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Die Rechtszersplitterung schadet dem Personlichkeltsschutz

% Markus Schefar, Professor fir
Offentliches Recht, Basel

Niemand weiss, wie stark
der Personlichkeitsschutz
nach einem alifdlligen
Beitritt der Schweiz zum
Schengener Abkommen
eingeschrankt wird (siehe
auch Astrid Epiney in pla-
doyer 1/05). Besonders
problematisch: die gehei-
me Weiterentwickiung der
Schengener Fahndungs-
datenbank (SIS ). Einem
wirksamen Personlich-
keitsschutz steht die
Rechtszersplitterung auf
Ebene des Gemeinschafts-
und des schweizerischen
Rechts entgegen. Mog-
licher Ausweg: eine
Rechtsharmonisierung im
Bereich polizeilicher
Datenbanken, nicht zuletzt
in der Schweiz selbst.

Protection de la personnalité
et harmonisation du droit dans le
cadre de Schengen

Les bilatérales Il traitent un iarge éventail
de sujets différents, comme la coopéra-
tion dans le domaine de la justice, de la
police, de I'asiie et de la migration, ainsi
que 'environnement, les statistiques, la
lutte contre la fraude, I'éducation, etc.
Tous ces thémes soulévent la probiéma-
tique de [a protection de la personnalité,
en particulier par I'adhésion du Systéme
d‘information Schengen (SIS). Dans cet
article, Markus Schefer nous présente —
entre autre - cette base de données in-
formatisée contenant des renseigne-
ments sur les personnes et les objets re-
cherchés.

ie Bilateralen I erfassen cinen
D breiten Kreis unterschied-

licher Themenbereiche. Von
der polizeilichen und justiziellen Zu-
sammenarbeit iiber die Probleme des
Asyls, der Zinsbesteuerung und Be-
trugsbekimpfung, Umwelt, Statistik
bis zum Detailproblem der Ruhege-
hilter von EG-Beamten in der
Schweiz. In allen diesen Bereichen
stellen sich auch Fragen des Persén-
lichkeitsschutzes. Der vorliegende
Beitrag beschrink sich auf jenen Be-
reich, in welchem diese Probleme am
offensichtlichsten sind. Dies ist zwei-
fellos im Dossier Schengen/Dublin
der Fall, iiber das im Rahmen des
Staatsvertragsreferendums  voraus-
sichtlich am 5. Juni dieses Jahres eine
Volksabstimmung stattfinden wird.
Innerhalb dieses Dossiers steht die
elektronische Datenbank SIS —
Schengen Information System — im
Zentrum.

1. «Schengen»: Fiir
die Schweiz rechtlich
komplex

Zunichst ist die die rechdiche Struk-
tur des Rechtsgebildes «Schengen»
kurz zu skizzieren. Dies erscheint be-
sonders deshalb erforderlich, weil
diese Struktur direkte Auswirkun-
gen auf das jeweils anwendbare
Datenschutzrecht hat, aber auch
etwa auf die Zustindigkeiten zur
Weiterentwicklung des heutigen
Rechtszustandes und auf die Mog-
lichkeiten gerichtdicher Kontrolle im
Rahmen von Europiischer Gemein-
schaft (EG) und Europiischer
Union (EU).

Das Schengener Durchfiihrungs-
iibereinkommen (SDU): war ur-
spriinglich, im Jahr 1990, als vélker-
rechdicher Vertrag unabhingig von
der EG von fiinf europiischen Staa-
ten (Benelux, Deutschland und
Frankreich) abgeschlossen worden.
Es trat im Jahr 1995 in Kraft." Sein
primiires Ziel bestand im Abbau der

Personenkontrollen an den Grenzen.

| Mit dem Vertrag von Amsterdam
! wurden mit den Art. 61 ff. neue Be-
stimmungen iiber die Visaerteilung,
das Asylrecht und die polizeiliche
und justizielle Zusammenarbeit
in Strafsachen in den EG-Vertrag
(EGV) eingefiigt. Damit wurden
der Gemeinschaft Zustindigkeiten
zuerkannt, die einen wesendichen
Teil der vom Schengen-Recht abge-
deckten Bereiche betreffen. Darauf-
hin wurde das bis dahin im Rahmen
des- Schengener Vertragswerks vol-
kerrechtlich entwickelte Recht—der
so genannte Schengen-Besitzstand®
— in das Recht der EG und der EU
iiberfiihrr. Dies geschah mit dem
Schengen-Protokoll® in der Schluss-
akte des Vertrags von Amsterdam.
Der Rat stellte darauthin fiir jede
cinzelne Bestimmung des Schen-
gen-Besitzstandes die Rechtsgrund-
lage im EGV - erste Siule - und im
EUV — dritte Siule — fest. Keine Ei-
nigung konnte aber iiber die Zu-
ordnung der Bestimmungen iiber
das Schengener Informationssystem
(SIS) erzielt werden.S Sie gehéren
aufgrund der Auffangvorschrift Art.
2 Abs. 1 U Abs. 4 Schengen-Proto-
koll der dritten Siule im Rahmen
des EUV an.

Die Teilnahme der Schweiz am
Schengener Rechtsstoff ist in rechts-
technischer Hinsicht aufgrund
dieser — vereinfacht dargesteliten -
Struktur auf Ebene von EG und EU
einigermassen komplex.

Ein Beitritt zum SDU kam fiir die
Schweiz nicht in Frage, weil dieser
Vertrag nur Mitgliedern der Ge-
meinschaft offen stand und ais vél-
kerrechdicher Vertrag in rechrstech-
nischer Hinsiche seit der Integrati-
on in das Gemeinschaftsrecht nicht
mehr besteht.?

