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A. Einleitung

Die"Bilateralen 11"* werfen zahlreiche Rechtsschutzfragen
auf. Unser Beitrag konzentriert sich auf die wichtigsten
Dossiers Schengen/Dublin, Betrugsbek&mpfung und Zins-
besteuerung. Anhand konkreter Fallbeispiele werden aus-
gewdhlte Fragen des dffentlich-rechtlichen Verfahrensrechts
und Rechtsschutzes erortert. Strafprozessuale Aspekte wer-
den nicht beleuchtet.

Im allgemeinen Teil (Abschnitt B) werden die Rechts-
grundlagen und Regelungsinhalte der ausgewahlten Dos-
siers, die Rechtsanwendungszusténdigkeiten und Grundsétze
zur Auslegung der Abkommen durch Schweizer Behorden
und Gerichte dargestellt sowie allgemeine Fragen zum Indi-
vidualrechtsschutz erdrtert. Abschnitt C befasst sich einge-
hender mit vier konkreten Rechtsschutzsituationen: Asyl-
verfahren/Dublin-Verteilungsentscheidungen, Datenschutz
im Kontext "Schengen/Dublin”, Staatshaftung im Zusam-
menhang mit dem Betrieb des SIS sowie Rechtsschutz im
Bereich der Betrugsbekaémpfung und der Zinsbesteuerung.

B. Allgemeiner Teil

I.  Uberblick tber diedrei
wichtigsten Dossiers

1. Das Dossier Schengen/Dublin

Das Sicherheits- und Asylsystem von Schengen/Dublin
bildet das Kernstiick der polizeilichen und justiziellen Zu-
sammenarbeit der EU. Seit 1999 sind auch die Nicht-EU-

1 Diesog. "Bilateralen II" umfassen die acht Abkommen in
den Bereichen Landwirtschaftliche Verarbeitungserzeugnisse,
Statistik, Umwelt, MEDIA, Pensionen, Schengen/Dublin,
Betrugsbekampfung und Zinsbesteuerung sowie den Schrift-
wechsel betreffend Zusammenarbeit im Bereich Bildung,
Berufsbildung, Jugend. VVgl. Botschaft zur Genehmigung der
bilateralen Abkommen zwischen der Schweiz und der Euro-
péischen Union, einschliesslich der Erlasse zur Umsetzung
der Abkommen ("Bilaterale I1") vom 1.10.2004, BBl 2004
5965 ff. (zit. Botschaft Bilaterale I1).
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Staaten Norwegen und Island daran beteiligt.2 Um an der
Zusammenarbeit, die mit dem Schengener und dem Dubliner
Ubereinkommen® (bzw. der Dublin- und der Eurodac-Ver-
ordnung®) ermdglicht wurde, teil zu haben, hat die Schweiz
zwei separate Assoziierungsabkommen abgeschlossen: das
Schengener Assoziierungsabkommen (SAA)® fur den Be-
reich der polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit
und das Dubliner Assoziierungsabkommen (DAA)¢ fur den
Asylbereich. Mit der Ratifizierung dieser beiden Abkom-
men wird die Schweiz mit Norwegen und Island gleichge-
stellt.

Beide Abkommen sind miteinander durch eine "clause
guillotine”" verknipft” und stellen "Verweisabkommen" dar,
durch welche sich die Schweiz verpflichtet, den Schengen/
Dublin-Besitzstand, wie er zum Zeitpunkt der Unterzeich-
nung der A ssoziierungsabkommen besteht, sowie grund-
sétzlich auch dessen "kiinftige Weiterentwicklung" zu Giber-
nehmen.? In diesem Sinne gestaltet sich insbesondere das
SAA als evolutives Abkommen. Beide Abkommen werden
durch ein zusétzliches Abkommen bzw. ein Protokoll mit
Danemark® sowie durch ein Ubereinkommen mit Norwe-
gen und Island® erganzt.

Die zehn neuen Mitgliedstaaten, dieam 1. Mai 2004 der
EU beigetreten sind, werden mit dem "Acquis communau-
taire" auch den Schengen-Besitzstand Uibernehmen, wobei
die Schengener Regeln allerdings erst vollumfénglich in
Kraft gesetzt werden, wenn die neuen Mitgliedstaaten die
Voraussetzungen daf ir (Schutz der Aussengrenzen gemass
Schengener Standard, Einrichtung der SIS-Terminals, usw.)
erfllt haben.® Mittelfristig werden somit die beiden Asso-
ziierungsabkommen Schengen und Dublin auf 27 Staaten
ausgedehnt.

Schengen-Assoziierungsabkommen: Art. 2 Abs. 1 des
SAA bestimmt, dass die Schweiz den Schengen-Besitz-
stand umsetzt und anwendet. Dieser Besitzstand umfasst
das Schengener Ubereinkommen (SU) von 1985% sowie
bestimmte, im Anhang A des SAA aufgezahlte™ Normen des
Schengener Durchfiihrungsiibereinkommens (SDU) von

2 Ubereinkommen zwischen dem Rat der Européischen Union
sowie der Republik Island und dem Konigreich Norwegen
Uber die Assoziierung der beiden |etztgenannten Staaten bei
der Umsetzung, Anwendung und Entwicklung des Schengen-
Besitzstandes (ABI L 176 vom 10.7.1999, 35 ff.).

3 Ubereinkommen vom 14.6.1985 zwischen den Regierungen
der Staaten der Benelux-Wirtschaftsunion, der Bundesrepu-
blik Deutschland und der Franzdsi schen Republik betreffend
den schrittweisen Abbau der Kontrollen an den gemeinsamen
Grenzen (Schengener Ubereinkommen, SU; ABI L 239 vom
22.9.2000, 13 ff.), in Kraft seit 2.3.1986; Ubereinkommen
vom 19.6.1990 zur Durchfiihrung des Ubereinkommens von
Schengen vom 14.6.1985 (Schengener Durchfuhrungsiiber-
einkommen, SDU; ABI L 239 vom 22.9.2000, 19 ff.), in Kraft
sait 26.3.1995; Ubereinkommen vom 15.6.1990 iiber die Be-
stimmung des zusténdigen Staates fur die Priifung einesin

10

11

13

einem Mitgliedstaat der Européischen Gemeinschaften gestell-
ten Asylantrags (Dubliner Ubereinkommen, DU; ABI C 254
vom 19.8.1997, 1 ff.).

Verordnung (EG) Nr. 343/2003 des Rates vom 18.2.2003 zur
Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des
Mitgliedstaats, der fir die Prifung eines von einem Dritt-
staatsangehdrigen in einem Mitgliedstaat gestellten Asylan-
trags zustandig ist (Dublin-Verordnung [2003], ABI L 50
vom 25.2.2003, 1 ff.); Verordnung (EG) Nr. 2725/2000 des
Rates vom 11.12.2000 dber die Errichtung von "Eurodac"
fur den Vergleich von Fingerabdriicken zum Zwecke der
effektiven Anwendung des Dubliner Ubereinkommens (Euro-
dac-Verordnung [2000]; ABI L 316 vom 15.12.2000, 1 ff.).
Abkommen vom 26.10.2004 zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft, der Européischen Union und der Européi-
schen Gemeinschaft Uber die Assoziierung dieses Staates bei
der Umsetzung, Anwendung und Entwicklung des Schengen-
Besitzstands (Schengen-A ssoziierungsabkommen, SAA),
Botschaft Bilaterale |1 (FN 1), BBl 2004 6447 ff.
Abkommen vom 26.10.2004 zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft und der Européi schen Gemeinschaft Uber
die Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des zustéandigen
Staates fur die Prifung einesin einem Mitgliedstaat oder in
der Schweiz gestellten Asylantrags (Dublin-Assoziierungs-
abkommen, DAA), Botschaft Bilaterale Il (FN 1), BBI 2004
6479 ff.

Art. 15Abs. 4 und Art. 18 SAA sowieArt. 14 Abs. 2 und 16
Abs. 2 DAA.

Vgl. Art. 1 Abs. 1 SAA.

Dénemark partizipiert nur auf volkerrechtlicher Ebene an der
Schengener Zusammenarbeit und kann diesbeziiglich folglich
nicht durch die EU/EG verpflichtet werden. Die Schweiz muss
daher mit Danemark ein separates Abkommen zu Schengen
(Art. 13 Abs. 1 SAA) und zu Dublin abschliessen (Art. 11
Abs. 1 DAA). Dementsprechend erméachtigt Artikel 2 des
Bundesbeschlusses vom 17.12.2004 den Bundesrat, die ent-
sprechenden Abkommen abzuschliessen. Es handelt sich dabei
um ein Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft und dem Konigreich Dénemark tber die Be-
griindung von Rechten und Pflichten zwischen diesen beiden
Staaten hinsichtlich der Schengener Zusammenarbeit und um
ein Protokoll zum DAA (Uber die Tellnahme des Kdnigreichs
Dénemark an diesem Abkommen. Vgl. Bundesbeschluss vom
17.12.2004 Uber die Genehmigung und die Umsetzung der
bilateralen Abkommen zwischen der Schweiz und der EU
Uber die Assoziierung an Schengen und Dublin, BBl 2004
7149, 7150 (zit. Bundesbeschluss Schengen/Dublin).

Die Schweiz muss mit den beiden Nicht-EU-Mitgliedern
Norwegen und Island, welche ebenfalls an Schengen asso-
zZiiert sind, ein separates Abkommen abschliessen (Art. 13
Abs. 2 SAA). Bei diesem Ubereinkommen handelt es sich
um einen trilateralen Vertrag, der die Zusammenarbeit zwi-
schen den drei assoziierten Staaten sowohl im Bereich Schen-
gen asauch im Bereich Dublin regeln wird und zwar mittels
einesVerweises auf die jewelligen Assoziierungsiibereinkom-
men der Schweiz bzw. Norwegens und |slands mit der EU
bzw. der EG. Siehe Bundesbeschluss Schengen/Dublin (FN 9),
BBI 2004 7149.

Botschaft Bilaterale |1 (FN 1), BBl 2004 6069.

FN 3.

Esfinden also nicht alle Bestimmungen des SDU Anwendung,
sondern ausschliesslich diein Anhang A des SAA aufgezéhl-
ten Normen. VVgl. auch Botschaft Bilaterale || (FN 1), BBI
2004 6458.
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1990, ferner bestimmte, im Anhang B des SAA™ aufge-
zdhlte EG/EU-Rechtsakte und schliesslich zukinftige &n-
dernde und erganzende EG/EU-Rechtsakte.

Dublin-Assozierungsabkommen?®: Mit der Assoziierung
zu Dublin verpflichtet sich die Schweiz geméssArt. 1 Abs. 1
DAA zur Ubernahme der Eurodac-Verordnung (2000)* fiir
den Vergleich von Fingerabdriicken zum Zwecke der effekti-
ven Anwendung des Dubliner Ubereinkommens, der Dublin-
Verordnung (2003)* Uber die Bestimmung des zustandigen
Staates fir Asylantrége'® sowie der zwel Durchfihrungsver-
ordnungen von 2002 und 2003.°

2. Betrugsbekampfung

Beim Abkommen Uber die Betrugsbekampfung (Betrugs-
A)# handelt es sich um ein gemischtes Abkommen, dessen
Vertragspartner auf européischer Seite neben der EG auch
die Mitgliedstaaten sind. Da das Abkommen die Zusam-
menarbeit in allen Einzelheiten regelt, bedarf es keiner An-
derungen des Landesrechts bzw. keiner Umsetzungsgesetz-
gebungen.

