10.3394 de la CdG-N et Mo. 10.3633 de la CdG-E)?22 le 30 mai 2010 «char-
geant le Conseil fédéral, dans le cadre de la réforme du gouvernement en cours, de
décider respectivement de proposer des mesures concrétes afin qu’il puisse assumer
une conduite effective des affaires importantes, qui soit en accord avec sa responsa-
bilité globale en tant qu’autorité collégiale et exécutive suprémey.

En dépit des lacunes constatées ci-dessus, la CdG-E tient a souligner que durant
cette période des points positifs sont également a relever s’agissant de la conduite
exercée par le Conseil fédéral. Ainsi, le Conseil fédéral a mené plusieurs discussions
approfondies et pris des décisions sur la stratégie a suivre. En outre, la mise en
ceuvre de mesures restrictives dans le domaine des visas a nécessité une collabora-
tion étroite entre plusieurs membres du collége; celle-ci semble avoir bien fonc-
tionné.

Pour la commission, il va de soi qu’une information correcte et suffisante du collége,
la prise par ce dernier de décisions formelles sur des questions telles que la transmis-
sion — entiére ou partielle — d’un dossier, ainsi que sur la répartition des compétences
et la collaboration lorsque plusieurs départements sont impliqués, sont des condi-

221 «Les autorités sous la pression de la crise financiére et de la transmission de données
clients d’UBS auxEtats-Unis», rapport des CdG du 30.5.2010.

222 La motion 10.3394 de la CdG-N et la motion 10.3633 de la CdG-E, au contenu identique,
ont été déposées le 30.5.2010. La motion 10.3633 de la CdG-E a été adoptée par le
Conseil des Etats (premier conseil) le 14.9.2010.
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tions sine qua non pour que le Conseil fédéral en tant que college puisse assumer
une conduite effective des affaires importantes.

Elle considére que le Conseil fédéral doit veiller a se doter d’instruments adéquats
afin de s’assurer d’une information correcte et suffisante du collége. La rédaction de
chronologies par le ou les département(s) concerné(s), a des fins de conduite du
Conseil fédéral et non seulement pour répondre aux besoins d’information des
commissions parlementaires, peut constituer un instrument adapté a cet effet.

Recommandation 6: Conditions sine qua non d’une conduite effective
des affaires importantes par le Conseil fédéral

La CdG-E demande au Conseil fédéral qu’il veille a ce qu’a ’avenir les trois
conditions suivantes soient remplies afin que le Conseil fédéral en tant que col-
lege puisse assumer une conduite effective des affaires importantes:

— information correcte et suffisante du college par le(s) département(s)
concerné(s);

—  décisions formelles sur des questions telles que la transmission, entiére ou
partielle, d’un dossier, sur le mandat a remplir ainsi que sur sa durée;

—  décisions formelles sur la répartition des compétences et les modalités de la
collaboration lorsque plusieurs départements sont impliqués dans la gestion
d’un dossier.

Par ailleurs, la CdG-E reléve que, durant cette période non plus (cf. point 2.2.1), ni
la Délégation du Conseil fédéral pour les affaires étrangéres ni la Délégation du
Conseil fédéral pour la sécurité n’ont mis cet objet a I’ordre du jour. La Délégation
du Conseil fédéral pour les affaires étrangeres n’a de surcroit jamais siégé durant
cette période.

Ici aussi, la commission rappelle que, suite a leur rapport du 30 mai 2010 sur «les
autorités sous la pression de la crise financiére et de la transmission de données
clients d’UBS aux Etats-Unisy, les CdG ont déposé deux motions au contenu identi-
que?23 (Mo. 10.3393 de la CdG-N et Mo. 10.3632 de la CdG-E) le 30 mai 2010
«chargeant le Conseil fédéral de réglementer dans la LOGA 1’instrument des déléga-
tions a trois personnes, afin que dans toutes les affaires importantes et supra-
départementales ces délégations promeuvent un équilibre entre le principe de la
collégialité et le principe départemental et améliorent ainsi les bases de décision du
Conseil fédéraly.

Pour la CdG-E, la Délégation du Conseil fédéral pour les affaires étrangéres, créée
en 1970 déja, doit étre maintenue et effectivement utilisée. Elle prie le Conseil
fédéral, lors du réexamen des délégations du Conseil fédéral prévu début 2011, de
maintenir la Délégation des affaires étrangeres et de définir clairement son mandat.

223 Lamotion 10.3393 de la CdG-N et la motion 10.3632 de la CdG-E, au contenu identique,
ont été déposées le 30.5.2010. La motion 10.3632 de la CdG-E a été adoptée par le
Conseil des Etats (premier conseil) le 14.9.2010.
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Recommandation 7: Délégation du Conseil fédéral pour les affaires
étrangeres

La CdG-E demande au Conseil fédéral, lors du réexamen des délégations du
Conseil fédéral prévu début 2011, de maintenir la Délégation des affaires étran-
geres et de définir clairement sa composition et son mandat.

4.1.3 Organisation de la gestion de crise

La «Task Force LI-CH-T», organe interdépartemental institué le 26 aott 2009 et
placé sous la conduite du secrétaire d’Etat du DFAE, comprend des représentants de
cinq départements (DFAE, DFF, DFE, DFJP et DDPS).

Selon le secrétaire d’Etat du DFAE?224, I’avantage de cet organe était que tous les
départements concernés y étaient représentés et que tous les papiers soumis ensuite
au Conseil fédéral avaient été discutés préalablement par les représentants de ces
départements.

La commission partage cette appréciation. Elle juge également positif le fait que, de
méme que les groupes de travail ayant existé précédemment (cf. point 2.2.3), la
«Task Force LI-CH-T» ait documenté son travail par le biais de compte-rendus des
nombreuses séances tenues.

Le secrétaire d’Etat du DFAE?225 a expliqué a la CdG-E que la cheffe du DFAE était
informée réguliérement des travaux. La cheffe du DFAE décidait ensuite de ce qui
devait étre amené au Conseil fédéral et de ce qui devait encore étre analysé de
maniére plus approfondie. Mutatis mutandis, les autres chefs de départements
auraient aussi amené leurs questions au sein de la «Task Force LI-CH-T». Il était
clair cependant que foutes les décisions politiques devaient étre prises au niveau du
Conseil fédéral.

La «Task Force LI-CH-T» n’a pas non plus (cf. point 2.2.3) re¢u de mandat écrit de
la part ni de la cheffe du DFAE, ni du Conseil fédéral.

D’aprés les propos du secrétaire d’Etat du DFAE?26227 la «Task Force LI-CH-T»
s’est donné des mandats au fur et & mesure des événements et a préparé les docu-
ments correspondants pour le Conseil fédéral. Selon les décisions de ce dernier, les
mandats et/ou les travaux de la «Task Force LI-CH-T» évoluaient en conséquence.

Globalement, la CdG-E considére que la structure transversale mise en place fin aott
2009 a fait ses preuves. Elle constate que le caractére clairement interdépartemental
de I’organe opérationnel de gestion de la crise constitue le pendant du réle accru du
Conseil fédéral en tant que college dans la conduite de ce dernier (cf. point 4.1.2).

;5‘5‘ Procés-verbal de I’audition du secrétaire d’Etat du DFAE du 3.3.2010, pp. 6 & 7.
Ibid., p. 7.
226 ] g’agit du secrétaire d’Etat du DFAE en fonction depuis le 1.3.2010.
227 Procés-verbal de I’audition de la cheffe du DFAE, accompagnée par le secrétaire d’Etat
du DFAE, du 26.10.2010, p. 66.

3979



Il convient toutefois encore de relever que certaines questions n’ont pas été appro-
fondies dans le cadre du présent rapport, en particulier celle des flux d’informations
entre les membres de la «Task Force LI-CH-T» et leurs chefs de département res-
pectifs. Au vu des informations dont elle dispose, la CdG-E constate que pour les
membres de la «Task Force LI-CH-T», il n’était semble-t-il pas toujours clair qu’il
leur incombait d’informer leurs chefs de département respectifs des travaux en cours
et/ou des informations importantes dont ils disposaient, parfois avant le Conseil
fédéral (par exemple, en ce qui concerne I’enlévement des deux ressortissants suis-
ses mi-septembre 2009).

La commission estime qu’il serait opportun a 1’avenir de clarifier dés le départ les
flux d’informations entre les membres d’un organe de crise interdépartemental et
leurs chefs de département respectifs.

Recommandation §: Flux d’informations entre les membres
d’un organe de crise interdépartemental et leurs chefs
de département respectifs

La CdG-E demande au Conseil fédéral de prendre les mesures nécessaires afin
qu’a I’avenir tout organe de crise interdépartemental reégle dés le départ les flux
d’informations entre ses membres et leurs chefs de département respectifs.

5 Planification de I’exfiltration des deux ressortissants
suisses retenus en Libye

5.1 Haute surveillance du ressort de la DéICdG

En vue de sa séance du 31 mars 2009, la DéICdG a invité les organes compétents du
DDPS et du DFAE a I’informer au sujet du soutien apporté par le DDPS au DFAE
pour sa gestion de la crise bilatérale entre la Libye et la Suisse. A cette occasion, la
DéICdG a entendu parler pour la premiére fois de planifications et de préparations
d’exfiltration des deux ressortissants suisses retenus en Libye.

Par la suite, dans le courant de ’année 2009, la DéICdG s’est penchée a cinq repri-
ses sur les efforts entrepris par le DDPS et le DFAE pour exfiltrer les deux ressortis-
sants suisses de Libye. La DéICAG a auditionné a cet égard différents représentants
du DFAE et du DDPS. A I’automne 2009, la DéICdG a aussi entendu la cheffe du
DFAE et le chef du DDPS a ce sujet.

Le caractere sensible de I’affaire et le fait que la crise entre la Suisse et la Libye
n’était pas résolue a ce moment-la ont poussé la DéICdG a entreprendre ses investi-
gations dans le plus grand secret et & se concentrer avant tout sur I’aspect de la
conduite par le Conseil fédéral.

En vertu de ses principes d’action, la DéICdG accorde une grande importance a la
détection précoce des problémes afin d’identifier a temps les insuffisances justifiant
une intervention politique (ch. 4.1).228 C’est pourquoi la DéICdG a décidé d’infor-

228 Principes d’action de la Délégation des Commissions de gestion du 16.11.2005
(http://www.parlament.ch/f/organe-mitglieder/delegationen/
geschaeftspruefungsdelegation/Documents/gpdel-handlungsgrundsaetze-f.pdf).
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mer les chefs de départements responsables de ses appréciations et de ses conclu-
sions concernant la conduite et la coordination menées au niveau des départements
et du Conseil fédéral dans son ensemble. Cet entretien a eu lieu le 28 janvier 2010.

S’agissant de 1’affaire elle-méme, la DEICAG a constaté que la cheffe du DFAE
connaissait les efforts entrepris par son département en vue d’une exfiltration, mais
qu’elle n’avait pas jugé nécessaire de s’occuper des détails.

Lorsqu’a la fin de ’automne 2008, I’armée suisse a mis a disposition du DFAE des
membres du détachement de reconnaissance de 1’armée-10 (DRA-10), c’était en
accord avec le chef du DDPS alors en fonction. Lors de la passation des pouvoirs fin
2008, le chef sortant du département n’a pas informé son successeur du fait que
I’armée continuait de se tenir a disposition du DFAE pour appuyer une exfiltration.

Le nouveau chef du DDPS n’a, pour sa part, appris la poursuite de ces activités au
sein de son département que dans le courant de I’année 2009. En effet, le chef de
I’armée (CdA) ne I’avait pas non plus informé des efforts déployés en vue d’une
exfiltration a la fin de I’année 2008.

Par ailleurs, ni la cheffe du DFAE, en tant que département compétent dans le cas
concret, ni les chefs du DDPS n’ont jugé nécessaire d’informer le collége — et aupa-
ravant la Délégation du Conseil fédéral pour la sécurité (Délséc) — des activités
déployées par leurs départements en vue d’une exfiltration des deux Suisses. Le
Conseil fédéral n’a donc jamais pris de décision de principe en ce qui concerne une
planification voire méme une éventuelle exécution d’une exfiltration. A la question
de la DéICAG portant sur ’existence d’une telle décision du Conseil fédéral, la
chanceli¢re de la Confédération a répondu par la négative.

Alors que le président de la Confédération 2008 avait été informé de maniére fort
rudimentaire par un représentant du DFAE qu’une exfiltration était planifice, la
D¢ICdG n’avait trouvé durant la premiére phase de son enquéte aucun indice lais-
sant entendre que le nouveau président de la Confédération pour I’année 2009 aurait
aussi été informé de 1’affaire, que ce soit par son prédécesseur, par le DFAE ou par
le DDPS.

Dans ces conditions, la DélCdG a clairement exprimé, aussi bien vis-a-vis de la
cheffe du DFAE que du chef du DDPS, son avis, selon lequel le collége gouverne-
mental — au vu de la crise alors toujours en cours avec la Libye — devait étre informé
a posteriori et sous une forme appropriée. La DEICdG a en particulier estimé qu’il
était prioritaire que la présidente de la Confédération 2010 soit mise au courant dans
les meilleurs délais des activités entreprises par le DFAE en collaboration avec des
membres du DRA-10 en vue d’une exfiltration.

A T’occasion de I’entretien du 28 janvier 2010, la DEICdG a fait observer aux deux
chefs de département que tant le DFAE que le DDPS n’avaient pas respecté les
dispositions pertinentes de 1’ordonnance concernant 1’engagement de la troupe pour
la protection de personnes et de biens a I’étranger (OPPBE)229. En outre, la DéICAG
s’est opposée a une interprétation de 1’ordonnance selon laquelle le Conseil fédéral
en tant que collége ne devait étre associ€¢ a une opération qu’immédiatement avant
son déclenchement. Au contraire, 1’exigence d’une décision du Conseil fédéral est
applicable déja a certaines activités en amont d’une opération concréte. Par exemple,

229 Ordonnance du 3.5.2006 concernant I’engagement de la troupe pour la protection de
personnes et de biens a I’étranger (RS 513.76).

3981



I’acquisition d’informations-clés doit étre considérée comme une opération auto-
nome en vertu de I’art. 2, al. 1, let. ¢, OPPBE, pour laquelle une demande doit étre
adressée au Conseil fédéral.

La DéICdG a donc demandé a la cheffe du DFAE et au chef du DDPS de veiller a ce
qu’a I’avenir, dans un domaine aussi sensible, les dispositions légales en vigueur
soient strictement respectées. En vue d’éviter toute ambiguité dans 1’application de
I’ordonnance dans un cas futur similaire, la DéICdG a également prié les deux chefs
de département d’examiner s’il fallait préciser les dispositions de I’ordonnance.

La DéICdG a transmis par lettre classifiée secréte du 9 février 2010 ses conclusions
et ses recommandations aux deux chefs de départements. Dans le méme courrier,
elle les a invités a la tenir au courant une fois que I’information de la présidente de la
Confédération 2010 et du Conseil fédéral aura eu lieu. La DEICdG a considéré par la
que son enquéte €tait terminée.

5.2 Traitement des recommandations de la DélICdG
par le Conseil fédéral

Le 4 mars 2010, dans une lettre commune, la cheffe du DFAE et le chef du DDPS
ont indiqué au président de la DEICdG que la présidente de la Confédération avait
¢été informée de manicre détaillée et complete.

Le 22 avril 2010, une rencontre a eu lieu entre la présidente de la Confédération et le
président ainsi que le vice-président de la DéICdG. A cette occasion, elle leur a
indiqué que le chef du DDPS avait informé le collége, au point «divers» de 1’ordre
du jour de la séance du Conseil fédéral du 3 février 2010, au sujet des opérations
planifiées, mais finalement pas menées, visant a exfiltrer les deux ressortissants
suisses retenus en Libye. Suite a cette information orale de la part du chef du DDPS,
la présidente de la Confédération aurait demandé un rapport écrit aux départements
concernés ainsi qu’un avis de droit a I’Office fédéral de la justice (OFJ) sur la léga-
lité de la procédure. Le 24 mars 2010, le Conseil fédéral aurait pris connaissance du
rapport conjoint du DFAE et du DDPS ainsi que de ’avis de droit de I’OFJ. Il aurait
décidé que désormais dans des cas analogues, qui concernent 1’engagement de la
troupe pour la protection de personnes et de biens a I’étranger, le Conseil fédéral
doit étre informé et consulté suffisamment t6t, ¢’est-a-dire avant que I’ordre d’opé-
ration ne soit donné.

Le 28 mai 2010, le président et le vice-président de la DEICAG se sont rendus a la
Chancellerie fédérale pour examiner ces documents secrets du Conseil fédéral et ils
en ont demandé la remise d’une copie. La chancelié¢re de la Confédération a souscrit
a cette demande le 31 mai 2010, apres en avoir référé a la présidente de la Confédé-
ration.

En réponse a la demande de la présidente de la Confédération, la DéICdG I’a infor-
mée par lettre du 7 juin 2010 des conclusions et recommandations que la délégation
avait adressées a la cheffe du DFAE et au chef du DDPS et de la maniére dont les
deux départements avaient pris position a ce sujet le 4 mars 2010. Dans sa lettre, la
D¢eICdG signalait qu’elle avait bien regu de la part de la Chancellerie les documents
sur lesquels le Conseil fédéral s’était fondé le 24 mars 2010. Elle indiquait néan-
moins aussi qu’elle avait, sur la base de ses propres investigations, une vue
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d’ensemble plus précise que le Conseil fédéral au sujet des intentions d’exfiltration
du DFAE et du DDPS.

Cependant, la DéICAG constatait également dans sa lettre que pour ’essentiel, son
appréciation concordait avec les conclusions du Conseil fédéral selon sa décision du
24 mars 2010. A cette date, le Conseil fédéral, comme cela ressort du texte de sa
décision, avait «pris connaissance des actions de libération planifiées» et constaté
que la procédure prévue par ’OPPBE n’avait dans le cas concret pas été respectée.
La D¢ICdG a finalement indiqué & la présidente de la Confédération qu’elle se tenait
a sa disposition pour un éventuel entretien.

A la demande de la présidente de la Confédération, la DéICdG a rencontré le Conseil
fédéral dans son ensemble le 21 juin 2010 pour une discussion informative. Lors de
cet entretien, la DéICAG a informé le Conseil fédéral de maniére exhaustive sur son
enquéte et ses résultats. En particulier, il sied de relever que la DEICAG n’a pas prié
le Conseil fédéral d’informer le public.230 Elle a au contraire expressément rendu
attentif le Conseil fédéral au caractére secret des informations transmises en mettant
particuliérement 1’accent sur la nécessité de leur protection adéquate.23!

53 Investigations de la DéICdG sur mandat de la CdG-E

5.3.1 Etat des connaissances du Conseil fédéral et
de ses membres

Afin d’éviter les doublons entre les travaux de la sous-commission DFAE/DDPS et
la DEICdG, le président de la DéICAG a informé le 8 juin 2010 les membres de la
sous-commission de maniére adéquate et en prenant les mesures de confidentialité
nécessaires, des investigations que la DélCdG avait menées en ce qui concerne les
projets d’exfiltration du DFAE. Lors de la méme séance, en regard des travaux a
venir de la sous-commission, il a été procédé a une répartition des taches entre la
sous-commission et la DéICdG.

Le 25 juin 2010, la CdG-E a décidé de demander 1’aide de la DéICAG pour clarifier
les flux d’informations au sein du Conseil fédéral. La commission a donné a la
délégation le mandat de prendre connaissance de toutes les propositions, notes de
discussion, notes d’information, co-rapports et «procés-verbaux verts» du Conseil
fédéral concernant la Libye. Les CdG peuvent confier ce genre de mandat particulier
a leur délégation en vertu de ’art. 53, al. 3, de la loi sur le Parlement. En conséquen-
ce, la DEICAG a consulté les procés-verbaux du Conseil fédéral a plusieurs reprises
dans le courant du mois de septembre 2010. Sur mandat du Conseil fédéral, la Chan-
cellerie fédérale a remis a la DElCdG les documents ayant servi de base de décision
au Conseil fédéral dans la crise libyenne. Le vice-chancelier a remis a la DéICdG ses
notes personnelles concernant deux séances du Conseil fédéral lors desquelles les
informations données sous la rubrique «divers» n’ont pas trouvé mention dans le
«proces-verbal vert»; il s’agit de la séance du 19 aout 2009 (information par le
président de la Confédération 2009 sur la date de son voyage en Libye) et celle du

230 Voir déclaration de la présidente de la Confédération au nom du Conseil fédéral du
21.6.2010 «Derniers développements dans ’affaire libyenne»; et communiqué de presse
de la DéICdG du 22.6.2010 «Information de la DéICAG sur I’affaire libyenne».

231 Voir procés-verbal secret de la DEICAG du 21.6.2010 relatif a ’entretien avec le Conseil
fédéral et la chanceliere sur la Libye.
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3 février 2010 (premicre information du chef du DDPS concernant des projets
d’exfiltration). En complément d’information, la D€ICdG a eu également acces aux
proces-verbaux des auditions des membres du Conseil fédéral que la sous-commis-
sion DFAE/DDPS avait entendus aprés le 21 juin 2010 concernant les flux d’infor-
mations au Conseil fédéral au sujet des projets d’exfiltration.

Ces investigations complémentaires n’ont cependant pas apporté de nouvelles
informations fondamentales a la délégation s’agissant des projets d’exfiltration en
eux-mémes, mais elles ont permis de préciser quelques points.

Ainsi, la DéICdG a appris que fin 2008, I’ancien chef du DDPS n’avait pas jugé
nécessaire d’informer son successeur de 1’appui fourni peu auparavant au DFAE par
I’armée, puisque, selon 1’état de ses connaissances, les activités qu’il avait approu-
vées avaient été suspendues.

De son c6té, le nouveau chef du DDPS a appris en janvier 2009 du secrétaire général
du DDPS alors en fonction que ce dernier avait entendu, de la bouche méme de
I’ancien chef du département, qu’il avait été question d’une opération mais que
celle-ci avait été abandonnnée. Le chef du DDPS a également regu des informations
complémentaires relatives aux efforts d’exfiltration de la part du service de rensei-
gnement extérieur. Lorsque, plus tard dans le courant de I’année 2009, la derniére
opération a été approuvée par le chef de I’armée (CdA), ce dernier en a discuté
préalablement avec le chef du DDPS.

Lorsque, début 2010, la DéICdG a informé les chefs du DFAE et du DDPS de son
appréciation et de ses recommandations, elle partait du principe que le président de
la Confédération 2009 n’avait pas ét¢ mis au courant des efforts du DFAE et du
DDPS en vue d’une exfiltration. Mais, sur la base de ses propres investigations, la
DéICdG sait désormais que le président de la Confédération 2009 avait entendu
parler par son prédécesseur, du moins a mots couverts, du fait que le DFAE prépa-
rait avec le soutien du DDPS une exfiltration des deux Suisses. Les auditions
menées plus tard par la CdG-E ainsi que les procés-verbaux verts du Conseil fédéral
ont également confirmé ce fait. Toutefois, le futur président de la Confédération
2009 n’avait pas entendu parler d’un soutien du DFAE par I’armée.

Du point de vue de la DEICAG, il se pose moins la question de savoir dans quelle
mesure exactement le président de la Confédération 2009 était informé que celle de
I’implication du Conseil fédéral en tant que collége. En effet, ’art. 177 CF, qui regle
le principe de ’autorité collégiale et de la division en départements, ne prévoit pas
que le président de la Confédération puisse assumer la conduite et la responsabilité
d’une affaire uniquement avec certains membres du collége sans qu’il y ait eu une
décision correspondante préalable du Conseil fédéral. En ce qui concerne le prési-
dent de la Confédération 2009 ainsi que la présidente de la Confédération 2010, il
est évident que dans le cas d’une affaire aussi sensible ces deux personnes auraient
di en tout temps disposer des derniéres informations, afin d’étre en mesure
d’assumer pleinement leur role au niveau bilatéral et international.
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5.3.2 Questions juridiques

Sur la base de ces informations supplémentaires, la DélCdG s’est penchée, a
I’intention de la CdG-E, sur la question de savoir quels mécanismes d’information et
de prise de décision spécifiques le droit en vigueur prévoit pour les planifications
d’opérations qu’elle a examinées.

Comme en dispose 1’art. 1, ’OPPBE regle le service d’appui de ’armée pour la
protection de personnes et de biens nécessitant une protection particuliere a
I’étranger.

En vertu de I’art. 3 OPPBE, le département concerné — dans le cas présent le DFAE
— doit adresser au Conseil fédéral sa demande d’appui militaire aprés concertation
avec le DDPS. Pour autant que ’'urgence de la situation le permette, les demandes
font I’objet d’un examen préalable par la Délséc.

Selon I’art. 4 OPPBE, le Conseil fédéral se prononce sur la demande et confie la
mission d’engagement a I’armée. La mission fixe les parameétres mentionnés par
I’art. 4, al. 2, OPPBE. En outre, I’art. 5, al. 1, OPPBE, dispose que le Conseil fédéral
désigne le département responsable, chargé d’approuver I’ordre d’opération du chef
de I’armée et de décider du déclenchement et de I’arrét de I’engagement.

En vertu du commentaire de I’OPPBE tel qu’il ressort de la proposition du DDPS au
Conseil fédéral en date du 29 mars 2006, la proposition faite au Conseil fédéral se
fonde sur les options d’action élaborées par le CdA a partir du concept d’engage-
ment dans le temps et I’espace, ainsi que sur les régles d’engagement et I’estimation
des forces militaires (il n’existe pas de version frangaise, cf. p. 6 de la version alle-
mande: «[basiert] der Antrag an den Bundesrat auf der Grundlage der vom CdA
ausgearbeiteten Handlungsoptionen iiber das rdumlich-zeitliche Einsatzkonzept, den
Einsatzregeln sowie dem militdrischen Krifteansatz».).

On doit donc en conclure que 1’armée peut procéder a des travaux de planification
au sens de ’¢élaboration d’options d’action avant qu’une demande ne soit soumise au
Conseil fédéral. En ce qui concerne 1’ordre d’opération qui doit étre donné par le
CdA, I’OPPBE part du principe que le mandat du Conseil fédéral en fixe les parame-
tres principaux. Ceux-ci doivent ensuite étre concrétement mis en oeuvre par le CdA
dans ’ordre d’opération. Sur ce point, I’appréciation de la DéICAG se recoupe avec
I’argumentation développée par I’OFJ dans son avis de droit du 25 février 2010.

Le DDPS a présenté a la DEICAG les concepts d’opération correspondants aux
différentes planifications d’opérations. La DélCdG s’est penchée de maniere appro-
fondie sur ces concepts d’opération. Pour des raisons de sécurité de 1’Etat, elle ne
rend public ni le nombre de concepts ni leur contenu. Elle tient par contre a souli-
gner que — contrairement aux termes utilisés lors de la déclaration de la présidente
de la Confédération du 21 juin 2010 —, il n’a jamais été question d’entreprendre une
«action de libération» des deux Suisses retenus en Libye, cela d’autant plus qu’une
telle action aurait impliqué I’usage de la force. De plus, les activités entreprises
n’ont jamais atteint un stade dans lequel une participation active des deux Suisses
retenus en Libye a leur exfiltration aurait été nécessaire. Ainsi, jamais une phase
et/ou un engagement correspondant n’ont été déclenchés par le DFAE.

Selon le réglement 51.070 sur la conduite opérative de I’armée, le concept d’opéra-
tion sert de point de départ a 1’élaboration du plan d’opération. Avant le déclenche-
ment d’une opération, le plan d’opération devient, suite a un ordre de déclenche-
ment, un ordre d’opération. Comme le montre le mode de planification de 1’opé-
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ration ATALANTA, qui est présenté dans un rapport de ’inspectorat du DDPS232,
on part du principe que le concept d’opération est précédé d’une décision du Conseil
fédéral. Par ailleurs, la décision du Conseil fédéral peut, quant a elle, s’appuyer au
préalable sur des analyses de faisabilité.

La comparaison entre les concepts d’opération que la DéICAG a examinés et les
activités effectivement déployées montre que I’un des concepts a été mis en ceuvre,
en passant par toutes les phases d’opération. Un autre concept a été réalisé jusqu’a la
phase 1, alors qu’en phase 0 les préparatifs et les planifications d’engagement pro-
prement dits avaient été achevés.

Meéme si aucun ordre d’opération dans le sens technique du terme n’a été présenté a
la DEICdG, cette derniére, au vu de ses investigations, peut confirmer que pour les
deux opérations mentionnées, les concepts d’opérations avaient été approuvés par le
CdA. La D¢ICdG part également du principe que le procédé pour les opérations a été
approuvé par le DFAE — manifestement de fagon tacite. De fait, la direction militaire
et le DFAE avaient ainsi dépassé le stade de la conception et les militaires détachés
regu leur ordre d’opération.

De I’avis de la DEICdG, les concepts d’opération auraient toutefois déja dii se fonder
sur un mandat du Conseil fédéral. En revanche, en ce qui concerne le déclenchement
de I’engagement, si on se réfeére a I’ordonnance, le Conseil fédéral n’aurait plus eu
besoin d’étre informé puisque, en vertu de ’art. 5, al. 2, OPPBE, le DFAE aurait été
a méme de décider de son propre chef du déclenchement et de 1’arrét de I’engage-
ment.

La D¢ICdG estime qu’au moins un des concepts d’opération qu’elle a étudiés entre
dans la catégorie des types d’opérations visées par 1’art. 2, al. 1, OPPBE. Toutefois,
les procédures prévues par I’OPPBE n’ont pas été respectées. L’OFJ est parvenu a la
méme conclusion dans son avis de droit mentionné plus haut.

Le DDPS et, surtout, le DFAE — ont fait valoir devant la haute surveillance parle-
mentaire — mais aussi, a posteriori, devant le Conseil fédéral — que la participation
de militaires du DRA-10 aux opérations dirigées par le DFAE ne pouvait pas étre
qualifiée de service d’appui. Les membres de I’armée auraient été mis a la disposi-
tion du DFAE par le DDPS en tant qu’employés ordinaires de ce dernier, afin de
remplir certaines tiches pour lesquelles ils avaient été formés. Le fait qu’ils aient
servi au sein du DDPS dans la formation professionnelle DRA-10 avant comme
apres cette période ne permettait pas de considérer leur activit¢ pour le DFAE
comme un engagement selon I’OPPBE.

Pour la DéICdG, D’interprétation qui consiste a ne plus considérer les membres
détachés du DRA-10 comme des membres de ’armée, mais comme des employés
du département a appuyer, n’est pas recevable. Si I’on appliquait ce raisonnement a
la protection des ambassades par la sécurité militaire, par exemple, il deviendrait
possible de «préter» ces militaires a une police cantonale sans avoir obtenu
I’approbation — prévue par la loi — du Parlement pour un tel engagement.

