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»Schengen®: Ein neuer Priifstein fiir die Schweiz

m ASTRID EPINEY, Professorin,
ANNEKATHRIN MEIER,
SARAH THEUERKAUF,
Assistentinnen, Freiburg

Mit der Ratifikation der
«Bilateralen Il» macht

die Schweiz einen weite-
ren Schritt in Richtung
Europa. Sie soll insbeson-
dere den so genannten
Schengen-Acquis iiber-
nehmen. Dieser sieht den
Wegfall von Personenkon-
trollen an der Grenze vor
sowie diverse «Ausgleichs-
massnahmen», darunter
den Zugang zur Schenge-
ner Fahndungs-Datenbank
mit heute 11 Millionen
Datensitzen. Ob die
Personlichkeitsrechte
Einzelner in diesem
System geniigend
gewahrt bleiben, ist
umstritten.

ald nach Abschluss der «Bi-
B lateralen I» zwischen der EG
und ihren Mitgliedstaaten
sowie der Schweiz wurden die Ver-
handlungen zu den «Bilateralen II»
aufgenommen. Diese befassen sich
mit «Restthemen» der «Bilateralen
I» und mit neuen Anliegen beider
Seiten (fiir die Schweiz «Schengen»
und «Dubliny, fiir die EU das Dos-
sier «Zinsbesteuerung und Betrugs-
bekimpfung»).
Die «Bilateralen ll» umfassen -

nach Zuriickstellung des Dienstleis-

tungsdossiers — folgende Bereiche:
® «Schengen»
m «Dublin»
m Ruhegehalter von in der Schweiz
ansdssigen EU-Beamten
m verarbeitete Landwirtschafts-
produkte
B europdische Umweltagentur
®m Statistik
m Programme in den Bereichen Bil-
dung, Berufsbhildung und Jugend
® Zinsbesteuerung
m Betrugsbekdampfung.

Neben «Schengen» stiessen
auch die zwei zuletzt genannten
Dossiers auf betrachtliche Schwie-

_rigkeiten in den Verhandlungen,

besonders wegen der (potenziei-
len) Betroffenheit des schweize-
rischen Bankgeheimnisses.! Die
Verhandlungen wurden im Friih-
ling 2004 abgeschlossen und am
26. Oktober 2004 unterzeichnet.
Ende 2004 wurden alle Abkom-
men vom Parlament genehmigt;?2
die Ratifikation der Schweiz ist -
im Faile eines Referendums3 - frii-
hestens 2006 zu erwarten.

| Assozierung mit
Besonderheiten

Das Schengener Assoziierungsab-
kommen (SAA) zwischen der
EG/EU und der Schweiz lehnt sehr
eng an das Assoziierungsabkommen

der EG/EU mit Norwegen und Is-

: land an,* wenn auch bei fiir die

Schweiz relevanten Aspekten — in

erster Linie dem «{bernahmeme-
chanismus» sowie der «Wahrung des
Bankgeheimnisses» — Besonderhei-
ten bestehen.

In materieller Hinsichrt sollen die
Abkommen sicherstellen, dass die
Rechtsriume  «Schengen»  und
«Dublin» auch auf die Schweiz aus-
geweitet werden (siche Art. 1 Abs. 1
SAA). So ist nach Art. 2 Abs. 1 und
2 SAA der im Einzelnen in den An-
hiingen A und B aufgefiihrte Schen-
gen-acquis zu iibernehmen; Gleiches
gilt fiir dessen Weiterentwicklung
(Art. 2 Abs. 3 SAA). Das Verfahren
der Ubernahme neuer Rechtsakte ist
in Art. 7 Abs. 2 SAA geregelt.

Zunichst notifiziert der Rat der
Schweiz unverziiglich die Annahme
neuer, den Schengen-acquis betref-
fender Rechtsakte. Innert 30 Tagen
legt sie sich fest, ob und wie sie den
jeweiligen Rechtsakt in ihre interne
Rechtsordnung iibernehmen will.
Falls die Umsetzung in nationales
Recht  besonderen  verfassungs-
rechdichen Anforderungen genii-
gen muss (womit Bezug auf allfilli-
ge Referenden genommen wird),
hat die Schweiz Rat und Kommis-
sion entsprechend zu informieren.
Wird kein Referendum verlangt,
haben sie Rat und Kommission un-
mittelbar nach Ablauf der Referen-
dumsfrist die Erfiillung der verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen zu
notifizieren. Wird das Referendum
ergriffen, hat die Schweiz hierfiir
zwei Jahre Zeit. Jedenfalls muss die
Schweiz so weit méglich den jewei-
ligen Rechtsakt zwischen dem Zeit-
punkt seines Inkrafttretens und der
Notifizierung der Erfillung der
verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen provisorisch anwenden.

Die Verwirklichung eines ein-
heitlichen Rechtsraums bedingt
neben der Geltung inhaltlich pa-
ralleler Rechtsnormen auch deren
einheitliche Auslegung und An-
wendung. Art. 8 Abs. 1 und Art. 9
Abs. 1 SAA sehen hier verschiede-
ne Mechanismen vor, besonders



eine Art Uberwachung durch den
Gemischten Ausschuss und eine
Berichtspflicht der Schweiz. Kormmt
es zu einer Abweichung der Praxis
von Behorden und Gerichten in
der EU einerseits und der Schweiz
andererseits, wird unter bestimm-
ten Voraussetzungen der Been-
digungsmechanismus eingeleitet.

insgesamt folgt das Assoziie-
rungsabkommen dem Prinzip «Al-
les oder nichts»: Jede Abweichung
vom Schengen-acquis, wie er in
seiner weiterentwickelten Form in
der Union zur Anwendung kommt,
kann die Beendigung des Abkom-
mens nach sich ziehen.