Die Schweiz hat deshalb — analog
zu den Nicht-EG-Lindern Nor-
wegen und Island - ein so genann-
tes «Assoziierungsabkommen» mit
der EG und EU geschlossen (SAU}.
Darin iibernimmt die Schweiz das
bisher zum SDU entwickelte Recht




gegenwirtis Sd;cngm.&.
sitzstand - und «lzeptierts seine
Weiterentwicklungen durch BG und
EUS Sollte sich die Schweiz gegen
die Ubernahme solcher Weiterent-

- wicldungen aussprechen und be-
schliesst der Gemischte Ausschuss
im Anschluss an Verhandlungen mit
 der Schweiz nicht, das Abkommen
forzzufiihren, fillt es automatisch

2. Personenkontrolien
ohne jeden Verdacht
héchst problematisch

8) Abschaffung der
. Grenzkontrollen geplant
Die Schweiz verpflichtet sich mit
dem Assoziierungsabkommen, die
_ routinemiissigen,  verdachtsunab-
héngigen Personenkontrollen an den
Grenzen abzuschaffen. Die Staaten
diirfen — miissen aber nicht — dafiir
gewisse Ersatzmassnahmen im Lan-
desinnern durchfiihren. So fiihrt
ctwa die Bundesrepublik’ in einem
Grenzstreifen von 30 Kilometern
' mobile Personenkontrollen durch,
die nicht an cinen spezifischen Ver-
dacht oder besonderes Ereignis an-
kndgfen,'s
Die Ubernahme ciner solchen
Regelung in der Schweiz erschiene
héchst problematisch: Niche nur in
Grenzstidten wie Basel und Genf,
sondern auch etwa in  Ziirich,
St. Gallen, Biel oder Chur wiiren ge-
nerell polizeiliche Personenkontrol-
len ohne jeden Anfangsverdache
méglich.* Innerhalb des Gebiers der
Schweiz ist aber die Anhaltung von
Personen zur Identicitsfeststellung
nur aufgrund eines spezifischen Ver-
dachs oder aufgrund besonderer Er-
cignisse zuliissig. " Aus Sicht des Per-
sonlichkeitsschutzes ist deshalb der
Vorstoss der EG-Kommission vom
26. Mai 2004 zu begriissen, die
systematische Schleierfahndung im
Grenzgebiet abzuschaffen.’* Hier
sind andere Massnabmen zu erwi-
gen. ¥
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b) SIS fir Porsbnlichkeits-

Als weitere Kompensation wird die
Zusammenarbeit im Bereich der
Polizei gestirk. Eine fiir den ver-
fassungsrechtlichen Personlichkeits-
schutz besonders bedeutsame Ko-
operation findet im Rahmen des
Schengener Informationssystems SIS
statt. Darauf ist im Folgenden niher
einzugehen.

Das SIS stellt ¢in elektronisches
Verbundsystem dar, in welchem Da-
ten iiber Personen und Sachen ge-
speichert sind. Jeder Schengen-Staat
verfiigt iiber eine nationale Finheit
(N-SIS), in die er selber Daten ein-
gibt und iiber die er Daten abfragr.
Eine zentrale, in Strassburg statio-
nierte Einheit (C-SIS) gleicht die
zahlreichen nationalen Einheiten
stets ab, so dass diese immer auf dem
gleichen Stand sind.*s

Die Mitgliedsstaaten kénnen in
dieses System Daten unter anderem
zu folgenden Zwecken eingeben:
Ausschreibung einer Person zur Fest-
nahme, Ausschreibung von Dritt-
auskindern zur Einreiseverweige-
rung, es kénnen vermisste oder vor-
liufig in Gewahrsam genommene
Personen ausgeschricben werden,
Zeugen oder Verdichtige zur Er-
mittlung ihres Aufenthaltsorts ge-
speichert, oder Personen zur verdeck-
ten Registrierung oder gezielten
Kontrolle eingegeben werden.i?
Heute enthilr es zwischen 11 und 12
Millionen Eintrige. Gegenwirtig
sind rund 15000 Personen zur Fest
nahme ausgeschrieben und rund
800000 Personen mit auslinder-
rechtlichen Fernhaltemassnahmen.
Die restlichen zehn Millionen Fin-
trige betreffen Sachfahndungen,
etwa gestohlene Fahrzeuge. % Im Be-
reich der Personendaten stellt das SIS
dementsprechend nummerisch iiber-
wiegend ein auslinderrechtliches
Instrument dar.

Im Bereich der Straftaten dient das
SIS zudem nicht nur der
vollendeter Taten, sondern hat auch

Ich danke meinen Mimacbeitern RA lic. iur.

Am 14. Juni 1985 hatten dic Regi

der fiinf Staaten das Ubercinkommen Rmmf:
treffend den schrittweisen Abbau der Konz-
rollen an den gemeinsamen Gosnzen &
schlossen.

Zur Entwicklung siehe Astrid Epiney, Das
zweite Schengener Abkommen: Enste-
hung, Konzept und Einberrung in die Bu-
ropdische Union, in: Achermann/Bicher/
Epiney/Wehner, Schengen und die Folgen,
Bern/Miinchen/Wien 1995, S. 22-26.
Der Schengen-Besizstand finder sich m-
sammengetragen in: ABL L 239 vom 23.
September 2000, S. 1

Das Schengen-Protokoll stcht als Primis-
recht auf der selben Stufe wic EUV und
EGYV; siche Astrid Epiney, Die Ubernghme
des «Schengen-Besitzstandes» in die Buso-
piische Union, in: Waldemar Hummer
(Hrsg.), Die Europiische Union nach dem
Verrag von Amsterdam, Wien 1998,
S. 107.