Si la DéICdG n’exclut pas a priori qu’il soit possible de changer 1’affectation des
employés au sein de I’administration fédérale d’un service a un autre, elle estime
toutefois qu’il serait alors indispensable d’observer au moins les dispositions 1égales

232 Rapport final du 11.1.2010 de I’inspectorat DDPS sur la révision Nr. 3 du DRA-10, p. 30,
(existe uniquement en allemand).
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déterminantes en matiére de droit du personnel (p. ex. modalités de départ, de licen-
ciement, de réengagement et/ou de nouvel engagement, etc.). Or, dans le cas présent,
la DéICdG n’a pas connaissance que des démarches correspondantes aient été entre-
prises. Dans la mesure ou le soutien du DRA-10 en vue d’une exfiltration était
clairement considéré comme une prestation de I’armée en faveur du DFAE et qu’il a
été congu comme tel, la DEICAG estime que les activités menées dans ce cadre 1’ont
été au titre de service d’appui.

Comme les documents a disposition de la DéICdG le montrent, le premier concept
d’opération élaboré partait explicitement du principe que les militaires allaient
fournir un service d’appui a I’étranger dans le cadre de I’OPPBE. Toutefois, aprés
que le chef de I’armée eut recu un avis de droit interne selon lequel le soutien plani-
fié en faveur du DFAE n’entrait pas dans le champ de I’OPPBE, les concepts sui-
vants n’ont plus mentionné de bases légales. Cette conclusion juridique avait été
motivée par le fait qu’il ne s’agissait pas d’une «action militaire» puisque les militai-
res du DRA-10 ne seraient pas armés et qu’ils n’interviendraient pas en uniforme.

Cette argumentation ne parvient pas a convaincre la DéICdG. En effet, en réponse a
une demande de la délégation du 5 avril 2006, le DDPS avait répondu le 13 avril
2006 que, en particulier lors d’engagements en vertu de I’art. 2, al. 2, let. c, OPPBE
(acquisition d’informations-clés), un engagement en uniforme n’était pas prévu.233
Déja a I’époque, la DEICAG avait conscience que ce genre d’opérations était proche
des activités du service de renseignement, raison pour laquelle elle avait demandé
des précisions sur le sujet. C’est pourquoi, & ses yeux, il n’y a aucune raison majeure
d’admettre aujourd’hui que la recherche d’informations-clés par le biais de person-
nel militaire non reconnaissable comme tel ne tomberait pas sous le coup de
I’OPPBE.

En vue de futures opérations tombant dans le champ d’application de I’OPPBE, la
D¢ICdG constate que celles-ci peuvent se recouper avec les activités de recherche
d’informations des services de renseignement. Or, ces derniéres sont régies par des
dispositions 1égales différentes et ne nécessitent donc pas d’approbation du Conseil
fédéral.

Recommandation 9: Délimitation entre les engagements
selon ’OPPBE et les compétences dévolues
aux services de renseignement militaire et civil

La délégation recommande au Conseil fédéral de dresser un état des lieux afin,
le cas échéant, de délimiter les engagements selon I’OPPBE et les compétences
dévolues aux services de renseignement militaire et civil, ainsi que de clarifier
au besoin les bases légales.

233 Lettre du chef du DDPS du 13.4.2006 en réponse aux questions de la DéICdG du
5.4.2000.
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Recommandation 10: Examen de I’implication et du role du Conseil fédéral
tels que définis dans ’OPPBE

Le Conseil fédéral est également invité a vérifier si I’implication et le role que
I’OPPBE lui attribue aujourd’hui sont réglementés de fagon opportune. La ques-
tion se pose de savoir si le Conseil fédéral ne devrait pas décider également du
déclenchement et de I’arrét d’un engagement.

5.4 Appréciations de 1a DéICAG

Dans le cadre de son enquéte, la DEICAG n’a trouvé aucune raison de douter, sur le
fond, de la 1égalité d’un engagement du DRA-10 en vue d’une exfiltration des deux
ressortissants suisses retenus en Libye. La DéICdG est d’avis qu’un Etat de droit
moderne doit se donner les moyens nécessaires pour préparer des opérations de ce
genre ainsi que pour pouvoir les mener a bien, le cas échéant avec le concours
d’autres Etats.

La DéEICdG est toutefois parvenue a la conclusion que le DFAE et le DDPS n’ont
pas associé le Conseil fédéral a la préparation des opérations comme 1’ordonnance
(OPPBE) le prescrit. Nonobstant ce qui préceéde, au vu des risques que ce genre
d’opérations représente sur le plan de la politique extérieure, la DéICAG est convain-
cue qu’il est indispensable que le Conseil fédéral, en sa qualité d’autorité directoriale
et exécutive supréme (art. 174 Cst.), puisse assumer a temps sa tache de conduite.

Or, la fagon dont ont procédé le DFAE et le DDPS n’a pas satisfait a cette exigence.
C’est la cheffe du DFAE qui aurait di, en premier lieu, adresser une demande au
Conseil fédéral, en y associant le DDPS. Les opérations d’exfiltration amorcées par
le DFAE, en particulier par le chef du Secrétariat politique alors en fonction, sans
mandat du Conseil fédéral ont excédé les compétences que 1’ordonnance accorde au
département responsable. Dans ces conditions, les concepts d’opération approuvés et
mis en ceuvre sans mandat du Conseil fédéral ont nettement outrepassé le cadre des
compétences défini par I’ordonnance, du moins pour 1’un des engagements.

En outre, le DFAE et le DDPS auraient di — avant que le Conseil fédéral ne soit
saisi du dossier — associer la Délséc a leurs travaux. Selon la DéICdG, ils en avaient
parfaitement le temps. Les chefs des deux départements concernés sont membres
permanents de la Délséc. La présidence de la Délséc revient de maniére permanente
au chef du DDPS. 1l en est ainsi seulement depuis 2005 — auparavant, la Délséc était
présidée en alternance pour un an par chacun de ses trois membres. Il aurait donc
aussi été du ressort de I’ancien chef du DDPS, comme de son successeur, de porter
I’affaire devant la Délséc.

La Délséc est I’'unique organe permanent du Conseil fédéral qui dispose d’une base
légale propre et d’un mandat clairement défini. Ce n’est pas la premiere fois que la
D¢ICdG constate que la Délséc n’est pas associée par les départements qui en font
partie & des affaires interdépartementales qui touchent a la politique de sécurité.234

234 «Affaire Tinner: gestion du dossier par le Conseil fédéral et 1égalité des mesures ordon-
nées» (FF 2009 4493), rapport de la DEICAG du 19.1.2009.
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Cette situation souléve des questions fondamentales sur le fonctionnement, mais
aussi sur la raison d’étre de cet organe.

Recommandation 11: Examen du rdle, de I’importance et des taches
de la Délséc

La DéICdG recommande au Conseil fédéral de repenser de maniére fondamen-
tale le role, I’'importance ainsi que les taches de la Délséc, et soit de renforcer cet
organe en conséquence, soit de lui assigner d’autres objectifs.

La DEICdG doit en outre constater que le Conseil fédéral n’a pas été en mesure de
garantir le secret nécessaire. A I’occasion de son entretien du 21 juin 2010 avec le
Conseil fédéral, elle a fait part a ce dernier de sa préoccupation profonde suite a la
publication dans les médias, le vendredi précédent, d’informations particuliérement
sensibles sur les projets d’exfiltration. De par leur nature, ces informations ne pour-
raient provenir que de 1’entourage proche impliqué des départements concernés du
Conseil fédéral.

La DéICAG est également trés inquicte de constater que de graves indiscrétions ont
été commises a plusieurs reprises a partir du moment ou le Conseil fédéral a été
impliqué en tant que collége — objectif visé par la haute surveillance parlementaire —
et que ces indiscrétions ont perduré jusqu’a ce jour.

En particulier, la DéICAG ne comprend pas pourquoi les travaux ultérieurs menés
entre le DFAE et le DDPS, qui ont servi de base pour la proposition du DFAE du
7 septembre 2010 — qui n’a plus été classifiée que comme confidentielle —, n’ont
plus été classifiés «secret». Cela vaut aussi bien pour la proposition susmentionnée
du DFAE que pour une proposition du DFF du 17 juin 2010. II appartient & chaque
membre du collége d’assumer la responsabilité pour la classification correcte des
documents destinés au Conseil fédéral dans son entourage proche.

La D¢ICdG avait d’ailleurs exprimé la méme exigence dans la recommandation 3 de
son rapport du 19 janvier 2009 sur I’affaire Tinner. Dans son avis du 17 juin
2009235, le Conseil fédéral avait répondu qu’il n’était pas nécessaire de prendre des
mesures. Il avait ainsi indiqué que dans le domaine de la politique de sécurité com-
me dans celui de la politique extérieure, il pouvait déja s’appuyer sur des structures
bien développées «pour préparer les affaires pour lesquelles le secret est essentiel».
11 avait en outre précisé que ces structures étaient réguliérement examinées et adap-
tées si nécessaire. Comme la présente enquéte le démontre, tel n’est toujours pas le
cas actuellement.

Au sein du DFAE non plus, les hauts et moyens cadres ne semblent pas avoir pris
suffisamment conscience du caractére sensible de certaines informations. Preuve en
est le comportement de I’ambassadeur de Suisse en Libye, qui s’est exprimé sur les
opérations d’exfiltration planifiées dans un courriel largement diffusé et non crypté.
Des appels téléphoniques non protégés soit de la part de membres de 1’ambassade de
Suisse en Libye ou alors de collaborateurs du DFAE envoyés en Libye, ont eu lieu
au début de la crise. Un téléphone portable a été perdu dans un aéroport a I’étranger
et a en conséquence di étre bloqué. Un bagage contenant un notebook s’est égaré

235 «Affaire Tinner: gestion du dossier par le Conseil fédéral et 1égalité des mesures ordon-
néesy, avis du Conseil fédéral du 17.6.2009 (FF 2009 4554).
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quelque temps au début de la crise236. De tels incidents sont la preuve qu’en ce qui
concerne la protection des informations et des moyens techniques mis a disposition
des collaborateurs, de graves lacunes existent aujourd’hui au niveau de 1’administra-
tion fédérale, lacunes auxquelles il est impératif de remédier rapidement.

Recommandation 12: Mesures pour garantir le secret aux plus hauts niveaux
de I’administration fédérale

La DéICdG invite le Conseil fédéral a prendre les mesures nécessaires, dans son
domaine de compétences, pour pouvoir garantir & I’avenir le secret aussi aux
plus hauts niveaux de 1’administration fédérale. Ce faisant, le Conseil fédéral
s’attache également aux aspects techniques des appareils mis a disposition des
collaborateurs.

Il sied de relever que lors de ses investigations initiales portant sur les opérations
d’exfiltration planifiées comme au cours de la discussion menée avec le Conseil
fédéral, la DEICAG a renoncé a évaluer 1’opportunité et les chances de succés desdi-
tes opérations. Elle a préféré consacrer son activité de haute surveillance a s’assurer
que le Conseil fédéral dispose rapidement des informations nécessaires pour sa
conduite dans le but qu’il puisse a I’avenir assumer, a son niveau, la responsabilité
de ce genre d’opérations.

Enfin, au regard de 1’objet des investigations menées par la CdG-E, la DéICdG ne
considére pas non plus qu’il y a matiére a traiter plus en détail les planifications
d’opération dans le présent rapport. La DEICAG est d’avis que cela irait aussi a
I’encontre des intéréts primordiaux de la Suisse.

5.5 Autres investigations de la DéICdG pour la CdG-E

5.5.1 Engagement de I’attaché de défense du Caire
pendant la crise avec la Libye

Lors de ses travaux, la sous-commission DFAE/DDPS de la CdG-E est parvenue a
la conclusion qu’il serait opportun d’examiner également le role qu’a joué 1’attaché
de défense en fonction pendant la crise avec la Libye. Elle a délégué ces investiga-
tions a la DéICdG qui a donc invité 1’attaché de défense du Caire alors en fonction
pour un entretien.

Le rapport publié¢ par la CdG-N le 23 mai 2006 sur les attachés de défense?37 distin-
gue les attachés de défense, dont la tache reléve pour ’essentiel du domaine du
renseignement, de ceux qui ont pour fonction de favoriser des collaborations bilaté-
rales entre I’armée suisse et les forces armées du pays d’accréditation. Comme il en
découle du rapport de la CdG-N, le poste d’attaché de défense du Caire fait plutot
partie de la premiére catégorie.

236 Réponses par courriel électronique du secrétaire général du DFAE du 22.10.2010.
237 Les attachés de défense: rapport de la CdG-N du 23.5.2006 (FF 2006 8251).
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Dans le courant de I’ét¢ 2009, le DFAE a mis a profit le statut diplomatique de
I’attaché de défense pour faire le pont pendant la période ou il n’y avait plus de
personnel suisse a I’ambassade de Tripoli. Mi-juin 2009, I’attaché de défense du
Caire a regu du secrétaire d’Etat du DFAE alors en fonction la mission de «montrer
le drapeau» pour la Suisse. Suite a cela, I’attaché de défense a séjourné du 22 juin
2009 au 4 juillet 2009 & I’ambassade de Suisse a Tripoli.

Lors de ses contacts avec le Ministére libyen des affaires étrangéres, 1’attaché de
défense du Caire se serait efforcé de faire des propositions a la partie libyenne en
vue d’améliorer les conditions pouvant mener a une solution du conflit. Ainsi, selon
ses dires, c’est a ses initiatives que la cheffe du DFAE doit d’avoir pu emmener a
Tripoli fin mai 2009 les deux épouses des ressortissants suisses retenus en Libye. De
méme, le nouveau chargé d’affaires de Suisse a Tripoli n’aurait recu son visa
d’entrée en Libye qu’apres que I’attaché de défense du Caire eut réussi a convaincre
le Ministére libyen des affaires étrangeres de faire ce pas. Les autres entretiens
menés dans le cadre de la présente enquéte n’ont toutefois donné aucune indication
directe permettant de confirmer les dires de 1’attaché de défense.

Selon ses dires, 1’attaché de défense du Caire n’aurait pas ét¢ impliqué dans les
travaux du DFAE et du DDPS en vue d’une exfiltration possible des deux ressortis-
sants suisses. Ni le DFAE ni I’armée n’auraient considéré qu’il était opportun de
I’associer a leurs projets. Cependant, au printemps 2009, I’attaché de défense du
Caire aurait toutefois entendu parler, de la bouche méme des deux ressortissants
suisses retenus en Libye (qui en avaient manifestement eux-mémes été informés, du
moins en partie, par le DFAE), de I’existence de plans d’exfiltration.

Au début de I’été 2009, selon ses propres dires, I’attaché de défense du Caire aurait
discuté avec les deux ressortissants suisses de la possibilité d’organiser avec eux une
exfiltration.

Il leur aurait conseillé d’acheter un jet-ski avec lequel ils pourraient quitter les eaux
territoriales libyennes, pour fuir ensuite sur un bateau privé. La préparation de ce
plan s’est toutefois heurtée immédiatement a un écueil puisqu’il n’était plus possible
de se procurer un tel appareil sur place. L’idée d’organiser un bateau et une équipe
pour la deuxiéme phase de la fuite aurait donc également été abandonnée.

Ce plan d’exfiltration de I’attaché de défense du Caire, finalement resté purement
théorique, s’est fait sans que le DFAE y soit associ¢. Cependant, lors de son audition
du 27 octobre 2009 devant la DEICAG, le chef du DDPS238 s’est souvenu avoir parlé
avec I’attaché de défense du Caire d’un scénario d’exfiltration des deux ressortis-
sants suisses des eaux territoriales libyennes avec un yacht privé. Toutefois, a sa
connaissance, ces plans — que le chef du DDPS a lui-méme qualifi¢ de quelque peu
aventureux — n’ont pas eu de suite.

5.5.2 Appréciations

La DéICAG reconnait que le réseau de contacts d’un attaché de défense sur place
peut ouvrir des options d’action supplémentaires pour la Suisse en cas de crise. Par
exemple, dans le cadre d’une stratégie de négociation, il peut s’avérer opportun
d’engager le dialogue par le biais des services de renseignement pour influencer

238 Proces-verbal de I’audition du chef du DDPS, du 27.10.2009, p. 5 (secret).
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positivement les négociations officielles. Mais cette maniére de faire ne peut avoir
de succes que si elle fait partie intégrante de la stratégie globale de négociations et
qu’elle bénéficie d’un mandat concret — dans le cas présent, du DFAE ou, dans
I’intervalle, du DFF. Or, ces conditions n’ont pas été remplies.

Le rapport de la CdG-N a relevé, concernant la conduite des attachés de défense, que
le systéme de conduite manquait en réalité d’une structure et que la chaine de com-
mandement n’était pas trés claire. Les mesures d’amélioration que le Conseil fédéral
a proposées dans son rapport du 21.7.2007239 n’ont pas fondamentalement modifié
ce systéme de conduite, mais 1’ont muni de mécanismes de coordination supplémen-
taires. Dans le cas présent, les structures de conduite existantes n’ont pas été en
mesure de garantir I’engagement appropri¢ de I’attaché de défense du Caire.

En raison du lien étroit de I’activité de I’attaché de défense du Caire avec le rensei-
gnement, le chef des relations internationales de 1’état-major de ’armée n’a pas pu,
dans les faits, prendre une influence prépondérante sur 1’activité de 1’attaché de
défense sur place, alors méme qu’il était globalement responsable de sa conduite. En
effet, il n’était pas au courant, au niveau du contenu, des activités de 1’attaché de
défense dans le domaine du renseignement. Durant la période en cause, 1’attaché de
défense du Caire a par ailleurs pris contact de son propre chef avec le CdA240 ainsi
qu’avec le chef du DDPS241; alors que ces deux personnes n’avaient pas la tiche de
le diriger; elles n’ont par conséquent pas pris de mesures de conduite. Le chef du
DDPS a, pour sa part, certes tenté de mettre I’attaché de défense en contact direct
avec le président de la Confédération 2009 durant la phase présidentielle. Cette
tentative n’a cependant pas porté ses fruits, ceci essentiellement en raison d’un
manque d’encadrement adéquat.

Pour sa part, le SRS avait autorisé 1’attaché de défense a entretenir les relations
mentionnées dans le domaine du renseignement. C’est par ce biais qu’ont eu lieu les
contacts de I’attaché de défense du Caire avec des représentants du Ministére libyen
des affaires étrangeres, avec lesquels le DFAE avait lui-méme déja engagé des
négociations. Les contacts de 1’attaché de défense du Caire au niveau diplomatique
n’ont manifestement pas été établis sous la conduite du chef de mission du DFAE, a
qui I’attaché de défense du Caire était pourtant subordonné sur place. En tous les
cas, le SRS, que I’attaché du Caire informait réguliérement de ses contacts diploma-
tiques avec le Ministére libyen des affaires étrangeres, n’était pas directement com-
pétent pour diriger ces contacts.

Tout comme pour les opérations d’exfiltration qui ont été planifiées par le DFAE
avec I’appui du DRA-10, la DéICdG ne s’est pas préoccupée plus en détail des
chances réelles de succés ou de I’opportunité des plans analogues d’exfiltration de
I’attaché de défense du Caire. Force est toutefois de constater, que les activités de
I’attaché de défense du Caire recelaient des risques non négligeables pour les opéra-
tions du DFAE avec I’armée, qui lui étaient du moins partiellement connues.

Les efforts déployés par I’attaché de défense du Caire, de son propre chef et sans
mandat de ses supérieurs hiérarchiques, en vue d’une exfiltration montrent combien
il est important que les chefs des départements compétents soient informés de toutes
les planifications des services ou personnes qui leur sont subordonnés. Le succes

239 «Les attachés de défense», rapport du Conseil fédéral a la CdG-N, du 21.9.2007
(FF 2007 6391).

240 Proces-verbal de 1’audition du chef de I’armée (CdA), du 20.10.2010 (secret).

241 Procés-verbal de 1’audition du chef du DDPS, du 27.10.2009, p. 5 (secret).
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d’une opération dépend principalement de la capacité des chefs de départements
concernés, non seulement d’assurer la protection de 1’information, mais aussi de
pouvoir garantir qu’il n’y ait pas, au sein de leur département, plusieurs acteurs
travaillant de fagon non coordonnée a une exfiltration. Le chef du DDPS, qui était le
seul & connaitre aussi bien les plans du DFAE et de I’armée qu’a avoir entendu
parler des efforts de I’attaché de défense du Caire, ne semble pas avoir pris cons-
cience de cette problématique.

En outre, la problématique mise en évidence ici souligne qu’il est nécessaire que le
Conseil fédéral soit dans tous les cas au courant de la préparation de ce genre
d’opérations sensibles a 1’étranger.

Recommandation 13: Directives concernant 1’intégration et la conduite
de I’attaché de défense en cas de crises de politique
extérieure

La D¢ICdG recommande au Conseil fédéral de réglementer clairement 1’intégra-
tion et la conduite de 1’attaché de défense dans le cas de crises de politique exté-
rieure.

553 Appréciations concernant la médiation d’un homme
d’affaires tunisien durant la phase présidentielle

La DéICdG a également examiné la médiation menée par un homme d’affaires
tunisien lors de la phase présidentielle. A ce sujet, elle a constaté que le président de
la Confédération 2009 n’avait pas informé le Conseil fédéral, en amont de son
voyage en Libye, du recours a un homme d’affaires tunisien en tant que médiateur.
De plus, I’aptitude de cet homme en tant que médiateur n’a pas été examinée au
préalable et les modalités de son engagement n’ont pas été formellement réglées. En
particulier, aucun service de 1’administration fédérale, qui aurait été apte a délivrer
une appréciation sous 1’aspect de la sécurité, n’a été impliqué (SRC, DFJP, DFAE).
Pour des raisons de sécurité et d’intéréts supérieurs de I’Etat, la DEICdG a décidé de
ne pas publier de plus amples détails. En revanche, elle a soumis I’ensemble de ses
appréciations au Conseil fédéral et lui a adressé une recommandation adaptée au cas
concret.

La recommandation ci-dessous reprend la problématique de manicre générale.

Recommandation 14: Réglementation de la médiation par des personnes
privées

Le Conseil fédéral est invité a réglementer de maniére claire le recours a des

médiateurs privés en cas de crise de politique extérieure.
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6 Conclusions

Pour la CdG-E, les deux dysfonctionnements majeurs qui ont caractérisé la gestion
de cette crise par les autorités fédérales sont les flux d’informations défaillants au
sein du Conselil fédéral et les outrepassements de compétences, autrement dit le fait
que des décisions qui relévent de la compétence du Conseil fédéral en tant que
collége n’ont pas été prises par ce dernier.

Ainsi qu’il ressort du présent rapport, ce constat s’applique tant a la phase présiden-
tielle, avec la signature de I’accord du 20 aotit 2009 par le président de la Confédéra-
tion 2009, qu’a la planification d’opérations d’exfiltration. Dans les deux cas, le
Conseil fédéral, faute de disposer des informations nécessaires, n’a pas été en
mesure d’exercer en temps utile sa fonction de conduite.

Au vu des enjeux essentiels que revétait et que revét aujourd’hui encore ce dossier
pour la Confédération, ce constat interpelle fortement la haute surveillance parle-
mentaire.

Pour la commission, le systéme de gouvernement collégial suisse requiert des mem-
bres qui le composent non seulement de respecter les bases 1égales en vigueur, mais
aussi ['esprit de collégialité. Or, I’esprit de collégialité est une attitude intellectuelle
qui ne peut véritablement régner au sein du collége que si ses membres la recher-
chent activement.

Pour cela, il est nécessaire que les membres du Conseil fédéral s’informent récipro-
quement et en temps utile des affaires importantes, que ce soit en vue d’une prise de
décision formelle du collége, d’une discussion approfondie visant & définir une
stratégie ou lors de la passation des dossiers, que ce soit d’un président de la Confé-
dération a son successeur ou d’un conseiller fédéral au sien.

Par ailleurs, la CdG-E considére que ce dossier aurait dii remonter les niveaux
hiérarchiques plus rapidement. Premi¢rement, la cheffe du DFAE aurait d, en tant
que responsable politique, étre informée avant 1’arrestation du couple K. de la
demande adressée par les autorités genevoises. Deuxiémement, le Conseil fédéral en
tant que collége aurait di s’impliquer plus tot et définir & son niveau la stratégie a
suivre, c’est-a-dire les buts, les moyens et les délais prévus pour atteindre ces buts.

En outre, la présente enquéte a révélé le besoin d’une réflexion approfondie sur les
modalités de collaboration entre autorités fédérales et autorités cantonales en matiére
de politique extérieure. Au vu de I’impact croissant des décisions prises au niveau
international sur la politique intérieure, il est essentiel que ’attention requise soit
accordée aujourd’hui a cette réflexion, afin de limiter a 1’avenir les risques de ten-
sions entre les différents niveaux de 1’Etat fédéral suisse.

Pour finir, la CdG-E tient a souligner que bien que le présent rapport se concentre
sur les principaux dysfonctionnements ayant surgi durant la période sous revue, elle
est pleinement consciente du défi considérable qu’a représenté la gestion de la crise
diplomatique entre la Suisse et la Libye pour les autorités fédérales. Ce défi a été
rendu plus difficile encore par I’instrumentalisation de la crise a des fins de politique
intérieure et par la publication répétée par la presse d’informations confidentielles,
voire secretes. Dans ce cadre, la publication le 4 septembre 2009 — suite a une fuite —
des photographies de H.K. prises durant son arrestation a selon toute vraisemblance
passablement contribué a aggraver la situation.
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En dépit des critiques soulevées dans le présent rapport, dont I’objectif principal est
de tirer des legons pour 1’avenir, la commission tient aussi a relever que tant la
cheffe du DFAE que le président de la Confédération 2009 se sont fortement enga-
gés dans ce dossier, et y ont consacré une énergie et un travail considérables dans le
but de permettre aux deux ressortissants suisses de quitter la Libye.

Enfin, la CdG-E est consciente de 1’engagement et du travail important fourni par
I’ensemble des collaborateurs de I’administration concernés, en particulier les repré-
sentants du corps diplomatique tant a Berne qu’a Tripoli, et cela dans un contexte
particuliérement difficile et éprouvant. Elle tient a les remercier ici expressément.

7 Suite des travaux

La CdG-E transmet au Conseil fédéral le présent rapport assorti de 14 recommanda-
tions en le priant de donner son avis d’ici a fin avril 2011. Elle invite le Conseil
fédéral a lui indiquer quelles mesures il entend prendre sur cette base ainsi que leur
délai de mise en ceuvre.

Dans la mesure ou le Conseil d’Etat de la République et canton de Genéve souhaite
s’exprimer sur le présent rapport, il est invité a le faire dans le délai susmentionné.

Le présent rapport est également transmis pour information aux Commissions de
politique extérieure des deux Chambres et a la Commission de gestion du Conseil
national.

3 décembre 2010 Pour la Commission de gestion du Conseil des Etats:

Le président de la CdG-E et de la DICAG,
Claude Janiak

Le président de la sous-commission DFAE/DDPS,
Peter Briner

La secrétaire des CdG et de la DéICAG,
Beatrice Meli Andres

La secrétaire de la sous-commission,
Jacqueline Dedeystere
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Annexe 1

Liste des personnes entendues

(par ordre alphabétique; liste non exhaustive)

— Ambiihl Michael

— Blattmann André
— Borlin Markus
— Calmy-Rey Micheline

— Couchepin Pascal
— Helg Pierre

— Knuchel Lars

— Lazzarotto Stefano

— Leuenberger Moritz
— Leuthard Doris

— Longchamp Frangois

— Maurer Peter
(a accompagné la cheffe
du DFAE lors de son
audition du 26.10.10)

— Maurer Ueli
— Merz Hans-Rudolf

— Meyerhans Elisabeth
— Moutinot Laurent
— Pitteloud Jacques
— Rauber Saxer Andrea

— Rohner Jack

— Schmid Samuel
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Secrétaire d’Etat et directeur politique du DFAE
(jusqu’au 28.2.2010)

Chef de I’armée, DDPS
Chef de la Division politique VI, DFAE
Cheffe du DFAE

Président de la Confédération en 2008, chef du DFI
(jusqu’au 1.11.2009)

Secrétaire d’Etat adjoint (domaine régional) et direc-
teur politique adjoint du DFAE

Chef de I’Information DFAE

Chargé d’affaires a.i., ambassade de Suisse en Libye
(@ partir du 1.5.2009)

Chef du DETEC (jusqu’au 31.10.2010)

Présidente de la Confédération en 2010, cheffe du
DFE (jusqu’au 31.10.2010)

Président du Conseil d’Etat de la République et
canton de Geneve (2010), chef du Département de la
solidarité et de I’emploi

Secrétaire d’Etat et directeur politique du DFAE
(@ partir du 28.2.2010)

Chef du DDPS (a partir du 1.1.2009)

Président de la Confédération en 2009, chef du DFF
(jusqu’au 31.10.2010)

Secrétaire générale du DFF

Conseiller d’Etat de la République et canton de
Geneve, chef du Département des institutions
(jusqu’a fin 2008)

Chef du Secrétariat politique, DFAE (jusqu’a fin juin
2010)

Conseillére diplomatique du président de la Confédé-
ration 2009 (jusqu’a fin 2009)

Attaché de défense, DDPS (jusqu’a fin juin 2010)
Chef du DDPS (jusqu’au 31.12.2008)



Seger Paul

(a accompagné la cheffe
du DFAE lors de son
audition du 12 avril 2010)

Seiler Markus
Stutz Marcel

Trier-Somazzi Rita

Von Muralt Daniel

Zellweger Valentin

Zinniker Paul

Directeur de la Direction du droit international
public, DFAE (jusqu’au printemps 2010)

Directeur du SRC
Chef de la Division politique II, DFAE

Responsable du Secteur Moyen-Orient et Afrique,
SECO, DFE

Ambassadeur de Suisse en Libye (jusqu’au 1.5.2009)

Directeur suppléant de la Direction du droit interna-
tional public (jusqu’au printemps 2010) puis Direc-
teur de la Direction du droit international public,
DFAE

Directeur suppléant du SRC

En plus des personnes mentionnées ci-dessus, les personnes suivantes ont fourni des
informations par écrit (liste non exhaustive):

Budliger Artieda Helene
Burkhalter Didier
Casanova Corina

David Eugen
Markwalder Christa

Thalmann Anton

Directrice de la Direction des ressources, DFAE
Chef du DFI (a partir du 1.11.2009)
Chanceliére de la Confédération

Président de la Commission de politique extérieure
du Conseil des Etats (a partir de 2010)

Présidente de la Commission de politique extérieure
du Conseil national (a partir de 2010)

Secrétaire d’Etat adjoint (domaine thématique) et
directeur politique adjoint du DFAE
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Annexe 2

Minutes of Meeting
Between
The Great Socialist Libyan Arab Jamahiriya
And
The Swiss Confederation

The two sides held extensive discussions, in which they discussed the best means to
resolve and settle the issues of concern to them. At the conclusion of the meetings
the two sides agreed on the following:

A. The following measures are agreed upon:

1. Switzerland takes the necessary steps to dismiss the charges resulted
from claims brought against the Libyan diplomat and his wife on
15/07/2008 (case no.p-11743-2008).