Zidl des Betrugshekampfungsabkommensist die Verbes-
serung der Amts- und Rechtshilfe bei der Bek&mpfung des
Betrugs im Bereich der indirekten Steuern® (Zoll, Mehr-
wertsteuer, Verbrauchssteuern auf Alkohol, Tabak, Mineral-
ol, usw.), der Subventionen und des &ffentlichen Beschaf-
fungswesens.®

Zu diesem Zweck soll die schon heute punktuell beste-
hende Zusammenarbeit im Bereich der Amts- und Rechts-
hilfe, d.h. die internationale Zusammenarbeit zwischen
Verwaltungs- und Justizbehorden, vertieft und ausgedehnt
(Art. 1 Betrugs-A) und der Informationsaustausch zwischen
den zustandigen Behdrden intensiviert werden (Art. 5 Be-
trugs-A).*

3. Zinsbesteuerung

Das Zinshesteuerungsabkommen (ZBst-A)* ist ein umfas-
sendes Regelungswerk. Mit dem Abkommen verpflichtet
sich die Schweiz, einen Steuerrtickbehalt auf alle Zinser-
trége auslandischer Quelle zu erheben, die an natirliche
Personen mit steuerlichem Wohnsitz in einem EU-Mitglied-
staat geleistet werden.® Das Zinsbesteuerungsabkommen
sieht die Einfuhrung eines Steuerrtickbehalts auf Zinser-
trége naturlicher Personen mit Steuersitz in der EU von an-
fanglich 15%, dann 20% und schliesslich ansteigend auf
35% ab dem siebenten Jahr nach der Einfthrung des Zins-
besteuerungssystems vor (Art. 1 Abs. 1 ZBst-A). Von diesem
Steuerriickbehalt sollen gemassArt. 8 ZBst-A 75% an den
Wohnsitzstaat der EU durch die schweizerischen Zahl stel-
len Uberwiesen werden und 25% der Schweiz verbleiben.
Zusétzlich sieht das Abkommen die Amtshilfe zwischen
den EU-Mitgliedstaaten und der Schweiz bei Steuerbetrug
oder &hnlichen Delikten vor.#

Zum Zinsbesteuerungsabkommen hat der Bundesrat ein
flankierendes Bundesgesetz erlassen. Das neue Zinsbhe-
steuerungsgesetz (ZBstG)* enthalt vorwiegend jene fur die
Durchfihrung des Abkommens notwendigen Regelungen,
die dem innerstaatlichen schweizerischen Kompetenzbe-

reich angehdren und sich nicht in einer volkerrechtlichen
Vereinbarung verankern lassen. Dazu gehdren insbesondere
die Organisation, das Verfahren und die Rechtswege sowie
die anwendbaren Strafbestimmungen.®

14 FN 3.

15 Art. 2Abs. 2 SAA; vgl. auch Botschaft Bilaterale 11 (FN 1),
BBI 2004 6467.

16 FN 6.

17 FN 4.

18 FN 4.

19 Inder Regel ist der Einrelsestaat zusténdig. Vgl. Art. 3Abs. 1
Dublin-Verordnung (2003) (FN 4).

20 Verordnung (EG) Nr. 1560/2003 der Kommission vom 2.9.
2003 mit DurchfUhrungsbestimmungen zur Verordnung (EG)
Nr. 343/2003 des Rates zur Festlegung der Kriterien und Ver-
fahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der fur die Prifung
eines von einem Drittstaatsangehdrigen in einem Mitgliedstaat
gestellten Asylantrags zustandig ist (ABI L 222 vom 5.9.2003,
3 ff.) sowie Verordnung (EG) Nr. 407/2002 des Rates vom
28.2.2002 zur Festlegung von Durchfiihrungsbestimmungen
zur Verordnung (EG) Nr. 2725/2000 Uber die Errichtung von
"Eurodac” fur den Vergleich von Fingerabdriicken zum Zwe-
cke der effektiven Anwendung des Dubliner Ubereinkom-
mens (ABI L 62 vom 5.3.2002, 1 ff.).

21 Abkommen vom 26.10.2004 Uber die Zusammenarbeit zwi-
schen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und
der Européischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten
andererseits zur Bekampfung von Betrug und sonstigen
rechtswidrigen Handlungen, die ihre finanziellen Interessen
beeintréchtigen (Betrugshekampfungsabkommen), Botschaft
Bilaterale Il (FN 1), BBl 2004 6503.

22 Diedirekten Steuern sind nicht Gegenstand des Abkommens,
Botschaft Bilaterale |1 (FN 1), BBI 2004 6002.

23 Art. 2Abs. 11it. @) Betrugs-A.

24 DasAbkommen sieht insbesondere vor, dass EG-Behorden,
die Informationen zu einem Delikt im Bereich indirekter
Steuern verlangen, gleich behandelt werden wie schweizeri-
sche Behdrden im schwel zerisch-internen Verfahren. Zwangs-
massnahmen sind neu im Rahmen von Amts- und Rechts-
hilfe unter den gleichen VVoraussetzungen zu gewdahren wie
nach schwei zerischem Recht in einem nationalen Verfahren,
sofern die Tat auch im ersuchten Staat strafbar ist und der
Deliktsbetrag 25'000 Euro Ubersteigt oder der Wert der uner-
laubt ein- oder ausgefuhrten Waren 100000 Euro Ubersteigt
(Art. 3Abs. 1 Betrugs-A).

25 Abkommen vom 26.10.2004 zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft und der Européischen Gemeinschaft Uber
die Regelungen, die den in der Richtlinie 2003/48/EG des
Rates vom 3.6.2003 im Bereich der Besteuerung von Zinser-
trégen festgel egten Regelungen gleichwertig sind (Zinsbe-
steuerungsabkommen), SR 0.641.926.81.

26 Botschaft Bilaterale Il (FN 1), BBl 2004 6003.

27 Art. 8 ZBst-A und Art. 16 ff. ZBst-A.

28 Bundesgesetz vom 17.12.2004 zum Zinsbesteuerungsabkom-
men mit der Européi schen Gemeinschaft (Zinsbesteuerungs-
gesetz, ZBstG), SR 641.91.

29 Botschaft Bilaterale Il (FN 1), BBI 2004 6283.
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1. Rechtsanwendungszustandigkeiten

Die Vertragsparteien haben in allen Vertragen ihre Recht-
setzungsautonomie beibehalten und keine Gesetzgebungs-
kompetenzen an eine supranationale Instanz bertragen.
Anwendung und Vollzug der Abkommen obliegen somit
grundsatzlich den Behdrden und Gerichten der Vertrags-
parteien. In der Schweiz werden die Abkommen durch die
zustandigen eidgendssischen und kantonalen Behorden
vollzogen und — soweit sie unmittelbar anwendbar sind —
vor den ordentlichen Gerichten durchgesetzt.®

In Anlehnung an die Bilateralen Abkommen | sehen die
Bilateralen Abkommen 11 fiir die Uberwachung der Anwen-
dung und Durchsetzung von drei Abkommen, ndmlich des
SAA, DAA und Betrugs-A, jeweils ein gemeinsames Organ
der Vertragsparteien vor, den Gemischten Ausschuss. Die
Gemischten Ausschiisse setzen sich ausVertretern der Ver-
tragsparteien zusammen® und kommen auf Initiative ihres
jeweiligen Vorsitzenden oder auf Antrag einesihrer Mitglie-
der auf unterschiedlicher Ebene zusammen.*

Die Gemischten Ausschisse tragen Sorge fur die An-
wendung der Abkommen bzw. die einheitliche Anwendung
und Auslegung der jeweiligen Abkommen und dienen dem
Informations- und M einungsaustausch sowie der Vorbe-
reitung der Rechtsetzung zur Anderung und Erganzung des
Besitzstandes.* Daneben verfigen die Gemischten Aus-
schisse auf Ministerebene im Rahmen der Assoziierungs-
abkommen Uber bestimmte Entschei dungskompetenzen
und beschliessen Uber die Beilegung von Streitigkeiten
betreffend die Auslegung und die Anwendung der Abkom-
men.* Anders als die Gemischten Ausschisse der Bilate-
ralen I* haben die drei Gemischten Ausschiisse der Bilate-
ralen |1 jedoch keine Rechtsetzungsbefugnisse in Form der
Anderung der technischen Anhénge. Als mogliche Be-
schllisse der Gemischten Ausschiisse kommen beispiel-
weise in Betracht ein Beschluss Uber die Beilegung von
Streitigkeiten betreffend die Auslegung und Anwendung
einer Vorschrift des SAA gemassArt. 10 Abs. 2 SAA, ein
Beschluss betreffend Wiedereinsetzung des DAA®* oder
eine Empfehlung Uber die Einleitung von Verhandlungen
zur Anderung des Betrugs-A.¥

Die Beschllisse der Gemischten Ausschiisse sind fur Ver-
waltungsbehorden in der Schweiz verbindlich.® Anders zu
beurteilen ist die Frage, ob nationale Gerichte bei Aus-
legungsproblemen ihre Verfahren sistieren und an den
Bundesrat gelangen kdnnen, damit dieser seinerseits den
Gemischten Ausschuss konsultieren kann. Eine solche Bin-
dung der nationalen Gerichte bei Auslegungsfragen von
Vertragsbestimmungen wird Uberwiegend verneint mit der
Begriindung, dass ein solchesVorgehen mit der Unabhan-
gigkeit der Gerichte kaum vereinbar ware. ®

I[11. Audegung der Abkommen und sonstiger
Nor men der Besitzstande durch
Schweizer Behorden und Gerichte

Als volkerrechtliche Vertrége sind die Abkommen sowie
weitere Normen der Besitzstande durch die jeweiligen Ver-

tragsparteien dezentral auszulegen. Die Abkommen oblie-
gen somit theoretisch der "autonomen” Auslegung durch
die Schweizer Behtrden und Gerichte® Bel der Anwendung

30 Siehe Botschaft Bilaterale |1 (FN 1), BBl 2004 6125.

31 Der Gemischte Ausschuss Schengen besteht aus den Mitglie-
dern des EU-Rates, der EG-Kommission und Vertretern des
Bundesrates (Art. 3Abs. 1 SAA, Art. 1 Abs. 1 Geschéftsord-
nung des Gemischten Ausschusses Schengen). Der Gemischte
Ausschuss Dublin besteht aus der EG-Kommission und den
Vertretern des Bundesrates (Art. 3Abs. 1 DAA). Sind Kom-
petenzen der Kantone tangiert, so wird im Gemischten Aus-
schuss schwei zerischerseits auch ein Vertreter der Kantone
teilnehmen. Botschaft Bilaterale I (FN 1), BBl 2004 6126.
Der Gemischte Ausschuss des Betrugsbekampfungsabkom-
men setzt sich ausVertretern der Vertragsparteien, d.h. der
Schweiz, EG und der Mitgliedstaaten zusammen.

32 Art. 3Abs. 3und 4 SAA, Art. 3Abs. 3DAA, Art. 39 Abs. 1
Betrugs-A.

33 Art. 4Abs. 3und 4 SAA, Art. 8 SAA, Art. 3Abs. 3 DAA,
Art. 39 Abs. 1 Betrugs-A.

34 Art. 10 SAA, Art. 7 DAA und Art. 40 Betrugs-A.

35 Die Gemischten Ausschisse, welche durch die Bilateralen |-
Abkommen eingesetzt wurden, sind u.a. befugt, die Regelun-
gen in den Anhangen und Protokollen zu den Abkommen,
v.a. technische Vorschriften, zu andern. Vgl. Art. 11 Abs. 4
des Abkommens zwischen der Européi schen Gemeinschaft
und der Schweizerischen Eidgenossenschaft Giber bestimmte
Aspekte des offentlichen Beschaffungswesens (ABI L 114
vom 30.4.2002, 430 ff./SR 0.172.052.68); Art. 30 Abs. 2 des
Abkommens zwischen der Européi schen Gemeinschaft und
der Schweizerischen Eidgenossenschaft Uber den Luftverkehr
(ABI L 114 vom 30.4.2002, 73 ff./SR 0.748.127.192.68);
Art. 52 Abs. 4 des Abkommens zwischen der Européi schen
Gemeinschaft und der Schwei zerischen Eidgenossenschaft
Uber den Giiter- und Personenverkehr auf Schiene und Strasse
(ABI L 114 vom 30.4.2002, 91 f./SR 0740.72); Art. 18 Abs. 2
des Abkommens zwischen der Européi schen Gemeinschaft
und ihren Mitgliedstaaten einerseits und der Schweizerischen
Eidgenossenschaft andererseits Uber die Freizligigkeit (ABI
L 114 vom 30.4.2002, 6 ff./SR 0.142.112.681).