Im Einzelnen kénnen folgende
Tatbestinde den Beendigungsme-
chanismus beziehungsweise das ent-
sprechende Verfahren im Gemisch-
ten Ausschuss auslésen (Art. 7 Abs.
4, Art. 9 Abs. 2, Art. 10 SAA):

m ausdriickliche Ablebnung des
Nachvollzugs eines neuen, dem
Schengen-acquis  zuzurechnenden
Rechtsakts oder Unterlassen der
Nodfizierung, den Nachvollzug
vornchmen zu wollen, durch die
Schweiz

m Unterlassen der Notifizierung
(durch die Schweiz) der Erfiillung
der verfassungsrechdichen Anforde-
rungen nach Ablauf der Referen-
dumsfrist oder nach Ablauf von zwei
Jahren

B Unterlassen der provisorischen
Anwendung (wohl nur, sofern diese
méglich gewesen wiire)

® unharmonische Anwendung des
Rechts zwischen den Verwaltungen
oder Gerichten in den EU-Mir-
gliedstaaten sowie der Verwaltung
und den Gerichten in der Schweiz
& bedeutende Unterschiede in der
Rechusprechung  zwischen  dem
EuGH und schweizerischen Gerich-
ten

® ungeldste Streitigkeiten iiber An-
wendung oder Auslegung des Ab-
kommens.

Liegt einer dieser Beendigungs-
griinde vor, wird ein Fristlauf initi-

S\

iert (90 Tage, gegebenenfalls verlin-
gerbar um 30 Tage). Wihrend die-

ser Frist kénnen die Parteien im Ge-

mischten Ausschuss durch einen !

ausdriicklichen Beschluss die wei-
tere Anwendung beziehungsweise
Geltung des Abkommens beschlies-
sen. Lisst dieser die vorgesehenen
Fristen verstreichen, gile das Ab-
kommen nach Ablauf einer weiteren
Frist als beendet (Art. 8 Abs. 4, Art.
10 Abs. 2 und 3 SAA).

Lediglich falls eine neue Bestim-
mung oder Massnahme dazu
fiihrt, dass bei einem Rechtshilfe-
ersuchen oder der Anerkennung
einer Zwangsmassnahme die Be-
dingungen des Art. 51 Schenge-
ner Durchfiihrungsiibereinkom-
mens (SDU) keine Anwendung
(mehr) finden, kann die Schweiz
Rat und Kommission notifizieren,
dass sie einen soichen Beschluss
nicht in innerstaatliches Recht
umsetzen werde und ihn auch
nicht anwenden werde (Art. 7 Abs.
5 SAA); dies jedenfalls so weit
die Gesuche Vergehen beziiglich
direkter Steuern betreffen, die in
der Schweiz nicht mit Freiheitsent-

zug bestraft werden. Damit wird |
der Schweiz in dem in der Vor- '

schrift vorgesehenen engen Rah-
men die allgemeine Maoglichkeit
eines «nationalen Alleinganges»
und damit eines Ausscherens
aus dem Schengen-acquis einge-
raumt, so dass sie bei die direkte
Fiskalitdt betreffenden Steuerhin-
terziehungen keine Rechtshilfe lei-
sten muss, womit auch das Bank-
geheimnis aufrechterhalten wer-
den kann.

Festzuhalten bleibt aber, dass die
SAA sich nichr iiber die umstrittene
Auslegung des Art. 51 SDU selbsts
ausspricht und daher den Streit da-
riiber, ob nicht schon der bestehen-
de Art. 51 SDU auch bei Steuerhin-
terzichung zur Rechushilfe ver-
pflichtet (und das «Bankgeheimnis
geliifiers werden miisste), gerade
nicht beantwortet.8

1 Epiney, EuZW 2003, 421 (426 £).

2 Siche auch dic Botschaft zur Genehmi-
gung der bilateralen Abkommen zwischen
der Schweiz und der Europiischen Union,
cinschliesslich der Erlasse zur Umsetzung
der Abkommen («Bilaterale II») vom
1. Oktober 2004, BBl 44 5965 ff;; im In-
ternet abrufbar unter [www.admin.ch/ch/
d/f/2004/5965.pdf im Folgenden zitiert
als «Botschaft Bilaterale II».

3 Die Abkommen wurden einzeln geneh-
migt, so dass auch das (fakultadive) Refe-
rendum jeweils in Bezug auf die verschie-
denen Abkommen ergriffen werden kann,
dies im Gegensatz zu dem bei den «Bilate-
ralen I» herangezogenen Verfahren.

4 ABL 1999 L 167, 36.

§ Ausfithrlich Epiney, EuZW 2003, 421
(424 £)

6 Art. 7 Abs. 5 SAA betrifft nur den Erlass
neuer Bestimmungen.

7 Bemerkenswert ist dabei, dass die ci-
gentlich deklarierte Zielserzung des Ab-
kommens im Wesentlichen in einem Arti-
kel geregelt wird, wihrend die restlichen
rund 140 Artikel den so genannt Aus-
gleichsmassnahmen gewidmet sind. Diese
umfassen eine Vielzahl von Bereichen, de-
ren Regelung weit gehend wohl auch un-
abhingig vom Abbau der Grenzkontrollen
sinnvoll war..

