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sure nécessaire à la sauvegarde de ses intérêts. çertes, 
comme le relève la décision attaquée, une partie de la 
doctrine est d'avis que seul le détenteur des biens sous 
scellés a qualité de partie dans la procédure de l'art. 248 
CPP (cf. réf.). D'autres auteurs se montrent cependant plus 
souples et réservent une intervention des tiers touchés (cf. 
réf.). Quoi qu'il en soit, la mesure litigieuse causant une at­ 
teinte directe aux droits de la recourante, celle-ci doit être 
considérée comme un participant à la procédure au sens 
de l'art. 105 CPP. 

La possibilité d'intervenir dans la procédure de levée 
des scellés s'impose d'autant plus en l'espèce que la re­ 
courante n'est apparemment pas en mesure d'identifier 
les biens et les documents saisis en mains de tiers et pla­ 
cés sous scellés. Le MPC et le Tmc ne lui ayant pas donné 
de renseignements sur ce point, seule une participation à 
la procédure de levée des scellés pourrait lui permettre de 
sauvegarder ses droits, en désignant les objets ou les do­ 
cuments sous scellés potentiellement couverts par l'im­ 
munité diplomatique. 

Art. 132 Abs. 2 und 3 StPO; 
Widerruf der amtlichen Verteidigung 

I. öffentlich-rechtliche Abteilung, 1B_632/2012, 
19. Dezember 2012, X. c. Staatsanwaltschaft 
Zofingen-Kulm; nicht in der AS publiziert. ­ 
Zusammenfassung Eg 

Der Widerruf einer in formelle Rechtskraft erwachsenen 
Verfügung ist nach der Rechtsprechung des Bundesge­ 
richts nur zulässig, wenn das Interesse an der richtigen 
Durchführung des objektiven Rechts den Anspruch des 
Betroffenen auf Schutz des berechtigten Vertrauens über­ 
wiegt (BGE 137 I 69 E. 2.5). Der Schutz des Vertrauens 
geht in der Regel unter anderem dann vor, wenn der Be­ 
troffene von der ihm durch die Verfügung eingeräumten 

DIE PRAXIS 
BUNDESGERICHT 
EGMR 

Neben weiteren, nicht in der Amtlichen Sammlung publizierten Entscheiden sowie umfassenden Hinweisen auf die aktuellsten Leitentscheide 
des Bundesgerichts, die innerhalb der letzten Monate im Internet zugänglich gemacht worden sind, enthält die Januar-Ausgabe 2013 der Praxis 
Ubersetzungen der unten aufgeführten BGE ins Deutsche. 

BGE Praxis Gegenstand 

138 I 297 Nr. 3 Interkantonale Doppelbesteuerung: Schlechterstellungsverbot, Beteiligungsabzug bei Kapitalanlageliegenschaften 
138 11393 Nr. 2 Aufenthaltsbewilligung: nachehelicher Härtefall, Tod des Ehegatten 
138 Ill 378 Nr. 6 Immissionsschutz; Gewährung der aufschiebenden Wirkung im Rahmen einer Berufung gegen einen Entscheid über vorsorg- 

liche Massnahmen 
138111416 Nr. 7 Vertrag der gebundenen Selbstvorsorge (Säule 3a), Verletzung der Anzeigepflicht und Kündigung 
138 IV 193 Nr. 9 Strafverfahren: Stellung als Privatkläger, Beschwerde 
138 V 235 Nr.10 Verantwortlichkeit des Geschäftsführers einer Vorsorgeeinrichtung; Verrechnung einer Forderung aus Verantwortlichkeit mit 

Hinterlassenenleistungen 

Die Praxis - 102. Jg. 2013 - ISSN 1O17-8147 - erscheint monatlich; www.legalis.ch; Helbing Lichtenhahn Verlag, Basel 

86 ANWALTS REVUE DE L'AVOCAT 2/2013 

Befugnis bereits Gebrauch gemacht hat. Die Abwägung 
des öffentlichen Interesses an der richtigen Durchführung 
des objektiven Rechts und dem durch Treu und Glauben 
gebotenen Schutz des berechtigten Vertrauens des Ver­ 
fügungsadressaten in den Fortbestand der fehlerhaften 
Verfügung ist unter Würdigung aller Aspekte des Einzel­ 
falls vorzunehmen (BGE a. a. O. E. 2.3, mit Hinweisen). 