% Siche Charles Elsen, Die Ubernghme des
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«Schengen-acquis» in den Rahmen des EU,
in: Waldemar H (Hrsg.), Rechesfra-
gen in der Anwendung des Amsterdamer
Vertrages, Wien 2001, S. 45,
Bicber/Epiney/Hazg, Die Pussopdische
Union, 6 Baden-Baden 2005,
§ 14, Rz. 72. Eine Ausnahme gikr mit Be-
zugauf Dinemark, das auch heuse rochgaf
volkerrechdicher Basis an Schengen tefihat,
da es den Vertrag von Amsterdam nicht ra-
tifiziert hat.

BBl 2004, S. 6447 {.

Ar. 2 Abs. 3 SAU.

Siche im Bund § 2 Abs. 1 Ziff 3 BGSG
(Geserz iiber den Bundesgrenzschusz vom
19. Okrober 1994, BGBL 1994 I . 2978
£); in Bayern Are. 13 Abs. 5 PAG (Polizci-
aufgabengesetz vom 14. September 1990).

¢t Der Bayrische Verfassungsgerichtahof er-

achter diese verdachrs- und ankssunab-
hingigen Personenkontrollen im 36-Kilo-
meter-Bereich als nfore; sie-
heBayVerfGH, Urteil vom 28. Mirx 2603,
Az.: 7-VII-00 und 8-VIII-00, VerfGH 56,
28, zuginglich unter www.bayer. verfas
sungsgerichishof.de/ unter sAusgewdhize
Entscheidungens. Als verfass ideigcr-
achtet sie aber das hndmﬂmmunm
richt Mecklenburg-Vorpommern in einem
Urteil vom 22. Okrober 1999, Az.: L. VerfG
2/98, vgl. zu diesem Entscheid Landesbe-
auftragrer fiir den Datenschutz Mecklen-
burg-Vorpommem, 4. Titigkeitsberiche,
S. 25 £, zuginglich unter www.ifd.m-
v.de/taetberi/th4/ifdmvib4.pdf.

Kritisch zur Schieierfahndung erwa Martin
Hermkind, «Schieierfahndung» — Tnstieu-
tionalisierrer Rassismus und weitere Impii-
kationen so genannter verdachrsunabhiin-
giger Polizeikontrollen, in: Komitee fiir



stark priiventiven Charakter.™® So
lisst Art. 99 Abs. 3 SDU einen Ein-
trag schon dann zu, «wenn tatsichli-
che Anhaltspunkre dafiir vorliegen,
dass die (gespeicherten) Informatio-
nen zur Abwehr einer von dem Be-
woffenen ausgehenden erheblichen
Geflihrdung oder anderer erheblicher
Gefahren fiir die innere oder dussere
Sicherheit des Staates erforderlich
sinds. Diese Bestimmung erscheint
zu unbestimmt, um als Grundlage
fiir einen Eintrag zu dienen. Im
schweizerischen Rechr sind die Vo-
raussetzungen an solche priventiven
Eintriige priziser und enger zu um-
schreiben.

3. SIS: Informationelle
Selbstbestimmung
in Frage gestelit

Im Folgenden ist niher auf den
Schuw der informationellen Selbst-
bestimmung unter dem heute beste-
henden SIS einzugehen. Dafiir wird
exemplarisch der Fall einer Aus-
schreibung zur Festnahme und Aus-
lieferung herangezogen.

a) Zulassigkeit einer
Ausschreibung

aa) Zulassigkeit der
nachgesuchten Massnahme
Die Zulissigkeit einer Festnahme be-
urteilt sich nach dem Recht jenes
Staates, der sie vornimmt.® Der
Staat, der eine Person zur Festnahme
ausschreibt, muss deshalb priifen, ob
die Festnahme nach dem Recht des
ersuchten Staates zulissig ist.™ Hater
Zweifel daran, muss er den ersuchten
Staat konsultieren.

Der ersuchte Staat kann zwar eine
Ausschreibung, die gegen sein natio-
nales Rechr verstosst, kennzeichnen,
so dass auf seinem Gebiet keine Fest-
nahme erfolgt. Dies hat aber nicht
zur Folge, dass die Ausschreibung ge-
loscht wird. Sie wird vielmehr als
Ausschreibung zur Ermitdung des
Aufentbalts der gesuchten Person

NDO

behandelt. Damit bleibt cin kares
Verdachtsmoment im SIS bestehen,
obwoh! im fraglichen Staat die Vo-
rausserzungen zur Ausschreibung fiir
eine Festnahme nichr vorliegen. Zu-
dem hat eine Kennzeichnung keinen
Einfluss auf die Fahndung in den
tibrigen Schengen-Staaten.Z

bb) Zuldssiger Inhalt der Ein-
tragung: Anwendbares Recht
Die datenschutzrechdiche Zulissig-
keit einer Ausschreibung beurteilt
sich demgegeniiber nicht nach dem
Recht des ersuchten Staates. Grund-
sdtzlich ist das nationale Recht der
ausschreibenden Vertragspartei an-
wendbar.?* Die Kriterien, die fiir ei-
nen Eintrag in das SIS etfiille sein
miissen, werden im SDU festgelegt
und sind im nationalen Recht zu
konkretisieren. Dieses muss zudem
den Minimalstandards® des Uber-
cinkommens des Europarats iiber
den Schutz des Menschen bei der
automatischen Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten vom 28. Janu-
ar 19817 geniigen.¥ Das SDUist da-
bei wenig prézise gefasst, so dass den
Staaten ein grosser Spielraum bleibt.
So hat sich etwa die Praxis zur Ein-
tragung von Drittauskindern, die zur
Einreiseverweigerung ausgeschrie-
ben sind (Art. 96 SDU), héchst un-
einheitich entwickelt.™?
Entsprechend der Anwendbarkeit
des Datenschutzrechts des aus-
schreibenden Staates ist er auch ver-
antwortlich dafiir, dass die von ihm
in das SIS eingegebenen Daten rich-
tig und aktuell sind® Schreibt
beispielsweise eine franzésische Be-
hérde einen Verdichtigen zur Ver-
hafrung aus, ist sie fiir die dabei ver-
wendeten Daten verantwortlich; nur
sie kann diese Daten indern, ergin-
zen, berichtigen oder léschen. Er-
achtet zum Beispiel die Schweiz, auf
deren Gebiet sich der Gesuchte be-
findet, diese Daten fir unrichtig
oder ihre Speicherung als unrecht-
missig, kann sie selber keine Kor-
rekturen vornchmen. Sie teilt thre

Vorbehalte den franzbsischen Be-
horden mit, die verpflichret sind,
diese Mitteilung unverziiglich zu
priifen und falls nétig zu korrigieren.