2. Both sides lift all restrictions on the movement of diplomats and citizens in
both countries as well as lifting any restrictions on the travel by their
citizens in both countries.

3. Switzerland investigates the complaints against the Geneva Police force
included in the note verbal no. 1/18/837 on 20/07/2008 and othér related
notes submitted by the Libyan side. Also the protest of the Libyan
diplomats who were present during the incident. Switzerland grants access
to the Libyan pecple’s bureau in Bern and the lawyers of the Libyan
diplomat to follow up the progress of the investigation.

4. Both parties lift all recent restrictions on trade and economic activities
between the two countries.

5. Libya resumes all consular activities including the issuance of visas and
validation of certificates of origin for Swiss citizens.

6. Switzerland issues formal and public apology concerning the actions
committed by certain Swiss authorities; the Ministry of Foreign Affairs and
Geneva police force related to the incident of the arrest of a Libyan
diplomat and his wife on 15/07/2008.

. Libya restores the level of diplomatic representation to its previous level.

. Both parties resume airline flights between the two countries to its normal
levels.

@~

B. Both parties start immediately to implement the agreed measures. However,
measure number 1 will be implemented first. The implementation of all
measures have to be within an agreed timeframe.

C. The two parties concerns may arise regarding the incident and the
implementation of this minutes will be addressed through mutual consultation.

Done in Berne on 15/08/2008 in two original copies in English and Arabic.

For the Libyan Delegation For the Swiss Delegation
r [Pere 4/€/j
aled M. Kaim Pierre Helg
Under Secretary Deputy state secretary
General Peoples Committee Swiss confederation
For Liaison and International
Cooperation
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Annexe 3

MOu

To Establish an pendent Joint Ad-Hoc Committee to Investigate the
Complaints of Libyan Side

Mandate

To investigate the complaints against the relevant Swiss Authorities; namely the
Department of External Affairs and the Geneva Police force included in the note
verbal no. 1/18/937 on 20/07/2008 and other related notes submitted by the
Libyan side, also the protest of the Libyan diplomats who were present during the
incident.

Composition

The ad-hoc Independent Committee is composed by Mr. Mohamed Ibrahim
Werfalli, Justice at the Supreme Court of Libya, and Mr. Lucius Caflisch, Member
of the International Law Commission of the United Nations (or their substitutes).
They conduct their work as members of this Committee independently of their
current functions and their respective governments.

The two Members of the Committee will be assisted by two registrars.
Rules of Procedures

The committee may decide to adopt any rules it deems necessary in performing
its duties.

The working language will be English.

The meeting will be held in Geneva at the Nations Palace no later than
23/08/2008.

The Outcome

The committee shall issue a final report including joint and / or individual
concluding remarks and comments without prejudice to what was agreed upon
regarding the apology to be made by Switzerland.

Done in Berne on 15 - 08 - 2008 in two original copies in Arabic and English equal
in legal force.

For the Libyan Side For the Swiss Side
Pierre Helg
[Tevie Af/lj
Deputy state secret:

Swiss confederation

For Liaison and International

Cooperation
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Annexe 4

Agreement
between
The Great Socialist People's Libyan Arab Jamahiriya
And
The Swiss Confederation

The Great Socialist People’s Libyan Arab Jamahiriya and the Swiss Confederation
(hereinafter referred to as the “Parties”), in their desire to settle the dispute which resulted
from the incident of the arrest of the Libyan diplomat Mr. Hannibal Mumar Al Gaddafi, and of
accompanying unjustified and unnecessary measures and actions against him and his family
from the authorities of the Canton of Geneva and the Federal Swiss Authorities before,
during and after 15/07/2008,

Have agreed on the following:

Firstly: the Swiss Federal Government shall express official and public apology for the
unjustified and unnecessary arrest conducted by the Geneva Police which took place on
15/07/2008, to the Libyan diplomat and his family by the Geneva Police Force and other
Swiss officials.

Secondly: both parties agree to establish an arbitral tribunal composed of three arbitrators
as follows:

a. Each party shall designate an independent third country personality within ten
days from the signature of this agreement

b. The two arbitrators appointed according to the previous paragraph shall designate
by joint decision the third arbitrator who will act also as president of the arbitral
tribunal. In case no decision is reached within 30 days from the signature of this
agreement, the third arbitrator shall be designated by the president of the
International court of Justice.
The mandate of the arbitral tribunal shall be to look into the incident and its
circumstances and in particular:

1. Review all the evidence submitted by the parties or requested by the tribunal
including the documents and audio recordings and testimony of witnesses

and the work of the independent investigating cor

two parties according to the MOU signed on 15/08/2008.
Determine the actions taken by members of the Geneva Police Force and
other Swiss Officials related to the incident affecting Mr. Hannibal Mumar
Ghadafi-and his Family

Reviewing the requests regarding the tribunal's decisions as requested by the
parties.

ished by the

The Tribunal shall apply relevant national laws, international conventions,
international custom, as well as evidence of a general practice accepted as law,
and the general principles of law and courtesy recognized by civilized nations.

The venue for the arbitration shall be London, United Kingdom and the working
language shall be English.

The tribunal shall set the procedural rules of arbitration. It may apply the rules of
arbitration of the treaty of 18/10/1907 regarding the Peaceful Settlement of
International Disputes, and it should make its final decision within sixty days from
the start of the arbitration procedures. Both parties commit to abide by and
implement the decision of the tribunal.

Both parties shall share the expenses of the tribunal.
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Thirdly: The appropriate Swiss Authority shall take the necessary measures against those
responsible for the incident if the tribunal concludes that there were wrongful actions.

Fourthly: If the tribunal proves that there were criminal actions or legal violations, the
second party is committed to refer those responsible for these actions to trial. The first party
in this case has the right to be informed of the procedures that are taking place and to follow
it up.

Fifthly: If the tribunal proves civil responsibility or criminal responsibility or both of the
officials of the second party, the second party is committed to pay compensation as awarded
by the tribunal to the benefit of the victims of the incident or to the entity of their choice

Sixthly: The Swiss Federal Government is committed not to repeat this incident in the future
against the Libyan Citizens or Libyan Officials and to improve their treatment and facilitate
their procedures.

Seventhly: Both parties restore their normal relations. They will designate immediately a
person from their respective ministries of Foreign Affairs to settle all issues presently
affecting their bilateral relationship, amongst others all consular activities to all citizens of
both countries, including issuing of exit-entry visa for Swiss and Libyan citizens and officials,
trade and commercial relations between the two countries including resumption of air flight
between the two countries. The designated persons complete their task within sixty days.

Signed in Tripoli on 20./08/2009 in two copies in English and Arabic, both legally authentic.

For the Great Socialist People’s For the Swiss Confederation
Libyan Arab Jamahiriya (Second Party)

(First Party)

Dr. El Raghdadi A. Mahmudi Hans-Rudolf Merz
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Annexe 5

Plan of Action

Considering the fruitful talks between the Libyan and Swiss delegations,
facilitated by the German Government as well as by the Spanish Government

in its capacity as rotating presidency of the European Union,

Considering also the constructive spirit of the meetings between the President
of Switzerland, the Foreign Minister of Switzerland and the Prime Minister of
Libya and Foreign Minister of Libya and the agreement signed on 20 August
2009,

The Swiss Government and the Libyan Jamahiriya (hereafter referred to as

both Parties) have agreed - in order to solve their bilateral problems.

expeditiously and in a constructive spirit - on the following measures:

Firstly: Both Parties agree that the arbitration tribunal shall be constituted in
Berlin/Germany and function in accordance with the relevant provisions

contained in the 20 August 2009 agreement,

Secondly: Switzerland expresses its apology for the unlawful publication of the
photographs of Mr. Hannibal Gaddafi on 4 September 2009, which
constitutes a breach of confidentiality under Swiss law. The government of the
canton of Geneva deplores the publication of these photos and acknowledges
its responsibility. A criminal investigation is conducted into this publication
and the Swiss authorities are committed to bringing the offender(s) to justice in
accordance with applicable law. If the perpetrators are ~not identified,
compensation in an amount agreed to by both parties shall be paid by the Swiss

Government to the affected person,

Thirdly: The competent Libyan authorities will expedite the process of
considering the request of the Swiss national for a judicial pardon according to

the applicable legal procedures,
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Fourth: The guarantors will guarantee the implementation of this plan of
action and its correct, timely, complete and simultaneous fulfillment. A review
meeting will take place in Madrid within (15) days from the date of the signing
of this plan.

This plan of action is signed simultaneously by both parties and the guarantors
in Berlin, on 14 May 2010,

For the Parties:

—_—

(Q AJ\Q7LA,A/Lﬁ —
f
The Swiss Government, Wd\ir}ym
(Peter Maurer) (Khaled Kaim)

/ For the Guarantors:

P

A T

ol >

5 l/ / i
The EU rotating Presidency, e German ggvernment.
(Francisco Javier Elorza (Wolf-Ruthatt Born)
Cavengt)
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Annexe 6

The Swiss Government The Great Jamahiriya
The EU rotating Presidency The German Government

13, June 2010
Statement

The Ministers of Foreign Affairs of Switzerland and of the Great Jamahiriya for the Parties and
the Minister of Foreign Affairs of the Federal Republic of Germany arid of the Kingdom of Spain
for the Guarantors herewith approve of and confirm the Plan of Action signed in Berlin on 14,
May 2010 by State Secretary Peter Maurer for the Swiss Government, Undersecretary Khaled
Kaim for the Great Jamahiriya (both for the Parties) and by the Secretary General Francisco
Javier Blorza Cavengt for the EU rotating Spanish Presidency and by the State Secretary Wolf-
Ruthart Born for the German Government and of the side letter signed by the Parties on 24, May
2010.

P

The Swiss Government
(Micheline Calmy-Rey)

For the Guarantors:

7 0
The EU rotating Presidency The German Government
(Miguel Angel Moratinos Cuyaubé) (Guido Westerwelle )
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Annexe 7

T INSTITUT FUR FODERALISMUS, UNIVERSITAT FREIBURG o
e INSTITUT DU FEDERALISME, UNIVERSITE DE FRIBOURG anw ;"
1 INSTITUTE OF FEDERALISM, UNIVERSITY OF FRIBOURG // /
v

P .

Erste Wiirdigung der Vereinbarung zwischen der
Schweiz und Libyen vom 20. August 2009 aus
bundesstaatsrechtlicher und féderalistischer Sicht

BERNHARD WALDMANN
(Prof. Dr. iur.)
Unter Mitarbeit von

JURG BICKEL
(lic. iur., RA)

und

DANIELLE SCHNEIDER
(MLaw)

September 2009
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§1 EINLEITUNG

. Ausgangslage und Fragestellung

Am 20. August 2009 unterzeichnete Bundesprasident Hans-Rudolf Merz in Tripolis eine Ver-
einbarung’ zur Bereinigung der Differenzen zwischen der Schweiz und Libyen, die im
Nachgang an die Verhaftung von Hannibal Mumar Al Ghadhafi, Sohn des libyschen Staats-
oberhaupts Muammar Al Ghadhafi, und seiner schwangeren Frau durch die Genfer Polizei
im Juli 2008 entstanden waren®

Die besagte Vereinbarung enthalt sieben Abschnitte. Ihr Inhalt lasst sich im Wesentlichen in
folgende Hauptteile gliedern:

(1) Die Vereinbarung beginnt («Firstly») mit einer il der
Regierung fur die ungerechtfertigte («unjustified») und unnotige («unnecessary») Verhaftung des liby-
schen Diplomaten und seiner Familie durch die Genfer Polizeikrafte und andere schweizerische Behor-
den

(2) Ein weiterer Hauptpunkt («Secondly») betrifft die Pflicht der Vertragsstaaten zur Einsetzung eines drei-

kopfigen Schiedsgerichts, welches die Umstande der besagten Verhaftung untersuchen und uber deren

Rechtmassigkeit entscheiden soll Die Vereinbarung regelt das Verfahren der Konstituierung dieses

Schiedsgerichts, definiert das U gs- und 9 'dat, bestimmt das anwendbare

Recht und regelt die Aufteilung der Gerichtskosten.

Des Weiteren («Thirdly — Fifthly») bestimmt die Vereinbarung die sich fur die Schweiz ergebenden Fol-

gepfiichten, falls das Schiedsgericht zum Schluss kommt, dass im Zusammenhang mit der Verhaftung

Fehler («wrongful actions») begangen wurden bzw. kriminelle Handlungen («criminal actions») oder Ge-

ungen («legal vorliegen

(4) In einem weiteren Punkt («Sixthly») hat sich die dazu , dass sol-

che Zwischenfalle mit libyschen Staatsbirgern oder «Libyan Officiais» in Zukunft micht mehr vorkom-

men, dass deren Behandlung verbessert wird und die Verfahren vereinfacht werden

Schliesslich («Seventhlys) kommen beide Parteien uberein, ihre gegenseitigen Beziehungen zu verbes-

sem, und sehen die hierfur notwendigen Massnahmen var.

]

C]

Der Inhalt und die Umstande des Zu nmens dieser V ung haben in der
Schweiz nicht nur eine breite politische Diskussion ausgelést, sondern auch staatspolitische
und iche Grur jen aufg fen. Im Vordergrund dieser Debatte stehen
die Gultigkeit des Veertrags aus innerstaatlicher Sicht sowie die (méglichen) konkreten Folgen
des kunftigen Schiedsgerichtsurteils fur die Schweiz. Beide Fragestellungen beinhalten

falls eine b Komponente, so zum einen mit Bezug auf die verfassungs-
rechtlich gewahrleisteten Mitwirkungsrechte der Kantone an politischen E heiden
des Bundes, und zum andern hinsichtlich der Umsetzung des volkerrechtlichen Vertrags un-
ter Wahrung der foderalistischen Pflichten und Grundsatze.

Im Folgenden wird jeweils nur noch von « 1. Bei gen wird der
Begriff «volkerrechtiiche Vertrage» verwendet

- wAgreement between The Great Socialist People’s Libyan Arab Jamahiriya And The Swiss Confederations
Die Vereinbarung ist in englischer und arabischer Sprache abgefasst Der Onginaitext findet sich auf
http (www efd agmin % htmi?lang=de ing des EFD vom
20.8.2009)
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Vor diesem Hintergrund hat der Vorstand der Konferenz der Kantonsregierungen (KdK) das
Institut fur Foderalismus der Universitat Freiburg am 28. August 2009 beauftragt, die Verein-
barung zwischen der Schweiz und Libyen einer ersten provisorischen Wiirdigung aus

htlicher und féderali her Sicht zu unterziehen und dabei insbeson-
dere folgende Fragen zu beantworten

I Gulfigkeit des Vertrags

A. Aus innerstaatlicher Perspektive

1. Kann der Bund in einem vélkerrechtlichen Vertrag ein laufendes kantona-
les Ermittlungs-, Untersuchungs— oder Gerichtsverfahren oder Teile dar-
aus aus der inner 1 2L und Verfahrensordnung he-
rausnehmen und auf ein ausserstaatliches Gericht bzw. ein internationales
Schiedsgericht ibertragen?

2. Falls ja:
a. Welche Bundesbehorde ware in diesem Fall fir den Abschluss bzw

die Genehmigung der Vereinbarung zustandig?

b. Inwiefern steht den (betroffenen) Kantonen ein Mitwirkungsrecht zu?

3. Was sind die rechtlichen Folgen einer Missachtung der Mitwirkungs- und
Vorabinformationsrechte eines Kantons?

B. Aus volkerrechtlicher Perspektive

i (Falls der Vertrag volkerrechtlich verbindlich ist): Umsetzung des Vertrags unter
Wahrung der foderalistischen Pflichten

1. Muss der Kanton Genf im Verfahren vor dem internationalen Schiedsge-
richt mitwirken? Inwieweit ist er zur H e von Akten und zur Wei-
tergabe von Informationen verpflichtet?

2. Sind die kantonalen Untersuchungs- oder Gerichtsbehtrden durch die
Feststellungen und die sich daraus ergebenden Anordnungen (Entschadi-
gungspflicht) eines solchen internationalen Schiedsgerichts gebunden?

3. Wird der Kanton Genf fur den Fall, dass das internationale Schiedsgericht
die Widerrechtlichkeit der Verhaftung von Herrn Hannibal Mumar Al
Ghadhafi feststellt, zur Einleitung von sanktionierenden Massnahmen ge-
gen einzelne Behordenmitglieder und Beamte verpflichtet? Inwieweit ist
der Bund erméchtigt, im gegebenen Fall gegen kantonale Behérden oder
kantonale Beamte Massnahmen zu ergreifen?

4. Empfehlungen

Uber eine allfallige Vertiefung einzelner Fragestellungen in der Form eines weiteren Rechts-
gutachtens soll zu einem spéateren Zeitpunkt entschieden werden
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Il.  Vorgehen

Die vorliegende Abklarung greift grundlegende Fragen zum Zusammenwirken von Bund
und Kantonen auf, die sich im Zusammenhang mit dem Abschluss und der Umsetzung der
Vereinbarung zwischen der Schweiz und Libyen ergeben.
+ Der erste Abschnitt (§ 1) befasst sich mit dem Zi 1 und der Gi
der Vereinbarung. Dabei wird zwischen einer volkerrechtlichen und einer innerstaatli-
chen Ebene unterschieden, wobei der Fokus vorliegend auf Letztere gelegt wird. Von
Interesse ist dabei nicht nur die Einhaltung der innerstaatlichen Zustandigkeits- und
Verfahrensordnung fur den Abschluss von volkerrechtlichen Vertragen, sondern auch
die Frage, ob und welche inhaltliche Schranken sich aus der Bundesverfassung im
Hinblick auf die Wahrung des foderalen Gleichgewichts fir die Ausgestaitung der
Aussenpolitik des Bundes ergeben
« Der zweite Abschnitt (§ 2) befasst sich mit den Folgen der Umsetzung der Vereinba-
rung auf das foderale Gefiige im Allgemeinen und den Kanton Genf im Besonderen

Nicht Gegenstand der vorliegenden Abklarung bildet hingegen die Frage, ob die Verhaftung
von Hannibal Ghadhafi und seiner Ehefrau rechtmassig war oder nicht®. Aber auch innerhalb
des Untersuchungsgegenstandes wird sich aus der vorliegenden Abklarung in der Regel
noch keine abschliessende Wirdigung ableiten lassen, da dies eine vorgdngige und umfas-
sende Sachverhaltsermittiung voraussetzen wiirde, was den Rahmen des Mandats sprengen
wirde.

Es geht im Folgenden vielmehr darum, die sich unter dem Gesichtspunkt der Bundesstaat-
lichkeit und des Foderalismus stellenden Grundfragen zu definieren, in den jeweiligen Kon-
text einzuordnen und einer abstrakten Beantwortung zuzufuhren. Eine einzelfallbezogene
Wirdigung wird erst moglich sein, nachdem alle relevanten Sachverhaltselemente geklart
sind.

Diese Frage bildete Gegenstand der Untersuchung eines unabhéngigen Expertenkomitees, weiches die
Schweiz und Libyen auf der Basis des Memorandums of Understanding (MOU) vom 15 August 2008 einge-
setzt hatten (sog. Bericht Caflisch/Werfalli vom 14./24.12 ZDDS) Femer wurde zu diesem Vorfall m Kanton

Genf eine Admir 1 hung durch das «Ci de la police et du personnel
pénitentiaire» durmgelunrl welche mit einem Bericht vom 4. Augusl 2008 abgeschiossen wurde Hangig ist
Uberdies auch eine F I und vor dem Gericht erster Instanz des Kantons
Genf
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§2 ZUSTANDEKOMMEN UND GULTIGKEIT DER VEREINBARUNG

I Aus volkerrechtlicher Perspektive

Die Vereinbarung zwischen Libyen und der Schweiz vom 20. August 2008 ist ein bilateraler
Staatsvertrag. Als sclcher untersteht sie dem Wiener Ubereinkommen Gber das Recht der
Vertrage vom 23. Mai 1969 (WVK: SR 0.111).
Das WVK findet auf schriftiche Vertrage zwischen Staaten Anwendung (Art 1 und 3 WVK) Sowchl die
Schweiz als auch vayan‘ sind Vertragsparteien des WVK, weshalb es vorliegend zur Anwendung gelangt
In Bezug auf die Regelungsstruktur konnen zwei Arten volkerrechtlicher Vertrage unter-
schieden werden: Wahrend rechtsetzende Vertrage generell-abstrakte Normen enthalten,
regeln rechtsgeschaftliche Vertrage einzelfallbezogene Fragen®. Die Vereinbarung zwischen
der Schweiz und Libyen weist ausschliesslich nicht rechtsetzenden Charakter auf.
Allenfalls konnte in der 6 Klausel («Sixthlys) eine generell-abstrakte Regelung erblickt werden. UE. bein-
haltet diese Klausel aber eher eine Erklarung zu Verhaiten gegen-
ber libyschen Staatsangehorigen (vgl hierzu auch § 3 Ziff 11-4)

1. Zustandekommen

Volkerrechtliche Vertrage entstehen durch das Zusammentreffen von zwei oder mehreren
Willenserklarungen, die auf die Begriindung volkerrechtlicher Rechte und Pflichten gerichtet
sind®. Die Zustimmung zum Verirag beinhaltet die Erklarung, durch den Vertrag gebunden zu
sein; sie kann durch Unterzeichnung, Austausch von Urkunden (die einen Vertrag bilden),
Ratifikation, Annahme, Genehmigung oder Beitritt oder auf eine andere vereinbarte Art aus-
gedrickt werden (Art. 11 und 12-15 WVK). Unter den Voraussetzungen von Art. 12 WVK
kann der Vertrag durch blosse Unterzeichnung Bindungswirkung entfalten, wobei Vereinba-
rungen (ber ein spateres Inkrafitreten (Art. 24 WVK) vorbehalten bleiben
In der Vereinbarung zwischen Libyen und der Schweiz ist zwar nicht ausdriicklich vorgesehen, dass sie ab
sofort verbindlich ist. Es steht aber «anderweitig» (Art 12 Ziff 1 lit. b WVK) fest. dass die beiden Vertrags-
staaten dem Vertrag diese Wirkung beilegen wollten. Hinzuweisen ist auf den Wortlaut sowie auf das Ver-
halten beider Vertragsstaaten bei und nach der Unterzeichnung, insbesondere auf den Umstand, dass sie
bereits die Umsetzungsp! haben

2. Giltigkeit

Mit dem Zustandekommen der Vereinbarung ist noch nichts Uber deren Gultigkeit gesagt
Vielmehr hangt die Gultigkeit eines volkerrechtlichen Vertrags von verschiedenen formellen
und materiellen Kriterien ab’. Die einzelnen Ungiiltigkeitsgrinde sind — mit Ausnahme der
Unméglichkeit und der Unbestimmtheit des Regelungsinhalts - abschliessend in Art. 46-53
WVK aufgezahlt®. Sie lassen sich in Abschluss-, Willens-, Inhalts-, und Formmangel unter-
gliedern:

. Das WVK ist fur Libyen seit dem 21. Januar 2009 in Kraft, fur die Schweiz seit dem 6. Juni 1990
Statt vieler HAFeLIN/HALLER/KELLER, N 1883
" Vgl. auch AUER/MALINVERNVHOTTELIER, Vol |, N 1255; Doenring, N 334; Evans, S 181 f; THurRer/TRuONG/
ANN, I etal, SG- Art 184 N 10; ZiEGLER, N 173
ZIEGLER, N 224
®  Permm, S 206
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Keine Abschlussmiéngel Die Giltigkeit eines vélkerrechtlichen Vertrags setzt vor-
aus, dass die fir den Staat handelnden Organe zum Abschluss befugt sind. Gemass
Art. 7 Ziff. 2 lit. a WVK werden Si ter und Regier: kraft ihres
Amtes und ohne Vollmacht zur Vornahme aller sich auf den Abschluss eines Vertrags
beziehenden Handlungen als Vertreter ihres Staates angesehen. Hierbei handelt es
sich um eine rechtliche Vermutung. Durften die handelnden Organe den Vertrag nach
innerstaatlichem Recht nicht abschliessen, kann sich der Vertragspartner auf diese
Rechtsvermutung berufen und die Rechte aus dem Vertrag dennoch geltend ma-
chen®. Vorbehalten sind Félle, in denen die fehlende Abschlussbefugnis fir die ande-
re Vertragspartei nach Treu und Glauben offensichtlich erkennbar war (vgl. Art. 27
WK™

Im zu beurteilenden Fall durfte Libyen daven ausgehen, dass Bundesprasident Merz befugt war, die
fragliche Vereinbarung fur die Schweizerische Eidgenossenschaft zu treffen. Obwohl die Stellung des
Bundesprasidenten als pnmus inter pares'' nicht mit derjenigen eines Staatsoberhaupts oder Regie-
rungschefs anderer Lander kongruier, ergibt sich die volkerrechtliche Abschlussbefugnis von Bundes-
prasident Merz dennoch aus Art 7 Ziff 2 lit a WVK. So kommt namiich dem Bundesrat als Kollegialor-

2

gan die Rolle des -y Merz fungierte nach aussen als dessen Ver-
treter. Dass er (wenn dies Uberhaupt den en 1 entspricht) Uber keine Ermachti-
gung des Gesamtbundesrats verfugt hat, war fur Libyen nicht erkennbar. Von Bedeutung ist im Ubrigen.
dass der G tbundesrat den Ver im 1 (zumindest konkludent) genehmigt hat
(vgl Art. B WVK)

Des Weiteren ist in diesem Zusammenhang zu beachten, dass gemass Art. 46 Abs. 1
WVK auch ein Vertrag, der in Missachtung innerstaatlicher Verfahrens- und Zustéan-
erschriften'® zustand, men ist, vélkerrechtlich verbindlich bleibt (vgl
auch Art. 27 WVK). Eine Ausnahme hiervon besteht nur dann, wenn die Verletzung
der innerstaatlichen Vorschriften offensichtlich war und es sich dabei um eine Vor-
schrift von grundlegender Bedeutung handelt'. Massgeblich ist jeweils die Perspekti-
ve des Vertragspartners: Eine Verletzung ist dann offenkundig, wenn sie fiir den
Staat, der sich hierbei im Einklang mit der allgemeinen Ubung und nach Treu und
Glauben verhalt, objektiv erkennbar ist (Art. 46 Ziff. 2 WVK)™*. Auf die Frage, ob vor-
liegend schweizerische Verfahrens- oder Zusténdigkeitsvorschriften verletzt worden
sind, wird noch einzugehen sein (Ziff. Il-1 hiernach). Fur den vélkerrechtlichen Kon-
text geniigt die Feststellung, dass allféllige Verletzungen fir Libyen jedenfalls nicht
ohne weiteres erkennbar waren. Der Ungultigkeitsgrund von Art. 48 WVK ist nicht er-
fuiit.
Keine Willensmiingel: Die Ungultigkeit eines vélkerrechtlichen Vertrags kann so-
dann aus dem /rrtum einer Veriragspartei resultieren. Gemass Art. 48 Ziff. 1 WVK
muss sich der Irrtum auf eine Tatsache beziehen, deren Bestehen der Staat im Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses annahm und die eine wesentliche Grundlage fur sei-
ne Zustimmung bildete'®

Doenring, N 340

ZiEGLER, N 225

BiacGiNi, Art. 176 N 3; TSCHANNEN, § 39N 9

Baumann, N 456. THURER/TRUONG/SCH etal, SG At 184N T
Materielirechtliche Vorschriften fallen nicht unlerAn 46 WVK; vgl. ComBACAU/SUR. S 130

Vgl. hierzu etwa ComBaCAU/SUR, S. 129.

Zum Ganzen PERRIN, S 223 1, vgl auch Ipsen, § 15 N 22

Vgl auch Ipsen, § 15 N 26
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Anzeichen, dass die Schweiz beim einem solchen tum unterlag, sind
nicht auszumachen. Auch wenn die baldige Erteilung der Ausreiseerlaubnis fir die beiden in Libyen zu-
ruckg G ite fur 1t Merz eine wesentliche Grundlage fur
seine Zustmmung bildete, handelte es sich dabei nicht um eine bei Veriragsabschiuss bereits beste-
hende Tatsache, sondern vielmehr um ein kunfliges (ungewisses?) Ereignis. Unzutreffende Annahmen
Uber kunftige Ereignisse gelten jedoch nicht als Irrtum i S.v. At 48 WVK_ Sie konnen aber nach Mass-
gabe der Voraussetzungen von Art. 62 WVK Anlass fur einen Rucktritt vom Vertrag bieten

Im Ubrigen bestehen auch keine Anzeichen einer Tduschung (Art. 49 WVK), einer
Bestechung (Art. 50 WVK) oder eines Vorliegens von Zwang i.S.v. Art. 51 und 52
WVK, umso mehr als Art. 49-52 WVK in der Praxis ohnehin hochst zuriickhaltend
angewendet werden'’. Insbesondere vermag wirtschaftlicher oder politischer Druck
die Rechtsgltigkeit von volkerrechtlichen Vertragen nicht zu tangieren'

+ Keine Inhaltsméngel: Im Vélkerrecht herrscht der Grundsatz der Vertragsfreiheit'®,

Art. 53 WVK nennt denn auch nur eine Inhaltsschranke, namlich den Verstoss gegen
eine zwing Norm des i Vdikerrechts (ius cogens). Darunter fallt jede
Vorschrift, die von der internationalen Staatengemeinschaft als Ganze als eine Norm
angenommen und anerkannt ist, von der keine Abweichung erlaubt ist und die nur
durch eine nachfolgende Norm des aligemeinen Volkerrechts, die denselben Charak-
ter tragt, abgeandert werden kann™. Ein Verstoss gegen vélkerrechtliches ius cogens
|&ge etwa vor, wenn eine \ ung den Vertr 1 ein geg itiges Recht
zur Folter von Staatsangehorigen einraumen wirde®'. Vorliegend ist ein solcher Nich-
tigkeitsgrund nicht ersichtlich. Darliber hinaus ist in der Lehre anerkannt, dass auch
die (anfangliche oder nachtragliche) Unméglichkeit oder Unbestimmtheit des Ver-
tragsinhalts zur Nichtigkeit des Verirags fiihrt™. Auf Nichtigkeit ist etwa zu schliessen,
wenn ein Vertrag die Auslieferung einer bei Vertragsabschluss bereits verstorbenen
Person vorsieht. Die Vereinbarung mit Libyen hat keinen unmaglichen Vertragsinhalt
zum Gegenstand, kénnen doch — zumindest faktisch — sémtliche daraus fliessenden
Pflichten von der Schweiz erfilllt werden (vgl. aber zur Problematik der Umsetzung im
foderalen Verhaltnis § 3 Ziff. 1).