Der angefochtene Entscheid ist bereits aus formellen 
Gründen fehlerhaft, weil der Verfahrensleiter des Oberge­ 
richts die Verfügung vom 20.7.2012 ohne jede Interessen­ 
abwägung ex tune widerrufen hat. Er ist aber auch mate­ 
riell bundesrechtswidrig, weil die Interessenabwägung 
die rückwirkende Aufhebung der amtlichen Verteidigung 
ausschliesst: 

Der Beschwerdeführer wurde am 20.7.2012 als amtli­ 
cher Verteidiger eingesetzt. Es trifft zu, dass es im Verfah­ 
ren gegen Y. um Übertretungen des Betäubungsmittelge­ 
setzes geht, für die ihm eine Busse von CHF 1000.- droht. 
Es handelt sich damit um einen Bagatellfall im Sinn von 
Art. 132 Abs. 2 und 3 StPO, in welchem jedenfalls in der 
Regel keine amtliche Verteidigung gewährt wird. Aller­ 
dings stand der zuständigen Bezirksrichterin für ihren 
Entscheid vom 20.7.2012 ein gewisser Ermessensspiel­ 
raum zu, und die Einsetzung eines amtlichen Verteidigers 
war von der Staatsanwaltschaft befürwortet worden, 
weil sie von diesem Verfahren eine präjudizielle Entschei­ 
dung über die Verwertbarkeit eines auf umstrittene Weise 
beschafften Beweismittels erwartete. Auch wenn somit 
die Bezirksrichterin ihren Ermessensspielraum bei der 
Auslegung von Art. 132 Abs. 2 und 3 StPO ausgeschöpft 
oder möglicherweise sogar überdehnt hat, so lässt sich 
die Gewährung der amtlichen Verteidigung mit sachli­ 
chen Gründen rechtfertigen und ist jedenfalls nicht von 
vornherein unvertretbar. Das Interesse, sie unter dem 
Gesichtspunkt der richtigen Durchführung des objekti­ 
ven Rechts rückwirkend zu korrigieren, ist unter diesen 
Umständen gering. 
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En sa qualité de garant de l'Etat de droit, l'avocat dispose de certaines prérogatives procédurales. II 
peut en particulier se voir délivrer le dossier pour une consultation à son cabinet. Ce principe vaut 
également pour la consultation de l'enregistrement vidéo de la déposition de la victime, pièce essen­ 
tielle du dossier pénal, comme le retient l'arrêt 18_ 445/2012 du 8 novembre 2012. Le Tribunal fédéral 
encadre cependant strictement les modalités d'exercice de ce droit. 

I. Le contexte 
Bien qu'il ne soit pas destiné à la publication au recueil 
officiel, l'arrêt 18_ 445/2012, consacré à la consultation par 
le prévenu et son avocat de l'enregistrement vidéo de la 
déposition de la victime, mérite quelques brefs dévelop­ 
pements. S'il s'inscrit dans la ligne de la jurisprudence qui 
accorde à l'avocat un privilège en matière d'accès au dos­ 
sier, compte tenu de la confiance placée en lui, cet arrêt 
pose des règles strictes en la matière. 