8 SR0.351.1.

8§ Zum Folgenden Epiney, EuZW 2003,
421 (422 ff).

10 ABI. 2000 C 197, 3.

11 ABL 2001 C 326, 1.



Die Ansichten hieriiber divergie-
ren, und jedenfalls ist darauf hinzu-
weisen, dass die Schweiz dem Ab-
kommen eine Erklirung beigefiigt
hat, wonach Steuerdelikte im Be-
reich der direkten Steuern zum Zeit-
punkt des Inkraftretens des Abkom-
mens nicht vor ein auch fiir Straf-
sachen zustindiges Gericht gezogen
werden kdnnen.

Il Materielle Aspekte
des Besitzstandes

Der Schengen-acquis umfasst zahl-
reiche Materien, so insbesondere
folgende Aspekre:?

@ Abschaffung Binnengrenzenkont-
rollen

m Durchfiihrung Aussengrenzkont-
rollen

m Harmonisierung Sichtvermerke

B Reiseverkehr von Drittauslindern
m polizeiliche Zusammenarbeit

# Recheshilfe in Strafsachen

1 Waffenerwerb und -besitz

m Datensammlung  und  Abruf
(Stichwort: «Schengener Informa-
tionssystemy).

Im folgenden, lediglich schr gro-
ben Uberblick wird der fiir die
Schweiz besonders bedeutsame
Aspekt der polizeilichen und justi-
ziellen Zusammenarbeit in Strafsa-
chen herausgegriffen.

1. Justizielle Zusammenarbeit
Ausgehend vom  Europiischen
Rechtshilfeiibereinkommen  vom
20. April 1959 (EUeR)8 regeln die
Art. 48 bis 53 Schengener Durch-
fithrungsiibereinkommen  (SDU)
die so genannte kleine Rechtshilfe
in Strafsachen.$ Mit dem Inkrafttre-
ten des Ubereinkommens iber die
Rechushilfe in Scrafsachen zwischen
den Mirgliedstaaten der EU
(EURK()® und dessen Protokolll®
wird der Schengen-acquis einige gut
absehbare Weiterentwicklungen er-
fahren.

Im Vergleich zu Art. 1 Abs. 1
EUeR erweitert Art. 49 SDU die

Of

! Verpflichtung zur Leistung von
Rechushilfe. So ist diese nicht nur in
Strafverfahren, sondern auch in mit
Strafverfahren im Zusammenhang
stchenden Prozessen, etwa in ver-
bundenen Zivilprozessen vorgese-
hen. Ausserdem ist sie nicht mehr
auf strafbare Handlungen be-
schrinkt, sondern auch im Zu-
sammenhang mit Ordnungswidrig-
keiten zu leisten, die durch Behor-
den geahnder werden, gegen deren
Entscheid ein auch in Strafsachen
zustindiges Gericht angerufen wer-
den kann.

Damit erfolgt die Kooperation
nicht nur mehr gegeniiber Justiz-,
sondern auch gegeniiber Verwal-
tungsbehdrden.’? Nach Inkrafttre-
ten des EURhU wird auch bei Ver-
fahren gegen juristische Personen
Rechushilfe zu leisten sein.B3

Art. 50 SDU sieht eine Rechushil-
feverpflichtung im Bereich der in-
direkten Fiskalitit vor, wird aber
durch Art. 8 des Protokolls zum
FURKU ersetzt werden, der die
Rechtshilfeverpflichtung auf den ge-
samten Fiskalbereich, also auch auf
die direkte Fiskalitit, ausdehnt. Da-
mit wird der Rechshilfeverweige-
rungsgrund der fiskalisch strafbaren
Handlung (Art. 2 lit. a EUeR) ent-
fallen.1

Art. 52 und 53 SDU befassen sich
mit den prakrtisch wichtigen Aspek-
ten des Rechtshilfeverkehrs, wie der
Ubermittlung von Rechtshilfeersu-
chen, der Zustellung von Verfah-
rens- und Gerichtsurkunden sowie
dem Erscheinen von Zeugen und
Sachverstindigen im ersuchenden
Staat. Das EURAU sicht hier weite-
re Erleichterungen sowie einen In-
formarionsaustausch ohne Ersuchen
vor.

Die Ubernahme des SDU und
einzelner Bestimmungen des
EURKU durch die Schweiz fiihrt zu
keinem grosseren Anpassungsbe-
darf der schweizerischen Rechts-
hilfepraxis, da die Vorgaben des

Schengener Rechts dem Schwai-

zer Rechtshilferecht grisstenteils
schon bekannt sind.’ Die Assozi-
ierung fihrt aber zu einer Erweite-
rung der Rechtshilfe im Verhélitnis
zu den einzelnen Schengen-Staa-
ten.

Die wichtigste Neuerung ergibt
sich durch Art. 50 SDU, wonach die
Schweiz verpflichtet wird, bei Ver-
gehen im Bereich des Zolls, der
Mehrwertsteuer und der Ver-
brauchssteuern Rechtshilfe zu leis-
ten. Heute leistet die Schweiz be-
reits Rechtshilfe bei Abgabsbe-
trug.'®Ein neues rechtshilfefahiges
Fiskaldelikt wird der gewerbsmds-
sige Schmuggel darstellen, der im
Rahmen des Betrugsabkommens??
eingefiihrt werden soll.