Weitere gibt es nicht vermag auch eine einseitige Verteilung der
Rechte und Pflichten zu Gunsten bzw. zu Lasten einer Partei nicht zur Unglltigkeit der getroffenen Re-
gelung fuhren, denn das Volkerrecht kennt keinen Ubervorteilungstatbestand™. Vor diesem Hintergrund
ist die Verpindlichkeit der Vereinbarung zwischen Libyen und der Schweiz selbst dann nicht tangiert,
wenn man die Auffassung vertritt, dass die Regelung ausschiiesslich libyschen Interessen dient

« Keine For I: Vélker iche Vertrage sind formfrei giiltig™. Die Vereinba-

9
rung der Schweiz und Libyen ist schriftlich abgeschlossen worden und formgltig.

In diesem Zusammenhang ist zu erwahnen, dass auch allfallige am 20. August 2009 oder spater getrof-
fene Zi zwischen Merz und den libyschen Offiziellen grundsatzlich vol-
kerrechtlich verbindlich sind, selbst wenn sie nur mindlich erfolgten. Zum einen ist aber zum jetzigen
Zeitpunkt unklar, ob es solche (verbindlichen!) Zusatzabsprachen gegeben hat. was schwierig zu bewei-
sen ware, zum andemn bilden sie nicht der u wng.

Evans, S. 195; ZiEcLER, N 227

IPSEN, § 15 N 30

DoexrinG, N 333; eingehend zum zwingenden Volkerrecht IPsen, § 15 N 36 ff
Zum Ganzen DoexrING, N 300

PeTERS, Kap. 5N 3|

PERRIN, S. 206.

Vgl. eingehend zu dieser Problematik IPsen, § 15 N34 f

DoEHRING, N 334; PERRIN, S. 88, ZiEcLer, N 178
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Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass der Inhalt der vorliegenden Schiedsvereinba-
rung zwischen der Schweiz und Libyen aus vélkerrechtlicher Sicht giiltig ist.

Immerhin ist an dieser Stelle darauf i dass e ungen typ

weise fur die Beil van im ZL rang mit der Aus-
legung und Anwendung von Volkerrecht getroffen werden. In der voriiegenden Konstellation scheint aller-
dings nur eine solche zwisi i Der Geg des

Schiedsmandats betrifft namlich nicht in erster Linie eine zwischenstaatliche Streitigkeit (was etwa der Fall
ware, wenn es darum ginge zu beurteilen, ob einem auslandischen Staatsangehorigen die Berufung auf die
diplomatische Immunitat zu Unrecht versagt worden ist); vielmehr geht es um die Beurteilung der Recht-
massigkeit einer konkreten Handiung im Rahmen eines Rechtsverhaitnisses zwischen einer Einzelperson
und einer Behorde, wobei diese Beurteilung auch die Prufung der Einhaltung des nationalen Rechts beinhal-
tet. Zwar steht darGber hinaus auch die Verletzung ven Vélkerrecht (insb. der EMRK) zur Diskussion; im Un-

terschied zu den zwischer der Streit aber von seinem Gegenstand her
ein Rechtsverhélinis zwischen einem Blrger und einem Staat Fur seine g
innerstaatliche Verfahren und Uge, die g bis vor den Ei G far

Menschenrechte munden

Il.  Aus innerstaatlicher Perspektive

Aus innerstaatlicher Perspektive stellen sich Fragen bezlglich der Vereinbarkeit der Verein-
barung mit der nationalen Rechtsordnung. Im Vordergrund stehen die Einhaltung der
Z igkeits- und Verfat iften im Abschlussverfahren (1.) sowie mégliche in-
haltliche Schranken der Vertragsfreiheit des Bundes (2.).

1. z und Verf: iften (Ab )
a. Abschlusskompetenz

Gemass Art. 184 Abs. 1 BV vertritt der Bundesrat die Schweiz nach aussen. Er unterzeich-
net die Vertrage und ratifiziert sie (Art. 184 Abs. 2 BV)*. Mit «Bundesrat» ist der Gesamit-
bundesrat (also das Kollegium) gemeint®®. Der Bundesprasident wird in Art. 176 Abs. 1 BV
nur erwahnt, ohne dass ihm die Verfassung besondere Kompetenzen zuweist.
Gemass Art. 48a RVOG kann der Bundesrat die Zustandigkeit zum Abschluss eines volker-
r 1 Vertrags ings an ein Departement delegieren; bei Vertragen von beschrénk-
ter Tragweite sogar an eine Gruppe oder an ein Bundesamt”’. Hingegen diirfen weder ein
Bundesratsmitglied noch der Bundesprésident ohne Erméchtigung des Bundesrats einen
volkerrechtlichen Vertrag abschliessen®. In den Aussenbeziehungen verfigt der Bundespré-
sident im W ichen nur Uber Rep ionsfunktionen (Art. 28 RVOG).
Im vorli Fall schioss Merz die ung im Namen der Schweizerischen Eid-
genossenschaft ab. Fraglich ist, ob er hierzu vorgangig vom Gesamtbundesrat ermachtigt worden ist. Dies
kann aber vorliegend (nicht zuletzt mangels Kenntnis des Sachverhalts) offen bleiben, zumal der Bundesrat
die Versinbarung inzwischen genehmigt hat Das allfallige Fehlen einer Ermachtigung durch den Gesami-
bundesrat muss deshalb als genheilt gelten. Unter dem der ist durch die
Vereinbarung zwischen der Schweiz und Libyen deshalb kein innerstaatliches Recht verletzt worden

% vl auch THURER/TRUONG/SC! ,in etal, SG-K Art 184 N 12
* THURER/TRUONG/S in etal. SG At 184N 7

7 Biaceim, At 184 N 10.

2 TuURERITRUONG/SC i etal. s At 184N 12

T
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b itwirkung der Bundesy I

Vélkerrechtliche Vertrdge mussen gr ich von der Bund nlung genehmigt
werden (Art, 166 Abs. 2 BV; Art. 24 ParlG). Dieser Genehmigungsvorbehalt bildet ein We-
sensmerkmal des ordentlichen Abschlussverfahrens®. Er betrifft im Prinzip samtliche vol-
kerrechtliche Vertrage, ungeachtet deren Rechtsnatur.
In zwei Fallen gelangt ein vereinfachtes Verfahren zur Anwendung, in dem es keiner Ge-
nehmigung durch die Bundesversammiung bedarf**. Zum einen kann der Bundesrat durch
ein Bundesgesetz oder einen von der Bundesversammiung genehmigten volkerrechtlichen
Vertrag zum selbstandigen Vertragsabschluss ermachtigt sein (Art. 24 Abs. 3 ParlG; Art. 7a
Abs. 1 RVOG)"". Ebenfalls selbsténdig abschliessen kann der Bundesrat vdlkerrechtliche
Vertrdge von beschrankter Tragweite i.S. von Art. 7a Abs. 2 RVOG™. Darunter fallen na-
mentlich® Abkommen mit organisatorischen oder technischen Regeln, Vollzugsvertrage,
Vertrage im Regelungsbereich des Bundesrats sowie sog. Bagatellverirége.
Ob in Bezug auf die vorliegende Vereinbarung das vereinfachte Verfahren zum Tragen kommen durfte, er-
scheint fraglich. Eine Ermachtigung durch Bundesgesetz oder einen von der Bundesversammiung geneh-
migten volkerrechtlichen Vertrag lag nicht vor. Zu prifen bleibt, ob das vereinfachte Verfahren aufgrund der
beschrankten Tragweite der Vereinbarung zur Anwendung gelangen durfte (Art. 7a Abs. 2 RVOG). Im Vor-
dergrund steht dabei die Frage, ob die Vereinbarung als «Bagatellvertragn i S.v. Art 7a Abs. 2 lit d RVOG
qualifiziert werden kann. Dieser Begriff weist allerdings keine scharfen Konturen auf und ist wertungsbedurf-
tig™ Im Aligemeinen sind darunter Vertrage zu subsumieren, die sich in erster Linie an Behorden richten
und die die ing ven nicht betreffen. Sie haben in der Regel administrativ-
technische Fragen zum G und geringe Al zur Fube”

U.E. ist die Genehmigungspfiicht in Bezug auf die Vereinbarung zwischen Libyen und der Schweiz nicht
schon deshalb zu verneinen, weil @s sich um eine rechtsgeschaftiche (und nicht um eine rechtsetzende)
Vereinbarung handelt Die Rechisnatur eines Vertrags kann zwar bei der Auslegung und Anwendung von
Art 7a Abs. 2 RVOG uuw:nau: eine Rolle zu spielen, doch auch

unter L nach sich zu ziehen, was die Genehmigungspflicht der Bun-
desversammiung rechtfertigt. Ob ein Vertrag von beschrankter Tragweite ist, misst sich nicht (allein) an sei-
ner Regelungssiruktur, sondern an seinen Auswirkungen™ Haikel ist die Zuordnung zu den Bagatelivertra-
gen insbesondere dann, wenn ihnen eine A aufdie Einzelner ist. Ei-
ne solche Aussenwirkung kann nun aber gend nicht k 1 werden, im Die invol-
vierten Genfer Staatsangesteliten mussen damit rechnen, dass aufgrund der Vereinbarung bzw. des ge-
stutzt darauf ergehenden Schiedsurteils konkrete Massnahmen gegen sie getroffen werden. In diesem Lich-
te muss die bejaht werden. Hinzu kommt, dass der Vertragsge-
genstand keine i A veit betrifft und die finanziellen Auswirkungen aufgrund
der allfalligen Entschadigungspfiicht gegentber Libyen (5. Kiausel «Fifthlys), fur welche keine Obergrenze
festgelegt worden ist, ungewiss sind. Dartber hinaus sind die Umstande rund um den Vertragsgegenstand

von grosser politischer Tragweite. Vor diesem Hi scheidet der des

trags» gemass Art. 73 Abs. 2 lit d RVOG aus. Andere Grunde fur den Verzicht auf die Genehmlgung durch

% Allerdings wird in der Praxis der Gber Teil der Vertrage nicht im ordentlichen Ver-
fahren, sondern im ; vgl auch Auer/Mauinvern/HoTTELIER, Vol |
s N 1275 BAUMANN, N 457; ZELLWEGER, in: Cottier st al, SlIlllveﬂrlg S. 355.
Der Bundesrat ist in diesen Fallen nicht Verfahren u . vl

Sacesser, Art. 7a N 13
' Bigem, Art. 166 N 13.
*  vgl Peters, Kap. 6 N 15; Ruinow/Screrer, N 3670 ff
¥ ygl At Ta Abs. 2 it. a~d RVOG; PETERS, Kap. 6 N 15 SAGESSER, Art 7a N 26
% Zeuuweger, in Cottier et al., Staatsvertrag, S. 370
*® Zum Ganzen BAUMANN, N 458; SAGESSER, Art. 7a N 35, ZeLLWEGER, in' Cottier et al, Staatsvertrag, S 356 ff
*  vgl auch THURER, In. Ehrenzeller et al, SG-Kommentar, Art 166 N 44
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die Bundesversammiung liegen nicht vor. Auch die zeitiiche Dringlichkeil vermag einen solchen Verzicht

nicht zu Es hatte dem B vor der Genehmigung durch die Bundesver-
die der ng wegen zeitiicher Dringlichkeit gestutzt auf Art 75

RVOG zu beschliessen oder zu vereinbaren” Dies hat er aber unteriassen. Somit sind uE. die Mitwir-
g! der durch das Verhalten des Bundesrats verletzt worden. Die Bun-
desversammlung kénnte per Motion . dass der ihr die im or-
zur gung *® Wiirde sie daraufhin nescmmun die Vereinbarung

nicht zu genehmigen, hatte dies aber nur deklaratorischen, politischen Charakter Es ware unzulassig, des-
wegen die Vereinbarung zu kundigen oder daven zuriickzutreten (vgl. Art. 26 WVK; «pacta sunt servandas)

c Volksrechte (Referendum)

Die vorliegende Vereinbarung unterliegt weder dem obligatorischen (Art. 140 Abs. 1 lit. b BV)
noch dem fakultativen Referendum (Art. 141 Abs. 1 lit. d BV)

In der Lehre ist tritten, ob es 2u den in Art. 140 und 141 BV genannten Tatbestan-
den ein igatorisches» gmz"’ Danach hatte die Bundesversammiung
die Befugnis, in igen Fallen einen von sich aus dem obligatorischen Referen-
«dum zu unterstellen. Die Existenz eines soichen en Staatsver Sui genens lies-
se sich aus Art. 140 Abs. 1 lit. a BV ableiten, sofern einem g ver 9! g
zukommt («P von und inr . Der

Vereinbarung ist indes kein Verfassungsrang zuzusprechen; sie besteht (fast) nur aus rechtsgeschaftiichen
Kiauseln, was den verfassungsandernden Charakter per se ausschliesst. Allenfalls liegt ein Konflikt mit der
Veerfassung vor, was die Frage des Verhaitnisses zwischen Volkerrecht und Verfassungsrecht aufwirft (val
hierzu § 3 Ziff 1-1b/bb), fur die Frage der Referendumspflicht jedoch ohne Bedeutung bleibt

d. Mitwirkung der Kantone

Im foderalen Verhaltnis ist der Bund fiir den Abschluss vélkerrechtiicher Vertrage zus1§ndlg

(Art. 54 Abs. 1 BV). Es handelt sich hierbei um eine umf; ", die
auch Sach- und Rechtsgebiete erfasst, die innerstaatlich in die Zustandigkeit der Kamone
fallen*. Gewissermassen als Komp: ion fur diese Uberlagerung der vertikalen Aufgaben-

teilung rdumt Art. 55 BV den Kantonen Informaticns- und Mitwirkungsrechte an aussenpoliti-
schen Entscheiden ein*®: So wirken die Kantone an der Vorbereitung aussenpolitischer Ent-
scheide mit, die ihre Zustandigkeiten oder ihre wesentlichen Interessen betreffen (Abs. 1)
Der Bund informiert die Kantone rechtzeitig und umfassend und holt ihre Stellungnahmen ein
(Abs. 2). Den Stellungnahmen der Kantone kommt besonderes Gewicht zu, wenn sie in ihren
Zustandigkeiten betroffen sind; in diesen Fallen wirken die Kantone in geeigneter Weise an
internati 1 Vert 1 mit (Abs. 3). Die Mitwirkungsrechte der Kantone werden im
Bundesgesetz vom 22. Dezember 1999 (iber die Mitwirkung der Kantone an der Aussenpoli-
tik des Bundes (BGMK; SR 138.1) konkretisiert. Sie kommen vor allem beim Abschluss von
vilkerrechtlichen Vertragen zum Tragen, gelten aber auch bei anderen aussenpolitischen

¥ AuERIMALINVERNVHOTTELIER, Vol. |, N 1280

¥ Biacain, Art. 166 N 14; PeTers, Kap. 8 N 15,

*  wgl Petens, Kap. 8 N 25.

“ ygl auch STurNy, S. 83 — Dies setzt voraus, dass man unter Art. 140 Abs. 1 lit. a BV nicht nur formelle.
sondern auch materielle Anderungen der Verfassung subsumiert

“' AuserT/MaHON, Art. 54 N 3; BiacGin, Art 54 N 5; EMRENZELLER in: Ehrenzeller et al, SG-Kommentar,

_ Art.54 N 11 vgl zur historischen Dimension auch KeLLER, §. 317 f

47 AUBERT/MAHON, Art 54 N 6, BAUmanN, N 43; TscHannen, § 20 N 45

% statt vieler PETERS, Kap. 8 N 7; PrISTERER, in: Ehrenzeller et al. SG-Kommentar, Art. 55 N 12, TSCHANNEN
§24N21
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Entscheiden. Die Mitwirkung darf allerdings die aussenpolitische Handlungsfahigkeit des
Bundes nicht beeintréchtigen (Art. 1 Abs. 3 BGMK).

Im Kontext der Vereinbarung zwischen Libyen und der Schweiz steilt sich die Frage, ob der Bund die Mitwir-
kungsrechte des Kantons Genf gewahrt hat. Vorab ist zu prufen, ob die Vereinbarung uberhaupt wesentii-
che Interessen des Kantans Genf beruhrt. Im sind gemass Art 1 Abs. 2
BGMK namentlich dann tangiert, wenn die Aussenpolitik des Bundes wichtige Vollzugsaufgaben der Kanto-
ne betrifft. Das Schiedsgericht (das sich noch zu konstituieren hat) hat die Umstande der Verhaftung von
Hannibal Mumar Al Ghadhafi und seiner Frau durch die Genfer Polizei im Juli 2008 zu wurdigen. Falls das
Gericht «wrangful actions» der Genfer Behorden feststelit, hat die zustandige Schweizer Behorde gegen die
en die 2u Somit mussen die involvierten Beamten

unter Umstanden mit Nachteilen gegen ihre Person rechnen. Ob Uberhaupt Massnahmen ausgesprochen
und welche Gestalt diese annehmen werden, ist noch unklar. So oder anders sind jedoch die Interessen des
Kantons Genf durch die vereinbarte Schiedsklause! in erheblicher Weise tangiert. Vor diesem Hintergrund
kam dem Kanton Genf das Recht auf eine rechizeitige und umfassende Information Uber das aussenpoliti-
sche Vorhaben (Art 3 BGMK) sowie das Recht auf Anhorung vor der Aufnahme der Verhandlungen (Art 4
BGMK) zu Ausserdem hatte er Anspruch auf Mitwirkung bei der Vorbereitung der Verhandiungen und
(grundsatziich) auch auf Teilnahme an diesen Verhandiungen (Art 5 BGMK) Nach unseren (allerdings 1
act scheinen die Mitwirki des Kantons Genf nur in ungeniigen-

der Weise beachtet worden zu sein. Kontakte zwischen dem EDA und der Kantonsregierung haben offenbar
statigefunden, nach der Ubergabe der Federfuhrung der Verhandlungen an den Bundesprasidenten wurde
der Kanton Genf aber offenbar weder angehort noch in die Verhandlungen einbezogen. Der Bund kann sich
vorliegend fur eine Einschrankung der Mmmmmcme nicht auf Art. 1 Abs. 3 BGMK berufen, denn eine

hatte die des Bundes nicht tangiert, im Gegenteil: Es ware wichtig
gewesen, den Kanton Genf fruhzeitig einzubinden; dies auch im Hinblick auf mogliche Schwierigkeiten im
mit der L g der g. Zeitliche Grunde oder andere Argumente gegen die

Mitwirkung des Kantons Genf sind nicht ersichtiich. Vor diesem Hintergrund spricht vieles dafur, dass der
Bund die Mitwirkungsrechte des Kantons Genf im vorliegenden Fall verietzt hat

3 Inhaltliche Schranken

Wie bereits erwahnt, verfugt der Bund in auswartigen Angelegenheiten aufgrund von Art. 54
Abs. 1 BV Uber eine umfassende Zustindigkeit. Diese Bestimmung betrifft zunachst nur
die Abschlussbefugnis fiir samtliche volkerrechtliche Vertrage (Ziff. 1d hiervor)®®. Uber den
im Lichte der Bt rfassung zulassigen Vertragsinhalt ist damit noch nichts gesagt. In
der herkémmlichen Lehre wurde bisweilen die Auffassung vertreten, der Bund sei im Rah-
men seiner auswartigen Gewalt nicht an die (innengerichteten) materiellen Verfassungsnor-
men und an die darauf gestutzte Rechtsordnung gebunden. Diese Meinung dirfte heute
tberholt sein®. In der Tat darf sich der Bund auch im Rahmen der Ausgestaltung der Aus-
senbeziehungen grundsatzlich nicht ausserhalb der Bundesverfassung bewegen. Mit ande-
ren Worten gewahrt Art. 54 BV dem Bund kein Recht, die Bundesverfassung iiber die aus-
senpolitische Gestanungsfrelhell zu derogieren. Im vorliegenden Kontext steht insbesondere
die g der Verf; zur foderalen Grundordnung im Vorder-
grund®”:

“ AuserT/MAHON, Art 55 N &

RHINOW/SCHEFER, N 3706

% Vgl etwa RHINOW/SCHEFER, N 3564; EWRENZELLER. In' Ehrenzeller et al, SG-Kommentar Art 54 N 13
mwH

4 Darber hinaus wird die Vertragsinhattsfreiheit auch durch die verfassungsrechtiichen Garantien zum
Schutz der Individuen begrenzt Namentlich ist der Bund beim Abschluss volkerrechtiicher Vertrage an die
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« In Art. 54 Abs. 3 BV wird der Bund in die Pflicht genommen, in der Wahrnehmung
seiner aussenpolitischen Kompe 1 auf die Zu 1 der Kantone Rick-
sicht zu nehmen und deren Interessen zu wahren. Damit wird die foderale Grund-
pflicht der Bundestreue (Art. 44 BV) fir den Bereich der Aussenpolitik konkretisiert
Die Riicksichtnahme auf die Kantone gebietet sich nicht nur aus Grinden einer all-
gemeinen «courtoisie fédérale», sondern sie ist von Verfassungs wegen geradezu
geboten*®. Der Bund soll die Befugnis insbesondere dann zurlickhaltend ausiben,
wenn der innerstaatliche Kompetenzbereich der Kantone betroffen ist*®

» \Weitere Konturen erhélt der Grundsatz der Bundestreue auch in der Pflicht des Bun-
des, die verfassungsmassige Ordnung der Kantone zu schitzen (Art. 52 BV). Es
handelt sich hierbei um eine Bundesaufgabe. Unter die Schutzpflicht failt das ge-
samte kantonale Verfassungsrecht, wenn und soweit der Bund dafur die Gewahrleis-
tung Ubernommen hat®, namentlich die kantonalen Zustandigkeiten, die politischen
Rechte der Biirger sowie die kantonale Behcrdenorganisation®'.

Diese Schutzpflicht besteht nicht nur bei Vorliegen des Garantietatbestandes von Art. 52 Abs. 2 BV (aiso
Schutz der Kantone bei einer schwerwiegenden Bedrohung der inneren Sicherheit) sondern allge-
mein®> Wenn die Schutzpflicht gegentber «Angriffens aus dem Ausland gelten soll*. dann muss sie
erst recht gelten, wenn der Bund einen Kanton oder dessen Organe mehr oder weniger direkt der Ho-
heitsgewalt eines auslandischen Staates oder eines internationalen Organs unterstellen will

Eine spezifische besteht in der G (Art. 53 BV). in deren Licht ist es dem Bund
insbesondere untersagt, unter Berufung auf seine Zustandigkeiten in auswartigen Angelegenheiten uber
das Gebiet der Kantone zu verfugen™. Vor diesem Hintergrund durfte die Regelung von Art 53 Abs. 3
BV (Zustimmung der betroffenen B g und der Kantone') auch fur eine staatsverirag-
liche Gebietsabtretung ans Ausland gelten. Ausserdem musste ein solcher Beschluss oder Vertrag dem
fakultativen Referendum (Art. 141 Abs. lit. d Ziff. 1 BV) unterstelit werden
Vor diesem Hintergrund wird deutlich, dass der Bund auch im Rahmen der Ausiibung seiner
umfassenden aussenpolitischen Kompetenzen an die Bundesverfassung gebunden bleibt.
Diese Inhaltsschranken gelten indes nicht absolut. Uberwiegende aussenpolitische Interes-
sen vermogen im Einzelfall eine tragliche Regelung zu rechtfertigen, selbst wenn
sich der Bund damit Uber die verfassungsmassige Innenordnung hinwegsetzt™. Dies darf er
aber nicht leichtfertig tun: Vom vertragsschliessenden Organ wird verlangt, dass es die auf
dem Spiel stehenden aussenpolitischen Interessen und verfassungsmassigen Grundwerte
sorgfaltig und umfassend wirdigt™ Erst aufgrund einer solchen Giiterabwégung kann beur-
teilt werden, ob der konkrete Inhalt eines volkerrechtlichen Vertrags aus schweizerischer
Sicht zulassig ist. Dabei ist die Einhaltung der verfassungsméssigen Ordnung in jedem Fall
hoch zu gewichten. Es gilt der Grundsatz, dass der Bund von seiner «Abweichungskompe-
fenz» nur zuriickhaltend Gebrauch machen darf’’. Darliber hinaus gibt es (wohl) sogar

Grundrechte gebunden (At 35 Abs 2 BV), vgl 2B fur den Kontext von Vertragen (ber die Auslieferung

von Personen Baumann, N 445

EHRENZELLER, in: Ehrenzeller et al , SG-Kommentar, Art. 54 N 13 m.w H

“ Rmnow/ScHerer, N 3703, — In den letzten Jahren pflegte der Bund den Stellungnahmen der Kantone je-
weils ein grosses Gewicht beizumessen; vgl. auch AuseRT/ManON, Art. 54 N6, BBI 2002, 332 (Bio-

5 Medizinabkommen)
Biacaini, Art. 52 N 3.

' AUBERT/MAHON, Art. 52 N 1

2 Bicem, At 52 N 3.

= Biacaim, At 52 N 3; BBI 1997 | 219 (Botschaft BV)

* HAreUN/HALLER/KELLER, N 992. TSCHANNEN, § 18 N 59

*  EnmenzeLLER, in' Ehrenzelier et al , SG-Kommentar, Art 54 N 13

% Baumann, N 442, EHRENZELLER, in: Ehrenzeller et al, SG-Kommentar, Art. 54 N 13; STurNy, S. 82 f

°"  EwRENZELLER, in: Ehrenzeller et al, SG-Kommentar, Art. 54 N 13; STurny, S 78 ff
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Kernbereiche der verfassungsrechtiichen Grundordnung, die unter keinen Umsténden in
eine Abwagung mit den al politischen Interessen einbezogen werden
durfen. Hierzu gehéren u.E. neben der bereits erwéhnten Gebietsgarantie gegenlber den
Kantonen auch die Eigenstandigkeit der Kantone (Art. 47 BV). Vorbehalten bleiben Félle des
Staatsnotstandes.

Durch den Abschl der i i ung hat der Bund die autoritative Erledigung ei-
nes Rechtsstreits zwischen dem Kanton Genf und den Angehorigen der Ghadhafi-Familie
sowie die Wirdigung des Vorgehens der Genfer Polizei auf ein internationales Schiedsge-
richt Ubertragen. Beides betrifft Bereiche, die nach der innerstaatlichen Kompetenzzuord-
nung in die Zustandigkeit der Kantone fallen®. Zwar ist der Bund grundsatzlich zu einer sol-
chen Abweichung im Aussenverhaltnis befugt (Art. 54 BV); er muss diese Abweichungskom-
petenz jedoch schonend ausiiben und hat namentlich den Grundsatz der Bundestreue und
die Schutzpflichten gegeniber Kantonen und Individuen zu beachten. Nachfolgend ist zu
prifen, ob der Bund diese Grundsétze im vorliegenden Fall genligend respektiert hat: Im
Rahmen dieser Beurteilung fallt ins Gewicht, dass die Vereinbarung mit Libyen nicht gene-
rell-abstrakter Natur ist, sondem ein spezifisches Konfliktbereinigungsverfahren fir einen
Einzelfall aufstellt. Es handelt sich dabei nicht nur um ein (im Lichte von Art. 54 BV zulassi-
ges aussenpolitisches Handeln im Zusténdigkeitsbereich der Kantone), sondern um eine De-
rogation der verfassungsméssigen Ordnung fiir einen Einzelfall. Im Lichte der féderalen
Grundordnung der Bundesverfassung ist fur Schiedsvereinbarungen der vorliegenden Art
besondere Vorsicht geboten: Die Kantone missen in der Erfiillung ihrer Aufgaben darauf
vertrauen konnen, dass der Bund nicht ohne friftige Griinde und Uber seine Aufsichtskompe-
tenz hinausgehend im Einzelfall in inre Autonomie eingreift. Problematisch ist das Vorgehen
des Bundes auch unter dem Gesichtspunkt der Rechtsgleichheit. So werden zum Vorteil der
Ghadhafi-Familie ein ir ich nicht Verfahren geschaffen und zum
Nachteil der Genfer Beamten die ihnen innerstaatlich zustehenden Verfahrensrechte ausge-
schaltet. Uber das Gesagte hinaus ist von Bedeutung, dass die Abweichung sensible kanto-
nale Bereiche betrifft. So gehoren die Erfilllung polizeilicher Aufgaben und die Regelung der
Rechtsbeziehungen zu den eigenen Beamten zu den zentralen Bereichen der kantonalen
Selbstbestimmung. Vor diesem Hintergrund wiegen die mit dem Abschluss der Schiedsver-
einbarung einhergehenden Eingriffe in die «Staatlichkeit» des Kantons Genf und in die Rech-
te der einzelnen betroffenen Behérdenmitglieder und Beamten®® insgesamt schwer, mehr
noch: Es lasst sich mit guten Grinden argumentieren, dass damit der absolut geschitzte
Kerngehalt der verfassungsrechtlichen Grundordnung beeintrichtigt wurde. Damit wiirde
sich die Frage der Rechtfertigung aus (berwiegenden aussenpolitischen Interessen zum
Vornherein erlbrigen. Doch selbst bei Vornahme einer soichen Interessenabwéagung wiirde
sich wohl am Ergebnis nichts andern:

Zwar bestehen an der Beilegung der zwischenstaatiichen Spannungen mit Libyen erhebliche aussenpoliti-

sche Interessen. Im Fokus stehen das Schicksal zweier Schweizer Burger, denen die Ausreise aus Libyen

untersagt ist. sowie e Unternenmen  Doch ist die vorlie-
*  Fur die Beurteilung der von h {inkl. Unter-
suchungshaft) sind die kantonalen Instanzen zustandig (vgl. Art 123 Ans 2 BV) Dasselbe gilt fur die Gel-
von Er 1 aus ur tigter . Diese konnen bis ans
Bundesgericht und darUber hinaus bis an den Ev lu

werden. Des Weiteren sind die Kantone auch fur die Ausgestaltung der Rechsmz-mngen 2u ihren Ange-
steliten zustandig

- g missen die Beamten damit rechnen, sich im Falle des Verliegens von
«criminal actions or legal violations» vor Gericht verantworten zu mussen, ohne dass sie am ausserstaatli-
chen Schiedsverfahren teilnehmen und ihre — ihnen nach QOrdnung 2 = Verfah-

rensrechte geltend machen konnen.
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gende Vereinbarung nur geeignet, diese gten au: der Schweiz
wahrzunehmen™ Die Erteilung der Ausreisebewilligung fur die beiden Geschafisleute hat Libyen in der
\Viereinbarung weder ausdriicklich noch implizit zugesichert. Insafern ist die Regelung zur Erreichung dieses
Ziels - zumindest aus rechtlicher Sicht — ungeeignet. Auch Uber die Wiederaufnahme der Wirtschaftsbezie-
hungen bleibt die Vereinbarung vage (vgl 7. Klausel ). Uber prograr Ziel-
vorgaben hinausgehende konkrete Rechte und Pflichten lassen sich hieraus fur die beiden Staaten kaum
ableiten. Damit verfehit die Vereinbarung aus schweizerischer Sicht nun aber ihre beiden Hauptzwecke®'

Wie es sich verhielte, wenn der Kanton Genf dem Inhalt der Vereinbarung zugestimmt hatte, braucht vorlie-
gend nicht entschieden werden, da eine soiche Zustimmung nicht voriiegt.