II. Les devoirs et privilèges de l'avocat 
Depuis la célèbre jurisprudence du Tribunal fédéral consa­ 
crée au «procès de Porrentruy»l, la définition du rôle de 
l'avocat, en particulier en matière pénale, n'a plus varié: 
«L'avocat est »serviteur du droit« et »collaborateur de la 
justice« dans la mesure où il lui incombe de conseiller et de 
soutenir les justiciables dans la poursuite de leurs intérêts 
subjectifs juridiquement protégés. li assume ainsi une 
tâche sans laquelle le citoyen ne pourrait très souvent pas 
faire valoir ses prétentions juridiques et la réalisation de 
l'ordre juridique serait remise en question de façon toute 
générale»?. L'avocat dispose de la faculté d'assister et de 
représenter les parties en justice en toute indépendance. li 
garantit au citoyen un accès effectif à la justice et la possi­ 
bilité pour lui d'obtenir la consécration de ses droits. Son 
rôle est essentiel dans la structure de tout Etat de droit. 

7. Les devoirs 
En d'autres termes, l'avocat n'est en aucun cas un organe 
étatique, ou un assistant du juge. Mais le respect de sa 
fonction de garant de l'Etat de droit implique que l'avocat 
dispose d'une formation adéquate (art. 7 LLCA) et soit 

soumis à diverses règles professionnelles, inscrites aux 
articles 12 et 13 LLCA et que l'on peut globalement ratta­ 
cher aux devoirs de diligence et d'indépendance4. Le 
Tribunal fédéral a posé dans sa jurisprudence5 que ces 
devoirs «limitent en quelque mesure sa liberté d'action. li 
est tenu de maintenir la dignité de la profession et d'ob­ 
server à cet égard les règles écrites et non écrites qui 
doivent assurer, dans l'intérêt des justiciables et du fonc­ 
tionnement régulier des institutions, la confiance en sa 
personne et dans le barreau en général. A l'égard des 
autorités judiciaires, la confiance en l'avocat présuppose 
notamment que ce dernier conserve toute son indépen­ 
dance vis-à-vis de ses clients; s'il vient à perdre cette indé­ 
pendance, on ne peut plus être sûr qu'il exercera convena­ 
blement son activité, et qu'il n'utilisera pas sa position à 
des fins étrangères à la procédure»ê. 

1 ATF 106 la 100, JdT 1982 I 579 et ATF 108 la 316, JdT 1984 1183. 
Ces deux arrêts s'inscrivent dans le cadre des procédures 
disciplinaires à l'encontre d'avocats zurichois ayant défendu 
devant les tribunaux bernois les terroristes allemands membres de 
la Fraction armée rouge (Bande à Baader) Gabriele Kröcher-Tie­ 
demann et Christian Möller qui avaient blessé gravement deux 
douaniers suisses lors d'une fusillade à la douane de Fahy. 

2 ATF 106 la 100, consid. 6b, JdT 1982 I 579. 
3 FRANÇOIS BOHNET/VINCENT MARTENET, Droit de la profession 

d'avocat, Berne 2009, N 3158 ss. 
4 BOHNET/MARTENET, N 1104 ss. 
5 ATF 106 la 100, JdT 1982 I 579; 103 la 426, JdT 1979 1115; 98 la 56, 

JdT 1973 I 301. 
6 TF, RDAF 1986 157. 
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2. Les privilèges 
En contrepartie, l'avocat jouit d'un certain nombre de pri­ 
vilèges dans l'exercice de sa profession, qui lui permettent 
d'assurer pleinement sa fonction. En particulier, l'avocat 
peut se prévaloir du secret professionnel, a le droit de 
consulter le dossier à son étude et bénéficie d'une pré­ 
somption de bonne foi dans ses déclarations7. 