Eine wirksame gerichdiche Kont-
rolle bei Meinungsverschiedenheiten
zwischen den Staaten fehlt jedoch: Es
besteht nur die Maglichkeit, die An-
gelegenheit der «gemeinsamen Kont-
rollinstanz» zur Stellungnahme vor-
zulegen.®® Diese priift, ob das Euro-
parats-Ubereinkommen eingehalten
wird.* Thre Berichte sind jedoch fiir
die Mitgliedstaaten rechdich aicht
bindend.® Daran hat die Uberfith-
rung von Schengen in das Recht der
EG und EU nichts geindert. Auch
dem EuGH kommt in diesem Be-
reich keine Zustindigkeit zu.%

Die Schweiz kann aber im Falle der
Weigerung Frankreichs, unzulissige
Daten zu berichtigen oder zu I5-
schen, die Ausschreibung kennzeich-
nen und auf ihrem Gebiet nicht voll-
zichen, wenn dies gegen ihr inner-
staatliches Recht verstossen wiirde. 3

b) Zugriff auf SIS-Daten nach
Landesrecht
Der Zugriff auf Daten im SIS erfalgt
nach dem Recht jedes einzelnen Staa-
tes und untersteht gewissen Vor-
schrifien des SDU. Dieses regelt
etwa, dass nur jene Behérden disek-
ten Zugang zum SIS haben, die fiir
Grenzkontrollen und sonstige poli-
zeiliche und zollrechtliche Uberprii-
fungen im Inland zustindig sind.3
Daten iiber Drittauslinder, die zur
Einreiseverweigerung  ausgeschrie-
ben sind, diirfen auch von den
Fremdenpolizei-Behorden eingese-
hen werden.3

Der Betricb des SIS wird im
schweizerischen Recht auf Ebene des
formellen Geserzes in einem neuen
Art. 351%= StGB geregelt. Diese Be-
stimmung ist mit acht Absitzen und
gesamthaft 27 literas recht umfang-
reich. Sie umschreibt abschliessend
die Zwecke, die mit dem SIS verfolgt
werden diirfen. Die Fragen der Zu-
griffsberechtigung zu Daten des SIS,



der Aufbewahrungsdauer, die Rech-
te der Einzelnen unter anderem wer-
den dagegen an den Bundesrat dele-
giert. Dies ist insbesondere deshalb
von Bedeutung, weil damict eine

Weiterentwicklung des SIS durch die

EU im innerstaatlichen Verhilnis
der Schweiz jedenfalls in daten-
schutzrechtlicher Hinsicht weit ge-
hend durch blosse Anpassung einer
bundesziitlichen Verordnung iiber-
nommen werden kdnnte.

c) Recht auf Einsicht, Loschung
und Korrektur unprizis

Art. 13 der Bundesverfassung® ge-
wihreister den Einzelnen direkr ge-
wisse Anspriiche auf Einsicht, Berich-
tigmg und allenfalls Loschung der
iiber sic gespeicherten Daten.® Das
SDU enthilt analoge Anspruchc-'—
und konkretisiert sie in gewissem
Masse. Diese datenschutzrechdichen
Bestimmungen sind grossteils zwar di-
rekr anwendbar (self-executing)™, im
Einzelnen aber wenig priizise gefasst.
Deshalb verweist das SDU fiir deren
konkrete Ausgestaltung aber auf das
Reche der einzelnen Staaten.* In der
Schweiz werden diese Anspriiche ni-
her in der erwihnten Verordnung des
Bundesrates geregelt. 2 Diese muss je-
denfalls den Anforderungen von Art.
13 BV, des SDU sowie des Europa-
rats-Ubereinkommens geniigen.

Der Einzelne kann die Rechte auf
Einsiche, Berichtigung und Léschung
in jedem Schengen-Staat geltend ma-
chen.% Anwendbar ist dabei das Recht
jenes Staates, in dem er den Anspruch
stelke.® Verlangt ein Betroffener Ein-
sicht in Daten, die nicht vom Staa, in
dem er den Fall anhiingig macht, in
das SIS cingegeben worden sind, muss
der ersuchte Staat vor Erteilung der
Auskunft dem ausschreibenden Staat
Gelegenheit zur Stellungnahme ge-
ben.’ Die Vermragsstaaten verpflich-
ten sich, rechtskriftige Entscheide von
Gerichten oder Behdrden iiber solche

Anspriiche zu vollzichen.

Positiv ist dazu zu bemerken, dass ‘;

diesc Regelung dem Rechtsuchenden |

\ord

ermbglichr, seine datenschutzreght-
lichen Anspriiche auch dann in sei-
nem eigenen Land anhingig zu ma-
chen, wenn die fraglichen Daten
iiber ihn von einem andern Staat in
das SIS eingegeben worden sind. Der
Staat, in dem etwa das Berichri-
gungsverfahren gefithrt worden ist,
kann aber selber keine Berichtigun-
gen vomehmen oder die Daten 16-
schen. Dazu ist nur jener Staat zu-
stindig, der die Daten eingegeben
hat. Wenn dieser nun aber zum Voll-
zug fremder Urteile verpflichrer ist,
das heisst, wenn etwa die franzési-
schen Behorden ein schweizerisches
Urteil vollziehen miissen, das die Ls-
schung anordnet, erscheint nicht
ganz einsichtig, weshalb die schwei-
zerischen Behorden nicht gleich sel-
ber auch fiir den Vollzug sorgen und
die Berichtigung oder Loschung vor-
nehmen kénnen.