36 Art.4Abs. 7 DAA.

37 Art. 42 Betrugs-A.

38 Sieheflr die Bilateralen | ToBias JAAG, Institutionen und
Verfahren, in: DANIEL THURER/RoOLF HEINZ WEBER/ROGER
ZAcH (Hrsg.), Bilaterale Vertrége Schweiz-EG, Ein Hand-
buch, Zurich 2002, 55 ff.

39 STEPHAN BREITENMOSER/MICHAEL ISELI, Der Rechtsschutz
im Personenfrei zligi gkel tsabkommen zwischen der Schweiz
und der EG sowie den EU-Mitgliedstaaten, AJP/PJA 2002,
1003, 1020; T. JaAG (FN 38), 55.

40 Botschaft Bilaterale I (FN 1), BBI 2004 6134. Siehe auch
BGE 1A.71/2004 N 10.3, Urteil vom 8.3.2005, in dem das
Bundesgericht in Bezug auf das Freihandel ssbkommen be-
stétigt, dass "[d]er Schweizer Richter [...] die Bestimmungen
dieses Abkommens grundsétzlich autonom auszulegen und
anzuwenden [hat]. Dennoch ist die Rechtsprechung des Euro-
péischen Gerichtshofs zu dem vergleichbaren Art. 25 EG-
Vertrag (ehemalsArt. 12 EWG-Vertrag) nicht unbeachtlich.”
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und beim Vollzug der Abkommen mussen die Vertrags-
parteien ausserdem deren praktische Wirksamkeit (den effet
utile) sicherstellen.* Die Beachtung der Rechtsprechung
des Européi schen Gerichtshofes (EuGH) durch die Schwei-
zer Behorden ist demnach nicht zwingend, aber dennoch
empfehlenswert, moglicherwei se de facto zwingend, zumal
die Gemischten Ausschiisse auf eine einheitliche Anwen-
dung in der EU und in der Schweiz hinwirken missen.”
Ausserdem muss auch eine "autonome" Auslegung der Ab-
kommen dieVorgaben von Art. 31-33 der Wiener Vertrags-
rechtskonvention (WVK)* beachten. Ausgangspunkt jeder
Vertragsauslegung bildet geméassArt. 31 Abs. 1 WVK der
Wortlaut, wobel nach Art. 33WVK alle authentischen Ver-
tragssprachen gleichrangig sind, sofern die Vertragsparteien
oder der Vertrag nichts anderes vorsehen.* Daneben sind
nach Art. 31 Abs. 1WVK der systematische Zusammenhang
sowie der Sinn und Zweck des gesamten Vertragswerks zu
berticksichtigen, wobei unter Umsténden auch eine dyna-
mische Auslegung geboten sein kann. Nur erganzend und
hilfsweise sollen geméass Art. 32 WVK die "travaux prépa-
ratoires’ herangezogen werden. Berlcksichtigt werden
muissen zudem nach Art. 31 Abs. 3WVK die spétere Ubung
oder Ubereinkunft sowie sonstige, im Verhaltnis der Par-
teien anwendbare V 6l kerrechtssétze.

Als spezidle Informationsquellen fur die Audegung aller
rechtlichen Bestimmungen des Schengen- und Dublin/
Eurodac-Besitzstandes sind ferner die Arbeiten der Ge-
mischten Ausschiisse zu beachten, welche die Rechtspre-
chung des EUGH und der Schweizer Gerichte verfolgen,
sammeln und Ubermitteln® sowie die jahrlichen Berichte
der Schweiz an die Gemischten Ausschiisse Uber die Aus-
legung und Anwendung der Bestimmungen der Besitz-
stande.*

IV. Rechtsschutz der Schweizerischen
Eidgenossenschaft

Beispiel: Die Schweiz hat an einen Schweizer Blrger, der
durch eine SIS-Fehleintragung durch deutsche Behorden
geschédigt wurde, nach Art. 19a (neu) Verantwortlichkeits-
gesetz (VG)* Schadenersatz geleistet und will bei Deutsch-
land nach Art. 116 Abs. 2 SDU* Regress nehmen. Deutsch-
land verweigert die Regresszahlung. Die Schweiz macht
eine Verletzung von Art. 116 Abs. 2 SDU durch Deutsch-
land geltend.

Will die Schweizerische Eidgenossenschaft eine Vertrags-
verletzung durch einen EU-Mitgliedstaat geltend machen,
kann die Schweiz weder den EuGH noch ein schweizeri-
sches Gericht oder das Gericht eines Mitgliedstaates anru-
fen. Die im EG-Recht vorgesehene Vertragsverletzungsklage
durch einen Mitgliedstaat (Art. 227 EGV) ist der Schweiz
verwehrt. Streitigkeiten zwischen den Vertragsparteien sind
dem jeweiligen Gemischten Ausschuss zu unterbreiten.*
Im Falle des Zinsbesteuerungsabkommens, welches keinen
Gemischten Ausschuss vorsieht, sind nur Konsultationen
zwischen den Vertragsparteien vorgesehen.®

V. Diplomatischer Schutz zugunsten
von Schweizer Burgern

Beispiel: Ein Schweizer Burger wendet sich an den Bun-
desrat, um ein Tétigwerden von Vertretern der Schweiz im
Gemischten Ausschuss zu erwirken (z.B. Abgabe einer Er-
klérung der Schweiz an den EUGH in einem Vorabentschei-
dungsverfahren nach Art. 234 EGV gestitzt auf Art. 8
Abs. 2 SAA®).

Das Téatigwerden der schweizerischen Behorden, z.B.
im Gemischten Ausschuss, wére eine Form des diplomati-
schen Schutzes. Hierauf hat der Schweizer Blrger keinen
Anspruch. Ein derartiger Rechtsanspruch kdnnte seinen
Ursprung nur im internen Recht haben. Jedoch verleiht
nach Auffassung des Bundesrates keine schweizerische
Rechtsnorm dem Individuum einen solchen Anspruch. Im
Gegenteil, der Bund verfiigt auf diesem Gebiet Uber Ermes-
sen, das nach der Ansicht des Bundesrates einzig durch das
Willkurverbot begrenzt ist.5 Unserer Ansicht nach kénnte
sich dlerdingsim Extremfall aus der Schutzdimension der
Grundrechte ein Anspruch auf Tétigwerden auch im diplo-
matischen Kontext ergeben.

41 T. Jaac (FN 38), 40.

42 SieheArt. 8 SAA und Art. 5 DAA.

43 Wiener Ubereinkommen tiber das Recht der Vertrdge vom
23.5.1969, SR 0.111.

44 DieTexteder Bilateraden Il sind in allen 20 Sprachen der 25
Mitgliedstaaten der EU, wovon auch drei offizielle Sprachen
der Schweiz sind, in gleicher Weise rechtsverbindlich. Siehe
Art. 18 SAA, Art. 17 DAA, Art. 48 Betrugs-A und Art. 22
ZBst-A.

45 Art. 8Abs. 1 SAA sowieArt. 5Abs. 1 DAA.

46 Art. 9ADbs. 1 SAA und Art. 6 Abs. 1 DAA.

47 Art. 19a(neu) Bundesgesetz vom 14.3.1958 Uber dieVerant-
wortlichkeit des Bundes sowie seiner Behérdenmitglieder
und Beamten (Verantwortlichkeitsgesetz, VG), SR 170.32/
Bundesbeschluss Schengen/Dublin (FN 9) BBI 2004 7160.
Siehe den Wortlaut der Vorschrift unten in FN 105.

48 Art. 116 Abs. 2 SDU: "Ist die in Anspruch genommene Ver-
tragspartei nicht die ausschreibende Vertragspartei, hat letz-
tere den geleisteten Ersatz auf Anforderung zu erstatten, es
sel denn, von der ersuchten Vertragspartei wurden die Daten
vertragswidrig genutzt.”

49 Art. 10Abs. 1 SAA, Art. 7Abs. 1 DAA, Art. 40 Betrugs-A.

50 Art. 12 ZBst-A.

51 Art. 8Abs. 2 SAA: "Die Schweiz kann in Féllen, in denen
ein Gericht eines Mitgliedstaats dem Gerichtshof eine Frage
in Bezug auf die Auslegung einer in Artikel 2 genannten Be-
stimmung zur Vorabentscheidung vorgelegt hat, beim Ge-
richtshof Schriftsétze einreichen oder schriftliche Erkléarun-
gen abgeben."

52 VPB 61.75, Entscheid des Bundesrates vom 30.10.1996, E. 2;
VPB 68.78, Entscheid des Bundesrates vom 14.1.2004, E. 4.
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VI. Konstelationen des|ndividualrechts-
schutzesvor Gerichten in der Schweiz

1. Beschwer defihrer

Als Beschwerdefiihrer kommen mehrere Personengruppen
in Frage. Zunachst einmal kénnen Schweizer Birger Be-
schwerde fuhren. Beispielsweise konnte ein Basler Gross-
unternehmer gegen eine Basler Behorde vorgehen wollen,
die Informationen Uber seine Teilnahme an einer 6ffentli-
chen Ausschreibung der EU-Kommission weiter gegeben
hat (siehe Art. 5 Betrugs-A®).

Ferner kbnnen unter Umstanden auch EU-BUrger mit
Wohnsitz in einem EU-Staat Rechtsschutz in der Schweiz
begehren. Beispiel sweise konnte ein Deutscher mit Wohn-
sitz in Lérrach, der seine Bank in Basel nicht erméachtigt
hatte, Zinszahlungen an sein deutsches Finanzamt zu mel-
den, bei Zuwiderhandeln in der Schweiz rechtsschutzbe-
dirftig sein (siehe Art. 2 Abs. 1 ZBstA%).

Und schliesslich kénnen auch Drittauslander rechts-
schutzbedurftig sein. Ein Beispielsfall wére, dass einem
Russen von der zusténdigen schwei zerischen Behorde die
Durchreise durch die Schweiz verwehrt wird, obwohl er
Uber eine Aufenthaltserlaubnisin Deutschland verfiigt (sehe
Art. 5ADbs. 3 SDU=).

2. Beschwer deobj ekte

Als Beschwerdeobjekte kommen typischerweise kantonale
\erfugungen in Durchfhrung eines Abkommens oder einer
anwendbaren EU-Verordnung in Betracht. Aber auch Ver-
fuigungen einer Bundesbehorde in Durchfiihrung eines Ab-
kommens oder einer anwendbaren EU-Verordnung sind
denkbar. Ein Beispiel fur eine bundesbehordliche Verfi-
gung ware der Nichteintretensentscheid (NEE) auf einen
Asylantrag durch das Bundesamt fur Migration (BFM),
der nach Art. 32 Abs. 2 lit. d AsylG* (neu Art. 34 Abs. 3
lit. d EAsylG)* in Anwendung von Art. 19 Abs. 1 Dublin-
Verordnung® zu treffen ist. Gegen den Entscheid des BFM
kann unter den Voraussetzungen von Art. 105 AsylG® Be-
schwerde an die Asylrekurskommission (ARK) eingelegt
werden.

3. Beschwer degr tiinde (Pr ifungsmassstébe)

Als Beschwerdegrtinde kénnen die Beschwerdefhrer die
Verletzung einer Vorschrift eines volkerrechtlichen Abkom-
mens geltend machen, sofern die Norm unmittelbar an-
wendbar ist® sowie die Verletzung einer Vorschrift eines
anwendbaren Rechtsaktes, wie z.B. der Dublin-Verordnung
(2003), oder eines nationalen Umsetzungsgesetzes, so z.B.
des ZBstG, und schliesdich auch die Verletzung von héher-
rangigem Recht, z.B. Grundrechten nach BV oder EMRK.