Schliesslich kann sich der Bund vorliegend auch nicht auf einen Staatsnotstand berufen, da die Vorausset-
zungen hierfur offensichtlich nicht erfullt sind, zumal die Spannungen zu Libyen bereits einige Zeit andauern

und auch von ihrer Intensitat das fur extrakor r ge Ausmass nicht errei-
chen.

Vor diesem Hintergrund erweist sich der Abschluss der Schiedsvereinbarung durch den
Bund als unverhaltnisméssiger Eingriff in die innerschweizerische Verfassungsordnung.

3. Folgen der Verletzung innerstaatlicher Vorschriften

Zusammenfassend scheint der Bund also beim Abschluss der Vereinbarung mit Libyen so-
wohl die Mitwirkungsrechte der Bundesversammiung als auch jene des Kantons Genf miss-
achtet zu haben. Darlber hinaus wurden die sich aus der Bundesverfassung ergebenden
inhaltlichen Schranken der Staatsvertragskompetenz (berschritten.

Trotz dieser (innerstaatlichen) Rechtsverletzungen wird die Gultigkeit der vélkerrechtlichen
Vereinbarung aber nicht tangier, im Gegenteil: Gemass Art. 27 WVK kann eine Vertragspar-
tei sich nicht auf ihr innerstaatliches Recht berufen, um die Nichterfullung eines Vertrags zu
rechtfertigen®. Zu prifen ist allerdings, ob die Missachtung des innerstaatlichen Rechts Fol-
gen fir die Umsetzung der Vereinbarung oder andere mittelbare Folgen fur das Verhaltnis
zwischen Bund und betroffenen Kantonen mit sich zieht. Diese Frage ist nachfolgend zu er-
ortern.

Unter dem Titel der Eignung ist zu prifen, ob die staatliche Massnahme geeignet ist, den im offentiichen
Interesse verfoigten Zweck herbeizufuhren. Die Eignung beurteilt sich im Wesentlichen aufgrund der Genau-
igkeit, mit welcher der Erlass sein Ziel zu erreichen versucht Je praziser ein Ziel erreicht wird, desto eher
erscheint die Massnahme geeignet

weise vermag die g zwar politisch die Wogen zwischen den beiden Staaten zu glatten
und deshalb zur Freil der G beizutragen. Die Existenz und Wirkung dieses
«Soft-Faktorsy ist aber kaum abzuschatzen und muss deshalb im Rahmen der vorliegenden Guterabwa-
,  gung ausser Acht bleiben
¥ Vorbehalten ist nach Art. 27 i V.m. Art. 46 WVK einzig die Unguitigkeit wegen offenkundiger Verletzung von
innerstaatiichen Bestimmungen Uber die Zustandigkeit zum Abschluss von Vertragen von grundiegender
Bedeutung; vgl hierzu Ziff 1-2 hiervor.
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§3 UMSETZUNG DER VEREINBARUNG

Im Fc den werden ver 1e Fragen, die sich im Zusammenhang mit der Umsetzung
der Vereinbarung zwischen der Schweiz und Libyen ergeben, aufgegriffen, wobei insbeson-
dere auf die Bedeutung der in der Vereinbarung enthaltenen Schiedsklauseln sowie die Fol-
gen eines kunftigen Schiedsgerichtsurteils fiir die Schweiz und den Kanton Genf einzugehen
sein wird. Vor der eigentlichen Untersuchung der konkreten Auswirkungen dieser Vereinba-
rung (I1.) soll zunachst allgemein auf die Bedeutung der Umsetzung von vélkerrechtlichen
Vertragen in Bundesstaaten hingewiesen werden (l.).

L Allgemeines: Bindungswirkung und Umsetzung volkerrechtli-
cher Vertrage im Bundesstaat

A Bi g kung vélkerr i Vertrige

Mit Bezug auf die Bindungswirkung vélkerrechtlicher Vertrage ist zwischen der vélkerrechtli-
chen (zwischenstaatlichen) und der landesrechtlichen (innerstaatlichen) Ebene zu unter-
scheiden

a Véilkerrechtliche (zwischenstaatliche) Ebene

Aus vdlkerrechtlicher Perspektive sind die Staaten — ung et ihres ir

Rechts — zur Beachtung des Volkerrechts verpflichtet. Das Volkerrecht beansprucht danel
absolute Geltung vor dem Landesrecht®™. Entsprechend statuiert Art. 26 WVK, dass ein (vol-
kerrechtlicher) Vertrag die Parteien bindet und von diesen nach Treu und Glauben zu erful-
len ist («pacta sunt servanda»). Diese Bindungswirkung gilt auch fur nichtrechtsetzende
Vertragsklauseln®™. Die Vertragsparteien kdnnen sich nach Art. 27 WVK nicht auf ihr inner-
staatliches Recht berufen, um die Nichterfillung eines Verirages zu rechtfertigen. Demge-
mass stellt jeder Vertragsbruch eine Volkerrechtsverletzung dar, fur die der fehibare Staat
von der betroffenen Vertragspartei zur Verantwortung gezogen werden kann®

Das Volkerrecht behandelt den Bundesstaat im Allgemeinen als geschlossene Einheit, wobei
der Gesamtstaat Adressat der volkerrechtlichen Pflichten ist. Vélkerrechtsverletzungen der
Kantone werden deshalb dem Bund zugerechnet™; nur dieser wird im Aussenverhiltnis
verpflichtet.

b Landesrechtliche (innerstaatliche) Ebene

Wie dargelegt. geniessen vélkerrechtliche Vertrége (und sonstige Volkerrechtsnormen) aus
vélkerrechtlicher Sicht grundsatzlich absoluten Vorrang gegeniiber dem Landesrecht. Das
Volkerrecht (iberlasst es jedoch den einzelnen Staaten zu entscheiden, wie sie ihre volker-

5 AcHERMANN, in: Cottier et al., Stastsvertrag, S. 40, HAFEUN/HALLER/KELLER, N 1817, PeTERs. Kap. 6 N 29

_ TscHannen, § 9N 10

* Vgl ZiecLer, N 190, wonach die | idung zwischen a 1 und volker-
rechtlichen Vertragen grundsatzlich nicht 2ur Anwendung unterschiediicher Regein fuhrt

5 ACHERMANN, in: Cottier et al., Staatsvertrag, S. 40, HAFELINHALLER/KELLER, N 1917, TscHAnneN, § 9 N 1
2ZiecLer, N 232,

%  Perers, Kap 6 N 48. Zum Ganzen vgl. auch WiLonaser, S. 213 ff; ZELLWEGER, S. 51
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rechtlichen Pflichten lich 1 und wel Rang sie volkerrechtlichen Re-
gelungen einraumen®’,

aa Innerstaatliche Geltung des Vélkerrechts

Der Bundesverfassung liegt ein monistisches Verstandnis der Geltung des Volkerrechts
zugrunde (vgl. insbesondere Art. 5 Abs. 4, Art. 190 BV)*. Danach sind Vélkerrecht und Lan-
desrecht Teile einer einzigen Rechtsordnung. Volkerrechtliche Normen missen somit nicht
in das innerstaatliche Recht Ubertragen werden, sondern werden mit der volkerrechtlichen
Verbindlichkeit automatisch B dteil des («transformationsiose Gel-
tung»*®). Dementsprechend entfalten volkerrechtliche Vertrage in der Schweiz ohne weiteres
innerstaatliche Wirkung, sobald sie nach Art. 184 Abs. 2 BV vom Bundesrat ratifiziert worden
und in Kraft getreten sind™.
Diese Bindungswirkung gilt insbesondere auch fiir die Kantone: So verpflichtet At 5 Abs. 4 BV die Kantone,
das Vélkerrecht zu beachten. Ausserdem gilt Vélkerrecht ais Bundesrecht und geht damit nach dem Grund-
satz von Art 49 Abs 1 BV dem kantonalen Recht vor'". Schiiesslich erklart Art. 190 BV das Volkerrecht
auch fur die als ™. dies gilt auch fur Vertrage, die
in inr Ver zustande sind. sofern sie vom Volkerrecht

als guitig angesehen werden™

bb Innerstaatlicher Rang des Vélkerrechts

Die monistische Konzeption fihrt dazu, dass Volkerrecht und Landesrecht unmittelbar auf-
einander treffen. Vélkerrechtliche Normen konnen dabei in einen Konflikt mit den nationalen
Normen geraten. Allerdings ergeben sich weder aus der Theorie des Monismus noch aus
dem vélkerrechtlichen Grundsatz der Vertragstreue (Art. 26 WVK) bestimmte Vorgaben, wie
ein solcher Konflikt im konkreten Fall aufzulésen ist. Diese Kollisionsregeln sind vielmehr
durch das Landesrecht selber aufzustellen’.

Aus der Bundesverfassung lassen sich allerdings keine klaren Aussagen zur Normenhierar-
chie und zur Losung von Konflikten zwischen Vélkerrecht und Landesrecht entnehmen’®
Weder Art. 5 Abs. 4 BV noch Art. 190 BV enthalten eine eigentliche Kollisionsregel (wie sie
in Art. 49 Abs. 1 BV flr das Verhaltnis zwischen Bundesrecht und kantonalem Recht vorge-
sehen ist)™®. Entsprechend kontrovers wird die hierarchische Stellung des Vélkerrechts in der
Lehre (insbesondere mit Bezug auf das Verhéltnis zu Bundesgesetzen und zur Bundesver-
fassung) beurteilt’”. Eine vertiefte Behandlung dieser Thematik ist selbstverstandlich im

S Acermann, in Cottier et al, Staatsvertrag, S 40, HAFELW/HALLER/KELLER, N 1897 f, 1917
MULLERAMILDHABER, S. 153, PETERS, Kap 6 N 1; RuiNOW/ScHErFeR, N 3811, Tscrannen, §ON2 11

% Statt vieler ACHERMANN, in. Cottier et al , Staatsvertrag, S. 38 f ~ Dem «monistischens Modell steht das

L System iber, wanach Normen durch staatliche Gesetzesakte trans-

formiert werden mussen, um innerstaatiiche Geltung zu erlangen, vgl dazu statt vieler HAFELINHALLER!

KeLLer, N 1913

TscHanneN, §IN 6.

™ zum Ganzen Ackermany, in: Cottier et al., Staatsvertrag, S. 37 f, HAFELINHALLER/KELLER, N 1913, KA/

EPINEY/CARONIKUNZLY, S. 95 ff.. PETERS, Kap. 6 N 3 f, RHuiNnOwW/ScHEFER, N 3612; TscHANNEN, § 8 N 6 Zur

Praxis des Bundesgerichts vgl 2B BGE 12211 234 E 4a BGE 120 Ib 360 E. 2¢c. BGE 94 I 669E. 2

Vgl dazu PeTeRs, Kap. 6 N 50

HANGARTNER. in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar, Art. 180 N 10

HANGARTNER, in” Ehrenzeller et al, SG-Kommentar, Art 190 N 25

™ Acwermann, in: Cottier et al., Staatsvertrag, S 40, HAFELINHALLER/KELLER, N 1913; TscHannen, § 8 N 12

®  AceeERMANN, in: Cottier et al., Staatsvertrag, S. 41; HAFELIWHALLER/KELLER, N 1917, 1820, PETERS, Kap. 6 N
32, WUGER, S. 35

" Vgl HAFELN/HALLER/KELLER, N 1819 f.. PETERS, Kap. & N 30 RHINOWSCHEFER, N 3615, TSCHANNEN, § 9 N
15, ferner Botschaft Uber eine neue vom 20 1996, BBI 1997 | 134 1

" Vgl eingehend zum Verhaltnis von Valkerrecht und Bundesgesetzen z B. AcHERMANN, in Cottier et al
Staatsvertrag, S. 43 ff.; KALN/EPINEY/CARONIKUNZU, 8. 103 ff
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Rahmen der vorliegenden Untersuchung nicht moglich. Immerhin kann gesagt werden, dass
Rechtsprechung und Lehre vom prinzipiellen Vorrang des Volkerrechts ausgehen’. Die-
ser Vorrang |asst sich aber nicht mit dem Vorrang des Bundesrechts gegeniber kantonalem
Recht vergleichen, denn fir die Tragweite und Rechtsfolgen dieses Vorrangs muss (im in-

nerstaatlichen Verhaltnis) zwischen ver 1 Ki ionen ur ieden werden’®
« Massgebend ist zum einen die Stellung der involvierten Norm in der inner ich
Rechtsordnung.
Unbestritten ist zunachst, dass dem dem Recht &in absoluter Vorrang

ERES

zukommt™ denn die vom Bund abgeschlossenen volkerrechtlichen Vertrage gehoren zum Bundesrecht,
welches geméss Art. 48 Abs 1 BV kantonalem Recht vorgent Mit anderen VWorten partizipieren vom
Bund abgeschlossene volkerrechtliche Vertrage an der derogatorischen Kraft des gegen-
(ber kantonalem Recht.

Der Vorrang des s gilt gr auch geg der g, denn aus
Art. 190 BV ergibt sich, dass Volkerrecht angewendet werden muss, selbst wenn es der Verfassung wi-
derspricht™. In der (neueren) Lehre wird aber von verschigdenen Autoren die Auffassung vertreten, dass
der grundsatziich strikte Vorrang des Vélkerrechts zu relativieren ist, sofern der Anwendung des Valker-

rechts und bzw, hohere Verfassungsguter

A 2um des Vorrangs des Volkerrechts gegenuber der Bundes-
verfassung werden daher etwa befurwortet, wenn ein Verstoss gegen den Kerngehalt eines Grund-
rechts™ oder ein Konfiikt mit anderweitigen als Werten und Poli-
tikzielen™ vorliegt™. Die g: Normen, deren mogliche Verletzung ein
A Y vom des iges des kénnte, sind im Einzelnen al-
lerdings schwierig von anderen wichtigen Verfassungsnormen abzugrenzen™ Soweit ersichtlich hat sich
2zu dieser Frage auch in der Lehre noch keine Auffassung

« Zum andern ist bei der Bestimmung des Rangverhaltnisses zwischen Volkerrecht und

Landesrecht auch die inhaltliche Bedeutung der involvierten volkerrechtlichen Nor-
men einzubeziehen®.

Dabei wird etwa der Grundsatz des unbedingten Vorrangs des fur

trage mit menschenrechtiichem Gehalt bejaht, wahrend fur technische Abkommen der Vorrang gegen-
Uber Normen der fassung verneint wird™. Als stossend werden insbesondere

HANGARTNER, in° Ehrenzeller et al., SG-Kommentar, Art. § N 49; Ruinow/ScHerer, N 3616 ff; TscHannen, §
N 13. Auch das Bundesgericht hat den Grundsatz des Vorrangs des Volkerrechts wiederholt anerkannt
und bestatigt; vgl. zB. BGE 125 |1 417 €. 4d, wonach «im Konfliktfall das Volkerrecht dem Landesrecht prin-
zipiell vorgehts; BGE 122 1 485 E. 3a.
Vgl. TscHannen, § 9N 15
Zum Ganzen HAFELINHALLER/KELLER, N 1928; KALWEPINEY/CARONIKUNZLI, S. 99; RriNow/ScHeFER, N BO7,
3636, TscHaNNEN, § 22 N 17; WUGER, S. 35
KALIN/EPINEY/CARONVKUNZLI, S. 99, TscHANNEN, § 9N 22
Vgl. dazu AcHermann, in. Cottier et al., Staatsvertrag, S. 78 ff., 89 ff; COoTTiER, in: Cottier et al, Staatsver-
trag, S 8 f, HanGaRTNER, in- Ehrenzeller et al, SG-Kommentar, Art. 180 N 34 Rrnow/ScHerer, N 3644,
WUGER, .38 f mw.H
Eingehend AcHERMANN, in: Cottier et al , Staatsvertrag, S. B2 ff
, in: Cottier et al., . S. 86 ff

Zum Ganzen Wucer, S 381
EHRENZELLER, in. Ehrenzeller et al., SG-Kommentar, Art. 54 N 13. Vgl dazu auch AcHermann (in: Cottier et
al, Staatsvertrag, S 92). welcher verlangt. dass der Vorrang des Volkerrechts «allein durch prazis um-
schriebene und gehandhabte Ausnahmen im Sinne von Schutzklausein bei anders nicht Uberwindbaren

zwischen und als Y Wer-
ten und Politikzielen relativiert werden kann.»
Vgl dazu Tsceannew, § 9 N 16 ff, 21 f; PETERS, Kap. 6 N 46 f, HAFELWHALLER/KELLER, N 1622,
RAINOW/SCHEFER, N 3630
Vgl beispielsweise HAFELINHALLER/KELLER, N 1922 (Vorrang einer g/
in der BV gegenuber einem technischen Abkommen auf internationaler Ebene). PeTers. Kap 6 N 46 (Vor-
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Falle beurteilt, in welchen die Anwendung einer ) «zZu
einer Grundrechtsverietzung bzw. zu einem Konflikt mit fundamentalen Grundsatzen der Verfassung fuh-
ren wiirdes®

Obwohl der L zwischen und fur die
volkerrechtliche Bindungswirkung keine Bedeutung zukommt. vsrmag sie doch fur die Beurteilung der
Rangordnung im Innenverhaltnis eine gewisse Rolle zu spielen (vgl. lit. cc hiernach)

cc. Rechtsgeschéftliche Staatsvertrage im Besonderen

Die Thematik der Bindungswirkung von volkerrechtlichen Vertrégen und deren Verhélinis
zum Landesrecht wird in der Lehre hauptsachlich unter dem Gesichtspunkt von rechtsetzen-
den Vertragen behandelt (also unter der Perspektive der Kollision von unterschiedlichen
Normsystemen). In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob auf andere vélkerrechtli-
che Akte (wie die rechtsgeschdftiichen Verpflichtungen der Schweiz, Urteile und Entscheide
von Kontroll- und Gerichtsinstanzen, Beschlusse internationaler Organisation etc.) dieselben
Regeln Anwendung finden bzw. ob auch diese Akte als Volkerrecht i.S.v. Art. 5 Abs. 4 und
Art. 190 BV gelten, mit der Folge, dass sie fir die Kantone (grundsatzlich) verbindlich sind.
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts umfasst das fiur die Schweiz verbindliche
Vélkerrecht «neben den Staatsvertragen auch das Volkergewohnheitsrecht, die allgemeinen
Regeln des Volkerrechts und Beschlisse von int i 1 Organisationen, die fur die
Schweiz verbindlich sind»®. Ahnlich scheint auch die Lehre den Begriff des innerstaatlich
verbindlichen Vélkerrechts weit auszulegen®'.

Vor diesem t kammt der L zwischen und
Staatsvertrdgen zumindest mit Bezug auf die e keine k<l
Im Kontext der neueren Lehre, die dem absoluten Vorrang des Volkerrechts gewisse Schranken setzt («be-
dingter Vorrang des ts»), muss der Charakter einer volkerrechtichen Ver-
pflichtung jedoch bertcksichtigt werden. Wo die Anwendung scicher Vertrage zur Missachtung fundamenta-
ler Verfassungsgrundsatze fuhren wurde. gilt es ob die einer
Regelung das von Gi u igen vermag
An der des nehmen auch Beschldsse und Entscheide teil, die
durch (auf Vertrag Einrichtungen (wie z.B. ein Schiedsgericht)
ergehen

2. Umsetzung vélkerrechtlicher Vertrige

Gemass Art. 46 Abs. 1 BV haben die Kantone das Bundesrecht, wozu auch das Volkerrecht
gezahlt wird (Art. 5 Abs. 4 BV), nach Massgabe von Verfassung und Gesetz umzusetzen
(Vollzugsauftrag). Die Kantone sind insbesondere dann fur den Vollzug der volkerrechtli-
chen Vertrage des Bundes zustandig, wenn diese in die i lichen Kor der
Kantone eingreifen. Der Bund muss den Kantonen dafir einen maglichst grossen Gestal-

rang von in der fassung geg einem Vertrag mit

blossem O

- AcHermann, in: Cottier at a! staalsvenmg s 75

*  BGE 13311450 E 6.1

' Gemass Biagaiv (Art. 190 N 10) werden vom Begriff des Volkerrechts i S.v. Ant. 5 Abs. 4 und Art 190 BV
alle fur die Schweiz verbindlichen volkerrechtiichen Narmen, also -Vemagn Volkergswnhnhe»mechl all-

gemeine Rechtsgrundsatze» und «alifallige O , erfasst

HanGARTNER (in' Ehrenzeller et al , SG-Kommentar, An 5 N 44) zahlt zum Velkarrechh S v. Art. 5 Abs. 4 BV

das 9! mit von ir (sog.
da Gewohr saww
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tungsspielraum belassen®. Weil aber die volkerrechtliche Verantwortung fur die richtige Ver-
tragserfilllung letztlich beim Bund bleibt, kann er die Kantone bei ihrer Umsetzung beaufsich-
tigen, sie nétigenfalls zur zeit- und sachgeméssen Durchfilhrung der Vertrage anhalten und
die erforderlichen Massnahmen an Stelle der Kantone selber treffen®. Grundlage dafur bildet
Art. 49 Abs. 2 BY. Allerdings ist der Bund aus foderalistischen Griinden zur Zurlickhaltung
verpflichtet, im Spannungsfeld zwischen Aussenpolitik und Foderalismus kann sich der Bund
nicht einfach auf Hierarchie, Aufsicht und Ersatzvornahme berufen®™. In diesem Sinne durfte
eine Ersatzvornahme nur als ultima ratio in Frage kommen.

Il.  Fragen im Zusammenhang mit der Umsetzung der Schieds-
vereinbarung

% Ausgangslage

In der Vereinbarung zwischen der Schweiz und Libyen haben sich die beiden Vertragsstaa-
ten unter anderem dazu verpflichtet, ein dreikipfiges Schiedsgericht einzusetzen, welches
die Umstande der Verhaftung von Hannibal Mumar Al Ghadhafi und seiner Ehefrau in Genf
untersuchen und dariiber entscheiden soll**, ob es bei diesem Vorfall zu «wrongful actions»
gekommen ist («Thirdly») und ob es sich bei diesen «wrongful actions» um «criminal ac-
tions» oder «legal violations»® gehandelt hat («Fourthly»).

Des Weiteren bestimmt die Vereinbarung die sich fir die Schweiz ergebenden Folgepflich-
ten, fir den Fall, dass das Schiedsgericht zum Schiuss kommt, dass im Zusammenhang mit
der Verhaftung von Hannibal Ghadhafi und seiner Ehefrau «wrongful actions» begangen
wurden bzw. «criminal actions» oder «legal viclations» gegeben sind:
(1) Bejaht das Schiedsgericht das Vorliegen von «wrongful actions», muss die zustandi-
ge schweizerische Behdrde («the appropriate Swiss Authority») gegen die Verant-
wortlichen die nétigen Massnahmen treffen («Thirdly»)

(2) Bejaht das Schiedsgericht das Vorliegen von «criminal actions» oder «legal violati-
ons», ist die Eidgenossenschaft dazu verpflichtet, die dafiir verantwortlichen Perso-
nen gerichtlich zu belangen («Fourthly»)

(3) Stellt das Schiedsgericht das Vorliegen einer «civil responsibility» und/oder einer
«criminal responsibilty» fest, so besteht fur die Eidgenossenschaft zudem die Pflicht
zur Bezahlung einer Entschéadigung an die Opfer des Vorfalls in Genf oder an eine
Einrichtung derer Wahl, wobei die Hohe der Entschédigung vom Schiedsgericht zu
bestimmen ist («Fifthly»)

Im Hinblick auf die Entscheidfindung soll das Schiedsgericht alle Beweismittel untersuchen,
die ihm von den Parteien eingereicht werden oder deren Vorlegung das Schiedsgericht von
den Parteien verlangt, einschliesslich des Berichts der unabh&ngigen Untersuchungskom-
mission, die von den Parteien infolge des Memorandum of Understanding im Sommer 2008
eingesetzt worden war («Secondly» lit. c-1).

®  Zum Ganzen RHINGW/SCHEFER, N 3727, sowie HAFELINHALLER/KELLER, N 1126; PETERS, Kap 6N 8

Zum Ganzen Biaceiv, At 54 N 16; EHRENZELLER, in: Ehrenzeller et al.. SG-Kommentar, Art 54 N 14

HAFELINHALLER/KELLER, N 1127, TSCHANNEN, § 20 N 45

PrISTERER, i Ehrenzeller et al, SG-Kommentar, Art. 54 N 43

Vgl. zum Ganzen STUTZER, S. 19.

*  Aus dem Vereinbarungstext geht nicht hervor, wo der Unterschied zwischen ewrongful actions» und «legal
violations» liegt. Die Vereinbarung ist in diesem Punkt auslegungsbedurftig, vgl STuTzer, S8 18
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Eine ahnliche Vorschrift ist im Haager Abkommen zur friediichen Erledigung internationaler Streitfalle vom
18. Oktober 1907 (SR 0.193.212) enthalten, welches das Schiedsgericht gemass Klausel 2 |it. f der Verein-
barung zwischen der Schweiz und Libyen fur anwendbar erklaren kann. Art. 69 dieses Abkommens sient
vor, dass das Schiedsgericht «von den Agenten der Parteien die Vorlegung aller notigen Aktensticke und
alle notigen Aufklarungen verlangen» kann und im Falle der Verweigerung von dieser Vermerk nimmt.

2 Stellung des Kantons Genf im Verfahren vor dem Schiedsgericht

Es stellt sich die Frage, welche Rolle dem Kanion Genf in diesem Schiedsverfahren zu-
kommt: Der Kanton Genf ist nicht Partei vor dem Schiedsgericht. Letzieres hat daher gegen-
ber dem Kanton Genf keine Anordnungskompetenzen und kann fir die Sachverhaltsfest-
stellung nicht auf den Kanton Genf «durchgreifen»® Der Mitwirkungspflicht und Anord-
nungsgewalt unterstellt ist vielmehr der Bund. Dieser wird aber, um seine Mitwirkungspflich-
ten erfiillen zu konnen, auf Beweismaterial der kantonalen Behérden zuriickgreifen missen
Gelingt ihm dies nicht, verletzt er im Aussenverhiltnis seine Mitwirkungspflichten

Es fragt sich nun, ob und inwieweit im Innenverhéltnis der Kanton Genf verpflichtet ist, den
Bund fiir die Erfallung seiner Mitwirkungspfii 1 ZU itzen: Art. 44 BV verpflichtet den
Bund und die Kantone, sich in der Erfullung ihrer Aufgaben gegenseitig zu unterstitzen und
zusammenzuarbeiten (Abs. 1). Gemass Abs. 2 dieser Bestimmung schulden sie einander
zudem Rucksicht und Beistand, dazu gehort insb dere auch die Leistung von Amts-
und Rechtshilfe. Der Kanton Genf ist vorliegend also von Verfassungs wegen zur Amtshilfe
an den Bund verpflichtet (Art. 44 Abs. 2 BV). Daran andert auch der Umstand nichts, dass
der Bund seinerseits im Rahmen des Abschlusses der Vereinbarung mit Libyen das Gebot
der i 1 R und des gegs itigen Respekts verletzt hat, denn eine
Pflichtverletzung kann nicht mit einer anderen Pflichtverletzung gerechtfertigt werden.

Die in Art. 44 Abs. 2 BV statuierte Verpflichtung zur Amtshilfe gilt allerdings nicht absolut Schranken kon-
nen sich aus dem Org; dem
und dem Datenschutzrecht ergeben. Werden durch die Amtshilfe Permnllcrﬁ(eltsrpcme (z.B. bei der Uber-
mittlung von Personendaten) oder andere Grundrechte von Betroffenen beruhr. sind ausserdem die Vor-
aussetzungen von Art. 36 BV - geseizliche Grundlage®, offentiiches Interesse, Verhaltnismassigkeit, Wah-
rung des Kerngehalts des betroffenen Grundrechtes - zu respektieren™. So ware vorliegend beispielsweise
die Herausgabe von Personendaten der invalvierten Behordenmitglieder und Beamten (etwa die Namen der
Poli ) mit dem inzip nicht vereinbar'™
Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass der Kanton Genf grundsatzlich zur Leistung
von Amtshilfe (d.h. auch zur Herausgabe von Akten und zur Weitergabe von Informationen)
an den Bund (Art. 44 Abs. 2 BV), nicht jedoch an das Schiedsgericht, verpflichtet ist. Diese
Amtshilfepflicht gilt aber nicht uneingeschrankt und findet ihre Grenzen etwa in den
Schutzpflichten des Kantons Genf gegenuber seinen Birgern bzw. seinen Behdrdenmit-
gliedern und Beamten (z.B. Persanli hte, D: itz: Grur wénkun-
gen nur unter den Voraussetzungen von Art. 36 BV).