Die skizzierte Regelung weist aber
auch auf ein grundlegendes Problem
des gesamten Rechtsstoffes von
Schengen und Dublin hin, nimlich
die mangelnde Harmonisierung des
Rechts und die dadurch entstehende
enorme Komplexitit der Regelun-
gen: Indem die datenschutzrecht-
lichen Anspriiche primir je landes-
rechtlich geregelt sind, bleibt der Da-
tenschutz im Zusammenhang mit
den SIS dusserst stark fragmentiert.
Diese Zersplitterung wird durch die
Bindung der einzelnen Linderan das
SDU und das Europarats-Uberein-
kommen nur unzureichend gemil-
dert. Darunter kann die tatsichliche
Umserzung des notwendigen Daten-
schutzes in der tiglichen Rechtspra-

xis leiden.

d) Staatshaftung zum Vorteil
der Ratsuchenden geregelt
Wird die Personlichkeit eines Be-
troffenen durch den Betrieb des SIS
verletzt, stellt sich besonders die Fra-
ge nach einem allfiilligen Schadener-
satz. Sowohl das SDU selber als auch
die Umserzung im schweizerischen

| Recht regeln die Staatshaftung auf-
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den Stidten: Dokumentation einer Tagung
des Komitees fiir Grundrechte und Demo-
kratie in Kooperation mit der Bvangeli-
schen Akademie Arnoldshain, vam 15. bis
17. September 2000 in Amoldshain, Kéls
2002, S. 99 ff,, Martinz Kant, «Evaluations
der Schieierfahndung, in: Biirgesrechte &
Polizei, CILIP 77 (1/2004), S. 46 f£.

11 Von den grosseren Schweizer Stidten wiir-

den nur Bern, Luzern und Thun niche in
die 30-Kilometer-Zone fallen.

Siche Robert Hauser / Erhard Schweri /
Karl Har Schweizerisches Strafpro-
zessrechr, 6. Auflage Basel/Genf/Mitnchen
2005, § 68, Rz. 232; Niklaus Schmid,
Strafprozessrecht, 4. Auflage Ziirich 2004,
Rz. 710a. Auch der Uno-Menschenrechts-
ausschuss verlangt im Rahmen von Ast. 17
Uno-PakeI1, dass cin Eingriffin den Schusz
der Privarsphire auf einer «case-by-cases-
Basis vorgenommen wird; siche General
Comment 16 (1988), Ziff. 8.

13 Vorschlag fiir cine Verordnung des Rates

iiber den Gemeinschafiskodex fiir das
Uberschreiten der Grenzen durch Personen
vom 26. Mai 2004, KOM(2004} 391
endg., Art. 19 lit. a.

% Gegen cine Abschaffung der Schieierfahn-

dung allerdings etwa die Bayerische Lan-
desregierung, Pressemitteilung der Baye-
rischen Staatskanzlei vom 9. November
2004, Ziff. 3.

% Einen Uberblick iiber diskutieste kom-

pensatorische Massnahmen  gibt  der
Bericht des Bundesamtes fiir Polizci, Si-
cherheitssystem der Schweiz mit Schen-
gen/Dublin: Vertiefung der Planungsvari-
anten Kombi und Kantone aus USIS IV
vom 15. Juni 2004, S. 6, sowic den Bericht
des Bundesamtes fiir Polizei, USIS: Uber-
priifung des Systems der inneren Sichetheit
der Schweiz, Teil IV, vom 30. November
2003, S. 66.

1% Siche etwa die Beschreibungen des SIS in

Hans Claudius Taschner, Schengen: die
Ubercinkommen zum Abbau der Perso-
nenkontrollen an den Binnengrenzen von
EU-Staaten, Baden-Baden 1997, S. 42 5
Susanne Scheller, Das Schengener Infor-
marionssystem — Rechrshilfeersuchen «per
Computers, JZ 1992, S. 904; Ruth Weh-
ner, Die polizeiliche Zusammenarbeic zwi-
schen den Schengen-Staaten unter beson-
derer Beriicksichtigung des SIS, in: Acher-
mann/Bieber/Epincy/Wehner, Schengen
und die Folgen, Bern/Miinchen/Wien
1995, 8. 133 f£

17 Art. 95100 SDU.
:% Siehedazu die Botschaﬁ'zurGend}migtmg
dcr hil i ALI T ~h kr

Schweiz und der Eumpauschcn Union, cin-
schliesslich der Erlasse zur Umsetzung der
Abkommen (Bilacerale IT) vom 1. Okeober
2004, BB! 2004, S. 6083,



grund des Betriebs des SIS in ciner
fiir den Rechwsuchenden freund-
lichen Weise: Auf iiberstaatlicher
Ebene haftet jeder Staat nach Mass-
gabe seines eigenen Verantwortlich-
keitsrechts. Dies besonders auch
dann, wenn der Schaden durch feh-
lerhafte Dateneingabe oder unrecht-
miissige Speicherung verursacht wor-
den ist, fiir die der belangte Staat
nicht verantwortlich ist. Derzu Scha-
denersarz verpflichtete Staat kann in
diesem Fall Regress auf den aus-
schreibenden Staat nehmen. ¥
Aufinnerstaatlicher Ebene soll das
Verantwortlichkeitsgesetz fiir Schi-
den aus dem Betrieb des SIS erginzt
werden ¥ Dessen Bestimmungen
finden unabhingig davon Anwen-
dung, ob die schidigende Handlung
vom Bund oder einem Kanton aus-
gehe. Auch die Zustindigkeit zur Be-
urteilung von Staatshaftungsfragen
liegt stets beim Bund. Mit der Még-
lichkeit des Regresses kann der Bund
gegebenenfalls auf den fraglichen
Kanton zuriickgreifen. Dadurch be-
stehe ein einheidicher materieller
Haftuagsmassstab, der bei einem Ge-
meinwesen — dem Bund — mit einem
Verfahrensrecht geltend gemacht
werden kann.®® Ohne diese Verein-
heidichung hitte der Personlich-
keimsschutz letztlich an den sowoh!
materiellen als auch formellen hochst
unterschiedlichen Regelungen der 26
Kantone in der Praxis leicht scheitern