53 Art. 5 Betrugs-A: "Ubermittlung von Informationen und
Beweismitteln. 1. Die Informationen und Beweismittel, die
nach diesem Abkommen, gleichgliltig in welcher Form, Uber-

55

56
57

58

59

60

61

62

mittelt oder erlangt werden, unterliegen dem Amtsgeheimnis

und geniessen den Schutz der fur solche Informationen gel-

tenden nationalen Rechtsvorschriften der Vertragspartei, die
sie erhalten hat, und der fir die Gemeinschaftsorgane gelten-
den entsprechenden Rechtsvorschriften.

Insbesondere dirfen diese Informationen und Beweismittel

weder anderen als den Personen tbermittelt werden, diein
den Gemeinschaftsorganen, den Mitgliedstaaten oder der
Schwei zerischen Eidgenossenschaft kraft ihres Amtes daf Ur
zustandig sind, noch von diesen firr andere als die Zwecke
verwendet werden, die in den Anwendungsbereich dieses
Abkommens fallen."
Art. 2 Abs. 1 ZBst-A: "Freiwillige Offenlegung. 1. Die
Schweiz sieht ein Verfahren vor, das es dem Nutzungsberech-
tigten im Sinne von Artikel 4 ermdglicht, den Steuerriickbe-
halt geméassArtikel 1 zu vermeiden, indem er seine Zahistelle
in der Schweiz ausdriicklich erméchtigt, die Zinszahlungen
der zusténdigen Behorde dieses Staates zu melden. Eine solche
Ermé&chtigung gilt fur alle Zinszahlungen dieser Zahlstelle
an den Nutzungsberechtigten."”
Art. 5Abs. 3 SDU: "Einem Drittaus ander, der tiber eine von
einer der Vertragsparteien ausgestellte Aufenthal tserlaubnis,
einen von einer der Vertragsparteien ausgestellten Ruckreise-
sichtvermerk oder erforderlichenfalls beide Dokumente ver-
fugt, ist die Durchreise zu gestatten, es sei denn, dass er auf
der nationalen Ausschreibungsliste der Vertragspartei steht,
an deren Aussengrenzen er die Einreise begehrt.”

Né&her dazu unten B.VII.

Zustandig nach Art. 25 Asylgesetz vom 26.6.1998 (AsylG),

SR 142.31: "Zustandige Behorde. Das Bundesamt entschei-

det Uber Gewahrung oder Verweigerung des Asyls sowie tber

die Wegweisung aus der Schweiz."

Art. 32 Abs. 2 AsylG: "Auf Asylgesuche wird nicht eingetre-

ten, wenn Asylsuchende ... d. in ein Land ausreisen konnen,

in welchem bereits ein Asylgesuch hangig ist oder das staats-
vertraglich fur die Durchfiihrung des Asyl- und Wegweisungs-
verfahrens zustandig ist und das sie nicht zur Ausreisein ein

Land zwingt, in welchem sie verfolgt wirden oder unmensch-

licher Behandlung ausgesetzt wéren;"

Art. 34 Abs. 3 lit. d Entwurf des Asylgesetzes (EAsyIG), BBI

2002 6938, 6941: "Auf Asylgesuche wird in der Regel nicht

eingetreten, wenn Asylsuchende: d. in einen Drittstaat aus-

reisen konnen, welcher fur die Durchfiihrung desAsyl- und

Wegwei sungsverfahrens staatsvertraglich zustandig ist.”

Art. 19 Abs. 1 Dublin-Verordnung: "Stimmt der ersuchte Mit-

gliedstaat der Aufnahme eines Antragstellers zu, so teilt der

Mitgliedstaat, in dem der Asylantrag eingereicht wurde, dem

Antragsteller die Entscheidung, den Asylantrag nicht zu pri-

fen, sowie die Verpflichtung, den Antragsteller an den zustan-

digen Mitgliedstaat zu Uberstellen, mit."

Art. 105 Abs. 1 AsylG: "Zusténdigkeit. Die Rekurskommis-

sion entscheidet endguiltig Uber Beschwerden gegen Ent-

scheide des Bundesamtes betreffend die:

a. Verweigerung des Asyls und das Nichteintreten auf ein

Asylgesuch;

b. Verweigerung des voribergehenden Schutzes; vorbehalten
bleibt Artikel 68 Absatz 2, soweit nicht die Verletzung des
Grundsatzes der Einheit der Familie gertigt wird;

. Wegweisungen, die nach diesem Gesetz verfiigt wurden;

. Beendigung des Asyls oder des voriibergehenden Schutzes,

e. Aufhebung der vorlaufigen Aufnahme, die nach Artikel 44

Absétze 2 und 3 angeordnet worden ist."

Siehe dazu unten B.VII. 2.

o0
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Ein Beispiel hierfur wére, dass ein Asylbewerber geltend
macht, das Nichteintreten und der Transferentscheid nach
der Dublin-Verordnung (2003) verletzten sein Recht auf
Familienleben nach Art. 14 BV und Art. 8 EMRK.

VIl. Verwaltungsgerichtsbeschwerde
gegen kantonale Durchfihrungsakte
im Kontext der Bilateralen |1

Die wohl typische rechtsschutzbedirftige Situation im Kon-
text der Bilateralen Il dirfte in deren Anwendung durch
kantonale Akte liegen. Diese soll deshalb hier ndher be-
trachtet werden.

1 Besonder heiten bei den
Sachurteilsvoraussetzungen

Gegen kantonale Durchfiihrungsakte im Kontext der Bilate-
ralenll istin der Regel dieVerwaltungsgerichtsbeschwerde
nach Art. 97 OG an das Bundesgericht gegeben. (Subsidiér
und insofern als eine Verletzung verfassungsmassiger Rechte
gerlgt wird, kommt auch die Staatsvertragsbeschwerde
nach Art. 84 Abs. 1 lit. c OG in Frage.) Bei der Prifung
der Sachurteilsvoraussetzungen der Verwaltungsgerichts-
beschwerde sind folgende Besonderheiten zu beachten:

Beschwerdeobjekt der Verwaltungsgerichtsbeschwerde
bilden geméssArt. 97 OG Verfiigungen i.S.v. Art. 5VwWVG,
wobei massgebend ist, ob das streitige Rechtsverhdltnis,
das Gegenstand der angefochtenen Verfiigung und des
nachfolgenden Anfechtungsstreites bildet, im 6ffentlichen
Recht des Bundes geregelt ist.® Dies ware im Kontext der
Bilateralen Il der Fall, da die volkerrechtlichen Abkommen
ebenso wie allfallige eidgendssische Umsetzungsgesetze
als Bundesrecht gelten.

Bei der Beschwerdelegitimation ergeben sich keine Be-
sonderheiten.

Beschwerdegrund: Nach Art. 104 OG kann mittelsVer-
waltungsgerichtsheschwerde die Verletzung von Bundesrecht
gerligt werden. Hierzu gehtren alle Rechtssétze des Bundes
aler Stufen und somit auch unmittelbar anwendbare Staats-
vertrége. Sowohl das Zinsbesteuerungsabkommen a's auch
das Betrugsbekampfungsabkommen sind volkerrechtliche
Vertrdge mit materiellem Gehalt und mit unmittelbar an-
wendungsgeei gneten Vorschriften. Sie fallen somit grund-
sétzlich unter die Bestimmung von Art. 104 OG. Als "Ver-
weisabkommen" nehmen das DAA und das SAA Bezug
auf den Schengen- bzw. den Dublin/Eurodac-Besitzstand.
Auch Verletzungen der Bestimmungen des Besitzstandes
sind grundsétzlich mittel s Verwaltungsgerichtsbeschwerde
rigeféhig, sofern die as verletzt gertigte volkerrechtliche
oder européi sche Norm unmittelbar anwendbar ist. Die
Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit soll im Folgenden
naher beleuchtet werden.

2. Unmittelbare Anwendbar keit

Potentiell unmittelbar anwendbare Normen kénnen in den
meteriell gehaltvollen Abkommen mit der Schweiz enthal-
ten sein (Betrugs-A und ZBst-A®), in den anwendbaren

volkerrechtlichen Abkommen (also SU und SDU®), welche
kraft SAA in der Schweiz anwendbar sind,*® in den an-
wendbaren EU-Verordnungen Dublin (2003) und Eurodac
(2002),5” deren Durchfihrungsverordnungen kraft DAA
anwendbar sind® und schliesslich theoretisch in Beschllissen
eines Gemischten Ausschusses.

a. Kriterien

Uber die unmittel bare Anwendbarkeit von V6l kervertrags-
rechtsbestimmungen haben grundsétzlich die innerstaat-
lichen Gerichte zu entscheiden.® Zur Ermittlung der un-
mittelbaren Anwendbarkeit einzelner Bestimmungen der
Abkommen der Bilateralen Il muss jeweils die konkrete
Vertragsvorschrift ausgelegt werden. Dabei ist immer der
Gesamtzusammenhang des Vertrages zu berlicksichtigen.
Gemaéss standiger Rechtsprechung des Bundesgerichts kann
dieVerletzung einer internationalen Norm vor einer schwei-
zerischen Behdrde oder einem Gericht geriigt werden, so-
fern die Bestimmung (1) die Rechtsstellung des Einzelnen
regelt; (2) sich an die Verwaltungs- bzw. Justizbehtrden
richtet und nicht an den Gesetzgeber; (3) inhaltlich genu-
gend bestimmt und klar ist, um im Einzelfall Grundlage
eines Gerichtsentscheids bilden zu kénnen; (4) kein blosser
Programmsatz ist und (5) den rechtsanwendenden Behor-
den keinen grossen Ermessensspielraum |8sst.™

b. Beispiele

Im Folgenden werden einige Beispiele von unmittelbar an-
wendbaren Normen im Rahmen der Bilateralen 11 genannt.
Im Bereich "Schengen™ gelten al's unmittelbar anwendbare
Normen des SDU z.B. Art. 2 Abs. 1 SDU (keine Personen-
kontrollen), Art. 40 Abs. 3 lit. € SDU (polizeiliches Betre-
ten von Wohnungen) oder Art. 54 SDU (transnationales Ne
bisin idem).

Im Bereich "Dublin" ist die grundsétzliche Eignung der
Normen des Dublin/Eurodac-Besitzstandes zur unmittel ba-
ren Anwendbarkeit umstritten.” Nach der hier vertretenen

63 Vgl. RENE RHINOW/HEINRICH KOLLER/CHRISTINA Kiss, Offent-
liches Prozessrecht und Justizverfassungsrecht des Bundes,
Basel 1996, N 1228.

64 Siehe z.B. Art. 19 Betrugs-A und Art. 10 Abs. 1 ZBst-A.

65 FN 3.

66 Vgl. Anhang A und B des SAA (FN 13 und FN 15).

67 FN 4.

68 Vgl.Art. 1 DAA.

69 Siehe hierzu das Urteil des Bundesgerichts vom 8.3.2005
(FN 40), in dem das Freihandel ssbkommen Schweiz — EG
(1972) erstmals fur unmittelbar anwendbar erklart wurde.

70 BGE 120lalE. 5d; BGE 126 | 240 E. 3b; BGE 124 111 90
E. 33, BGE 124 |1 293 E. 4b.

71 Gegen die unmittelbare Anwendbarkeit KAy HAILBRONNER/
CLAus THIERRY, Schengen |1 and Dublin: Responsibility for
Asylum Applicationsin Europe, CML Rev. 34 (1997), 957,
971 ff.
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Auffassung kann sie nicht pauschal verneint werden. Viel-
mehr sind die einzelnen Normen individuell daraufhin zu
prufen. Beispiele unmittelbar anwendbarer Normen des
Dublin/Eurodac-Besitzstandes wéren nach den Kriterien
des Bundesgerichts z.B. Art. 21 Abs. 9 der Dublin-Ver-
ordnung (2003) (Anspruch auf Mitteilung eigener Daten),
Art. 17 Abs. 1 Eurodac-Verordnung (Anspruch auf Scha-
denersatz) oder Art. 18 Eurodac-Verordnung (Recht der
von der Datenverarbeitung betroffenen Personen).