Auch das vorgenanme Haager Abkommen begrenzt die Mitwirkungspfiicht auf die Parteien (Art. 69, 75) so-

) auf dritte (Art. 76)
- Dm Auffassung, dass Art. 44 Abs. 2 BV als eine Spezialbestimmung zu Art. 5 Abs. 1 BV (bzw. 36 Abs 1 BV)
ist und die - also ohne zusatzliche kantonale Rechtsgrundiage —

ucn Verfassungs wegen gilt, wird in der Lahre (eher) abgelehnt, vgl. Knapp/ScHweiZER, in' Ehrenzeller et al
SG-Kommentar, Art. 44 N 25 m.w.H

#*  Zum Ganzen Knapp/ScHweizer, in: Ehrenzeller et al, SG-Kommentar, Art 44 N 25 1. WERMELINGER
S 183 f

1% vgl. dazu WERMELINGER, S. 189

19
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3 Bindungswirkung der Schiedsvereinbarung und des Schiedsurteils fiir den
Kanton Genf

a. Allgemein

aa Bindungswirkung der Schiedsvereinbarung

Die Klauseln 3-5 («Thirdly — Fifthly») der vorliegenden Vereinbarung bestimmen die sich fur
die Schweiz ergebenden Folgepfiichten fur den Fall, dass das Schiedsgericht zum Schluss
kommt, es seien im Zusammenhang mit der Verhaftung von Hannibal Ghadhafi und seiner
Ehefrau «wrongful actions» begangen worden bzw. es lagen «criminal actions» oder «legal
violations» vor. Adressat dieser Pflichten ist auf der volkerrechtlichen Ebene der Bund. \Weil
das Vélkerrecht gegenuber dem Lar ht luten Vorrang verlangt, bedeutet jede
Nichterfullung eine Volkerrechtsverletzung, fur welche der Bund (nicht aber der Kanton Genf)
von Libyen zur Verantwortung gezogen kann. Auf innerstaatiicher Ebene ist der Kanton
Genf dagegen grundsétzlich ebenfalls an die vom Bund gegenuber Libyen eingegangen vol-
kerrechtlichen Verpflichtungen gebunden (Art. 5 Abs. 4 und Art. 190 BY). Vor dem Hinter-
grund der Kritik, welche die Lehre in jingster Zeit gegen den strikten Vorrang des Volker-
rechts auf innerstaatlicher Ebene vorgebracht hat (vgl. oben Ziff. I-1b/bb), stellt sich jedoch
die Frage, ob im vorliegenden Kontext nicht einzelnen Schiedsklauseln wegen Verstosses
gegen fundamentale verfassungsrechtliche Vorschriften und Grundsatze die Anwendung
versagt werden muss (vgl. sogleich unter lit. b)

Zu beachten gilt, dass das Vélkerrecht im Aussenverhaltnis auch dann verpfiichtet. wenn diesem innerstaat-

lich kein Vorrang eingeraumt wird (vgl. Art. 27 WVK). Eing Verletzung der Vereinbarung mit Libyen fuhrt da-

her in jedem Fall zur vélkerrechtiichen Verantwortlichkeit des Bundes

bb Bindungswirkung des Schiedsurteils

Bei der zwischer ichen Sch itsbarkeit handelt es sich um ein fur die Parteien
vélkerrechtlich verbindliches Streiterledigungsverfahren Im Rahmen der Vereinbarung
mit Libyen hat sich die Schweiz damit einverstanden erklart, den dieser Vereinbarung zu-
grundeliegende Streitfall einem Schiedsgericht zu unterbreiten und dessen Entscheidung als
verbindlich zu akzeptieren'®’. Kommt die Schweiz ihren Verpflichtungen aus dem Schiedsur-
teil nicht nach, macht sie sich folglich gegenuber Libyen volkerrechtlich verantwortlich'™
Partei des Schiedsverfahrens ist der Bund, dementsprechend ist im Aussenverhaltnis nur
dieser verpflichtet bzw. verantwortlich
Damit ist allerdings erst die z fche Ebene angesprochen. Es stellt sich nun die
Frage, ob und wieweit im Innenverhiltnis die Untersuchungs- und Gerichtsbehorden des
Kantons Genf an das Urteil bzw. die Feststellungen und die sich daraus ergebenden An-
ordnungen des Schiedsgerichts gebunden sind.

Wie bereits erwahnt umfasst der Begriff des (inr lich R 18w Art 5 Abs. 4

und Art. 190 BV auch die Entscheide eines durch Vertrag

Im vorliegenden Kontext bedeutet dies, dass das Schiedsurteil grundsétzlich auch fur die Behorden des

Kantans Genf Verbindlichkeit entfalten wird'**. Diese Verbindlichkeit erfahrt allerdings eine Relativierung, wo

" Zum Ganzen IPsEN, § 62 N 20; ZiecLer, N 352, 356

™ gl dazu Ipsen, § 62 N 34.

"™* Darber hinaus wird das Schiedsurteil auch van samtlichen rechisanwendenden Behorden von Bund und
Kantonen zu beachten sein, die sich in Zukunft mit Streitigkeiten befassen, die in unmittelbarem Zusam-
menhang mit dem Gegenstand des Schiedsgerichtsurteils stehen oder in denen sich entsprechende Vortra-
gen stellen, seien dies nun Er wen der gegen den Kanton Genf cder die Eid-

aft oder zwischen dem Bund und dem Kanton Genf Entschadi-

20
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zur Umsetzung des Schiedsurteils die und -grundsatze verlet-
zen mussten (vgl lit b hiernach)

b Mit Bezug auf die Verantwortlichkeit der involvierten Behdrdenmitglieder

Falls das ied icht dass im Zusamr mit der Verhaftung von Hannibal
Ghadhafi und seiner Ehefrau in Genf «wrongful actions» begangen worden sind, muss die
zustandige izerische Behérde geméass der 3. Klausel der Vereinbarung die nétigen

Massnahmen gegen die verantwortlichen Personen ergreifen. Nach der 4. Klausel der Ver-
einbarung ist die Eidgenossenschaft darliber hinaus verpflichtet, im Falle des Vorliegens von
«eriminal actions» oder «legal violations» die dafir verantwortlichen Personen gerichtlich zu
belangen.

Nach Art. 5 Abs. 4 und Art. 190 BV sind diese Schiedsklauseln im Innenverhaltnis grundsatz-
lich auch fur den Kanton Genf verbindlich. Angesichts der in der (neueren) Lehre geausser-
ten Kritik an einem strikten Varrang des Volkerrechts auf innerstaatlicher Ebene hat die Be-
urteilung des Rangverhaltnisses zwischen Vélkerrecht und Landesrecht im vorliegenden Fall
jedoch differenzierter zu erfolgen. Dabei sind die hierarchische Stellung der involvierten lan-
desrechtlichen Normen und die inhaltliche Bedeutung der Schiedsklauseln gegeneinander

abzuwagen.

Mit der 4. Klausel (aber auch mit der 3. Klausel) hat sich der Bund zu einer Leistung verpflichtet, die erheb-
lich in die (O A und des Kantons Genf eingreift. Dabei handelt es
sich um eine schwere ng der g Tangiert werden
daneben rdem auch die die der involvierten Benhorden-
mitgliedern und Beamten (vgi zum Ganzen bereits oben § 2 Ziff [I-2)

Mit Bezug auf die inhaltliche Bedeutung der In gilt es 2u beachten, dass diese
keine generell-abstrakten Vorschriften enthaiten, sonderm einzelfallbezogene Regelungen aufstelien Fir
das von i in einem Einzelfall sind jedoch beson-
ders triftige (aL Grunde erforder Wie in § 2 Ziff. 11-2 bereits dargelegt, konnen die beim

Abschluss der Schiedsvereinbarung mit Libyen involvierten aussenpolitischen Interessen der Schweiz ei-

ne solche Abweichung nicht rechtfertigen
Im vorliegenden Fall zeigt sich, dass die Befolgung der vélkerrechtlichen Verpflichtungen, die
sich aus den Schiedsklauseln ergeben, zur Verletzung fundamentaler Verfassungsnormen
flhren wirde, die sich mit der Bedeutung der Vereinbarung mit Libyen nicht rechtfertigen
lassen. Die Verbindlichkeit der Schiedsklauseln gegenlber dem Kanton Genf ist daher inso-
fern zu relativieren, als der Kanton nicht verpflichtet werden kann, gegen fundamentale Ver-
fassungsnormen und -prinzipien zu verstossen. Es muss somit dem Kanton Genf anheim-
gestellt bleiben, ob und wie er im Fall eines entsprechenden Schiedsspruchs auf der Basis
seiner Gesetzgebung ein Disziplinar- oder/und ein Strafverfahren gegen einzelne Behor-
denmitglieder oder Beamte einleiten will. Auch aus Art. 44 BV (Pflicht zur Zusammenarbeit,
2u gegenseitiger Ricksichtnahme und Unterstitzung) lasst sich keine Pflicht des Kantons
gegeniiber dem Bund zur Aufnahme eines solchen Verfahrens ableiten'™
Zu beachten gilt, dass der Bund im Aussenverhéltnis gegenuber Libyen auch dann verpflich-
tet bleibt, wenn den Klauseln 3 und 4 der Vereinbarung die innerstaatliche Anwendung (bzw

gungsforderungen gegen den Kanton Genf bzw. die durften aufgrund der vor-

| inden g Q¢ sein

"™ vgl dazu BGE 125 Il 152 E. 4c/bb, wonach sich das Gebot der Rucksichtnahme in rechtlicher Hinsicht «in-
nerhalb der Grenzen von Verfassung und Gesetz [halt], insbesondere ergibt sich aus ihm keine Rechts-
pflicht zum positiven Handeln eines Partners zugunsten des anderen, sofern eine solche Pfiicht nicht durch
eine Rechtsnarm vorgesehen ist »
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der innerstaatliche Vorrang) versagt wird. Es stellt sich daher die Frage, ob der Bund er-
machtigt ist, im Fall eines entsprechenden Schiedsurteils selber gegen kantonale Behor-
denmitglieder oder Beamte Massnahmen zu ergreifen. Greift ein vélkerrechtlicher Vertrag
des Bundes in die innerstaatlichen Kompetenzen der Kantone ein, sind grundsatzlich die
Kantone fiir dessen Vollzug bzw. Umsetzung zustandig, wobei ihnen vom Bund dafur ein
moglichst grosser Gestaltungsfreiraum zu belassen ist (Art. 46 Abs. 1 und Abs. 3 BV)'®
Bleiben die Kantone untatig, kann der Bund sie jedoch zur zeit- und sachgeméssen Durch-
fuhrung der Vertrage anhalten. Dabei wird der Bund in der Lehre sogar als befugt erachtet,
im Sinne einer ultima ratio die erforderlichen Massnahmen an Stelle der Kantone selber zu
treffen, um seiner vélkerrechtlichen Verantwortung nachzukommen (vgl. Ziff. 1-2 hiervor). Ob
dies auch im vorliegenden Fall zulassig ware, ist jedoch fraglich. Grundsétzlich verbietet es
die Bundesverfassung dem Bund, direkt auf (fehlbare) kantonale Behérdenmitglieder und
Beamte einzugreifen. Die Bundesaufsicht geméss Art. 49 Abs. 2 BV beinhaltet nur eine Ver-
bandsaufsicht, jedoch kein Recht zur Aufsicht Uber einzelne kantonale Angestelite’™

c Mit Bezug auf die Entschéadigung an die Opfer des Vorfalls bzw. an eine Einrichtung
ihrer Wahl

Die in der 5. Klausel («Fifthly») der Vereinbarung zwischen der Schweiz und Libyen festge-
haltene Entschadigungspflicht betrifft ausschliesslich die Eidgenossenschaft im Aussenver-
haltnis. Der Kanton Genf wird dadurch nicht verpflichtet. Ein Ruckgriff des Bundes auf den
Kanton Genf ist mangels einer entsprechenden Rechtsgrundlage ausgeschlossen

4. Bindungswirkung der 6. Klausel («Sixthly») fiir die Kantone

In der 6. Klausel («Sixthly») der Vereinbarung hat sich die Schweizerische Regierung (sic!)
dazu verpflichtet, einen solchen Vorfall (wie die Verhaftung von Hannibal Ghadhafi und sei-
ner Ehefrau in Genf) gegen libysche Staatsangehorige und libysche Offizielle in Zukunft nicht
zu wiederholen, deren Behandlung zu verbessern und die Verfahren zu vereinfachen («The
Swiss Federal Government is committed not to repeat this incident in the future against the
Libyan Citizens or Libyan Officials and to improve their treatment and facilitate their procedu-
res.»).

Fraglich ist, ob dieser Kiausel tberhaupt volkerrechtliche Verbindlichkeit zukommt. Es han-
delt sich dabei wohl eher — &hnlich wie bei der offentlichen Entschuldigung in der ersten
Klausel der Vereinbarung — um eine politische (Absichts-) ung ohne
Bindungswirkung. Selbst wenn man die Klausel als rechtsverbindlich einstuft, bleibt sie fur
die Kantone ohne Bedeutung, da sie im Wesentlichen lediglich verlangt, dass libysche Bir-
ger in Zukunft gesetzes- und grundrechtskonform behandelt werden miissen; ein Anspruch,
der sich aber ohnehin bereits aus der innerstaatlichen Rechtsordnung ergibt

" HAFELINHALLER/KELLER, N 1126; RuiNOW/ScHEFER, N 3727
% RMINOWISCHEFER, N 786; TSCHANNEN, § 26 N 1
22

4030




§4 ZUSAMMENFASSUNG UND EMPFEHLUNGEN

1. Giiltigkeit der Vereinbarung

Fur die Beurteilung der Gultigkeit der Vereinbarung zwischen der Schweiz und Libyen ist
zwischen einer innerstaatlichen und einer volkerrechtlichen Ebene zu unterscheiden:

1. Aus F p: ist der Vertrag hluss in Verletzung von
Zustindigkeits- und Verf: iften erfolgt: Zunachst hatte die Vereinbarung auf-
grund ihrer staatspolitischen Tragweite und den finanziellen Auswirkungen der Bundesver-
sammlung zur Genehmigung vorgelegt werden missen, was aber zu Unrecht unterblieben
ist. Zwar konnte die Bundesversammlung Uber eine Motion verlangen, dass ihr die Vereinba-
rung nachtraglich zur Genehmigung unterbreitet wird; eine nachtrégliche Genehmigung hétte
aber nur deklaratorischen, politischen Charakter. Des Weiteren scheinen die Mitwirkungs-
rechte des Kantons Genf (Art. 55 BV, Art. 1 ff. BGMK) verletzt worden zu sein: Es liegt auf
der Hand, dass der Kanton Genf durch die vom Bund eingegangenen vélkerrechtlichen Ver-
pflichtungen in seinen wesentlichen Interessen beriihrt wird (Art. 1 BGMK) und die aussen-
politische Handlungsfahigkeit des Bundes durch die Einrdumung der geméss Art. 3-5 BGMK
bestehenden Mitwirkungsrechte nicht beeintrachtigt worden waére, im Gegenteil: Es hatte ge-
rade auch fiir den Bund ein Interesse bestanden, den Kanton Genf im Hinblick auf die Um-
setzung der Vereinbarung substantiell in die Verhandlungen einzubinden. Letzteres ist aber

(nach unseren Sachverh intnissen) nicht in dem Ausmass geschehen.
Dariiber hinaus hat der Bund in der vorliegenden Vereinbarung die sich aus der Bundesver-
fassung ergebenden inhaltlichen der ki (berschritten

2Zwar verfiigt der Bund in auswartigen Angelegenheiten aufgrund von Art. 54 BV Uber eine
umfassende Zustandigkeit, was ihm auch erlaubt, Staatsvertrage in Bereichen abzuschlies-
sen, die nach der innerstaatlichen Kompetenzordnung in die Zustandigkeit der Kantone fal-
len. Im Ubrigen bleibt der Bund aber auch im Rahmen seiner umfassenden aussenpoliti-
schen Kompetenzen an die Bundesverfassung gebunden. Zu respektieren sind insbesonde-
re die Verfassungsbestimmungen zur féderalen Grundordnung. Im Vordergrund steht dabei
die sich aus dem Grundsatz der Bundestreue ergebende Pflicht zur Ricksichtnahme und zur
Interessenwahrung (Art. 44 BV), die in Art. 54 Abs. 3 BV mit Bezug auf den Bereich der Aus-
senpolitik konkretisiert wird. Des Weiteren hat der Bund seine Pflicht, die verfassungsméssi-
ge Ordnung der Kantone sowie deren Bestand und Gebiet zu schitzen, gerade auch im
Rahmen der Ausg Ing seiner aL politischen Beziehungen zu respektieren. Ein Ab-
weichen von dieser verfassungsmassigen Grundordnung ist nur bei Vorliegen von tiberwie-
genden aussenpolitischen Interessen zuléissig. Dartiber hinaus gibt es wohl Kemnbereiche
der verfassungsrechtlichen Grundordnung, die unter keinen Umsténden in eine Abwagung
mit entgegenstehenden aussenpolitischen Interessen einbezogen werden dirfen. Hierzu ge-
hért u.E. neben der Bestandes- und Gebietsgarantie (Art. 53 BV) auch die Wahrung der Ei-
genstandigkeit der Kantone (Art. 47 BV).
Mit der vorliegenden Vereinbarung hat der Bund nicht nur in einen kantonalen Zustandigkeitsbereich einge-
griffen (was im Lichte von Art. 54 BV zulassig ware), sondern gleichzeitig die verfassungsmassige Ordnung
fur einen emzelnen Rechtsstreit derogiert. Im Lichte der foderalen Grundordnung der Bundesverfassung ist
fur Schied: der Art Vorsicht geboten. Die Kantone mussen in der
Erfullung ihrer Aufgaben darauf vertrauen kénnen, dass der Bund nicht ohne triftige Grunde und Uber seine
Aufsichtskompetenzen hinausgehend in Ei in ihre A eingreift st die
Schledsvelembamng auch unter dem Gesichtspunkt der Rechtsgleichheit. Uberdies betrifft die durch die
Sck ung bewirkte wven der ver Ordnung sensible kantonale Be-
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reiche, gehoren doch die Justiz und die Polizei sowie die Regelung der Rechisbeziehungen zu den Behr-
denmitgliedern und Beamten zu den zentralen Bereichen der kantonalen Selbstverwaltung. Vor diesem Hin-
tergrund wiegen die mit dem Abschiuss der 9 Eingriffe in die «Staat-
lichkeits des Kantons Genf schwer. Ob damit der absolut der verfa:

Grundordnung beeintrachtigt wurde, kann vorliegend offen bleiben, denn es liegen chnehin keine uberwie-
genden aussenpolitischen Grunde vor, welche eine Abweichung von der verfassungsmassigen Ordnung

rechtfertigen konnten. Der mit dem der eint Eingriff in die ver-
fassungsmassige Ordnung erscheint der involvierten ausse ssen (soweit diese
Uberhaupt in die ung sind) als

Die Folgen der Verletzung der Zustandigkeits- und Verfahrensvorschriften sowie die Uber-
schreitung der verfassungsmassigen Schranken der Vertragsinhaltsfreiheit durften haupt-
séchlich politischer Natur sein. Das letztlich auch aus staatspolitischer Sicht recht unbefriedi-
gende Ergebnis bietet allerdings u.E. auch eine Chance, die verfassungsmassigen Grenzen
der Veriragsinhaltsfreineit des Bundes (insbesondere bei rechtsgeschaftiichen Vereinbarun-
gen) sowie die Stellung der Kantone, die dadurch besonders betroffen sind, vertiefter zu re-
flektieren, um in kiinftigen (ahnlichen) Fallen adaquat handeln zu kénnen

- 3 Aus vblkerrechtlicher Perspektive ist die Vereinbarung zwischen der Schweiz und
Libyen glltig. Dass die Vereinbarung in Mi ing der inner Verfahrens- und
Zustandigkeitsvorschriften zustande gekommen ist und der Bund Uberdies die sich aus der
Bundesverfassung ergebenden inhaltlichen Schranken der Staatsvertragskompetenz Uber-
schritten hat, vermag an der volkerrechtlichen Verbindlichkeit der Vereinbarung nichts zu an-
dern (vgl. Art. 27 und 46 WVK).

IIl.  Umsetzung der Vereinbarung

;1% Aus volker F ive sind die Staaten — ungeachtet ihres innerstaatli-
chen Rechts — zur Beachtung des Volkerrechts verpflichtet. Das Vélkerrecht behandelt den
Bundesstaat im Allgemeinen als geschlossene Einheit, so dass nach aussen hin aus-
schliesslich der Bund verpflichtet wird und fiir Volkerrechtsverletzungen einzustehen hat.
Nach dem in der Schweiz geltenden monistischen Versténdnis entfalten vélkerrechtliche Ver-
trage mit dem Eintritt der volkerrechtlichen Verbindlichkeit ohne Weiteres auch innerstaatli-
che Wirkung. Was deren hierarchische Stellung im Verhdltnis zum innerstaatlichen Recht
betrifft, gehen Lehre und Rechtsprechung heute vom prinzipiellen Vorrang des Vélkerrechts
aus. Dieser Vorrang ldsst sich allerdings nicht mit dem Vorrang des Bundesrechts vor kanto-
nalem Recht («Bundesrecht derogiert kantonales Recht») vergleichen. Je nach inhaltlicher
Bedeutung der vélkerrechtlichen Norm und je nach hierarchischer Stellung der involvierten
landesrechtlichen Vorschrift drangt sich eine Durchbrechung des Vorrangs des Vélkerrechts
auf. Entsprechend darf gemass einer neueren, aber verbreiteten Auffassung einem volker-
rechtlichen Vertrag von untergeordneter Bedeutung (z.B. einem technischen Abkommen)
kein Vorrang vor Fundamentalnormen der Bundesverfassung eingerdumt werden.

Im vorliegenden Fall ist zu beachten, dass es sich um eine nicht rechtsetzende Vereinbarung handeit, wel-

che das foderale der Qrdnung tangiert. Zwar kommt der Unter-
zwischen v und mit Bezug auf den prinzipiel-
len Vorrang des keine B g 2u des der fassung nur

bedingten Vorrangs des Volkerrechts muss der rechtsgeschaftiiche Charakter einer voikemechtichen Ver-
einbarung allerdings berucksichtigt werden Wo die Anwendung solcher Vertrage zur Missachtung funda-
mentaler Verfassungsgrundsatze fuhren wirde, gilt es im Einzelfall abzuwagen. ob die Bedeutung einer ein-
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2.

das von g Gr zu recht-
fertigen vermag

Vor diesem Hintergrund kénnen die eingangs aufgeworfenen Fragen (in der hier gebo-

tenen Kiirze) wie folgt beantwortet werden:

a.

25

Muss der Kanton Genf im Verfahren vor dem i ionalen iedsgericht ?
ieweit ist er zur H be von Akten und zur Weitergabe von Informationen ver-
pllichtet?
Im Aussenverhaltnis wird der Kanton Genf weder durch die vorliegende Schiedsverein-
barung noch durch das Haager Abkommen zur friedlichen Beilegung internationaler
Streitfalle (SR 0.193.212) zur Mitwirkung am Schiedsverfahren verpflichtet. Gegenuber
dem Bund, welcher der Mitwirkungspflicht und der Anordnungsgewalt des Schiedsge-
richts untersteht, muss er aber grundsatzlich Amtshilfe (Art. 44 Abs. 2 BV) leisten. Diese
Amtshilfepflicht gilt allerctings nicht uneingeschrankt und findet ihre Grenzen etwa in den
verfassungsrechtlichen Schutzpfli des Kantons gegenuber seinen Blrgern, Behor-
denmitgliedern und Beamten (z.B. Schutz der Privatsphére geméss Art. 13 BV).

m

Sind die kantonalen Untersuchungs- oder Geri den durch die Fi g
und die sich daraus ergebenden Anordnungen (Entschédigungspflicht) eines soichen in-
ternationalen Schiedsgerichts gebunden?
Wird der Kanton Genf fir den Fall, dass das Schiedsgericht die Widerrechtlichkeit der
Verhaftung von Herrmn Hannibal Mumar Al Ghadhafi !eslsrem zur Ernlertung von sanktio-
nierenden Massnahmen gegen einzelne Vi it ist
der Bund erméchtigt, im gegebenen Fall gegen kantonale Behdrden cder kantonale Be-
amte Massnahmen zu ergreifen?
Im Aussenverhéltnis wird lediglich der Bund durch das Schiedsurteil verpflichtet und far
dessen Erflllung verantwortlich. Im Innenverhaltnis ist das Schiedsurteil als Volkerrecht
i.S.v. Art. 5 Abs. 4 und Art. 190 BV auch fir den Kanton Genf verbindlich. Diese Ver-
bindlichkeit erfahrt allerdings eine Relativierung, wo die Behorden zur Umsetzung des
Schiedsurteils fundamentale Verfassungsnormen und -prinzipien verletzen miissten.
Insbesondere mit der 4 Klause! («Forthiy») hat sich der Bund zu einer Leistung verpflichtet, die sich nur
unter g der verfassur Ordnung des Kantons Genf (zu deren Schutz der Bund sei-
nerseits durch die Bundesverfassung verpflichtet ist) erflllen lasst. Insbesondere verbietet es die Bun-
desverfassung dem Bund. direkt auf Behdrder und Beamte el
fen. Die Verbandsaulslchl des Bundes beinhaltet kein Recht zur ersatzweisen disziplinarischen oder
von Behorder n oder Beamten. Es muss somit dem
Kanten Genf anheimgestellt bleiben, ob und wie er auf der Basis seiner Gesetzgebung ein Disziplinar-
bzw. ein Strafverfahren gegen einzelne Beamte einleiten will. Aus Art. 44 BV lasst sich keine Pflicht des
Kantons zur Einleitung soicher Verfahren ableiten

Eine alifallige auf der Basis der 5 Klausel («Fifthiys) vom icht
gungspflicht trifft ausschliesslich den Bund. Ein Ruckgriff auf den Kanton Genf ist mangels einer ent-

Bei der 6 Klausel {«Sixthlys) handelt es sich u E. um eine politische (Absichts-)Erkldrung Obwohl sie in
die Vereinbarung aufgenommen wurde, bleibt sie ohne rechtiiche Bindungswirkung. Selbst wenn man
sie als rechtsverbindlich einstufen wurde, bleibt sie fur die Kantone ohne Bedeutung, da sie im Wesentli-
chen lediglich verlangt, dass libysche in Zukunft gesetzes- und gr. be-
handelt werden; ein Anspruch, der sich aber ohnehin bereits aus der innerstaatlichen Rechtsordnung er-
gibt
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ll.  Empfehlungen

1. Streitigkeiten zwischen Individuen und Behérden von Bund, Kantonen und Gemein-
den missen — wo keine vélkerrechtlichen Verpflichtungen tangiert sind, die primar das zwi-
schenstaatliche Verhaltnis betreffen - innerhalb des verfassungsmassig vorgesehenen Ver-
fahrens und Instanzenzugs bereinigt werden. Wo sich aus Uberwiegenden aussenpolitischen
Griinden die Ubertragung auf ein internationales Schiedsgericht aufdréngt (was nur aus-
nahmsweise zulassig sein durfte), wére dem betroffenen Kanton nicht nur die Mitwirkung in
den Verhandlungen (ber eine entsprechende Schiedsvereinbarung zu gewahren, sondern
es misste lberdies auch seine Zustimmung eingeholt werden. Dies erleichtert letztlich
auch die vélkerrechtlich gebotene Umsetzung des Schiedsvertrags und des Schiedsurteils

2. Fir die U tzung der vorlieg Vereinbarung miissen der Bund und der
Kanten Genf zusammenarbeiten. Es konnte sich im Hinblick auf die grundsatzlich gefor-
derte, aber nicht schrankenlose Pflicht zur Mitwirkung des Kantons an der Vertragserfillung
durch den Bund der Abschluss einer Vereinbarung cder eines Agreements aufdrangen.
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RESUME ET RECOMMANDATIONS

L Validité de la Convention

Au moment de porter un jugement sur la validité de la Convention conclue entre la Suisse et
la Libye, il convient de distinguer entre le niveau national et le niveau international.

; 14 Du point de vue du droit interne, la Convention a été conclue en violation des
normes de pé et de procédure : En tout premier lieu, en raison de sa portée poli-
tique et de ses implications financiéres, la Convention aurait d étre soumise a I'approbation
de I'Assemblée fédérale, ce qui n'a cependant pas été fait — a tort. Certes, I'Assemblée féde-
rale pourrait exiger par voie de motion que la Convention lui soit soumise pour étre approu-
vée a posteriori ; une telle approbation ne revétirait cependant qu'un caractére politique de
nature déclarative. Par ailleurs, il semble bien que les droits de participation du canton de
Genéve (Art. 55 CF, art. 1ss. LFPC) n'aient en I'occurrence pas été respectés : il va pourtant
de soi que les intéréts essentiels du canton sont affectés par les obligations internationales
auxquelles a souscrit la Confédération, et que la capacité d'action de cette derniére en ma-
tiere de politique extérieure n'aurait pas été entravée par I'observation des droits de partici-
pation prévus aux art. 3 — 5 LFPC ; bien au contraire, dans I'optique de I'application de la
Convention, il aurait été plus avantageux pour la Confédération elle-méme d'associer étroi-
tement le canton de Genéve & sa négociation. Au terme des informations dont nous dispo-
sons, cet élément n'a pas été suffisamment pris en compte.

De surcroit, en signant cette Convention, la Confédération a outrepassé les limites maté-
rielles de la compétence contractuelle découlant de la Constitution fédérale. Certes, l'art.
54 CF confie a la Confédération une compétence extensive en matiére de relations exté-
rieures, ce qui lui permet notamment de conclure des traités dans des domaines qui, selon la
répartition interne des compétences, relévent des cantons. Cela dit, méme dans le contexte
de ses compétences étendues en matiére de relations extérieures, la Confédération n'en est
pas moins tenue de se conformer a la Constitution. Elle doit en particulier respecter les dis-
positions (constitutionnelles) touchant les fondements méme du fédéralisme. Au premier
rang de celles-ci on trouve I'obligation, découlant du principe de la fidélité confédérale, de
respect et de défense de leurs intéréts mutuels (cf. art. 44 CF), obligation concrétisée dans
l'art. 54 al. 3 CF pour ce qui concerne les affaires étrangéres. En outre, la Confédération doit
respecter son obligation de protéger l'ordre constitutionnel des cantons, de méme que leur
existence et leur territoire, également dans le cadre de I'aménagement de ses relations exté-
rieures. |l n'est possible de s'affranchir de I'ordre constitutionnel qu'en présence d'intéréts
supérieurs relevant de la politique extérieure. Au surplus, il existe un « noyau dur » de l'ordre
constitutionnel fondamental, qui ne peut en aucun cas faire I'objet d'une pesée d'intéréts
avec des éléments contradictoires de politique extérieure. On y trouve a notre avis, outre la
garantie de I'existence et du territoire des cantons (Art. 53 CF), le respect de leur autonomie
(Art. 47 CF).