4. Weiterentwicklung
SIS: Mehr Daten und
neue Verkniipfungen

Die Schweiz wird das bisher skizzier-
te System des SIS auch im Falle der
Radifikation des Assoziierungsab-
kommens zu Schengen nicht iiber-
nehmen.# Es ist fiir maximal 18 Be-
nutzerstaaten ausgelegt und stdsst
damit durch die Erweiterung der EU
an seine technischen Grenzen. Der
Union wird Frithjahr 2005 iber die
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Ausgestaltung cines neuen Systems
entscheiden. Mit dem technischen
Neuaufbau — SIS II genannt — gehr
voraussichtlich auch eine markante

Ausdchnung sowobl der aufgenom-

menen Daten als auch der Méglich-
keiten von Abfragen cinher.

Zur Diskussion steht etwa, neue
Ausschreibungskategorien aufzuneh-
men, automatisierte Verkniipfungs-
moglichkeiten zwischen ihnen her-
zustellen®, zusiczliche biografische
und polizeiliche Personen- und
Sachenmerkmale zu speichern, Re-
cherchen nach bestimmten Perso-
nenprofilen europaweit zu ermdg-
lichen (Rasterfahndung), oder etwa
biometrische Daten wie Lichtbilder
oder Gesichtserkennungsmerkmale
aufzunehmen. Zudem soll der Kreis
der Behorden erweitert werden, die
cine Zugriffsberechtigung auf das
SIS II haben. In der Literatur wird
diesbeziiglich verschiedentlich auch
die Zugriffsberechtigung etwa von
Kreditinstituren oder Fluggesell-
schaften erwihnt.5

Diese und weitere Vorschlige sind
fiir die Offentlichkeit nicht zuging-
lich und kénnen deshalb auch nicht
vertieft diskutiert werden. Darin
kommt ein zentrales Problem dieses
Projekts zum Ausdruck: So wurde im
letzten Herbst mit einer privaten Fir-
ma ein Vertrag iiber 40 Millionen
Euro fiir die technische Entwicklung
von SIS II abgeschlossen.® Die De-
batze iiber die materielle Erweiterung
des neuen Systems findet aber ohne
nennenswerte Offentiche Beteili-
gung statt.>* Angesichts der enormen
Tragweite von SIS II fiir den Schuzz
der Personlichkeit der Einzelnen
wire eine vertiefte demokratische
Auscinandersetzung dariiber unab-
dingbar.

Auch in der Schweiz wiire eine ver-
tiefte, offene Diskussion iiber diese
Fragen zentral. Dass sie nicht még-
lich ist, hingt nicht nur mit den Ei-
genheiten des Rechtsetzungsverfah-
rens in der EU zusammen. Auch der
Bundesrar deutet in seiner Bowchaft

zu den Bilateralen II die Entwick-
lung von SIS II nur schr vorsichtig
an,% ohne auf die grundrechdiche
Tragweite diescr Weiterentwicklung
des Schengen-Besitzstandes hinzu-
weisen. So hilt er lakonisch fest:

_«Die laufenden Arbeiten zur Ent-

wicklung des SIS II sowie die @bri-
gen in Vorbereitung befindlichen
Weiterentwicklungen werden nicht
zu nennenswerten Verinderungen
der akwellen Schengener Zu-
sammenarbeitsmechanismen flihren.
Auch der Datenschutzstandard wird
aufrechterhalten.»® Dies erscheint
angesichts des Ausbaus von SIS zu ¢i-
nem «umfassenden polizeilichen In-
formationssystem»¥ jedenfalls sehr
zuriickhaltend.

Im Schengener Assoziierungs-
abkommen verpflichtet sich dic
Schweiz, Weiterentwicklungen des
Schengen-Besitzstandes zu itbernch-
men. Sie behilt aber - wie cingangs
erwihnt - die Maglichkeit, einc
Ubernahme zu verweigern, aller-
dings unter Umstinden um den Preis
des Wegfalls des ganzen Vertrages.
Wiirde das SIS II gegeniiber dem
heutigen SIS den Kreis der Zwecke
erweitern, fiir die es verwendet wird
—was zu erwarten ist—, wire einc An-
derung des neuen Art. 351%=StGB
erforderlich.® In diesem Rahmen
wire dann die hier geforderte ver-
tiefte demokratische Auseinander-
serzung zu fithren.

Damit wiirde ein Kernpunke des
Schengener Abkommens in der
Schweiz gleich zweimal dem Refe-
rendum unterstellt: Gegenwiirtig im
Rahmen der Ratifikation des Assozi-
ierungsabkommens und in vielleicht
zwei oder drei Jahren mit der Ande-
rung von Art. 351%= StGB.

Die Schaffung automatisierter
Verkniipfungsmoglichkeiten bei ei-
ner Suche auf dem SIS II, dic Ver-
lingerung der Fristen ciner Aus-
schreibung und der Datenléschung,
oder etwa die Erfassung von biomer-
rischen Daten von Personen, kinn-

ten dagegen wohl durch Anpassung



der bundessitlichen Verordnung
fibernommen werden, ohne Refe-
rendumsméglichkeir.