2. Polizeiliche Zusammenarbeit
Die im SDU vorgesehene polizeili-
che Zusammenarbeit (Art. 39 ff.
SDU) umfasst (neben dem noch ei-
gens zu erdriernden SIS) zunichst
eine Verpflichtung der Polizeidiens-
te der Vertragsparteien zur gegensei-
tigen Unterstiizung auf Ersuchen.!8
Und dies zwar sowohl zum Zwecke
der Privention als auch im Rahmen
konkreter Ermitdungen, wobei Er-
suchen auf Vornahme von Zwangs-
massnahmen auf dem Rechtshilfe-
weg erfolgen miissen.

Weiter sind operative Formen
der Polizeizusammenarbeit vorge-
sehen, namlich die grenziber-
schreitende Observation und
Nacheile. Diese gestatten es den
Polizeibehorden, unter bestimm-
ten Voraussetzungen in angren-
zenden Vertragsstaaten polizeilich
und somit hoheitlich tatig zu wer-
den.”

Bei der grenziberschreitenden
Observation kénnen die Polizeibe-
horden eines Vertragsstaates im
Zuge der Uberwachung einer ver-
dachtigen Person? ihre Observa-
tion auf fremdem Staatsgebiet
fortsetzen, wenn die Person eine
Schengen-Binnengrenze aber-
quert. Grundsitzlich zuldssig ist



eine Observation im Rahmen eines ‘
strafrechtiichen  Ermittlungsver-

fahrens im Zusammenhang mit ei- ‘
nem auslieferungsfahigen Delikt. \

Bei der grenziiberschreitenden \
Nacheile kann die polizeiliche Ver-
folgung einer Person, die bei der Be-
gehung oder der Teilnahme an einer
"Tat gestellt wurde oder aus der Haft
entflohen ist, iiber die Schengen-
Grenze hinaus fortgesetzt werden.
Eine Nacheile ist nur im Zu-
sammenhang mit bestimmten De- l
likten zulissig, die ein Schengen- ‘\
Staat gegeniiber den an ihn angren-
zenden Vertragsstaaten mittels Er- ‘
klirung gemiss Art. 41 Abs. 9 SDU
festlegr.

Ausgeschlossen ist sowohl bei der
Observation als auch bei der Nach-
cile die Durchfiihrung von Zwangs-
massnahmen auf fremdem Staatsge-
biet, sicht man von der ausnahms-
weise zulissigen voriibergehenden
Festnahme und Untersuchung bei
der Nacheile ab. Weiter sind die Be-
amten auf fremdem Staatsgebiet
jeweils gewissen Verhaltensregeln
unterworfen.

Die Schengen-Staaten kdnnen —
als «Ausgleich» fiir den Wegfall der
stationiren, verdachtsunabhingigen
Personengrenzkontrollen — Ersatz-
massnahmen ergreifen. Diese sind
nicht Teil des Schengen-acquis, son-
dern werden in den nationalen
Rechtsordnungen geregelt und mis-
sen damit mit dem Schengen-acquis
vercinbar sein. Das schliesst be-
sonders die Wiedereinfithrung
verdachtsunabhingiger stationdrer
Personenkontrollen aus.

Bewihrte  Ersazmassnahmen
sind die Schleierfahndung (zeidich
begrenzte Personenkontrollen im
Grenzraum oder im Landesinnern)
und die Zielfahndung (gezielte Per-

sonenfahndung durch spezialisierte
Polizeieinheiten). Diese Massnah-

men erlauben es den Polizei- und \

Zolleinheiten, geziclt und unvor- |

hergesehcnmmagieren,wcnnsic\

die Meldung erhalten haben, dass |

Q¥

sich verdichtige Personen im Ho-
heicsgebiet aufhalten.

Die Ubernahme der Bestimmun-
gen uber die polizeiliche Zusam-
menarbeit durch die Schweiz
bringt keinen grossen Anpas-
sungsbedarf fir das schweizeri-
sche Recht.?! Die skizzierten Be-
stimmungen sind namlich gross-
tenteils unmittelbar anwendbar, s0
dass die Zusammenarbeit der
schweizerischen Polizeibehdrden
mit den Polizeidiensten der ande-
ren Schengen-Staaten direkt ge-
stiitzt auf das SDU und gegebe-
nenfalls zusitzliche innerstaattiche
Regelungen erfolgen kann.

Einige Anpassungen sind aber
gleichwohl erfordertich: Im StGB
ist auch die Speicherung von
informationen der Schengen-Zu-
sammenarbeit im schweizerischen
informatisierten  Personennach-
weis-, Aktennachweis- und Ver-
waltungssystem (IPAS) vorzuse-
hen. Die Schweiz wird die Nachsei-
le fiir auslieferungsfahige Strafta-
ten zulassen. Die Erkiarung nach
Art. 41 Abs. 9 SDU steht noch aus.
Als Zentralstelle nach Art. 39 und
46 SDU wird voraussichtlich das
Bundesamt fiir Polizei bezeichnet
werden.

Die von der Schweiz mit ihren
Nachbarstaaten und Ungarn abge-
schlossenen bilateralen Polizeiver-
wrige lehnen sich in konzeptioneller
Hinsicht eng an den Schengener
Vertrag an 2 iiberschneiden sich da-
mit teilweise mit den Schengen-Be-
stimmungen, gehen aber auch teil-
weise durch die Regelung weiter ge-
hender Formen der Kooperation
dariiber hinaus.Z Da das SDU bila-
terale Vertrige zwischen den Vertrags-
parteien, welche der Durchfithrung
und der Erweiterung der Koope-
ration dienen, zulisst, konnena die
Polizeivertrige in Kraft bleiben.