Concernant spécifiquement la consultation du dossier, 
la jurisprudence retient que l'avocat est en droit d'en 
prendre connaissance en dehors des greffes et de l'admi­ 
nistration, compte tenu de la confiance placée en lui8. II 
s'agit à notre avis d'un véritable droit qui peut se rattacher 
aux garanties générales de procédure, mais qui est sus­ 
ceptible de connaître des restrictions ou aménagements 
particuliers9. II vaut d'une manière générale pour l'avocat 
inscrit au registre cantonal/O. En matière pénale, le CPP va 
plus loin, puisqu'il prévoit que le conseil juridique des par­ 
ties (art. 127 al. 4 et 5 CPP: il ne s'agit pas nécessairement 
d'un avocat pour le plaignant) peut se faire remettre le 
dossier (art. 102 al. 2 CPP), étant précisé que la direction 
de la procédure doit prendre les mesures nécessaires à la 
protection des intérêts légitimes au maintien du secret. 
Est plus discutée la question de savoir si l'avocat dispose 
d'un droit de se faire envoyer le dossier à son cabinet. II 
convient en principe de l'admettre, pour des raisons pra­ 
tiques évidentes. Un canton ne peut pas limiter l'envoi aux 
seuls avocats inscrits au registre de son canton sans violer 
le droit à la liberté économique dont l'avocat peut se pré­ 
valoir! Relevons que selon la Cour européenne des droits 
de l'homme, il n'est pas incompatible avec les droits de la 
défense garantis par l'article 6 § 3 CEDH de réserver exclu­ 
sivement à l'avocat l'accès au dossier de l'accusé"?. Le 
même principe vaudrait pour le plaignant, dont les droits 
sont garantis par l'article 6 § 1CEDHS. 

Ill. Le cas particulier des enregistrements vidéo 
dans une affaire LAVI 

7. les principes 
Comme pour tout élément du dossier, l'avocat peut en 
principe se faire délivrer les enregistrements vidéo versés 
au dossier et les visionner à son cabinet. Le Tribunal fédé­ 
ral le relève au considérant 3.2 de l'arrêt commenté: le 
droit de consulter l'enregistrement vidéo de la déposition 
de la victime est un élément essentiel des droits de la 
défense garantis par les art. 6 par. 3 CEDH et 32 al. 2 Cst., 
dans la mesure où la procédure suivie à l'égard d'une vic­ 
time LAVI, de surcroît mineure, déroge au principe de 
contradiction qui préside à l'administration des preuves 
(art. 147 CPP). II s'agit donc d'une pièce déterminante et il 
convient de faire en sorte qu'elle puisse être examinée par 
le prévenu et son avocat. Les facilités nécessaires à la pré­ 
paration de la défense justifient que la consultation puisse 
«être possible durant les jours précédant les débats, voire 
même alors que ceux-ci sont déjà ouverts, le cas échéant 
en dehors des heures d'ouverture des bureaux»14. 

L'intérêt de la victime à éviter que l'enregistrement 
tombe dans de mauvaises mains et circule le cas échéant 

sur Internet doit être pris en compte par la direction de la 
procédure au moment de définir les modalités de la 
consultation (art. 102 al. 1 CPP). II s'agit là d'un principe 
général qui s'applique à toute procédure mettant en jeu 
des intérêts contradictoires. II est manifestement possible 
de parer au risque de diffusion en remettant l'enregistre­ 
ment à l'avocat exclusivement et en exigeant de lui qu'il 
n'en remette pas de copie à son client ou à toute autre 
personne. Le Tribunal fédéral, qui glisse de la notion de 
conseil juridique visée par l'art. 107 al. 2 CPP à celle d'avo­ 
cat, retient que «ce statut privilégié repose sur la considé­ 
ration qu'en tant qu'auxiliaire de la justice, l'avocat profes­ 
sionnel doit exercer son mandat avec diligence et en toute 
indépendance et s'abstenir de tout procédé allant au-delà 
de ce qu'exige la défense de son client. Sur ce point, l'avo­ 
cat professionnel bénéficie d'une présomption qui lui per­ 
met notamment de recevoir en mains propres et sous sa 
responsabilité les éléments du dossier, indépendamment 
des doutes qui pourraient exister à l'égard de son client»15. 
Ce passage de l'arrêt, s'il ne mentionne expressément 
aucun précédent, se fonde manifestement sur T'ATF 122 I 
109 en matière de consultation du dossier et, en amont, sur 
I'ATF 106 la 100 sur le rôle de l'avocat en procédure. 