5. Weitere sensible
Bereiche: Asyl- und
Visadatenbanken

Die bisherige Darstellung be-
schrinkte sich auf einen Teilbereich
cines der acht Abkommen, nimlich
auf das SIS im Rahmen des umfas-
senden Abkommens zur Koopera-
tion im Bereich von Polizei und Jus-
tiz. Dabei wurde deudich, dass die
Ubernashme des Schengen-Besitz-
standes ziemlich komplex ist, weil
in wesentlichen Bereichen keine vol-
le Harmonisierung des anwendbaren
Rechts erfolgt. Darin besteht gerade
im Hinblick auf den Personlich-
keitsschutz ein zentrales Problem
des Assoziierungsabkommens mit
Schengen, aber auch jenes mit Dub-
tin. Dieser Eindruck verstirkt sich
noch, wenn das weitere rechdiche
Umfeld des SIS mit einbezogen wird.

Zusirzlich zum SIS bestehr im
Rahmen des SDU ein weiteres Sys-
tem zum Datenaustausch, das so ge-
nannte SIRENE (Supplementary in-
formation request at the national ent-
ry). Jeder Schengen-Staat richtet ein
SIRENE-Biiro ein, das die zentrale
Anlauf-, Koordinations-, Konsulta-
tionsstelle im Umgang mit dem SIS
darstellt. ™ Dariiber hinaus dient es
aber auch dazu, bei positiven Abfra-
gen auf dem SIS den zustindigen
Stellen einen zusitzlichen Informa-
tonsaustausch zu erméglichen.™
Diese weiteren Dateniibermittiun-
gen beruhen aber auf bilateralen
Ubereinkommen und dem jeweili-
gen nationalen Rechr.%

Ebenfalls im Rahmen von Schen-
gen werden Daten auch etwa im Zu-
sammenhang mit den Méglichkeiten

der Polizeiorgane zur Nacheile iiber

die Grenzes!, der grenziiberschrei-
tenden Observation#%, der Einset-

zung von Verbindungsbeamten der
Polizeié* oder dem Informationsaus-

/\'\5\%

rausch zwischen Polizeibehdrden
ausserhalb des SIS®  zwischen
den verschiedenen Staaten ausge-
tauscht. Auf diese Datenweitergaben
finden spezifische Bestimmungen
des SDUE/ und entsprechende Nor-
men des innerstaatlichen Rechts®
Anwendung. Das nationale Recht ist
dabei nicht — wie beim SIS — an das
Eumparats—()bcrcinkommcn gebun-
den, sondern an die EG-Daten-
schutzrichtlinie®, Dariiber verfiigt
die Schweiz bereits heute — mit
Deutschland, Osterreich, Frank-
reich, Italien, Liechtenstein und Un-
gamn® — bilaterale Koopertionsab-
kommen, die iiber das SDU hinaus-
gehen. Diese bleiben nach wie vor
giiltig und kénnen auch neu ge-
schlossen werden.”® In ihrem Rah-
men kénnen wiederum spezifische
Datenschutzregelungen zur Anwen-
dung kommen. Dariiber hinaus sind
die spezifischen waffenrechtlichen
Vorschriften von Schengen inner-
staatlich unter anderem mit beson-
deren datenschutzrechtlichen Be-
stimmungen im Waffengeserz™ um-
zusetzen. Analoges gilt fiir die Schen-
gen-Vorschriften iiber die Betdu-
bungsmittel.?*

Zudem entsteht mit dem VIS eine
weitere neue Datenbank fiir den Be-
reich der Erteilung von Visa. Dieses
neue System soll jedenfalls in tech-
nischer Hinsicht mit dem SIS II in-
tegriert werden.” Aber auch in in-
haltlicher Hinsicht diirften sich das
SIS II und das VIS einander stark an-
nihern:™ Schon das heutige SIS ent-
hilt eng damit zusammenhingend
auch Daten iiber Drittauslinder,
die zur Einreiseverweigerung ausge-
schrieben sind. Im Rahmen von SIS
II soll diese Karegorie ausgedehnt
werden. .

Anders als beim SIS 1T legt aber
beim VIS nicht das Europarats-
Ubereinkommen den datenschutz-
rechtlichen Minimalstandard fest;
vielmehr findet die EG-Daten-
schuwzrichdinie Anwendung. Ent-
sprechend entwsteht die Situation,

i# Daza erwa Nikolaos Lavranos, Daten-
schutz in Butopa am Beispiel der Dawn-
System (SIS) und Europol, in: Dazenschuc
und Datensicherheit (DuD) 1996, S.
400 ff.

22 Art, 104 Abs. 3 Sarz 1 SDU.

2t Arv. 95 Abs. 2 Sarz 1 SDU.

22 Art. 95 Abs. 2 Sarz 2 SDU.

23 Zum Ganzen Rainer Oberleitner, Schen-
gen und Europol: Kriminaliticshekiimp-
fung in cinem Europa der inneren Sicher-
heir, Wien 1998, S. 76.

3 Arc. 104 Abs. 1 SDU.

%5 Siche Art. 11 des Ubereinkommens.

26 SR 0.235.1.

47 Daritber hinaus ist auch die Empfehiung
R (87) 15 des Ministerkomitees des Euro-
parates iiber dic Nutzung personenbezoge-
ner Daten im Polizeibereich vom 17. Sep-
tember 1987 zu beachten; siche Are. 117
Abs. 1 SDU.

# Siehe dazu Madeleine Colvin, The Schen-

gen Information System: A Human Rights

Audit, European Human Rights Law Re-

view 2001, S. 274 £, Deurschland trige sol-

che Personen regelmissig in das SIS ein.

Der franzsische Conseil d’Exat eraches

dies als rechtswidrig; siche Entscheid N*

190384 vom 9. Juni 1999.

Ar. 105 SDU.

Art. 106 Abs. 3 SDU.

Art. 115 Abs. 1 SDU.

Siche Botschaft (Anm. 18), S. 6092.