Die Durchfithrung nationaler Er-
sarzmassnahmen wird bei den Kan-
tompoﬁzdenundbeim(;mmwzdi-
korps (GWK) liegen. Dieses fithrt

12 Art. 49 liv. a wird durch Art. 3 Abs. 1
EURKO ersetzt werden, was aber keine
sachlichen Anderungen mit sich bringen
wird. Von praktischer Relevanz ist hier be-
sonders die Rechushilfe gegeniiber Zollbe-
hérden, die im Rahmen ihrer Ermirclungen
zum Teil auch Zwangsmassnahmen einset-
zen konnen.

13 Arc. 3 Abs. 2 EURKU.

14 Zu Art. 51 SDU oben IL.

15 Borschaft Bilaterale I1, S. 6155 fF.

16 Art. 3 Abs. 3 IRSG, Art. 14 Abs. 2
VSaR.

17 Bezichungsweise im Zuge der Totalrevi-
sion des Zollgesetzes; siche Art. 1181 V. m.
Ars. 124 lit. b des Entwurfs fiir cin neues
Zollgeserz (BBI 2004 681 ff., 718 und 720).
18 Dariiber hinaus ist auf den in Art. 46
SDU vorgeschenen spontanen Informa-
tionsaustausch hinzuweisen, fiir dessen Zu-

L‘nﬁg" iokeit das nationale Recht massgeblich

ist.

19 Zu Art. 40 und 41 SDU Wiirz, Das
Schengener  Durchfithrungsiibereinkom-
men, 1997, 68 £, 84 ff; siche auch Weh-
per, in: Achermann/Bieber/Epincy/Weh-
ner, Schengen und die Folgen, 1995, 129
(158 ff).

28 Oder cine Person, die zu deren Identifi-
zierung oder Auffindung fithren kann.

21 Bouschaft Bilaterale I1, 6140 ff.

22 Sutter, AJP 2003, 866 (871).

23 Siehe etwa den Schweizerisch-Deut-
schen Polizeivertrag, SR 0.360.136.1.

24 Zum Schengener Informationssystem
und zum Folgenden etwa Wehner, Die
polizeiliche Zusammenarbeit zwischen den
Schengen-Staaten, 1995, 129 ff.; Famir,
Der freic Personenverkehr in Europs, 2004,
66 &; Tuffoer, Kriminalistik 2000, 39 f£;
Scheller, JZ 1992, 904 ff; Lavranos, DuD
1996, 400 &.
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bereits heute gestiizt auf Bundes-
recht und die Delegation polizei-
licher Aufgaben durch die Kantone
mobile Kontrollen im grenznahen
Raum durch.

Neben einem Einschreiten ge-
stiiezt auf SIS-Informatonen wird
der Polizei und dem GWK auch ein
Aktivwerden aufgrund der Waren-
kontrollen an der Grenze méglich
sein. In diessm Zusammenhang
sind mit dem Schengener Recht im
Einklang stchende verdachtsabhiin-
gige Personenkontrollen maglich.

3. Das Schengener
Informationssystem (SIS)

Das Schengener Informationssystem
(Art. 92 ff. SDU) fiir den Austausch
von personenbezogenen Daten so-
wie fiber gesuchte Gegenstinde ist
cine umfassende Datenbank zum
Zweck der Personen- und Sachfahn-
dung, die von den Schengen-Staaten
gemeinsam unterhalten wird 24 Ziel-
sezung des SIS — nach dem Wegfall
der Grenzkontrollen als notwendige
Ersazmassnahme konzipiert - ist die
Verbesserung  der  Verbrechensbe-
kimpfung in den Schengen-Staaten;
dies mittels eines bis dahin niche
existierenden grenziiberschreitenden
Sicherheitssystems.

a) Das System des SIS

Das SIS besteht aus einem natio-
nalen Teil, den jede Vertragspartei
in eigener Verantwortung und auf
eigene Kosten errichtet und unter-
halt (Art. 119 Abs. 2 SDU), und
einer ‘in Strassburg errichteten
«technischen Unterstitzungsein-
heits (Zentralrechner zur Online-
Ubermittiung von Informationen
an die nationalen Bestande zur Si-
cherstellung der inhaltlichen Iden-
titt der nationalen Teile). Die Da-
tenkategorien, die im SIS figurie-
ren dirfen, sind abschliessend
festgelegt (Art. 95 bis 100 SDU):

@ Ausschreibung einer Person zur
Festnahme mit dem Ziel ihrer Aus-
lieferung

06

u Ausschreibung zur Einreisever-
weigerung von Drittauslindern

® Ausschreibung von vermissten
und vorldufig in Gewahrsam ge-
nommenen Personen

& Ausschreibung zur Aufenthaits-
ermittiung von Zeugen oder Ver-
déchtigen, denen eine Ladung zu-
gestellt werden soli, oder von Ver-
urteilten, die eine Haftstrafe antre-
ten sollen

® Ausschreibung zur verdeckten
Registrierung mit dem Ziel der
Verhinderung schwerer Straftaten
oder gezielten Kontrolle von Per-
sonen und Fahrzeugen

® Ausschreibung von Sachen zur
Sicherstellung oder zur Beweissi-
cherung.