En signant cette C ), la C n'a pas empiété sur un domaine relevant de la
compétence cantonale (ce qui pourrait étre admissible au sens de l'art. 54 CF), mais en plus elle a déroge a
I'ordre constitutionnel pour régler un seul contentieux bien spécifique. A Ia lumiére des principes fondamen-
taux du fédéralisme contenus dans la Constitution, il convient de prendre de trés grandes précautions avant
de s'engager dans de telles conventions d'arbitrage. En exécutant les taches qui leur sont dévolues, les
cantons doivent étre assurés que la Confédération n'empiétera pas sur leur autonomie dans des cas isolés,
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sans raisons impérieuses et en outrepassant sa fonction de surveillance. La Convention d'arbitrage pose
également des problémes du point de vue de I'égalité. En outre, la dérogation a I'ordre constitutionnel créée
par la Convention d'arbitrage touche des domaines cantonaux sensibles, tant il est vrai que la justice et la
police, de méme que la réglementation des relations juridiques par les autorités et les fonctionnaires, relé-
vent de I'essence méme de 'autonomie cantonale. Dans ce contexte, les immixtions dans la "souveraineté”
du canton de Genéve ir par la de la Ct d'arbitrage se révélent particuliérement
lourdes. Quant & savoir si de la sorte le "noyau dur" de l'ordre constitutionnel protégé de maniére absolue a
été touché, |a question peut rester ouverte a ce stade, car il n'existe de toute maniére aucune raison impe-
rieuse de politique extérieure permettant de justifier une dérogation & I'ordre constitutionnel. Vu les intéréts
de politique extérieure en jeu (pour autant que ceux-ci figurent bel et bien dans la Convention) le trouble &
I'ordre constitutionnel lié a la conclusion de cette derniére se montre incontestablement excessif.

Les conséquences de la violation des prescriptions de compétence et de procédure ainsi
que de la transgression des limites constitutionnelles relatives a la libre détermination de
l'objet d'un contrat devraient étre principalement de nature politique. Le résultat obtenu, qui
en fin de compte se révéle totalement insatisfaisant également du point de vue de la poli-
tique nationale, offre cependant & notre avis une chance de réfléchir de maniere plus appro-
fondie aux limites constitutionnelles du libre-choix de I'objet d'un traité pour la Confédération
(en particulier dans le cas de conventions obligationnelles), mais aussi a la situation des can-
tons qui sont tout particuliérement concernés, de maniere a pouvoir agir de maniere adé-
quate si des cas identiques devaient se reproduire a l'avenir.

2 Dans une perspective de droit public, la Convention conclue entre la Suisse et la
Libye est valide. Le fait qu'elle ait été adoptée en violation des normes internes de compeé-
tence et de procédure, et qu'au surplus la Confédération n'ait pas respecté les limites maté-
rielles de sa compétence contractuelle, ne permet pas de changer quoi que ce soit a la vali-
dité internationale de cette convention (cf. art. 27 et 46 de la Convention de Vienne sur le
droit des traités).

Il.  Application de la Convention

1 Du point de vue du droit international public, les Etats sont tenus de respecter
leurs engagements indépendamment des dispositions de leur droit interne. En régle gené-
rale, le droit international public considére I'Etat fédéral comme une entité homogene, de
telle sorte qu'envers I'extérieur c'est exclusivement la Confédération qui s'engage et doit re-
pondre d'éventuelles violations du droit international.

Selon la doctrine moniste prévalant en Suisse, les traités internationaux déploient également
un effet de droit interne, et cela dés leur entrée en vigueur et sans autre forme de procés.
En ce qui concerne leur rang dans la hiérarchie des normes de droit, la doctrine et la juris-
prudence se rejoignent actuellement sur le principe de la primauté des normes de droit inter-
national. Il n'est toutefois pas possible de comparer cette priorité avec celle du droit fédéral
sur le droit cantonal (« Le droit fédéral prime le droit cantonal qui lui est contraire »). En fonc-
tion de la signification matérielle de la norme internationale, mais également de la position
hiérarchique de la prescription nationale concernée, une dérogation a la primauté du droit
international peut s'imposer. C'est ainsi qu'une nouvelle interprétation plus extensive d'une
convention internationale mineure (p. ex. un accord technique) ne saurait comporter de prio-
rité sur les normes fondamentales de la Constitution fédérale.
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Dans le cas qui nous occupe, il convient de garder présent & I'esprit le fait que ce n'est pas une convention
normative qui vient affecter la structure fédérale de I'ordre constitutionnel. Certes, la distinction entre les trai-
tés normatifs (« rechtsetzende Staatsvertrége ») et obligationnels (« rechtsgeschaftliche Staatsvertrage »)
ne revét aucune signification en ce qui concerne le principe de la primauté du droit international. Mais au vu
de la priorité parfois relative du droit international sur la Constitution fédérale, le caractére obligationnel
d'une convention internationale doit étre pris en considération. Quand I'application de tels accords est de na-
ture & remettre en cause certains principes constitutionnels fondamentaux, il convient in casu de procéder a
une pesée des intéréts, de maniére & savoir si la portée d'une réglementation concrete visant un cas d'es-
péce justifie a elle seule une dérogation aux principes élémentaires et fondamentaux de I'ordre constitution-
nel.

Dans ce contexte, il est permis de répondre de la maniére suivante aux questions po-

sées (rappelées ici de maniére synthétique):

a. Le canton de Genéve est-il tenu de coopérer avec le tribunal arbitral international? Dans

=

o

quelle mesure doit-il fournir des documents et transmettre des informations?

Dans le contexte de ses relations extérieures, le canton de Genéve n'est obligé de parti-
ciper a la procédure d'arbitrage ni par la présente convention d'arbitrage ni par la Conven-
tion de La Haye du 18 octobre 1907 pour le réglement pacifique des conflits internatio-
naux (RS 0.193.212). En revanche, il doit en principe préter assistance a la Confédération
(Art. 44 al. 2 CF) qui — elle — est soumise a |'obligation de collaborer avec le tribunal arbi-
tral et de se soumettre & ses injonctions. Ce devoir d'assistance n'est cependant pas in-
conditionnel : il trouve ses limites dans les obligations constitutionnelles incombant au
canton en matiére de protection de ses concitoyens, de ses autorités et de ses fonction-
naires (p. ex. la protection de la sphére privée au sens de I'art. 13 CF).

Les autorités cantonales en charge de l'instruction ou du jugement sont-elles liées par les
constatations d'un tel tribunal international d'arbitrage, ainsi que par les injonctions qui
risquent de s'ensuivre (obligation d'indemnisation)?

Dans le cas ou le tribunal arbitral retiendrait l'illicéité de l'arrestation de M. Hannibal Mu-
hammar Al Ghadhafi, le canton de Genéve serait-il tenu de prendre des sanctions a l'en-
contre de I'un ou l'autre membre de ses autorités? Le cas échéant, dans quelle mesure la
Confédération serait-elle compétente pour prendre des mesures visant des autorités ou
des fonctionnaires du canton?

Vis-a-vis de I'extérieur, c'est uniquement la Confédération qui est engagée par la décision
arbitrale et qui est responsable de son exécution. A linterne, la sentence arbitrale s'ap-
plique également au canton de Genéve, car il s'agit de droit international au sens des art.
5 al. 4 et 190 CF. Cette justiciabilité se voit cependant relativisée deés lors que I'execution
de la décision contraindrait les autorités & enfreindre des normes et des principes consti-
tutionnels fondamentaux.
C'est notamment dans la Quatriéme Clause ("Forthly”) que la Confédération s'est engagée a une presta-
tion qu'il n'est possible de concrétiser qu'au prix d'une violation de l'ordre constitutionnel du canton de
Geneéve (que par ailleurs la Constitution fédérale oblige la Confédération a respecter). La Constitution in-
terdit en particulier a la Confédération de s'en prendre directement & des autorités ou des fonctionnaires
1t La surveillance féderale, qui est une surveillance de collectivité, ne contient au-
cun droit 4 des sanctions disciplinaires ou pénales subrogatoires a I'encontre d'autorités ou de fonction-
naires cantonaux. Le canton de Genéve doit ainsi demeurer libre de décider s'il entend poursuivre disci-
plinairement ou pénalement I'un ou l'autre de ses agents sur la base de sa propre Iégislation, et le cas
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échéant dans quelle mesure. L'art. 44 CF ne permet pas de déduire une obligation du canton a l'ouver-
ture de telles procédures.

Une éventuelle indemnisation octroyée par le tribunal arbitral sur la base de la Cinquiéme Clause ("Fi-
thly") concerne exclusivement la Confédération. Faute de base légale suffisante, il est exclu que celle-ci
puisse se retourner contre le canton de Genéve

Quant a la Sixiéme Clause ("Sixthly"), il s'agit a notre avis d'une déclaration d'intention de nature poli-
tique. Bien qu'elle figure dans la Convention, elle ne posséde aucune force juridique. Méme si on devait
la lui concéder, elle ne revét aucun signification pour le canton, tant il est vrai qu'elle se contente d'exiger
qu'a l'avenir les citoyens libyens soient traités dans le respect de la loi et des normes fondamentales, un
postulat qui reléve pourtant en tout état de cause de I'ordre juridique interne.

. Recommandations

3 Dés lors que des obligations internationales relevant en priorité des relations interéta-
tiques ne sont pas touchées, les contentieux entre des personnes privees et des autorités de
la Confédération, des cantons et des communes doivent étre réglés en suivant les procé-
dures et les instances prévues par la constitution. Quand, pour des motifs impérieux de poli-
tiue extérieure, le recours @ un tribunal arbitral s'impose, il convient non seulement de
s'assurer de la collaboration du canton en cause lors des négociations entourant I'adoption
de la Convention d'arbitrage proprer dite, mais égals 1t de rechercher son approba-
tion. Une telle maniére de procéder permet par ailleurs de faciliter I'exécution de la Conven-
tion d'arbitrage et de I'arbitrage proprement dit, imposée par le droit international.

2. Pour ce qui concerne la mise en ceuvre de la présente Con ion, la Confédé

ration et le canton de Genéve doivent coopérer. Vu |'obligation du canton de participer a
I'exécution de l'arbitrage par la Confédération, obligation de principe sans étre pour autant
dépourvue de limites, il pourrait se révéler nécessaire de conclure une convention ou un
gentlemen's agreement.
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Annexe 8

Schweizerische Eidgenossenschaft Département fédéral des affaires étrangéres DFAE
Confédération suisse Direction du drolt international public DDIP
Confederazione Svizzera
Confederaziun svizra
Département fédéral de justice et police DF JP

Office fédéral de a justice OF

16 octobre 2009
Avis conjoint de la Direction du droit international public et de

I'Office fédéral de la justice sur I'accord conclu entre la Suisse
et la Libye le 20 aoat 2009

Résumé

L'Accord que le Président de la Confédération Hans-Rudolf Merz a signé avec la
Libye le 20 ao0t 2009 constitue, du point de vue du droit international, un traité
international contraignant. Sur le fond, I'Accord contient des éléments qui se
trouvent normalement dans un traité d'arbitrage international usuel : il prévoit le
recours a des arbitres, fixe le siége du tribunal arbitral et détermine le droit appli-
cable et les compétences du tribunal.

De plus, I'Accord renferme quelques obligations qui nécessitent une interpréta-
tion plus précise vu les circonstances dans lesquelles il a été conclu. C'est no-
tamment le cas de l'obligation de présenter des excuses, qui ne peuvent porter
que sur les circonstances de ['arrestation, et non sur sa légalité, selon une inter-
prétation rigoureuse du texte. L'Accord régle par ailleurs les effets de la sen-
tence arbitrale, l'interdiction de laisser se répéter de semblables incidents et la
normalisation des relations bilatérales dans un délai de 60 jours. L'obligation
d'appliquer une éventuelle sentence arbitrale sur le plan national doit étre assu-
mée dans le cadre de I'ordre juridique suisse. De méme, la prévention de sem-
blables incidents doit étre conforme au cadre légal suisse et ne saurait le modi-
fier.

Conformément & l'article 54, al. 1 Cst., la conclusion de I'Accord reléve de la
compétence de la Confédération. Comme il s'agit en I'occurrence d’'une conven-
tion visant & restaurer les relations entre la Suisse et un autre Etat, par le régle-
ment d'un cas d'espéce étroitement circonscrit, la compétence de conclure
I'Accord appartient, au sein de la Confédération, au Conseil fédéral. Conformé-
ment & larticle 7a, al. 2 LOGA, un tel traité de portée mineure ne nécessite pas
I'approbation de I'Assemblée fédérale.

Selon la réglementation des compétences dans I'ordre juridique suisse, la
Confédération et les cantons concemés sont tenus d'appliquer le traité et la sen-
tence arbitrale rendue en I'application de ce texte. Dans le cas présent, I'Accord
concerne uniguement les compétences et les intéréts de la Confédération et du
canton de Genéve. Il ne contient aucune nouvelle obligation pour les autres can-
tons. Tout au long des négociations avec la Libye, qui ont duré des mois, le can-
ton de Genéve a été tenu au courant de fagon informelle et consuite. C'est uni-
quement dans la derniére phase des négociations du traité qu'il n'a plus été pos-
sible de I'impliquer dans le processus car, dans la perspective de I'époque, le
créneau disponible pour régler cette affaire était limité dans le temps et la
Confédération devait préserver sa capacité d'action dans cette situation excep-
tionnelle.
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L Rappel des faits

Par suite du dépét d'une plainte pour Iésions corporelles simples, séquestration
et enlévement ainsi que pour menaces et contrainte, le 12 juillet 2008, la police
du canton de Genéve a placé Monsieur Hannibal Mouammar Kadhafi, fils du
Président libyen M. Mouammar Kadhafi, ainsi que son épouse, en détention pré-
ventive le 15 juillet 2008. Le 17 juillet 2008, le couple a été remis en liberté
contre le versement d’une caution. La plainte a été retirée par la suite. Au mo-
ment des faits, les deux ressortissants libyens étaient en possession d'un pas-
seport diplomatique, sans étre accrédités en Suisse en tant que représentants
diplomatiques. lis effectuaient un voyage privé en Suisse.

Immédiatement aprés leur arrestation, la Libye s'est plainte auprés du DFAE au
sujet des faits survenus & Genéve qu'elle considérait comme illicites. En dépit de
négociations parfois intenses, il ne fut pas possible par la suite de se mettre
d'accord sur |'appréciation juridique des faits. Et la constitution d’'un comité ad
hoc indépendant composé d'un représentant de chacun des deux Etats ne per-
mit pas non plus d'arriver & une appréciation juridique commune. Le membre
suisse du comité, le professeur L. Caflisch, est arrivé 4 la conclusion qu'il n'y
avait eu atteinte ni au droit international ni au droit national lors de I'arrestation
de M. et Mme Kadhafi, méme s'il fallait regretter que ces deux personnes n'aient
pas été traitées avec tous les ménagements nécessaires, voire qu'elles aient fait
I'objet de vexations inutiles. Le membre libyen du comité, le juge M.l. Werfalli, a
quant & lui estimé que les actes « illicites et disproportionnés » de la police ge-
nevoise, conjugués « au traitement blessant et humiliant du diplomate libyen et
de sa femme ainsi qu'a la violation des droits de leur enfant » doivent étre quali-
fiés d'infractions au regard du droit pénal applicable et méritent d'étre sanction-
nés au moins par des mesures disciplinaires sévéres. Dans I'Accord du 20 aofit
2009, le Président de la Confédération et le premier ministre libyen sont finale-
ment convenus de confier I'appréciation des faits survenus entre le 15 et le 17
juillet 2008 a un tribunal arbitral ad hoc.

Les sections qui suivent analysent la nature juridique de cet accord, sa validité et
son contenu. Un éclairage plus précis sera ensuite apporté sur les aspects de la
compétence de conclure des traités, de la consultation des cantons et de la mise
en ceuvre du traité. Enfin, la question des conséquences possibles en cas de
manquement aux obligations conventionnelles sera examinée.

. Nature juridique de I'’Accord

L'Accord, étant un accord contraignant conclu par écrit entre Etats, doit &tre qua-
lifié de traité intenational au sens de I'article 2, al. 1, let. a de la Convention de
Vienne du 23 mai 1969 sur le droit des traités (ci-aprés CVDT). Les dispositions
de la CVDT, dont la Suisse comme la Libye sont parties contractantes: et qui
constitue une codification du droit international coutumier, sont en conséquence
applicables a I'Accord. C'est donc la CVDT qui détermine tant la validité que
l'interprétation de I'’Accord.

1RS0.111
2 Pour la Suisse, la CVDT est entrée en vigueur le 6 juin 1990, pour la Libye le 21 janvier 2009.
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. Validité de I'Accord

Pour qu'un accord international soit valablement conclu, il nécessite selon
l'article 7, al. 1 CVDT le consentement des représentants, dament habilités a cet
effet, des Etats concernés. En général, I'habilitation est accordée sous forme de
pleins pouvoirs. Seuls les chefs d'Etat ou de gouvernement et les ministres des
Affaires étrangéres n'ont pas besoin de pleins pouvoirs. Conformément a
I'article 7, al. 2, let. a CVDT, ils engagent I'Etat qu'ils représentent sans avoir &
produire de pleins pouvoirs. L'autre Etat contractant peut donc étre assuré
qu'une telle personne peut dans tous les cas lier son pays de maniére contrai-
gnante. L'article 46 CVDT prévoit en outre qu'un Etat contractant ne peut invo-
quer une violation de son droit interne concernant la compétence pour conclure
des traités, @ moins que cette violation n'ait été manifeste. Or, cette derniére
possibilité est exclue dans le cas d'un chef d'Etat ou de gouvernement. En sa
qualité de Président de la Confédération, le conseiller fédéral Hans-Rudolf Merz
a, par sa signature, engagé I'Etat suisse de maniére contraignante. L'Accord a
un caractére contraignant en droit international et le Suisse est tenue, a I'égard
de la Libye, d'exécuter le traité.

Iv. G et interpi ion de I'A d
a) Généralités

Conformément & son préambule, I’Accord du 20 aodt 2009 a pour objet de régler
le différend qui oppose la Suisse et la Libye sur les faits ayant entouré
I'amestation « injustifiée et inutile » du « diplomate libyen ». Il contient des élé-
ments figurant normalement dans un traité d'arbitrage international usuel (ou
compromis). Par un tel traité d'arbitrage, deux Etats recourent & un instrument
classique de la diplomatie, & savoir la soumission d'un litige & un tribunal arbitral
ad hoc. Le traité d'arbitrage (ou compromis) contient les dispositions usuelles
relatives au mode de constitution du tribunal arbitral, @ son mandat et a ses ré-
gles de procédure. Il comporte en outre des obligations interprétées ci-aprés
conformément aux articles 31 & 33 CVDT, c'est-a-dire sur la base du texte placé
dans son contexte et en référence aux autres régles de droit international appli-
cables ; les circonstances de la conclusion du traité et les travaux préparatoires
seront ég 1t pris en considération a titre cc \entaire.

b) Obligations au sens de I'article 1

Conformément a l'article 1, la Suisse doit présenter — quelle que soit l'issue de la
procédure arbitrale — des « excuses publiques et officielles » pour l'arrestation
« injustifiée et inutile » du « diplomate libyen par la police genevoise le 15 juillet
2008 ». C'est ce qu'a fait le Président Hans-Rudolf Merz le 20 aodt 2009 devant
les médias, en présence du premier ministre libyen ; cette obligation convention-
nelle est donc déja remplie. Concernant l'interprétation du traité, la question se
pose de savoir quelles conclusions il faut tirer de cette obligation de présenter
des excuses. Compte tenu de I'énoncé de cette clause de l'accord et dans le

3 Voir & cet égard Aust, Modern Treaty Law and Practice, Cambridge 2000, p. 293-4.
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contexte de cette convention d'arbitrage, il s'ensuit que les excuses portent sur
les circonstances de l'arrestation, mais pas sur sa légalité. Cette disposition ne
préjuge donc pas de la sentence arbitrale. Dans le cas contraire, l'institution d'un
tribunal arbitral, qui a justement pour mandat d'évaluer les circonstances et la
légalité de I'arrestation, aurait été dénuée de toute utilité.

A larticle. 1, M. Hannibal Kadhafi est qualifié de « diplomate libyen ». Il convient
de relever a cet égard que la Convention de Vienne du 18 avril 1961 sur les rela-
tions diplomatiques+ ne s'applique pas en l'occurrence. Le terme de diplomate
renvoie au fait que M. Hannibal Kadhafi est titulaire d'un passeport diplomatique.
Cette seule circonstance ne suffit toutefois pas a le faire bénéficier automati-
quement des priviléges et immunités en Suisse ; conformément & I'article 31 en
relation avec l'article 1 e de la Convention de Vienne sur les relations diplomati-
ques et a la pratique générale des Etats fondée sur cette disposition, il devrait, a
cet effet, étre accrédité en Suisse ou y voyager dans le cadre d'une fonction offi-
cielle (et y étre annoncé). Or, ces deux conditions n'étaient pas remplies en
l'occurrence. M. Hannibal Kadhafi et sa famille ne jouissent donc pas de
I'immunité de juridiction en Suisse.

c) Constitution du tribunal arbitral (article 2)

L'article 2 prévoit la constitution d'un tribunal arbitral composé de trois arbitres.
Clest I'élément clé de I'accord et on y trouve surtout les dispositions usuelles
d'un traité d'arbitrage (compromis), qui ne nécessitent donc pas une interpréta-
tion plus précise. Seules les bases légales applicables, en particulier le « droit
national pertinent » et les régles de la « courtoisie internationale » doivent faire
I'objet d'un examen approfondi.

S'agissant du « droit national », il convient de relever que les tribunaux arbitraux
internationaux le considérent en principe comme un fait. En raison de ce principe
bien établi dans la doctrines et la pratique? du droit international, l'interprétation
du droit national par les autorités qui appliquent le droit de I'Etat considéré — en
l'occurrence les autorités du canton de Genéve et de la Confédération — est
contraignante pour le tribunal arbitral international. Ce dernier devrait donc, non
pas procéder a sa propre interprétation du droit suisse, mais se référer a la juris-
prudence des tribunaux cantonaux et du Tribunal fédéral. Il examinera proba-
blement la conformité de la pratique nationale avec les régles applicables du
droit international. Pour le tribunal arbitral, le droit intemational pourrait donc étre
un critére d'appréciation plus pertinent que le droit national.

La notion de « courtoisie internationale » n'est pas une source de droit interna-
tional coutumier, telle qu'elle figure dans I'énumération exhaustive donnée a
larticle 38 du statut de la CIJ et telle qu'elle est unanimement acceptée par la

4 RS 0.191.01
5 Concernant la consécration de ce principe dans la pratique internationale, voir par ex. Aust,
- F of i Law, C; idge 2005, p. 141.

6 Voir par ex. Brownlie, Principles of Public International Law, Oxford 2003 (6° édition), p. 38-9.

7 Voir par ex. Case concerning certain German interests in Polish Upper Silesia, PCIJ Series A,
No. 7, p. 19; Serbian Loans, PCJ Series A, No. 20-1, p. 46; Brazilian Loans, PCIJ Series A,
No. 21, p. 124; Fisheries Case, ICJ Reports 1951, p. 181 (Sep. Op. Judge McNair).
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doctrine du droit internationaks. La « courtoisie internationale » est une notion du
protocole diplomatique, qui ne contient ni droits ni obligations justiciables. Le tri-
bunal arbitral devrait donc uniquement se reporter a la « courtoisie » a des fins
d'interprétation ou pour en déduire éventuellement des régles de comportement.

d) Prise de mesures nécessaires (article 3)

Conformément a l'article 3, la Suisse s'engage a prendre les « mesures néces-
saires » a I'égard des personnes responsables, si le tribunal arbitral conclut a
des actes illicites. Ces mesures sont de moindre portée que les mesures judiciai-
res prévues a l'article 4. On peut penser en particulier & des mesures disciplinai-
res contre les employés fédéraux ou cantonaux concemés. Ces mesures sont
déterminées par le droit suisse, c'est-a-dire le droit fédéral et le droit cantonal.
Aucune d'entre elles ne sera donc en contradiction avec l'ordre juridique suisse.

@) Conduite d'une procédure judiciaire (article 4)

Si, aux yeux du tribunal arbitral, il est effectivement établi que lors des faits sur-
venus entre le 15 et le 17 juillet 2008, des actes relevant du droit pénal ou
d'autres violations du droit ont été commis, l'article 4 prévoit que la Suisse en-
gage une procédure judiciaire contre les responsables. Le cas échéant, il en dé-
coule pour la Suisse une obligation de droit international, et la Confédération
répondra de son exécution a I'égard de la Libye.

f) Versement d'une indemnité (article 5)

Si le tribunal arbitral devait établir une responsabilité pénale ou civile des repré-
sentants des autorités suisses, la Suisse sera tenue, en vertu de l'article 5, de
verser aux victimes de l'incident ou & une organisation désignée par la Libye une
indemnité dont le montant est & fixer par le tribunal arbitral. Notons, dans ce
contexte, qu'un tribunal arbitral peut également rendre une décision qui constate
simplement un fait ou — le cas échéant — une entrave a une régle de droit sans
quil lie ce constat & une obligation supplémentaire de réparation par I'Etat
concemné. Si une indemnisation est néanmoins attribuée, les tribunaux arbitraux
internationaux fixent les indemnités en fonction des principes du droit internatio-
nal coutumier, qui sont notamment codifiés & l'article 36 « ILC Draft Articles on
State Responsibility » (projet d'articles de la CDI sur la responsabilité de I'Etat)
et dont 'Assemblée générale des Nations Unies a formellement pris notes. Selon
ces principes, I'Etat contrevenant doit verser une indemnité compensatoire cor-
respondant au dommage matériel ou moral financiérement chiffrable. Confor-
mément a la pratique internationale, le dommage moral peut également consis-
ter en I'affront infligé & une personne ou a son entouragen. Le postulat de départ

8 Voir par ex. Ipsen, Vélkerrecht, Munich 2004 (5° éd.), p. 210-1; Miiller/Wildhaber, Praxis des
Vélkerrechts, Berne 2001 (3° éd.), p. 9-11; Daillier/ Pellet, Droit International Public, Paris 1999
(6°éd.), p. 113-4.

9 jion 56/83 de I blée générale de 'ONU du 12 dé bre 2001

10 Voir indications relatives a la pratique dans le commentaire de I'art. 36 des « ILC-Draft Articles
on State Responsibility, », par. 16.
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étant que le tribunal arbitral suivra ces principes bien établis dans la pratique,
pour autant qu'il parte effectivement du principe qu'il existe une obligation de
dédommagement.

g) Clause de non-répétition d'incidents semblables (article 6)

Aux termes de l'article 6, la Suisse s'engage a ce que, a I'avenir, des incidents
semblables a ceux qui se sont produits le 15 juillet 2008 & I'encontre de ressor-
tissants et de représentants officiels libyens ne se renouvellent pas, & ce que le
traitement réservé a ces personnes soit amélioré et a ce que les procédures les
concernant soient facilitées. Cet aspect doit &tre considéré d'abord a la lumiére
des faits survenus entre le 15 et le 17 juillet, des incidents de ce type ne devant
plus se reproduire. L'Accord ne fait nullement obstacle & ce que les autorités ap-
pliquent le droit suisse & des ressortissants libyens et le fassent respecter. Il ren-
force donc seulement I'obligation déja existante de prendre en considération les
circonstances particuliéres qui accompagnent larrestation de ressortissants
étrangers et de tenir compte rigoureusement des obligations internationales in-
combant & la Suisse dans de tels cas. Dans I'éventualité ou des autorités fédéra-
les ou cantonales seraient un jour amenées & appliquer une disposition pénale a
un ressortissant libyen ou & arréter un tel ressortissant, la démarche la plus indi-
quée consisterait toujours a respecter les dispositions de la Convention de
Vienne de 1963 sur les relations consulaires!, comme pour tout autre ressortis-
sant étranger. Cela signifie concrétement que, si l'intéressé en fait la demande,
'ambassade de Libye a Berne doit étre informée sans retard d’une arrestation
ou de toute autre mesure privative de liberté», que ce soit directement ou par
l'intermédiaire du DFAE. Cet impératif vaut d'ailleurs & I'égard de tous les ressor-
tissants étrangers et ne constitue pas une nouvelle obligation.

h) Normalisation des relations bilatérales (article 7)

Conformément a l'article 7, la Suisse et la Libye vont & nouveau normaliser leurs
relations bilatérales. Les deux pays doivent, & cet effet, désigner sans attendre
une personne de leur ministére des Affaires étrangéres qui sera chargée de ré-
gler les difficultés actuelles. Il s'agira notamment de lever les restrictions a
I'entrée ou & la sortie du territoire et de rétablir les relations économiques et les
liaisons aériennes. Les personnes désignées devront réaliser cette normalisation
dans un délai de 60 jours. La Suisse a nommé & cet effet le secrétaire d'Etat
M. Michael Ambiihl, la Libye le sous-secrétaire d’Etat M. Khaled M. Kaim. Les
premiers entretiens ont déja eu lieu.

La nomalisation des relations implique explicitement la délivrance de visas
d'entrée ou de sortie & « tous les ressortissants suisses ou libyens », c'est-a-dire
également aux ressortissants suisses actuellement détenus en Libye. En appli-
cation de I'article 31 CVDT, cette interprétation de I'énoncé est corroborée par le
fait que, dans le cadre des négociations de I'Accord, il a été renoncé & mention-
ner expressément les deux Suisses, le motif invoqué étant qu'ils relévent déja du

11Rs 0.191.02
12 Voir art. 36 de la Convention de Vienne sur les relations consulaires
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champ d'application de I'article 7. Le Président de la Confédération Hans-Rudolf
Merz avait exposé cette situation de fait en présence du premier ministre libyen
lors de la conférence de presse qui avait suivi la signature de I'Accord du 20
aodt 2009. Or, le premier ministre libyen n'avait alors pas réagi a ces déclara-
tions interprétatives. Il est donc permis d'en conclure que cette interprétation de
l'article 7 correspond aussi au sens donné a cette disposition par la partie li-
byenne. Enfin, par lettre du 26 aodt 2009, le premier ministre libyen a établi un
lien entre I'Accord du 20 ao(t 2009 et l'autorisation de sortie des deux ressortis-
sants suisses. Toutes les déclarations qui auront été faites ou omises lors de la
conclusion de I'Accord corroborent l'interprétation selon laquelle la libération des
deux Suisses ressort implicitement de I'article 7. Le refus d'un visa de sortie aux
deux Suisses aprés le 20 octobre 2009, date d’expiration du délai de normalisa-
tion des relations, constituerait donc une violation de I'Accord.