Ein Beispid flr eine nicht unmittelbar anwendbare Norm
ware hingegen dieVorschrift desArt. 3Abs. 1 der Dublin-
Verordnung, die bestimmt, dass die Mitgliedstaaten Asylan-
trége nach festgel egten Kriterien prifen. Diese Bestimmung
verleiht dem Asylantragsteller keinen Anspruch auf Priifung
seines Antrages.™

Unklar ist schliesslich die unmittelbare Anwendbarkeit
von Art. 14 Dublin-Verordnung (Kriterium der Familienzu-
sammenfiuhrung fir die Zusténdigkeit eines Mitgliedstaates
zur Prafung eines Asylantrags) oder von Art. 15 Abs. 1
Dublin-Verordnung (2003) (Humanitére Klausel fur das
Eintreten auf die Prifung eines Asylantrages). Gegen die
unmittelbare Anwendbarkeit des Dublin-Besitzstandes wird
angefihrt, dass das Dublin-System auf dem Grundsatz be-
ruht, dass nur ein Asylverfahren durchgefuhrt werden soll.™
Dieses Prinzip dient dem Schutz der Dublin-Mitgliedstaa-
ten (Vermeidung von "Asyl-Shopping™), nicht den Antrag-
stellern. Ausweisungen in Drittstaaten sind jederzeit mog-
lich, sofern der Non-refoulement-Grundsatz’* gewahrt wird.
Es handelt sich somit prinzipiell um zwischenstaatliche
Verpflichtungen. Andererseits spricht fur die unmittelbare
Anwendbarkeit die Tatsache, dass der Schutzzweck von
Dublin auch der Beendigung des "race to the bottom™ im
Asylbereich dienen soll. Dies spricht insgesamt fur die Un-
mittel barkeit der Normen, sofern die anderen Voraussetzun-
gen der unmittelbaren Anwendbarkeit (insb. die ausrei-
chende Bestimmtheit) vorliegen.

Im Betrugsbekémpfungsabkommen dirfte Art. 5 Abs. 1
Satz 2 (Ubermittlung von Informationen und Beweismit-
teln)™ unmittelbar anwendbar sein, da sie dem Schutz des
Betroffenen vor Einsicht durch Unbefugte dient. Die unmit-
telbare Anwendbarkeit von Art. 19 Betrugs-A (Verwendung
der Informationen) ist streitig. Das Speziaitatsprinzip von
Art. 19 Betrugs-A besagt, dass "die gesammelten Informa-
tionen nur fur Zwecke verwendet werden dirfen, die unter
dieses Abkommen fallen”. Es durfen somit nur Informa-
tionen, welche der Ahndung von Betrug in den Bereichen
Z06lle, Mehrwert- und Verbrauchssteuern, Subventionen
und 6ffentliche Ausschreibungen dienen, verwendet wer-
den. EineVerwendung der gesammelten Informationen fur
die Ahndung anderer Straftaten (z.B. im Bereich direkter
Steuern) wirde das Spezialitatsprinzip und somit Art. 19
Betrugs-A verletzen. Fraglich ist nun, ob sich ein betroffe-
ner Blrger vor einem Gericht auf diese Bestimmung beru-
fen kann. Dies durfte insofern zu bejahen sein, al's das Spe-
zialitétsprinzip im Auslieferungsrecht sowohl 6ffentliche
asauch individuelle Interessen schiitzt.” Dementsprechend
hat auch das Bundesgericht in einem jlingeren Entscheid
Verletzungen entsprechender nationaler Normen zum Spe-

zialitétsprinzip (z.B. im IRSG") in der strafrechtlichen
Nichtigkeitsbeschwerde™ als rigefahig anerkannt.”

Auch in Bezug auf das Zinsbesteuer ungsabkommen ist
die unmittelbare Anwendbarkeit einzelner Bestimmungen
unklar. Die Frage stellt sich belspielsweise bei Art. 10Abs. 1
ZBst-A, wonach die zustandigen Behdrden der Schweiz
und die einzelnen Mitgliedstaaten fUr die unter dieses Ab-
kommen fallenden Ertrége Informationen tber Handlungen
austauschen, die nach den Rechtsvorschriften des ersuchten
Staates als Steuerbetrug gelten oder ein éhnliches Delikt
darstellen. Die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit ist
im Falle des ZBst-A jedoch nicht so brisant, dajedenfalls
die Ausfuhrungsnormen im nationalen Umsetzungsgesetz,
d.h. im Zinsbesteuerungsgesetz, riigeféahig sind.

C. Publikation unmittelbar anwendbarer Nor men

Die (wichtigsten) direkt anwendbaren Bestimmungen sol-
len amtlich publiziert werden.® Nach Art. 5 Publikationsge-
setz (PublG)® gentigt al's Publikation die Verweismethode
(Verweisim Bundesrecht auf die anwendbaren EU-Erlas-
se). Daher werden die direkt anwendbaren Bestimmungen
des EU-Rechts in den entsprechenden landesrechtlichen
Umsetzungsbestimmungen ausdriicklich genannt. In Fallen,

72 So auch HAILBRONNER/THIERRY (FN 71), 971 f. Siehe eben-
falls Beschluss des deutschen VG Frankfurt/M (2 G 50290/
96.A (1)) vom 23.5.1996: Die Bestimmungen des SDU (FN 3)
zur Ubernahme eines Fliichtlings durch einen anderen Schen-
gen-Staat (Art. 35, 36) beinhalten keinen Rechtsanspruch des
Fliichtlings auf Ubernahme.

73 Art. 3 Dublin-Verordnung (2003) (FN 4).

74 Art. 33 Genfer Flichtlingskonvention, Art. 3 EMRK, Art. 25
Abs. 2 BV.

75 Art. 5ADbs. 1 Satz 2 Betrugs-A: "Ubermittlung von Informa-
tionen und Beweismitteln. Insbesondere durfen diese Infor-
mationen und Beweismittel weder anderen al's den Personen
Ubermittelt werden, die in den Gemeinschaftsorganen, den
Mitgliedstaaten oder der Schweizerischen Eidgenossenschaft
kraft ihres Amtes dafiir zustandig sind, noch von diesen fir
andere als die Zwecke verwendet werden, die in den Anwen-
dungsbereich dieses Abkommens fallen.”

76 PeTER Popp, Grundztlige der internationalen Rechtshilfe in
Strafsachen, Basel 2001, N 278.

77 Bundesgesetz vom 20.3.1981 Uber internationale Rechtshilfe
in Strafsachen (Rechtshilfegesetz, IRSG), SR 351.1.

78 Art. 268 Ziff. 1 BStP (Bundesgesetz vom 15.6.1934 Uber die
Bundesstrafrechtspflege, BStP), SR 312.0.

79 BGE 1231V 42 E. 3b: "Lajurisprudence aadmis quelavio-
lation du principe de la spécialité par une autorité cantonale
peut étre invoquée par |'extradé dans le cadre d'un pouvoir
en nullité au Tribunal fédéral." Das BGer bestétigte, dass
"[1]e principe de la spécidité apparait non seulement comme
une garantie en faveur de la personne extradée, mais tend
également a protéger la souveraineté de I'Etat requis.”

80 Vdgl. Botschaft Bilaterale Il (FN 1), BBl 2004 6300.

81 Bundesgesetz vom 18.6.2004 Uber die Sammlungen des Bun-
desrechts und das Bundesblatt (Publikationsgesetz, PublG),
SR 170.512, in Kraft seit dem 1.1.2005.
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in denen direkt anwendbare Bestimmungen ohne entspre-
chende landesrechtliche Umsetzungsbestimmungen ange-
wendet werden, wird die Publikation in geeigneter Form
(z.B. Verordnung des Bundesrates mit ausdrticklicher Auf-
listung der direkt anwendbaren Bestimmungen des EU-
Rechts unter Angaben der Fundstelle im EU-Amtsbl att)
angeordnet.®

VI11.Individualrechtsschutz gegen Beschllisse
eines Gemischten Ausschusses

1. Rechtsschutz gegen Einzelakte
eines Gemischten Ausschusses?

Die Relevanz von Rechtsschutz gegen Beschllisse eines
Gemischten Ausschusses 18sst sich an folgendem Beispiel
verdeutlichen: Der Gemischte Ausschuss zum Betrugs-A
beschliesst, dass die wiederholte Weigerung bestimmter
schwel zerischer Behdrden, einem Ersuchen um Zusammen-
arbeit bei Betrugsverdacht im Zusammenhang mit offentli-
chen Ausschreibungen stattzugeben, keine ordnungsgemasse
Anwendung des Betrugs-A darstellt (Art. 40 Betrugs-A®).
Konnte z.B. ein interessierter Konkurrent die Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde erheben?

Hier stellt sich die Frage, ob der Beschluss des Gemisch-
ten Ausschusses ein Anfechtungsobjekt, sprich eine Ver-
fugung i.S.v. Art. 97 OG i.V.m. Art. 5VwVG, darstellt.
Fraglich ist bereits, ob der Gemischte Ausschuss eine erlas-
sende "Behorde” ist. Nach dem weiten Behordenbegriff des
Art. 1 Abs. 2 lit. e VWV G gelten auch "andere Instanzen
oder Organisationen ausserhalb der Bundesverwaltung, so-
weit siein Erfullung ihnen Ubertragener offentlich-rechtli-
cher Aufgaben des Bundes verfligen”, als Behotrde.

Schliesslich musste die Verfiigung des Gemischten Aus-
schusses auf Bundesrecht beruhen. Im Beispielsfall wurde
der Beschluss auf das Betrugs-A gestiitzt, al'so auf ein vol-
kerrechtliches Abkommen. Man kdnnte argumentieren, dass
ein derartiger Beschluss eines Gemischten Ausschusses
einem "Beschwerdeentscheid" i.S.v. Art. 5 Abs. 2VwVG
ahnelt und insofern ein taugliches Anfechtungsobjekt der
Verwaltungsgerichtsbeschwerde ist.

2. Rechtsschutz gegen Erlasse
eines Gemischten Ausschusses?

Ob die Gemischten Ausschiisse generell-abstrakte Rechts-
akte (Normen/Erlasse) verabschieden kdnnen, ist aufgrund
der Vertragstexte und Materialien allein mangels fehlender
Anwendungspraxis noch unklar. Falls die Gemischten Aus-
schisse der Bilateralen |1 Erlasse beschliessen, kdnnten
auf deren Grundlage z.B. kantonal e Verfigungen ergehen.
In einem Verwaltungsgerichtsbeschwerdeverfahren gegen
solche Verfugungen kdnnte das Bundesgericht im Rahmen
einer akzessorischen Normenkontrolle die Rechtméassigkeit
eines Erlasses eines Gemischten Ausschusses priifen. Dies
entspréache allgemeinen Grundsétzen und ist in Bezug auf
Erlasse der Gemischten Ausschiisse der Bilateralen | aner-
kannt.® Letztere kbnnen namlich rechtsetzend tétig wer-
den.®

Im Rahmen der inzidenten Normenkontrolle wére zu pri-
fen, ob der Erlass den Standards des htherrangigen Rechts
genigt. Ein Erlass eines Gemischten Ausschussesist eine
Art internationale Sekundarnorm, die z.B. am Massstab
der EMRK gemessen werden konnte. Auch die Bundesver-
fassung (zumindest in ihren tragenden Prinzipien) hat wohl
grundsétzlich Vorrang vor derartigen Erlassen, die inhaltlich
eher technischer Natur sind. Gegebenfalls kommt die Riige
der Verletzung von Delegationsgrundsétzen in Betracht, da
der Gemischte Ausschuss (in der Besetzung auf Minister-
ebene oder auf der Ebene "hochrangiger Beamter") dele-
gierte Rechtsetzung betreibt. Es gelten hier (analog) die
Grundsétze desArt. 164 BV.