Uber Personen diirfen nur die in
Art. 94 SDU figurierenden Daten
gespeichert werden (neben Stan-
dardangaben wie Namen, Geburts-
tag und -ort oder Staatsangehérig-
keit auch unverinderliche physische
Merkmale). 2

Art. 101 SDU legr die Dienststel-
len fest, die Zugang zum SIS haben,
in erster Linie Grenzkontrollbeamte
an den Aussengrenzen. Aber auch
sonstige, fiir polizeiliche und zoll-
rechtliche Uberpriifungen im In-
land sowie deren Koordinierung zu-
stindige Stellen haben Zugriff auf
die im SIS gespeicherten Daten, so
auch alle Polizeistationen in den
Schengen-Staaten® Zu gewissen
Daten haben auch die mit der Aus-
stellung von Visa und Aufenthaltsti-
teln beschiftigte Stellen Zugang.7

Um iiber die im SIS abrufbaren
Daten hinausgehende Informatio-
nen weiterzugeben, ist neben dem
SIS, das nur Basisinformationen lie-
fert und nach einem Hit-No-Hit-
System funktioniert, ein weiteres
Verfahren  vorgesehen, nimlich
SIRENE (Supplementary informa-
tion request at the national entry).

Die Aufgaben der nicht im SDUJ
erwihnten SIRENE-Biiros beste-
hen im Wesentlichen in Konsulta-
tonen im Vorfeld der Erstellung

von Ausschreibungen, dem Aus-
tausch von Informationen und der
Uberwachung von Mehrfachaus-
schreibungen sowie der Erstcllung
von Rangfolgen. Die SIRENE-Bii-
ros unterstehen den einschligigen
rechtlichen Vorgaben des nationalen
Rechts.

Das SIS fiihrt zu einer Zu-
sammenfihrung aller Daten der
beteiligten Staaten (derzeit rund 11
Millionen Datensitze). Die Daten-
sdtze konnen in allen Schengen-
Staaten aktiviert werden.?® Vor
diesem Hintergrund erlangen die
bei der Eingabe, der Nutzung und
der einfachen Aufrechterhaltung
der Daten anwendbaren Rechts-
vorschriften und die Kontrolle der
korrekten Handhabung des SIS be-
sondere Bedeutung, geht es hier
doch um weit gehende Eingriffe in
die Persénlichkeitsrechte der Ein-
zelnen. Als Mindeststandard sind
die - allerdings nicht sehr weit ge-
henden: - Vorgaben der Daten-
schutzkonvention des Europarates
von 19812 zu beachten. Daneben
enthilt das Abkommen noch spezi-
fische datenschutzrechtliche (Min-
dest-)Grundsitze (Art. 102 bis 118

SDU):»

® Die Nutzung der Daten unter-
liegr einer Zweckbindung, das heisst
den Vertragsparteien ist es nur ge-
stattet, die Daten fiir die der jewei-
ligen Ausschreibung entsprechen-
den Zwecke zu nutzen.

® Zur Kontrolle wird durchschaitt-
lich jede zehnte Ubermittdung durch

- die dateifithrende Stelle protokolliert.

® Fiir die Richtigkeit und Aktua-
litdc der Daten sowie die Rechemis-
sigkeit der Speicherung ist der aus-
schreibende Mitgliedstaat verant-
wortlich. Weiter diirfen — ebenso
wie die Ausschreibung selbst — An-
derungen, Erginzungen, Berichti-
gungen oder Léschungen nur durch
die ausschreibende Vertragspartei
vorgenommen werden.

® Dic Daten diirfen niche linger als
fiir den verfolgten Zweck erforder-



lich gespeichert werden, und spites-
tens drei Jahre nach threr Einspei-
cherung ist dies zu iiberpriifen.

m Der nationale Datenbestand un-
terliegt einer nationalen Kontroll-
instanz; eine aus Vertretern der na-
tionalen Kontrollinstanzen gebil-
dete gemeinsame Kontrollinstanz
iiberwacht die zentrale technische
Unterstiitzungseinheit. Jeder hat das
Recht, die Kontrollinstanzen zu er-
suchen, die zu seiner Person im SIS
gespeicherten Daten sowie deren
Nutzung iiberpriifen zu lassen.

Daneben hat der Einzelne einen
Auskunftsanspruch iiber die zu sei-
ner Person gespeicherten Daten.
Dem Anspruch ist nicht statczuge-
ben, wenn dies den Zweck der Aus-
schreibung vereiteln wiirde. Der
Einzelne hat Anspruch auf Berichri-
gung unrichtiger oder die Loschung
unrechtmissig gespeicherter Daten.
Um diese Rechte durchsetzen zu
konnen, kann er im Hoheitsgebiet
jeder Vertragspartei Klage erheben.
Schliesslich ist ein Anspruch auf
Schadenersatz vorgeschen.