Der EuGH ist fiir solche Streitigheiten

nicht zustindig, Siehe Art. 35 Abs. 5 EUV,

wonach Anordnungen der Polizei und an-
derer Strafverfolgungsbehdrden im Einzel-
fall nicht auf ihre Giiltigkeit und Verhalt-
nismissigkeic iiberpriift werden kéinnen;
dazu Martin Wasmeier, in: von der Groe-
ben/Schwarze, Vertrag iiber die Europii-
sche Union und Vertrag zur Griindung der

Europiischen Gemeinschaft: Kommentat,

Band 1 Baden-Baden 2003, Art. 35 EU,

Rz. 13 ff. Dies gilt auch fiir die obligatori-

sche Zustindigkeit nach Art. 35 Abs. 7

EUV. In anderen Bereichen des SDU kaon

dem EuGH demgegeniiber eine Zustin-

digkeitzukommen; vgl. ctwa Rs. C-187/01

~ Géziitok und C-385/01 - Britgge, vom

11. Februar 2003.

i% Arc 94 Abs. 4 SDU.

2§ Are 101 Abs. 1 SDU.

% Ast. 101 Abs. 2 SDU.

7 Entsprechend auch Art. 8 EMRK, siche
etwa Christoph Grabenwarter, Europii-
sche Menschenrechtskonvention, Miin-
chen 2003, S. 206-208, und Richard Clay-
ton / Hugh Tomlinson, The Law of Hu-
man Rights, Oxford 2000, Rz
12.88-12.94 und dazu Supplement 2003,
Rz. 12.90-12.93; sowie Art. 17 Uno-Pake
1, siche General Comment 16/1988, Ziff.
10. Aus der Literarur siche Lee A. Bygrave,
Data Protaction Pursuant to the Right o
Privacy in Human Rights Treaties, 6 Inzer-
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dass auf zwei Datenbanken, die auf
der gicichen technischen Basis ope-
rieren und entsprechend von densel-
ben Personen bedient werden, und
die zum Teil dieselben Daten enc-
halten, zahlreiche unterschiedliche
rechtliche Regelungen zum Perssn-
lichkeitsschurz ~ zur Anwendung
kommen, sowohl auf europarecht-
licher als auch auf schweizerischer
Ebene.

Diese Rechtszersplitterung wird
durch die weiteren Datenbanken,
die mit Schengen und Dublin ein-
gerichter werden, noch verschirft,
So tritt in engem sachlichen Zu-
sammenhang mit SIS IT und VIS im
Rahmen des Dubliner Assoziie-
rungsabkommens die Datenbank
EURODAC hinzu¥, die den Aus-
tausch von Fingerabdriicken von
Asylbewerbern und illegal eingereis-
ten Auslindern erméglicht’®. Die
Dublin-Verordnung des Rates®,
der sich die Schweiz anschliesst, ent-
hilt zahlreiche datenschutzrechtli-
che Bestimmungen?®”, ebenfalls die

EURODAC-Verordnung:. Subsi-
didr kommt die EG-Datenschurz-
richelinie zur Anwendung. Fiir die
Erhebung und Ubermitdung von
Fingerabdriicken ist dariiber hinaus
das nationale Recht anwendbar, in
der Schweiz etwa das entprechend
revidierte ANAG und AsylG=,

6. Harmonisierung
des Rechts auch in
der Schweiz nétig

Das Recht zum Schutz der Perssn-
lichkeit im Zusammenhang mit
Schengen und Dublin ist sowohl auf
der Ebene des Gemeinschaftsrechts
als auch des alifilligen kiinftigen
schweizerischen Rechts ausseror-
dentlich stark zersplittert. Dies ruft
dic Gefahr hervor, dass die zahlrei-
chen unterschiedlichen Regeliingen
im praktischen Alltag nicht mit der
nétigen Stringenz angewandt wer-
den und lezdich der Perssnlich-
keitsschutz  darunter leider.’s Es '

nisierung des Rechts hinzuwirken. &

Auf der Ebene des Gemeinschafts-
reches hat die Schweiz diesbeziiglich
nur sehr beschriinkre Einflussmég-
lichkeiten. Auf innerstaatlicher Ebe-
ne steht es ihr aber frei, wie sie die
europarechlichen Minimalvorgaben
umsetzen will. So wiire ernsthaft zu
erwigen, zum Beispiel die zahirei-
chen unterschiedlichen Eingelbe-
stimmungen iiber den Perséalich-
keitsschutz im Zusammenhang mit
polizeilichen Datenbanken nach
Maglichkeit materiell zu harmoni-
sieren und rechtstechnisch iiber-
sichdich zusammenzufassen, Darii-
ber hinaus wire zu erwiigen, dabei
auch die heute schon stark fragmen-
tierten Regelungen der verschiede-
nen nationalen Datenbanken® mit-
cinzubeziehen. Der Bundesrat hat
am 15. Mirz 2005 eine entspre-
chende Vernehmlassung erffner.#
Auch so blieben noch immer die 26
Kantone mit ihren je eigenen Be-
stimmungcn.



nationa) Joumna! of Law and Information
Technology 247, 252 &, 254 & (1998).

% Siche die Ubersicht bei Jorg Paul Miller,

Grundrechte in der Schweiz, 3. Aufl. Bern
1999, S. 44 f, und Markus Schefer,
Grundrechte in der Schweiz, Erginzungs-
band, Bern 2005, S. 32-39 (erscheint An-
fang April 2005).
Eingehend zur Geltung des entsprechen-
den Grundrechts nach Arr. 2 Abs. 1 GG
im grenzitberschreirenden Kontext siche
Manfred Baldus, Transnationales Polizei-
recht, Baden-Baden 2001, S. 190 ff.

3% Ar. 109 f£ SDU.

#% Botschaft (Anm. 18), S. 6151.
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