C. Besonderer Tell

l. Besonder heiten des Rechtsschutzes
im Bereich der
Dublin-Verteilungsentscheidungen

Die Dublin-Verordnung des Jahres 2003% regelt die Zustan-
digkeit der Dublin-Staaten zur Prifung von Asylantrégen.®

82 Vgl. Botschaft Bilaterale |1 (FN 1), BBI 2004 6300.

83 Art. 40 Betrugs-A: "1. Jede Vertragspartei kann den Gemisch-
ten Ausschuss mit Streitigkeiten tber die Auslegung oder
Anwendung dieses Abkommens befassen, insbesondere,
wenn sie der Auffassung ist, dass eine andere Vertragspartei
den an sie gerichteten Ersuchen um Zusammenarbeit wieder-
holt nicht stattgegeben hat.

2. Der Gemischte Ausschuss bemiiht sich, die Streitigkeit
unverzuglich beizulegen. Dem Gemischten Ausschuss wer-
denim Hinblick auf eine annehmbare L6sung alle sachdien-
lichen Informationen fiir eine eingehende Priifung der Ange-
legenheit zur Verfigung gestellt. Zu diesem Zweck pruift der
Gemischte Ausschuss alle M dglichkeiten zur Aufrechterhal -
tung des ordnungsgemassen Funktionierens dieses Abkom-
mens."

84 Vgl. T. aac (FN 38), 58.

85 Beispielsweise kann der Gemischte Ausschuss zum Freizi-
gigkeitsabkommen vom 21.6.1999 einen Anhang zu diesem
Abkommen &ndern. Eine derartige Anderung stellt weder
einen kantonalen Akt i.S.v. Art. 84 OG noch eine Verfligung
i.S.v. Art. 97 OG dar. Mangels geeignetem Anfechtungs-/Be-
schwerdeobjekt sind somit weder die Verwaltungsgerichts-
beschwerde noch die staatsrechtliche Beschwerde gegeben.
Eine bundesgerichtliche Uberpriifung ist jedoch im Rahmen
einer akzessorischen Normenkontrolle denkbar.

86 FN 4.

87 Die Bestimmungen der Dublin- und der Eurodac-Verordnung
sind fur die Schweiz direkt anwendbar. Da diese EG-Ver-
ordnungen bereits eine detaillierte Regelung des Dublin-Ver-
fahrens auf Gesetzesstufe beinhalten, bestand kein grosser
Gesetzgebungsbedarf auf eldgendssischer Ebene. Botschaft
Bilaterale |1 (FN 1), BBI 2004 6250.
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Die Kriterien fur die Bestimmung des zustandigen Mit-
gliedstaates sind in Art. 5 ff. Dublin-Verordnung der Reihe
nach aufgefuhrt.®

Art. 19 Abs. 1 der Dublin-Verordnung bestimmt, dass
dann, wenn ein ersuchter Dublin-Mitgliedstaat sich nach
den Dublin-Kriterien fur nicht zusténdig halt und der zu-
stdndige Mitgliedstaat der Aufnahme des Asylantragstellers
zugestimmt hat, der ersuchte Mitgliedstaat entscheidet, den
Asylantrag nicht zu prifen und den Antragsteller in den
zustandigen Mitgliedstaat zu Uberstellen. Dieser Entscheid
ist gleichzeitig ein Nichteintretensentscheid und ein Trans-
fer-Entscheid. Wir bezeichnen ihn als "Dublin-Verteilungs-
entscheid".

Art. 19 Abs. 2 der Dublin-Verordnung bestimmt: " ...
Gegen die Entscheidung [den Dublin-Verteilungsentscheid)]
kann ein Rechtsbehelf eingelegt werden. Ein gegen die Ent-
scheidung eingelegter Rechtsbehelf hat keine aufschiebende
Wirkung fiir die Durchfiihrung der Uberstellung, es sei
denn, die Gerichte oder zustandigen Stellen entscheiden
im Einzelfall nach Massgabe ihres innerstaatlichen Rechts
anders, wenn es nach ihrem innerstaatlichen Recht zulassig
ist." Das heisst, ein Dublin-Staat darf abweichend von der
Grundregd des fehlenden Suspensiveffekts der Beschwerde
gegen den Dublin-Verteilungsentscheid nach seinem inner-
staatlichen Recht die aufschiebende Wirkung vorsehen.

Zur Umsetzung von Artikel 19 der Dublin-Verordnung
schlug der Bundesrat, getrennt von der allgemeinen Asylge-
setz-Revision®, neu Art. 107aAsylG® vor. Der bundesrétli-
che Entwurf hatte in seiner urspriinglichen Fassung folgen-
den Wortlaut: " Gegen die Dublin-Transferentscheidung hat
die Beschwerde an die Asylrekurskommission keine auf-
schiebende Wirkung". Dieser Vorschlag wurde al's men-
schenrechtsgefahrdend, insbesondere wegen drohender
Kettenabschiebungen, kritisiert. Deshalb wurde die Bestim-
mung auf Antrag der aussenpolitischen Kommission des
Nationalrates um folgenden Satz erganzt: "Liegen begrin-
dete Anhaltspunkte fir eine Verletzung der durch die Kon-
vention vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten garantierten Rechte durch diesen
Saat vor, so kann die aufschiebende Wrkung gewahrt wer-
den".®* Nach Zustimmung des Nationalrates® genehmigte
auch der Sténderat im Differenzbereinigungsverfahren die
von der Aussenpolitischen Kommission des Nationalrates
vorgeschlagene Anderung von Art. 107aAsylG.*

Die Schweiz hat hiermit von der Erméachtigung zur Ein-
raumung eines Suspensiveffekts bei Beschwerden gegen
den Dublin-Verteilungsentscheid Gebrauch gemacht und
garantiert damit ein hohes Schutzniveau bei Uberstellungen
im Dublin-Raum.

II. Besonderheiten des Rechtsschutzesim
Bereich des Datenschutzes im Kontext
" Schengen/Dublin®

Ein Beispiel fur Datenschutz im Kontext " Schengen” wére
folgender (fiktiver) Fall: Ein Ingenieur aus Kasachstan, der
an der ETH Zurich ein Aufbaustudium absolviert, ist auf-
grund eines SIS-Systemfehlers alsin der Schweiz vorbe-

straft registriert. Er ersucht um Léschung der Daten bei der
nach Art. 16 DSG* zusténdigen Behdrde.

Art. 111 SDU* gewshrt hier ein Klagerecht. Das heisst,
jeder Betroffene hat im Verweigerungsfall das Recht auf
Berichtigung unrichtiger Daten, L 6schung unrechtmassig
gespeicherter Daten, Auskunftserteilung tUber Daten zur
eigenen Person und auf Schadenersatz.* Die Klage kann
nicht nur im Staat, in dem die Eintragungen vorgenommen
wurden, erhoben werden, sondern in jedem Schengen-Staat.
In materiell-rechtlicher Hinsicht ist auf diese Klagen das
jeweilige nationale Recht anwendbar. Dies erleichtert den
Gerichten die Rechtsanwendung, kdnnte jedoch zu einer
Vielfalt von verschiedenen Beurteilungen identischer Vor-
gange fuhren.

Der Datenschutz der Asylantragsteller im Rahmen des
Dublin-Systemsist in dhnlicher Weise klagebewehrt. Nach
Art. 18 Abs. 2 der Eurodac-Verordnung® hat der Asylan-
tragsteller einen Auskunftsanspruch. Bei Verweigerung der

88 DieKriterien sind wiefolgt: In erster Linieist der Mitglied-
staat zusténdig, in dem der Asylbewerber nahe Familienange-
horige hat (Art. 7 und 8). Danach ist derjenige Staat fur die
Prufung des Asylgesuchs zusténdig, welcher dem Gesuchstel-
ler eine noch gultige Aufenthaltsbewilligung oder ein Visa
ausgestellt hat (Art. 9). Bel Fehlen solcher Dokumente ist
der Mitgliedstaat zustdndig, dessen Grenze der Asylbewerber
illegal Uberschritten hat (Art. 19). Lebte der Gesuchsteller
nach Ablauf der Zusténdigkeit des Staates, dessen Grenze er
Uberschritten hat, fir mindestens funf Monate in einem Mit-
gliedstaat, wird dieser zusténdig (Art. 10).

89 Botschaft zur Anderung des Asylgesetzes vom 4.9.2002, BBI
2002 6845.

90 Artikel 107a (neu) AsylG: "Verfahren geméass Dublin. Be-
schwerden gegen Nichteintretensentscheide bei Gesuchen
von Asylsuchenden, die in einen Staat ausreisen kdnnen, der
staatsvertraglich fur die Durchfuhrung des Asyl- und Weg-
weisungsverfahrens zustandig ist, haben keine aufschiebende
Wirkung.", Bundesbeschluss Schengen/Dublin (FN 9), BBI
2004 7159.

91 AmtliBull NR 2004 1951.

92 AmtliBull NR 2004 1954.

93 AmtlBull SR 2004 864.

94 Art. 16 Bundesgesetz vom 19.6.1992 Uiber den Datenschutz
(DSG), SR 235.1.

95 Art. 111 Abs. 1 SDU: "Jeder hat das Recht, im Hoheitsgebiet
jeder Vertragspartei eine Klage wegen einer seine Person
betreffenden Ausschreibung insbesondere auf Berichtigung,
L 6schung, Auskunftserteilung oder Schadenersatz vor dem
nach nationalem Recht zustandigen Gericht oder der zustén-
digen Behorde zu erheben."”

96 Siehe dazu unten C. I11.

97 Art. 18 Abs. 2 Eurodac-Verordnung (FN 4): "In allen Mit-
gliedstaaten kann jede von einer Datenverarbeitung betroffene
Person nach Massgabe der Rechts- und Verwaltungsvorschrif-
ten und der Verfahren des jeweiligen Mitgliedstaats die in
Artikel 12 der Richtlinie 94/46/EG genannten Rechte wahr-
nehmen.
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Auskunft steht ihm nach Art. 18 Abs. 11 ein Klage- oder
Beschwerderecht — wiederum nach Massgabe der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften und Verfahren des jeweiligen
Staates — zu.*®

Die Massgeblichkeit des nationalen materiellen und pro-
zeduralen Rechtsfuhrt in der Schweiz zur Anwendung von
Art. 25 DSG.* DieseVorschrift wird von der laufenden Teil-
revision des DSG' nicht berthrt und regelt die Ansprtiche
und das Verfahren. L etzteres richtet sich nach dem Ver-
waltungsverfahrensgesetz (VwVG). Zur Ablehnung eines
Begehrens auf Berichtigung, Vernichtung, Sperre oder den
Vermerken Uber die Bestreitung von Daten muss die zu-
sténdige Behdrde eine Verfugung erlassen (Art. 25 Abs. 1
DSG).* Gestitzt auf diese Verfigung kann der Beschwer-
defUhrer Beschwerde an die Eidgendssische Datenschutz-
kommission einreichen und den Entscheid mit der Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht welterziehen
(Art. 25 Abs. 5 DSG).*® Auf dem Gebiet des Datenschutzes
bestehen keine Ausschlusstatbesténde nach Art. 100 Abs. 2
lit. aOG (Art. 25 Abs. 4 DSG).1@

[11. Besonderheiten der Staatshaftungim
Zusammenhang mit dem Betrieb des
Schengener Infor mationssystems (S1S)

Die Staatshaftung im Zusammenhang mit dem Betrieb des
SIS soll an folgendem fiktiven Beispiel verdeutlicht werden:
Die basel stadtische Polizei hdlt wegen einer Geschwindig-
keitslibertretung den deutschen Geschéftsmann D. an. Aus-
gehend von falschen Daten im SIS-Fahndungssystem (Ver-
dacht auf Drogendelikte) nimmt sie D. fest. Dieser wird
gemassArt. 95 SDU in Untersuchungshaft genommen. Es
entsteht D. durch die widerrechtliche Untersuchungshaft ein
betrachtlicher finanzieller Schaden, daD. seinen vertragli-
chen Verpflichtungen (Warenlieferung an seinen Schwei zer
Geschéftspartner) nicht termingerecht nachkommen konnte
und ihm dadurch zusétzliche Folgeauftrége verloren gingen.