Derzeit wird das SIS von 15 Mit-
gliedstaaten eingesetzt. Mit der -
teilweisen - Einbindung Grossbri-
tanniens und Irlands (2004) sowie
der vollstandigen Einbindung der
neuen EU-Mitgliedstaaten (bis
2007) wird das SIS die Grundiage
fiir einen Fahndungsraum mit 27
Mitgliedstaaten und rund 450 Mil-
lionen Einwohnern bilden. Um der
Einbeziehung der neuen EU-Mit-
gliedstaaten in das System gerecht
zu werden, soll das SIS bis 2006
durch eine zweite Generation, SIS
ll, ersetzt werden,

b) Umsetzung in der Schweiz*
Die im SAA vorgesehene Ubernah-
me des Schengen-Besitzstandes im-
pliziert die Errichtung eines schwei-
zerischen nationalen Teils des SIS,
der die im SDU vorgesehenen Auf-
gaben wahrnimmt, sowie die Ein-
richtung eines SIRENE-Biiros. Bei-
de sollen beim Bundesamt fiir Po-
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lizei eingerichtet werden. Da die
entsprechenden  Regelungen  des
Schengen-Besitzstandes fiir eine di-
rekte Anwendbarkeit nicht gecigner
sind, ist eine Anpassung der Bestim-
mungen des StGB iiber die Amts-
hilfe im Bereich der Polizei (Art.
351% ff. StGB) erforderlich.

Bei dieser Umserzung sollen Ls-
sungen gefunden werden, die es den
Polizeidienststellen erlauben, ein-
fach und schnell das SIS zu konsul-
tieren. Auch mobilen Einheiten soll
es moglich gemacht werden, auf die

* Fahndungsdateien des SIS zuzugrei-

fen. Zudem soll das System mit
der nationalen Fahndungsdaten-
bank RIPOL gekoppelt werden, was
es erlauben wird, gleichzeitig beide
Systeme zu konsultieren.

Weiter muss eine unabhangige
nationale Kontrollstelle eingerich-
tet werden, die beim Eidgendssi-
schen  Datenschutzbeauftragten
angesiedelt werden soll. Die Be-
stimmungen zum Datenschutz im
SIS sind grosstenteils direkt an-
wendbar, so dass sie bei der Aus-
schreibung durch schweizerische
Behorden sowie in Bezug auf Rich-
tigkeit und Aktualitdt der Daten
und die Rechtmassigkeit der Spei-
cherung als Mindeststandard - ne-
ben allfdlligen dariber hinausge-
henden Vorgaben des nationalen
Rechts - zu beachten sind.

So weit eine Umsetzung gleich-
wohl erforderlich ist, wird dies auf
Ebene von Verordnungen gesche-
hen; hierzu wird eine neue Rechts-
grundlage in Art. 351%% Abs. 7
StGB (neu) geschaffen.

Sodann muss die Schweiz dafiir
sorgen, dass die erwihnrten Ansprii-
che tatsichlich geltend gemacht
werden konnen; insbesondere der
Anspruch auf Schadenersatz muss
noch gesetzlich ausgestalter wer-
den.2

Was den Datenschutz im Polizei-
bereich ausserhalb des SIS angeht, so
geniigt die schweizerische Geserzge-

- bung bereits heute den Anforderun-

25 Zu diesen Lavranos, DuD 1996,

FN 404.

26 Zu spezifischen Situationen Lavranos,
DuD 1996, 403 f.

] Siehe Art. 101 Abs. 2 1. V. m. Art. 96
SDU.

28 Eine Einschrinkung gilt fir die ge-
kennzeichneten Daten, worauf hier nicht
cingegangen werden kann.

29 Ubereinkommen Nr. 108 des Europa-
rates vom 28. Januar 1981; siche die Bot-
schaft betreffend den Beitritt zum Abkom-
men, BBl 19971717 ff.

30 Art. 126-130 SDU enthalten weiter
Datenschutzregeln, die beim sonstigen,
nicht im Rahmen des SIS erfolgenden Da-
tenaustausch zu beachten sind und damit
allgemein von den Polizeibehsrden bei der
Bearbeitung personenbezogener Daten zu
beachten sind.

31 Borschaft Bilateralc II, 6149 ff.

32 Wird ecin Individuum durch die
SIS-Fahndungszusammenarbeit ~ geschi-
digr, haftet jeder Staat nach Massgabe sei-
nes nationalen Rechts (Arc. 111 SDU).
Wird die Schweiz, das heisst der Bund, fiir
einen Schaden in Anspruch genommen,
der nicht durch Behsrden des Bundes oder
der Kantone verursacht wurde, kann der ge-
leistete Ersatz vom schadenverursachenden
Schengen-Staat  zuriickgefordert werden
(Art. 116 Abs. 2 SDU). So weit ein Scha-
den von einer schweizerischen Behorde ver-
ursacht wurde, ist fraglich, an welches Ge-
meinwesen sich der Betroffene zu wenden
hat. Es ist fiir den Geschidigten unzumur-
bar, selbst in Erfahrung zu bringen, ob der
Schaden von cinem Angestellten eines Kan-
tons oder des Bundes verursacht wurde und
dementsprechend Klage bei dem érdich
zustindigen Gericht zu erheben. Daher ist
derzeit vorgeschen, das Verantwortdich-
keitsgesetz (VG) des Bundes in dem Sinne
zu ergiinzen, dass sich ein Geschadigter im-
mer gegen den Bund wenden kann. Der
Bund kénnte dann fiir den bezahiten Scha-
denersatz Riickgriff auf den Kanton neh-
men, in dessen Dienst die Person steht, die
den Schaden verursachr hat.
3 Siche etwa Arr. 99 Abs. 2 SDU.



gen der Art. 126 bis 130 SDU. Fiir
den Datenschutz in den Bereichen
von «Schengen», die im EG-Vertrag
angesiedelt sind, miissen zudem
die Vorgaben der EG-Datenschutz-
richtlinie erfiillt werden. Das
Bundesgesetz iiber den Datenschurz
(DSG) befinder sich derzeit in Re-
vision. Die Datenschutzrichdinie
wird zusitzlich zu Anpassungen in
den Spezialgeserzen zu den betroffe-
nen Sektoren (AsylG, ANAG, WG,
BetmG) fithren.