N Compétence de conclure I"Accord
a) En général

La compétence de conclure des traités internationaux reléve, en vertu de l'article
54, alinéa 1, Cst., de la compétence de la Confédération. Selon la doctrine et la
pratique constante et uniforme des autorités féderalesv, cette compétence
s'étend a tous les domaines, y compris ceux qui relévent de la compétence des
cantons, tels que les domaines de la police, de la culture, du droit fiscal ou de
I'école. Ainsi, la compétence de la Confédération en matiére de politique exté-
rieure va au-dela de sa compétence législative. En d'autres termes, la Confédé-
ration peut conclure des traités intemationaux méme dans les domaines dans
lesquels elle ne pourrait pas légiférer sur le plan interne. Elle ne pourrait pas,
toutefois, exercer sa compétence en matiére de politique extérieure de sorte a
étendre sa compétence législative. Autrement dit, lorsqu'elle adhére a un traité
dont I'objet reléve de la compétence des cantons, la Confédération ne saurait se
fonder sur ce traité pour édicter les dispositions |égislatives de mise en ceuvre.

La Constitution attribue 3 I'Assemblée fédérale la compétence d'approuver les
traités internationaux tout en réservant les cas ol la compétence de conclure est
accordée au Conseil fédéral en vertu d'un traité, approuvé par 'Assemblée fédé-
rale, ou d'une loits. Outre les normes de délégation prévues dans des lois spécia-
les, le Conseil fédéral dispose également d'une délégation générale de conclure
les traités de portée mineure en vertu de larticle 7a, alinéa 2, de la Loi fédérale
du 21 mars 1997 sur l'organisation du gouvernement et de I'administrationte.
Sont considérés comme des traités de portée mineure notamment les traités qui

13 Voir U. Hafelin/W. Haller/H. Keller, i 7° éd., Zurich, 2008,
n® 1123, p. 330-331; P. Mahon, Petit commentaire de la Constitution, Zurich, Bale, Geneéve,
2003, art. 54, n° 6, p. 461 ; B. Ehrenzeller, St-Galler Kommentar, Zurich, Saint-Gall, 2008, vol. |,
art. 54, al. 1, n° 12, p. 987-988

14 Voir FF 1994 |l 608 ; FF 1999 1345; FF 2000 859 ; FF 2002 584 ; FF 2005 926 et 980
FF 2007 6894.

15 Voir art. 166, al. 2, Cst.; art. 24, al. 2, de la Loi fédérale du 13 décembre 2002 sur
I'Assemblée fédérale (Loi sur le Parlement, LParl), SR 171 .10 et art. 7a, al. 1, de la Loi fédérale
du 21 mars 1997 sur l'org: dug etdel ion (LOGA), RS 172.010.

18 Cf. JAAC 70.69, p. 1102-1103
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ne créent pas de nouvelles obligations pour la Suisse ni n'entrainent de renon-
ciation a des droits existants (a), servent & I'exécution de traités antérieurs ap-
prouvés par I'Assemblée fédérale (b), portent sur des objets relevant du pouvoir
réglementaire du Conseil fédéral dans la mesure ol I'exercice de cette compé-
tence nécessite la conclusion d'un traité international (c), s'adressent en premier
lieu aux autorités, réglent des questions administratives ou techniques ou
n‘entrainent pas de dépenses importantes (d)v.

b) En 'espéce
La Confédération est donc pétente pour conclure 'Accord avec la Libye.

Reste a déterminer si cette conclusion doit se faire selon la procédure ordinaire:
ou simplifiée.

La compétence de conclure des traités internationaux appartient au Conseil fé-
déral en tant que collége, @ moins qu'il n'y ait eu subdélégation a un départe-
ment, & un groupement ou a un office», ce qui n'est pas le cas en I'espece. Il
convient donc de déterminer si le Conseil fédéral disposerait de la compétence
de le conclure seul, auquel cas sa décision aurait un caractére définitif, ou si
I'Accord devait encore étre soumis & I'approbation de I'Assemblée fédérale.

Aucune loi fédérale particuliére ni traité intemational approuvé par 'Assemblée
fédérale n'attribuent au Conseil fédéral la compétence de conclure I'Accord avec
la Libye. Il importe, dés lors, d'examiner si la conclusion de cet accord reléve de
la compétence du Conseil fédéral sur la base de ['article 7a, al. 2, LOGA.

L'Accord avec la Libye porte sur les modalités de réglement d'un conflit bilatéral
généré par les circonstances de I'arrestation de deux citoyens libyens le 15 juillet
2008 a Geneéve. |l s'agit donc d'un accord portant sur un cas particulier et dont la
portée est limitée. Le préambule stipule d'ailleurs explicitement que I'Accord a
pour objet de régler le différend qui oppose la Suisse a la Libye suite aux évé-
nements du mois de juillet 2008. D'autre part, il s'adresse en premier lieu aux
autorités. Certes, la Suisse y présente des excuses publiques au gouvernement
libyen suite a I'arrestation contestée de ses deux citoyens et convient de la créa-
tion d'un tribunal arbitral (cf. article 1 et 2). Ces mesures constituent, cependant,
des actes de politique étrangére qui relévent de la compétence du Conseil fédé-
ral en vertu de l'article 184, al. 1, Cst. Au demeurant, le mandat du tribunal arbi-
tral est limité a 'examen du cas particulier (cf. article 2, let. c, ch. 1 a 3), a savoir
la légalité des conditions d'arrestation des deux citoyens libyens. Quant aux me-
sures a prendre par les autorités suisses dans le cas ol le tribunal arbitral cons-
taterait une violation du droit par la police cantonale genevoise, elles sont limi-
tées au cas d'espéce (cf. article 3 et 4) et relévent, de surcroit, du ressort de
l'autorité exécutive cantonalez qui agirait, le cas échéant, en application du droit

17 Pour un apergu de la pratique, cf. JAAC 68.83, p. 1080-1081.

18 Approbation par I'Assemblée fédérale

19 Conclusion par le Conseil fédéral sans intervention parlementaire.
20 Cf. art. 48a LOGA

21 Voir Loi genevoise du 1*" janvier 1958 sur la police. Selon I'art. 13, al. 1, de cette loi, la police
judiciaire est soumise  |'autorité et a la surveillance du procureur général conformément au code
de procédure pénale.
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cantonal. |l en est de méme de l'obligation de réparation du dommage en cas de
reconnaissance par le tribunal arbitral de la responsabilité civile ou pénale des
autorités cantonales (cf. article 5). Cette obligation s'adresse dailleurs unique-
ment aux autorités, elle vise un cas unique et ne constitue pas une nouvelle
obligation pour la Suisse, car la Confédération et le Canton de Genéve répon-
dent d'ores et déja du dommage causé licitement ou illicitement par leurs em-
ployés en vertu de la législation fédérale et cantonalez. En ce qui conceme
I'article 6 de I'Accord avec la Libye, comme nous |'avons précisé ci-dessus, il ne
crée aucune nouvelle obligation a I'égard de la Suisse. S'agissant des mesures
a prendre en vue de la normalisation des relations bilatérales (cf. art. 7), elles
relévent de la politique étrangére et sont donc du ressort du Conseil fédéral en
vertu de l'article 184, al. 1, Cst.

Peut-on, néanmoins, soutenir que I'Accord avec la Libye doit étre soumis a
I'approbation de 'Assemblée fédérale parce qu'il est sujet au référendum faculta-
tif en matiére de traités internationaux conformément a l'article 141, al. 1, let. d,
ch. 1, Cst. ? Cette disposition prévoit en effet, que les traités qui sont d'une du-
rée indéterminée et ne sont pas dénongables sont sujets au référendum. Il est
vrai que I'Accord avec la Libye ne prévoit pas de clauses finales et notamment
des clauses sur la durée de validité et sur la dénonciation de I'Accord. Il n'en
demeure pas moins que par son objet, limité au traitement d'un cas unique, et la
limitation dans le temps des principales mesures qui y sont prévues (60 jours, cf.
art. 2, let. f et art. 7), 'Accord avec la Libye n'est pas destiné a produire des ef-
fets juridiques au-dela du temps nécessaire au réglement du conflit opposant les
deux pays et peut donc étre considéré comme étant de durée déterminée, méme
si cela n'est pas explicitement prévu par I'Accord. L'absence d'une clause rela-
tive a la durée de I'Accord doit méme étre interprétée comme lindice ou la
conséquence que cet accord se rapporte, pour I'essentiel, & la résolution d'un
cas particulier. Une fois celui-ci résolu, I'Accord n'aura plus d'objet et pourra étre
considéré comme étant consommé. Par conséquent, il n'est pas sujet au réfé-
rendum et ne doit pas, pour cette raison, étre soumis a I'approbation de
I'Assemblée fédérale.

Il résulte de ce qui précéde que le champ d'application de I'Accord conclu avec
la Libye est étroit. Les quelques obligations qui en découlent se rapportent a un
cas particulier ou revétent une portée matérielle limitée et s'adressent principa-
lement aux autorités. L'Accord peut, par conséquent, étre qualifié de traité de
portée mineure au sens de l'article 7a, al. 2, let. a et d, LOGA et le Conseil fédé-
ral peut le conclure seul.

Le Conseil fédéral a pris connaissance de I'Accord le 26 aolt 2009. Il a relevé
que ce texte engage la Suisse au niveau intemational et a décidé de prendre les
dispositions nécessaires & sa mise en ceuvre. Par la manifestation de la volonté
de mettre en ceuvre I'Accord et donc de normaliser les relations avec la Libye, le
Conseil fédéral tient compte du fait que I'Accord signé par le Président de la
Confédération est contraignant pour la Suisse sur le plan international. Il en dé-
coule que I'Accord est aussi valable sur le plan national.

22 Voir la loi fédérale sur la ilité de la C ion, des bres de ses autorités et
de ses fonctionnaires (RS 170.32) et la loi genevoise du 22 avril 1989 sur la responsabilité de
I'Etat et des communes.
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Signalons encore que conformément a l'article 48a, al. 2, LOGA, le Conseil fédé-
ral est tenu de rendre compte de la conclusion de I'Accord dans son rapport an-
nuel & I'Assemblée fédérale concernant les traités internationaux conclus par lui-
méme, par les départements, par les groupements ou par les offices. Si lors de
I'examen dudit rapport, 'Assemblée fédérale arrive a la conclusion que le
Conseil fédéral a outrepassé ses compétences, elle pourra demander, par voie
de motion, de lui soumettre I'Accord pour approbation.

VI.  Consultation des cantons
a) En général

La Confédération doit, dans I'exercice de sa compétence générale en matiére de
politique extérieure et plus particuliérement de sa compétence en matiére de
conclusion de traités internationaux, tenir compte des compétences des cantons
et sauvegarder leurs intéréts. Cela ressort explicitement de l'article 54, al. 3, Cst.
Autrement dit, avant de conclure une convention internationale ayant des effets
sur un domaine de compétence cantonal, la Confédération doit prendre en
compte les intéréts des cantons et effectuer une pesée des intéréts en pré-
sencen. L'article 55 Cst. donne, par ailleurs, aux cantons la possibilité de défen-
dre eux-mémes leurs intéréts en leur octroyant le droit d'étre informés, consultés
et associés a la préparation des décisions de politique extérieure affectant leurs
compétences ou leurs intéréts essentiels.

Ces régles constitutionnelles de collaboration entre la Confédération et les can-
tons en matiére de politique étrangére ont été concrétisées dans la loi fédérale
du 22 décembre 1999 sur la participation des cantons a la politique extérieure de
la Confédération (LFPC)x. Cette loi fixe I'étendue des obligations de la Confédé-
ration en matiére d'information, de consultation et de participation a la prépara-
tion des décisions de politique extérieure. Par décision de politique extérieure, il
faut entendre toutes les mesures relatives aux relations avec I'étranger et plus
particulierement la conclusion de traitésx. A titre d’exemple, lorsque les compé-
tences des cantons sont affectées, la Confédération a I'obligation de les associer
a la préparation des mandats de négociationz.

La participation des cantons & la préparation des décisions de politique exté-
rieure n'est pas sans limite et ne doit pas notamment « entraver la capacité
d'action de la Confédération en matiére de politique extérieure ».z

23 Cf. Th.Pfisterer, St. Galler Kommentar, Zurich, Saint-Gall, 2008, vol. |, art. 54, al. 3, n° 34 et
46ss, p. 1016 et 1018 ss

24 Rs 138.1

25 Cf. P. Mahon, Petit commentaire de la Constitution, Zurich, Bale, Genéve, 2003, art. 55, n° 6,
p. 470.

26 Cf. art. 5, al. 1, de la loi sur la participation des cantons a la politique extérieure de la
Confédération.

27 Cf. art. 1, al. 3, de la loi sur la participation des cantons & la politique extérieure de la
Confédération
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b) En l'espece

Pour examiner la question de I'implication des cantons dans la conclusion de
I'accord avec la Libye, il faut tout d'abord se rappeler les circonstances tout a fait
exceptionnelles de cet accord : sous la menace que les deux Suisses soient re-
tenus encore beaucoup plus longtemps en Libye et dans un but humanitaire, le
Président de la Confédération a décidé de signer cet accord. Dans la perspec-
tive de I'époque, le créneau dont disposait le Président de la Confédération pour
agir était trés limité dans le temps, car il fallait parvenir & un accord avant le dé-
but du Ramadan et les festivités qui étaient prévues début septembre a
I'occasion du 40° anniversaire de la révolution libyenne.

L'Accord conclu par le Président de la Confédération concerne les compétences
et les intéréts du canton de Genéve. Comme déja mentionné, ce texte ne
contient aucune nouvelle obligation de droit international pour les autres can-
tons ; les dispositions pertinentes de I'’Accord, en particulier son article 6, refle-
tent exclusivement la situation juridique existante. Une consultation systématique
des cantons ne s'imposait donc pas.

Dés le début des négociations avec la Libye, le 15 aolt 2008, le canton de Ge-
néve a été associé de maniére informelle au processus. Des représentants du
canton de Genéve ont ainsi participé aux travaux du comité ad hoc. Des
contacts informels ont également été maintenus avec les autorités genevoises a
l'occasion du voyage de la conseillére fédérale Mme Micheline Calmy-Rey a Tri-
poli du 27 au 29 mai 2009; Jusqu'a ce moment, les autorités genevoises étaient
donc informées du déroulement des négociations et des mesures envisagées
par la Suisse dans sa relation avec la Libye (entre autre la conclusion d'un ac-
cord entre les deux pays). Aprés cette date, elles n'ont plus été impliquées.
D'une part, parce qu'il 'y avait pas eu de nouveaux développements pendant un
certain temps, et d’autre part, en raison de la pression du temps autours des né-
gociations qui devaient aboutir & I'accord du 10 aot 2009. En effet, il ne fallait
pas compromettre la capacité d'action de la Confédération dans cette situation
exceptionnelle. Cette bréve interruption des contacts informels avec le canton de
Genéve s'inscrivait donc dans le cadre de l'article 1, al. 3 LFPC, notamment au
vu des circonstances exceptionnelles du cas d'espéce.

VIl. Mise en ceuvre de I'Accord
a) En général

La mise en oeuvre d'un traité et, par suite, les rapports entre droit international et
droit interne sont marqués, dans I'Etat fédéral suisse, par sa structure fédérale.
Le droit intemational laisse a I'appréciation des Etats le mode de mise en ceuvre
d'un traité dans l'ordre internez. Selon une pratique établie de longue date, la
Suisse connait le systéme moniste», conformément auquel le droit international
et le droit interne constituent un ordre juridique unique. Les traités internationaux

28 . Hafelin W. Haller/H. Keller, ? , 7° éd., Zurich, 2008,

ch. marg. 1917.

29 R. Rhi Schefer, , 2° éd., Bale 2009, ch. marg. 3612
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sont automatiquement valables dans I'ordre juridique intemne et ne doivent pas
étre préalablement tmnsformés en droit intere par un acte |égislatifv. Pour étre
dir 1t appl (« self: uting »), les dispositions d'un traité interna-
tional doivent étre justiciables, ce qui suppose en particulier qu'elles aient un
contenu suffisamment clair et précis pour servir de fondement a une décision

dans un cas d'espéce.

Conformément & l'article 54, al. 1 Cst., la Confédération a compétence compléte
et exclusive en matiére d'affaires étrangéres. Cette disposition I'habilite &
conclure des traités dans des domaines qui, en vertu du droit interne, c'est-a-dire
de la répartition interne des compétences?, reléve des attributions des cantons=,
Le principe sous-jacent est que la Suisse en tant qu'Etat fédéral doit poursuivre
une politique extérieure unifiée:. Cependant, l'article 54, al. 1 Cst. ne saurait si-
gnifier « que la Confédération puisse, gridce a ses prérogatives en matiére
d'affaires étrangéres, vider de sa substance I'ordre des compétences fixé par la
Constitution »x; en effet, le troisiéme alinéa dudit article stipule que la Confédé-
ration tient compte des compétences des cantons et sauvegarde leurs intéréts.
Par conséquent, elle doit exercer ses attributions en matiére de politique exté-
rieure avec une certaine retenue, si le domaine de compétences interne des
cantons est touché.

Concernant I'application dans l'ordre inteme suisse de traités internationaux,
c'est en revanche la répartition interne des compétences qui prévaut.ss Cela si-
gnifie qu'en matiére d'exécution, il existe une présomption générale de compé-
tence en faveur des cantons, en vertu des articles 3 et 46 Cst. Lorsque la mise
en ceuvre du droit international leur incombe, les cantons sont tenus de prendre
a temps les mesures nécessaires.s

La Confédération est tenue de surveiller le respect du droit fédéral par les can-
tons et c'est elle qui, au regard du droit international, répond de I'exécution des
obligations conventionnelles conformément aux termes fixés. A ce titre, elle est
habilitée & se substituer aux cantons pour prendre les mesures nécessaires
lorsqu'ils restent inactifs ou qu'ils assument leurs taches d'exécution de maniére
insuffisante. Il convient cependant de mentionner que tout au long de I'histoire,
les autorités fédérales se sont toujours abstenues de recourir & I'exécution par
substitution et ont laissé aux cantons le soin de mettre en ceuvre les traités dont
I'objet relevait de leur compétence.

30 R. Rhi Schefer, i 2° éd., Bale 2009 ch. marg. 3609.
31 Voir a cet égard la pratique la C sur la motion de la
diversité des dans le y relatif du Conseil 1édéral publié dans la

FF 2007 6881 (7312, 7323).
32 B. Ehrenzeller St. Galler Kommentar, 2 éd., Zurich/ Bale/ Genéve 2008, concernant I'art. 54,

ch. marg. 12, p. 987; P. T ht der Eidgt Berne
2004, p. 337, ch. marg. 20.

33B. St. Galler E V'art. 54, ch. marg. 7, p. 985.

34 . Eh St. Galler & I'art. 54, ch. marg. 8, p. 986.

358, St. Galler K l'art. 54, ch. marg. 14, p. 989.

36 Voir art. 7 de la loi fédérale sur la participation des cantons a la politique extérieure de la
Confédération.

37 B. Ehrenzeller, St Galler Kommentar, concernant lart.54, ch.marg. 14, p.989;
3 St der izeri Eic Pp. 288, ch. marg. 45.
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b) En l'espéce

La mise en ceuvre du traité conclu entre la Suisse et la Libye obéit a la réparti-
tion interne des compétences, prévue par la Constitution fédérale, entre la
Confédération et le canton de Genéve, le principal intéressé. Le traité s'adresse
exclusivement a la Confédération ou aux cantons, mais pas a des particuliers. ||
ne vise donc pas a établir des normes fixant des régles de droit, mais a régler
des rapports juridiques concrets entre les deux Etats.

L'obligation incombant & la Suisse aux termes de I'article 1 de I'Accord de pré-
senter des excuses officielles pour les actes déja mentionnés des autorités fédé-
rales et de la police genevoise constitue un acte de politique extérieure, qui re-
léve de la compétence du Conseil fédéral. Ce dernier répond, a I'égard de
I'étranger, des actes de ses employés, mais aussi de ceux des employés canto-
naux. C'est en effet la Confédération qui, selon I'article 184, al. 1 Cst., est char-
gée des affaires étrangéres et qui représente la Suisse a I'étranger. A ce titre, il
lui revient aussi de s'occuper de la constitution du tribunal arbitral, dont les mo-
dalités sont précisément définies a I'article 2. La compétence de mise en ceuvre
appartient ici aussi a la Confédération.

Si le tribunal arbitral devait établir que, lors des faits survenus entre le 15 et le 17
juillet 2008, des actes illicites ont été commis, 'autorité suisse compétente serait
tenue, selon l'article 3 du traité, de prendre les mesures nécessaires a 'encontre
des personnes responsables, qu'il s'agisse d'employés fédéraux ou d'employés
du canton de Genéve. |l convient d'observer en l'occurrence que |'arrestation
d'une personne en Suisse reléve du domaine de la sQreté intérieure et de la po-
lice. Concernant la sécurité du pays, la Confédération et les cantons y pour-
voient dans les limites de leurs compétences respectives (art. 57, al. 1 Cst.).
Quant aux éventuelles mesures a prendre concernant des employés fédéraux,
elles sont régies par la loi fédérale du 14 mars 1958 sur la responsabilité de la
Confédération, des membres de ses autorités et de ses fonctionnaires (Loi sur la
responsabilité).» Cette loi détermine quelle autorité prend des mesures a
I'encontre des employés responsables et sous quelle forme. Pour ce qui est des
employés de la police cantonale genevoise, les mesures & prendre sont réglées
par le droit d'organisation cantonal. Les « mesures nécessaires » dont il est
question pourraient relever, en particulier, du domaine disciplinaire. On pourrait
songer, par ple, & un averti t ou & une autre mesure disciplinaire
prévue par le droit fédéral ou cantonal applicable.

Si, aux yeux du tribunal arbitral, il était effectivement établi que des actes rele-
vant du droit pénal ou d'autres violations du droit ont été commises, il faudrait
engager une procédure judiciaire contre les employés fédéraux ou cantonaux
responsables, comme le prévoit la premiére phrase de I'article 4. Une telle me-
sure reléve de la compétence de l'autorité qui exerce la souveraineté en matiére
de police ou de justice dans le territoire concemé.

38RS 170.32

4053




Si les autorités juridiques renoncent & prendre de telles mesures, alors qu'elles
sont juridiquement requises, la responsabilité internationale de la Confédération
pourrait étre engagée pour violation du traité. Quant & I'obligation d'informer la
partie libyenne, stipulée dans la deuxiéme phrase, elle doit étre assumée par les
autorités fédérales compétentes, en l'occurrence le DFAE, car les affaires étran-
geéres relévent de la compétence de la Confédération en vertu de l'article 54,
al. 1 Cst.

Le cas échéant, le versement d'indemnités au sens de l'article 5, en exécution
d'une sentence rendue par le tribunal arbitral international, incomberait au can-
ton de Genéve dans la mesure ou les auteurs des faits jugés étaient des em-
ployés de la police genevoise, et donc des employés cantonaux. En vertu du
droit interne, la loi sur la responsabilité de I'Etat et des communes du canton de
Genéve» serait donc applicable. Si le canton de Genéve ne s'acquittait pas de
son plein gré d'une éventuelle obligation de paiement, la Confédération devrait
régler a la Libye le montant de I'indemnité due par le canton de Genéve, sous
peine d'engager sa responsabilité internationale pour inexécution du traité. Ce-
pendant, rien ne s'oppose a ce qu’elle prenne cette obligation & son compte.

L’article 6 est une disposition de portée essentiellement politique, qui s'adresse a
la fois & la Confédération et aux cantons. En raison du caractére relativement
abstrait des obligations, il laisse une grande latitude a la Confédération et aux
cantons concemant sa mise en ceuvre.

L'article 7 s'adresse clairement aux autorités fédérales suisses et désigne expli-
citement le DFAE comme instance compétente pour mettre en ceuvre les clau-
ses indiquées. Cette répartition conventionnelle des compétences est conforme
a la Constitution fédérale, qui attribue au Conseil fédéral la compétence pre-
miére en matiére d'affaires étrangéres (art. 54, al. 1 et 184, al. 1 Cst.).

VIIl. Conséquences en droit international en cas de manquement a des

cor

Quand un Etat viole un traité de droit international, I'autre Partie contractante
dispose des possibilités suivantes :

1. La violation du traité engage la responsabilité internationale de I'Etat auteur de
la violation. Si la Libye ou la Suisse ne s'acquitte pas des obligations qui lui in-
combent en vertu de I'Accord du 20 ao(it 2009, elle engage sa responsabilité
internationale a I'égard de I'autre partie contractante. La principale obligation qui
en découle est de rétablir 'état conforme au droit intemational et de mettre fin au
manquement au droit international. Si I'état conforme au droit international ne
peut pas étre rétabli, ou pas complétement, une indemnité est due. En cas de
violation du droit intemnational non évaluable en termes pécuniaires, il est versé
une indemnité satisfactoire en lieu et place de dommages-intéréts. Une telle in-
demnité peut également étre due en sus des dommages-intéréts.

39 V. Loi du 24 février 1989 sur la responsabilité de I'Etat et des communes.
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Si I'Etat responsable n’honore pas ses obligations, I'Etat Iésé peut engager une
procédure judiciaire internationale, si tant est qu'il existe un mécanisme prévu a
cet effet et que I'Etat Iésé le reconnaisse. Il est notamment possible de porter
I'affaire devant la Cour internationale de justice (ci-aprés ClJ). La Cour n'est ce-
pendant compétente pour régler un différend que si les Etats concernés ont re-
connu sa juridiction, C'est le cas de la Suisse, qui a souscrit une déclaration gé-
nérale reconnaissant la juridiction de la Cour comme obligatoire a I'égard de tout
autre Etat acceptant la méme obligation.« La Libye n'a quant a elle pas fait de
déclaration d'acceptation de la juridiction obligatoire de la Cour. Elle peut toute-
fois déposer a tout moment une telle déclaration ou donner son accord dans un
cas spécifique.« Il est cependant peu probable qu'elle opte pour I'une ou l'autre
démarche et il ne faut donc pas nécessairement s'attendre a ce qu'une procé-
dure soit engagée devant la CIJ.

Enfin, conformément aux régles de la responsabilité internationale, une partie
contractante peut prendre des contre-mesures unilatérales a I'encontre de la
partie en défaut. Le recours a de telles mesures est cependant soumis a des
conditions précises et strictement définies. Il faut donc, dans un cas d'espéce,
examiner soigneusement leur légalité.«

2. En cas de violation d'un traité, la CVDT offre la possibilité de mettre fin au trai-
té ou de le suspendre en totalité ou en partie, a condition qu'il s'agisse d'une
violation substantielle, laquelle est constituée par la violation d'une disposition

ielle pour la réalisation de I'objet ou du but du traité (art. 60). En outre, une
telle suspension ou extinction est normalement soumise & une procédure relati-
vement longue et compliquée (art. 65). L'intention de suspendre ou de mettre fin
au traité doit étre notifiée a la partie en défaut, qui se verra impartir un délai de
trois mois pour former opposition. En cas d'opposition, la suspension ou
I'extinction ne prend pas effet, mais les parties doivent chercher a régler leur dif-
férend par des moyens pacifiques. Selon I'article 42, al. 2, il est impératif de pro-
céder de la sorte. La CVDT ne permet donc pas de suspendre, avec effet immé-
diat, I'application de tout ou partie d'un traité sans informer au préalable la partie
adverse qu'une telle mesure est envisagée en réponse a sa violation des obliga-
tions conventionnelles.

Par ailleurs, la CVDT prévoit expressément que, en cas d'urgence particuliére, le
délai de trois mois pour faire opposition peut étre réduit. En l'occurrence, la dé-
tention des deux ressortissants suisses par les autorités libyennes, a laquelle il
faut mettre fin le plus rapidement possible dans I'intérét des personnes concer-
nées, constitue indéniablement un cas d'urgence particuliére. Il est donc justifié
de fixer un délai d’opposition limité a quelques jours. Si la Libye ne réagissait
pas a la nofification dans le délai imparti, la Suisse pourrait suspendre
I'application du traité en vertu de l'article 65 CVDT et interrompre I'exécution de

40 RS 0.193.501

41 La Libye a eu recours & cette derniére procédure & plusieurs reprises par le passé, voir par
ex. « Questions d'interprétation et d dela ion de de 1971

de l'incident aérien de Lockerbie (. iriya arabe lib c. Etats-Unis d'Amérique) » (arrét du

27 février 1998, C.1.J. Recueil 1998, p. 118) ou I'affaire du différend territorial avec le Tchad
(Jamahiriya arabe libyenne/Tchad)" (arrét du 3 février 1993, C:l:J. Recueil 1994, p. 6).

42 Voir & cet égard en particulier les art. 49-55 des « ILC-Draft Articles on State Responsibility »,
dont la plupart des régles relévent du droit international coutumier.
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ses obligations conventionnelles. Par contre, si la Libye forme opposition et fait
valoir qu'elle n'a pas violé le traité, la Suisse peut exiger qu'elle honore ses obli-
gations conventionnelles et, en cas de retard dans leur exécution, elle peut an-
noncer des mesures de rétorsion.

Direction du droit international public Office fédéral de la justice
Valentin Zellweger Luzius Mader
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Annexe 9

Organisation de la gestion de crise: bréve description
des différents organes interdépartementaux

1. «Kerngruppe Libyen»:

existe du 15 juillet 2008 au 26 aott 2009;

est placé sous la conduite du secrétaire d’Etat adjoint du DFAE
(domaine régional), a I’exception des premiers jours (15.7.2008 au
21.7.2008) ou la conduite est exercée par le secrétaire d’Etat adjoint du
DFAE (domaine thématique);

est composé de représentants du DFAE (Direction politique, Secrétariat
politique, Direction du droit international public, Division politique II
et Division politique VI) et d’une représentante du DFE (SECO).

2. «Groupe de travail interdépartemental»:

existe du 23 juillet 2008 au 26 mars 2009;

est placé sous la conduite du secrétaire d’Etat adjoint du DFAE
(domaine régional);

est composé de représentants du DFAE, du DDPS, du DFI (jusqu’a fin
octobre 2008), du DFJP, du DFE et de I’Etat-major de la Délégation du
Conseil fédéral pour la sécurité.

3. «Task Force LI-CH-T»:

existe du 26 aotit 2009 au 22 juin 2010;
est placée sous la conduite du secrétaire d’Etat du DFAE;

est composée de représentants du DFAE, du DFF, du DFE, du DFJP et
du DDPS.
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