Art. 111, 116 und 126 Abs. 3 lit. d SDU verweisen be-
treffend die Haftung fUr Schaden im Zusammenhang mit
dem Vollzug des Schengener Informationssystems (SIS)
auf das nationale Recht.** Vor diesem Hintergrund wurde
eine Haftungsbestimmung in das Verantwortlichkeitsgesetz
(VG) aufgenommen (Art. 19aVG).** GeméssArt. 4 Abs. 2
des Bundesbeschlusses tiber die Genehmigung und die Um-
setzung der bilateralen Abkommen zwischen der Schweiz
und der EU Uber die Assoziierung an Schengen und an
Dublin bestimmt der Bundesrat das Inkrafttreten desVer-
antwortlichkeitsgesetzes.™®

Unbeschadet der Verpflichtung zur Bereitstellung ander-
weitiger Informationen geméss Artikel 12 Buchstabe a) der
Richtlinie 95/46/EG hat die betroffene Person das Recht, dar-
Uber unterrichtet zu werden, welche sie betreffenden Daten

in der zentralen Datenbank gespeichert sind und welcher Mit-
gliedstaat die Daten an die Zentra einheit Ubermittelt hat. Der
Zugang zu den Daten kann nur von den Mitgliedstaaten ge-
wahrt werden."

98 Art. 18 Abs. 11 Eurodac-Verordnung (FN 4): "In alen Mit-
gliedstaaten kann jede Person nach Massgabe der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften und Verfahren des betreffenden
Mitgliedstaats bei einem Gericht oder den zusténdigen Be-
horden dieses Staates Klage erheben oder gegebenenfalls Be-
schwerde einlegen, wenn ihr das in Absatz 2 vorgesehene
Auskunftsrecht verweigert wird."

99 FN 101.

100 Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes liber den Daten-
schutz (DSG) und zum Bundesbeschluss betreffend den Bei-
tritt der Schweiz zum Zusatzprotokoll vom 8.11.2001 zum
Ubereinkommen zum Schutz des Menschen bei der auto-
matischen Verarbeitung personenbezogener Daten bezliglich
Aufsichtsbehdrden und grenziiberschreitende Datentibermitt-
lung vom 19.2.2003, BBI 2003 2101.

101 Art. 25 Abs. 1 DSG: "1. Wer ein schutzwrdiges Interesse
hat, kann vom verantwortlichen Bundesorgan verlangen, dass
es: a. das widerrechtliche Bearbeiten von Personendaten un-
terlasst; b. die Folgen eines widerrechtlichen Bearbeitens be-
seitigt; c. die Widerrechtlichkeit des Bearbeitens feststellt."

102 Art. 25 Abs. 5 DSG: "Die Verfugungen des Bundesorgans
kdnnen mit Beschwerde bei der Eidgendssischen Daten-
schutzkommission angefochten werden. Deren Entscheid
unterliegt der Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundes-
gericht."

103 Art. 25 Abs. 4 DSG: "Das Verfahren richtet sich nach dem
Verwaltungsverfahrensgesetz. Die Ausnahmen von Artikel 2
und 3 desVerwaltungsverfahrensgesetzes gelten nicht.”

104 Siehe fiir den Wortlaut von Art. 111 SDU FN 95.

Art. 116 SDU: "(1) Wird jemand bei dem Betrieb eines
nationalen Bestandes des Schengener Informationssystems
geschéadigt, haftet ihm hierfir jede Vertragspartei nach Mass-
gabe ihres nationalen Rechts. Dies gilt auch, wenn der Scha-
den durch die ausschreibende Vertragspartei verursacht wor-
denist, weil diese die Daten unrichtig eingegeben hat oder
die Speicherung unrechtméssig war.

(2) Ist die in Anspruch genommene Vertragspartei nicht
die ausschreibende Vertragspartel, hat letztere den geleisteten
Ersatz auf Anforderung zu erstatten, es sei denn, von der
ersuchten Vertragspartei wurden die Daten vertragswidrig
genutzt."

Art. 126 Abs. 3 lit. d SDU: "Im Rahmen ihrer Haftung
nach Massgabe des nationalen Rechts kann eine Vertragspar-
tei sich im Verhdltnis zu dem Geschédigten zu ihrer Entlas-
tung nicht darauf berufen, dass eine andere Vertragspartei
unrichtige Daten Ubermittelt hat. Leistet die empfangende
Vertragspartei Schadenersatz wegen eines Schadens, der
durch die Nutzung von unrichtig Ubermittelten Daten verur-
sacht wurde, so erstattet die Ubermittelnde Vertragspartel der
empfangenden Vertragspartei den Gesamtbetrag des geleiste-
ten Ersatzes."

105 Art. 19a (neu) VG: "1. Fur den Schaden, den eine Person, die
im Dienste des Bundes oder eines Kantons steht, beim Be-
trieb des Schengener Informationssystems einer Drittperson
widerrechtlich zuflgt, haftet der Bund. 2. Hat der Bund Er-
satz geleistet, so steht ihm der Riickgriff auf den Kanton zu,
in dessen Dienst die Person steht, die den Schaden verursacht
hat." (Fundstelle siehe FN 47).

106 Bundesbeschluss Schengen/Dublin (FN 9), BBI 2004 7181.
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Die Haftungsvoraussetzungen fir eine Haftung des Bun-
des sind nach Art. 3i.V.m. Art. 19a (neu) desVerantwort-
lichkeitsgesetzes, dass eine "Person im Dienst des Bundes
oder eines Kantons" durch eine Tétigkeit "beim Betrieb
des SIS' (funktioneller Zusammenhang, inkl. Systemfehler
des SIS) widerrechtlich einen Schaden (auch bei "Drittaus-
landern") verursacht.*” Ein Verschulden wird nach alge-
meinen Grundsétzen nicht vorausgesetzt (Kausa haftung).'®
Gestiitzt auf Art. 19aVG kann somit die geschédigte Person
in der Schweiz klagen, wenn schweizerische Behérden die
Ausschreibung vorgenommen haben und fir deren Recht-
massigkeit und Richtigkeit die Verantwortung tragen.*®

Haftungsadressat ist immer der Bund, nie ein Kanton.
Fur diese Regelung spricht, "dass der Bund als Betreiber
des Systems die Verantwortung fir die Sicherheit und den
Schutz der Daten tragt".*** Zudem stellt das jewellige natio-
nale SIS einen Bestandteil eines internationalen Informa-
tionssystems dar, in dem auch grenziiberschreitende, nicht
lokalisierbare " Systemfehler" denkbar sind, die oftmals
nicht zugeordnet werden kénnen. Schliesslich garantiert
diese Losung eine klare Zustandigkeitsregel ung zugunsten
der betroffenen Personen.*t

Der Bund kann einerseits bei den Kantonen Regress neh-
men, in deren Dienst die Person steht, die den Schaden ver-
ursacht hat*2. Auf ein Verschulden der kantonalen Behdrden
kommt es hierbei nicht an. Der Umfang des Ruckgriffs-
rechts des Bundes bestimmt sich nach der Hohe des geleis-
teten Schadenersatzes (Art. 19aAbs. 2V G). Daneben kann
der Bund aber auch gestiitzt auf die Bestimmungen des
SDU bei einem anderen Schengen-Staat Ruickgriff nehmen
(Art. 116 Abs. 2 SDU; Art. 126 Abs. 3 lit. d SDU).=

Der Geschédigte hat Anspruch auf Ersatz der materiellen
Schaden und kann z.B. im Falle einer Rufschadigung wegen
des Dateneintrages eine Geldentschéadigung fir immateri-
elle Schaden nach Massgabe von Art. 6 Abs. 2V G geltend
machen.

Der Rechtsweg richtet sich nach Art. 10VVG. Nach dieser
Vorschrift kann die von der Behdrde erlassene Verfiigung
mit Beschwerde bel der zusténdigen el dgendssischen Re-
kurskommission angefochten werden. Gegen den Entscheid
ist die Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesge-
richt gegeben.

V. Besonderheiten des Rechtsschutzesim
Bereich der Betrugsbekampfung

Nach Art. 9 des Betrugs-A'** wird das Abkommen im Rah-
men der normalen Zustandigkeiten nach schwei zerischem
Recht angewendet. Der Rechtsschutz im Bereich der Be-
trugsbek@mpfung richtet sich somit nach allgemeinen Grund-
satzen.

1. I nfor mationstber mittlung als solche

Nach Art. 5 des Betrugs-A** unterliegen die Informationen
und Beweismittel, die Ubermittelt werden, dem Amtsge-
heimnis. Sie durfen nur an Personen Ubermittelt werden,
die kraft ihres Amtes fir deren Behandlung zustandig sind,

und durfen nicht fur andere a'sin diesem Abkommen vor-
gesehene Zwecke verwendet werden (Spezialitatsprinzip).
Die Informationen und Beweismittel konnen jedoch einer
anderen Vertragspartei Gibermittelt werden, wenn diese sel-
ber Ermittlungen durchfihrt, bel denen eine Zusammenar-
beit nicht ausgeschlossen wére, und wenn die Informatio-
nen und Beweismittel zweckdienlich sind.

Um die effektive Rechtshilfe nicht zu vereiteln, sieht das
Abkommen in Art. 5 Abs. 3 vor, dass "[g]egen die Uber-
mittlung der nach diesem Abkommen erlangten Informa-
tionen und Beweismittel an eine andere Vertragspartei oder
an mehrere Vertragsparteien in der ursprunglich ersuchten
Vertragspartei kein Rechtsbehelf eingelegt werden kann".
Es gibt somit keinen Rechtsschutz gegen den VVorgang der
Informationsiibermittlung an sich.

2. Verletzung des Spezialitatsprinzips

Hingegen konnte der Einzelne eineVerletzung von Art. 19
Betrugs-A rugen. Voraussetzung ist, dass diese Bestimmung
unmittelbar anwendbar ist, was zu bejahen sein durfte.*
Nach Art. 19 des Betrugs-A dirfen die erhaltenen Informa-
tionen nur fir Zwecke verwendet werden, die in den An-
wendungsbereich dieses Abkommens fallen (Spezialitats-
prinzip). Will eineVertragspartei die Information fur andere
Zwecke verwenden, so hat sie die schriftliche Zustimmung
derjenigen Behorde einzuholen, von der sie die Information
erhalten hat. Die Verwendung unterliegt dann den von die-
ser Behdrde festgel egten Beschrankungen. Laut Botschaft

107 Siehe die Anspruchsvoraussetzungen des Art. 19aVG in
FN 105.

108 ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER, Grundriss des Allgemeinen
Verwaltungsrechts, 3. A., Zurich 1998, N 1765.

109 Botschaft Bilaterale 1 (FN 1), BBl 2004 6259.

110 Botschaft Bilaterale 11 (FN 1), BBl 2004 6258.

111 Botschaft Bilaterale 11 (FN 1), BBl 2004 6258.

112 SieheArt. 19aAbs. 2V G (FN 105).

113 Die Regressbestimmung von Artikel 116 Absatz 2 SDU ist
direkt anwendbar und muss daher nicht in national es Recht
umgesetzt werden. Siehe Botschaft Bilaterale Il (FN 1), BBI
2004 6259.

114 Art. 9 Betrugs-A: "Zustandigkeiten. 1. Die Behdrden der Ver-
tragsparteien wenden die Bestimmungen dieses Titelsim
Rahmen der Zusténdigkeiten an, die ihnen auf der Grundlage
ihres internen Rechts Ubertragen worden sind. Keine Bestim-
mung dieses Titels darf so ausgelegt werden, dasssie die Zu-
standigkeiten andert, die den Behorden der Vertragsparteien
im Sinne dieses Titels aufgrund des internen Rechts Ubertra-
gen sind.