Il Wirdigung

Es ist im Rahmen dieses Beitrags
nicht méglich, die Schengen-Zu-
sammenarbeit und das Assoziie-
rungsabkommen umfassend zu
wiirdigen, so dass hier nur stich-
wortartig auf drei Aspekte hinge-
wiesen sei: Das Assoziierungsab-
kommen stellt zweifellos einen
ausserordentlichen Verhandlungser-
folg der Schweiz dar; besonders die
dauerhafte Méglichkeit des «natio-
nalen Alleingangs» ist im Zu-
sammenhang mit gewissen Aspek-
ten der Rechtshilfe in Bezug auf di-
rekte Steuern betreffende Delikte zu
nennen.

Far die Einzelpersonen wird der
Schengen-Besitzstand  insofern
von Bedeutung sein, als sie
«Gegenstand» polizeilicher Ermitt-
lungen oder sie betreffender
Rechtshilfeersuchen werden kén-
nen. Dabei verlduft die aligemeine
polizeiliche und justizielle Zu-
sammenarbeit letztlich in relativ
bekannten Bahnen. Im Ergebnis
werden hier bereits bestehende
Ansitze - sei es nun in bilateralen
Polizeiabkommen oder in Rechts-
hifeiibereinkommen - aufgegrif-
fen und etwas erweitert. Dies istim
Rahmen des SIS anders, geht es
hier doch um eine Datenbank von
bislang unbekanntem Ausmass.

Das wirft die Frage auf, ob die
im SDU enthaltenen Regeln zum
Schutz der Einzelnen ausreichend
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sind. Sicher von Bedeutung ist, dass
die den Einzelnen betreffenden
Schutzbestimmungen direkt an-
wendbar sein diirfren, was ihre Ef-
fektivitit erhoht. Allerdings wirft
das Konzept doch Fragen auf: Es
geht von einer grundsiwzlichen
Massgeblichkeit des nationalen
Rechts aus, wobei dem Abkommen
Mindeststandards zu entnehmen
sind. Diese sind aber teilweise wenig
griffig formuliert, besonders, was
die Voraussetzungen fiir eine Aus-
schreibung betrifft.® Der Grund-
satz der Formulierung von Mindest-
standards diirfte daher teilweise leer
laufen. Weiter ist zu bemerken, dass
sich die Geltendmachung der Rech-
te der Einzelnen nach den jeweiligen
nationalen Rechtsordnungen rich-
tet, womit grosse Unterschiede ein-
hergehen diirften. Schliesslich wird
es nicht immer einfach sein, den
Auskunftsanspruch effektiv geltend
zu machen, kann er doch unterblei-
ben, «wenn dies zur Durchfiihrung
einer rechtmissigen Aufgabe im Zu-
sammenhang mit der Ausschrei-
bung» notwendig ist (Art. 109 Abs.
2 SDU).

So weit ersichtlich, liegen derzeit
keine verlisslichen Daten iiber die
Geltendmachung  von  Rechten
durch Betroffene in den Schengen-
Staaten vor, so dass es sehr schwierig
ist, die Effekrivitit des Schurzes Ein-
zelner zu bewerten.

Insgesame kann man sich daher
fragen, ob mit der Internationalisie-
rung der Fahndungsdatei nicht auch
eine verstirkte Reglemenderung
und damit Internationalisierung der
einschligigen Rechte der Betroffe-
nen hitte einhergehen sollen. Damit
soll nicht etwa das System als solches
in Frage gestellt werden, sondern
vielmehr auf méglicherweise sach-
dienliche Perspektiven zur Weiter-
entwicklung der einschligigen Re-
geln hingewiesen werden.

Zu bemerken bieibt schliesslich,
dass sich die Schweiz verpflichtet,
die gesamte Weiterentwickiung

des Schengen-Besitzstandes zu
ibernehmen sowie wohl letztlich
die Entwicklung von Rechtspre-
chung und Praxis in der EU nach-
zuvoliziehen, will sie nicht den Be-
stand des Abkommens als solchem
gefahrden. Sicher wird dieser Be-
fund durch den Einbezug von
schweizerischen Experten im Vor-
feld der Ausarbeitung des Unions-
rechts etwas abgemildert, kdnnen
diese doch bereits in einem frihen
Stadium des Gesetzgebungsver-
fahrens die schweizerischen in-
teressen einbringen.

Das institutionelle Ungleichge-
wicht bleibt aber nach wie vor be-
stehen und stellt letztlich den Preis
der Teilnahme des Drittstaates
Schweiz an einem materiell ins Ge-
wicht fallenden Teil des gemein-
schaftlichen Besitzstandes dar.
Aufgeworfen wird damit - einmal
mehr - die Frage, ob die Schweiz
ihre interessen besser innerhalb
oder ausserhalb der EU vertreten
kann, eine Frage, die auch vor dem
Hintergrund an Brisanz gewinnt,
dass die «Bilateralen I» und die
«Bilateralen li» einen Einbezug der
Schweiz in sehr wesentliche Berei-
che des gemeinschaftlichen Besitz-
standes implizieren.