Le Tribunal fédéral relève que l'avocat, rendu attentif 
au fait qu'il lui est strictement interdit de copier l'enregis­ 
trement vidéo d'une quelconque manière, ou de le laisser 
à disposition de son client ou de toute autre personne, 
devra en outre prendre toutes les précautions afin d'em­ 
pêcher que le contenu de la vidéo ne puisse être repris et 
diffusé de quelque manière que ce soit, en particulier sur 
Internet. II rappelle encore que, «en tant qu'avocat, l'inté­ 
ressé ne peut ignorer les conséquences, en particulier ci­ 
viles ou disciplinaires, qu'il pourrait encourir en cas d'in­ 
fraction à ces prescriptions»16. 

2. les cautèles supplémentaires imposées par 
le Tribunal fédéral 

D'après la Haute cour, les mesures mentionnées au chiffre 
précédent doivent cependant être complétées. Ainsi, 
celle-ci retient que le visionnement de la vidéo ne pourra 
avoir lieu hors la présence de l'avocat, ou par d'autres per­ 
sonnes que le prévenu. De plus, la copie en possession de 

7 Pour une liste plus complète des prérogatives de l'avocat, 
voir BOHNET/MARTENET, N 3283 ss. 

8 TF (22.05.2008) 2C_344/2007, consid. 2.1; ATF 1221109, 
consid. 2b; 108 la 5, consid. 3, JdT 1984 I 32. Sur l'étendue 
du droit à la consultation, voir ATF 133 I 100, RSPC 2007 238; 
TF (11.02.2008) 2(_688/2007, RSPC 2008 242; ATF 129 IV 141, 
consid. 3.3.1. 

9 BOHNET/MARTENET, N 3291. 
10 Voir TF (15.03.2007) 1P.55/2007 et lP.839/2006, RSPC 2007 263. 
11 ATF 122 1109, consid. 4. Voir aussi ATF 120 I 242, JdT 1996 IV 175. 
12 CourEDH, arrêt Kamasinski c. Autriche du 19 décembre 1989, 

Série A n°68, § 88. 
13 CourEDH, arrêt Frangy c. France du 1e février 2005, requête 

nº 42270/98. 
14 TF 1B_445/2012, consid. 3.2. 
15 TF 1B_445/2012, consid. 3.3.2. 
16 TF 1B_445/2012, consid. 3.3.2. 

l'avocat devra être restituée au Ministère public à l'issue 
de la procédure, l'ensemble de ces prescriptions devant 
aussi être respectées en cas de changement d'avocat. 

Fallait-il aller au-delà des prescriptions de la Cour can­ 
tonale? L'interdiction du visionnement en dehors de la 
présence de l'avocat ou par d'autres personnes que le pré­ 
venu mérite d'être discutée. La première mesure visait 
apparemment à répondre à la crainte de la victime de voir 
le prévenu «profiter des heures durant des images de 
l'enfant et de la victime racontant les tourments qu'elle a 
subis»7. peut-on exiger de l'avocat qu'il soit à côté du pré­ 
venu lors du visionnement? S'il s'agit par cette mesure 
d'éviter que le prévenu ne filme par exemple l'enregistre­ 
ment avec son portable (et donc ne le diffuse ultérieure- 
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ment), il suffit, pour éviter ce risque, que l'avocat prévoie 
la présence de l'un de ses auxiliaires lors du visionnement. 
Sur ce point, la deuxième mesure doit donc être interpré­ 
tée: elle ne devrait pas concerner les auxiliaires de l'avo­ 
cat, en particulier ses stagiaires ou para-légaux, qui de­ 
vraient pouvoir prendre connaissance de l'enregistrement 
pour la préparation du dossier. A trop vouloir encadrer 
l'avocat, ne remet-on pas en cause le fondement même du 
privilège qui lui est accordé en matière de consultation du 
dossier, à savoir la confiance placée en lui? 

17 TF 1B_445/2012, consid. 3.3. 
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