Sieverfahren so, alsob sie in Erfiillung eigener Aufgaben
oder auf Ersuchen einer anderen Behdrde derselben Vertrags-
partei handeln wirden. Sie schopfen dazu alle ihnen nach
dem internen Recht zur Verfligung stehenden rechtlichen
Befugnisse zur Beantwortung des Ersuchens aus."

115 Siehe den Wortlaut von Art. 5 Betrugs-A in FN 53.

116 Siehe oben B. VII. 2.
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des Bundesrates wird die Schweiz "in solchen Fallen immer
einen generellen Spezialitatsvorbehalt anbringen, wonach
die Informationen nicht im Bereich der direkten Steuern
verwendet werden durfen."*” Verschiedene Konstellationen
sind denkbar.

Es konnte zum einen ein EU-Mitgliedstaat das Speziali-
tétsprinzip potentiell verletzen. Ein Schweizer Burger kdnnte
gegen die Verwendungen der gesammelten und erlangten
Information in einem EU-Mitgliedstaat (z.B. in Deutsch-
land) klagen, falls die deutsche Behérde die Information
zu einem anderen als im Ersuchen angegebenen Zweck
verwendet. Eine solche Klage wére materiell-rechtlich nach
dem nationalen Recht in dem betreffenden ersuchten Mit-
gliedstaat zu beurteilen.

Bel Zweifeln Uber die Auslegung von Art. 19 Betrugs-
A kann ein EU-mitgliedschaftliches Gericht, gestiitzt auf
Art. 234 EG-Vertrag, eineVorlagefrage an den EUGH vorle-
gen. Ein letztinstanzliches Gericht mussin jedem Fall bei
Zweifeln dasVerfahren aussetzen und eine derartige Frage
dem EuGH vorlegen.'®®

Problematischer ist die Individualklage bzw. Beschwerde
eines EU-Burgers gegen nicht ersuchenskonforme Verwen-
dung der gesammelten und erlangten Information in der
Schweiz. Denn die Verwendung der Information ist ein
Realakt und keine Verfugung i.S.v. Art. 5VwVG. Dennoch
ist die Schweiz wegen des in diesen Féllen meist tangierten
Rechts auf Schutz des Privatlebens oder der Geschéaftsge-
heimnisse (Art. 8 EMRK) aufgrund von Art. 13 EMRK ge-
halten, Rechtsschutz zu gewéhren. In der Regel durfte der
Betroffene ein spezifisches schutzwirdiges Interesse im
Sinnevon Art. 25 Abs. 2VwV G haben. Dann kann er eine
Feststellungsverfiigung begehren. Nach Art. 97 Abs. 2 OG
gilt auch das unrechtmassige Verweigern oder Verzogern
einer Verfligung als Verfligung, so dass bel Verweigerung
der Feststellungsverfiigung die Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde erhoben werden kann.

3. Rechtsschutz gegen die Verweigerung einer
Information durch staatliche Behorden

Nach Art. 12 Betrugs-A'* Ubermittelt die ersuchte Verwal -
tungsbehdrde der ersuchenden Behdrde auf Ersuchen alle
ihr vorliegenden Informationen, die es der ersuchenden
Behorde ermdglichen, Widerhandlungen zu verhindern, zu
untersuchen oder zu ahnden oder geschuldete Angaben
nachzuerheben. Eine Ruge der Verletzung von Art. 12 Be-
trugs-A setzt voraus, dass diese Bestimmung unmittelbar
anwendbar ist, was zu bejahen sein durfte. Auch hier sind
verschiedene Rechtsschutzkonstellationen maglich.
\erweigerung von Information durch einen EU-Mitglied-
staat: Die Klage einer an der Information interessierten
Privatperson (auch eines Schweizer Blrgers) gegen den
ersuchten Mitgliedstaat (z.B. Deutschland) bel Verweige-
rung einer Information durch staatliche Behorden richtet
sich nach dem nationalen Recht jenes Mitgliedstaates.
\erweigerung von Information durch eine schweizerische
Behorde: Die Verweigerung der Information stellt wie im
bereits erérterten Fall der unrechtmassigen Verwendung

der Information (Verletzung des Spezialitétsprinzips) einen
Realakt und keine Verfiigung dar. Im Fall einer Klage eines
interessierten Burgers (z.B. eines EU-BUrgers) gegen die
ersuchte schwei zerische Behdrde misste deshalb zunéchst
eine Feststellungsverfiigung erstrebt werden.

Gestlitzt auf Art. 5 Abs. 1 Satz 2 Betrugs-A'® hat der
Einzelne schliesslich die Moglichkeit, die Ubermittlung
von | nformationen an eine unzusténdige Person zu rigen.
Auch Art. 5Abs. 1 Satz 2 Betrugs-A durfte unmittel bar
anwendbar sein, da dieVorschrift den Betroffenen vor Ein-
sicht durch Unbefugte schiitzen will. Jedoch ergibt sich
auch hier die Schwierigkeit, dass die Ubermittlung von
Informationen als Realakt kein Anfechtungsobjekt i.S.v.
Art. 97 OG ist (siehe hierzu vorne).

V. Besonderheiten des Rechtsschutzesim
Bereich der Zinsbesteuerung

Der Rechtsschutz im Bereich der Zinsbesteuerung richtet
sich nach dem neuen Zinshesteuerungsgesetz. Das Zinsbe-
steuerungsabkommen wurde im Februar 2005 durch die EU
und im Mai 2005 durch die Schweiz ratifiziert. Am 1. Juli
2005 traten sowohl das Abkommen als auch das neue Zins-
besteuerungsgesetz in Kraft.*»

1. Art.9ZBstG: Rechtsmittel allgemein

Die Rechtsmittel ausserhalb des Amtshilfeverfahrens kdnnen
anhand von folgendem (fiktiven) Beispiel erlautert werden:
Die Eidgendssische Steuerverwaltung ESTV verlangt Aus-
kunft von einer schweizerischen Bank (sog. "Zahlstelle"
i.S.v. Art. 6 ZBst-A'?). Die Bank weigert sich, die Infor-
mationen an die ESTV weiterzuleiten. Die ESTV erlé&sst

117 Botschaft Bilaterale Il (FN 1), BBI 2004 6193.

118 Art. 234 Abs. 3EGV.

119 Art. 12 Abs. 1 Betrugs-A: "Auskunftsersuchen. Auf Ersuchen
der Behdrde der ersuchenden Vertragspartei Ubermittelt die
Behorde der ersuchten Vertragspartei dieser im Rahmen des
Anwendungsbereichs dieses Abkommens alle ihr oder an-
deren Behorden der gleichen Vertragspartel vorliegenden In-
formationen, die es der Behorde der ersuchendenden Ver-
tragspartel ermdglichen, rechtswidrige Handlungen im Sinne
dieses Abkommens zu verhindern, zu ermitteln und zu verfol-
gen, oder die erforderlich sind, um eine Forderung einzuzie-
hen. Die Behorde der ersuchten Vertragspartei fuhrt die fir
die Erlangung dieser Informationen erforderlichen behordli-
chen Ermittlungen durch.”

120 Siehe FN 53.

121 Angaben des Integrationsbiro EDA/EV D, http://www.europa.
admin.ch/nbv/ratifikation/d/index.htm. Vgl. auch die Anwen-
dungsbestimmungen der Art. 17 und 18 ZBst-A.

122 Art. 6 ZBst-A: "Definition der Zahlstelle. Fir die Zwecke
dieses Abkommens gelten als 'Zahlstelle' in der Schweiz Ban-
ken nach dem schweizerischen Bankengesetz, Wertpapier-
héndler nach dem Bundesgesetz Uber die Borsen und den
Effektenhandeln, in der Schweiz ansssige bzw. errichtete
natrliche und juristische Personen, Personengesell schaften
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daraufhin eine Verfugung, welche die Auskunft anordnet
(siehe Art. 8 Abs. 6 ZBstG**).

Nach Art. 8 Abs. 2 ZBstG fdllt die ESTV alleVerfugun-
gen und Entscheide, die fir die Anwendung der Vorschrif-
ten notwendig sind. Art. 8 Abs. 7 ZBstG erdffnet explizit
auch die Mdglichkeit, mittels Antrag fallbezogen vorsorg-
lich eine Feststellungsverfiigung zu erwirken.’* Gegen die
Verfligung kann Einsprache erhoben werden.’* Gegen den
Einspracheentscheid kann dann Beschwerde bel der Eidge-
nossischen Steuerrekurskommission erhoben werden. Gegen
deren Entscheid ist die Verwaltungsgerichtsbeschwerde an
das Bundesgericht moglich.

2. Amtshilfebei Steuerbetrug nach Art. 10 des
ZBst-A (Art. 16 ff. ZBstG)

Ein Beispiel fir die spezielle Rechtsschutzsituation bei
Steuerbetrug wére der Fall, dass das Finanzamt Freiburg
i.Br. ein Amtshilfeersuchen auf der Grundlage von Art. 10
Abs. 1 ZBst-A*" in einem Fall von Steuerbetrug an die
ESTV stellt.

Im Amtshilfeverfahren sind folgende Verfahrensschritte
vorgesehen: Falls dieVorprifung ergibt, dass die VVorausset-
zungen zur Gewdahrung von Amtshilfe erfillt sind, benach-
richtigt die ESTV die so genannte "Informationsinhaberin”,
diein der Schweiz Uber die einschldgigen Informationen
verflgt, und ersucht diese, ihr die Informationen zuzustellen
und die betreffende Person mit auslandischem Wohnsitz
aufzufordern, in der Schweiz eine zustellungsbevol Iméch-
tigte Person zu bezeichnen.® Stimmt die Informationsinha-
berin der Ubermittlung der verlangten Informationen inner-
halb von 30 Tagen nach Kenntnisnahme der von der ESTV
unternommenen Schritte nicht zu, erlésst die ESTV gegen-
Uber der Informationsinhaberin eine Verfliigung, mit der sie
die Herausgabe der im auslandischen Ersuchen bezeichne-
ten Informationen verlangt (Art. 17 Abs. 3 ZBstG).

Art. 18 ZB<tG regelt insbesondere die Rechte der betrof-
fenen Person mit Wohnsitz im Ausland und ordnet u.a. die
Akteneinsicht und die Teilnahme am Verfahren. Gestitzt
auf Art. 19 ZB<tG kdnnen die Behtrden im Falle der Nicht-
Ubergabe der verlangten Informationen als Zwangsmass-
nahmen Hausdurchsuchungen nach Art. 20 ZBstG sowie
Beschlagnahme von Gegenstanden, Dokumenten und Un-
terlagen nach Art. 21 ZBstG anordnen. Diese Massnahmen
sind geméssArt. 24 Abs. 4 ZBstG nicht isoliert anfechtbar.

Die Schlussverfiigung der ESTV (iber die Ubermittlung
von Informationen kann gestiitzt auf Art. 24 Abs. 1 ZBstG
mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht
angefochten werden. Das Verfahren weist zwei Besonder-
heiten auf: Erstensist nicht wie Ublich vor Erhebung der
Verwaltungsgerichtsbeschwerde eine Verwal tungsbeschwer-
de an die Steuerrekurskommission zu richten. Hier liegt
also eine Spezialregelung i.S.v. Art. 98 lit. ¢ OG vor.

Als zweite Besonderheit sieht das ZBstG die Suspen-
sivwirkung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde vor. 2 Es
handelt sich um eine spezialgesetzlich angeordnete Abwel -
chung von Art. 111 OG. Diese Abweichung ist damit zu
erkléaren, dass die Verwaltungsgerichtsbeschwerde hier an-

stelle der normalerweise mit Suspensiveffekt ausgestatteten
Beschwerde tritt.

Beschwerdeberechtigt sind einerseits die betroffenen
oder bezeichneten zustellungsbevol |méchtigten Personen
mit Wohnsitz im Ausland** und andererseits die Informa-
tionsinhaberin, soweit sie eigene Interessen geltend macht.**
Nach den allgemeinen Grundsatzen zur Verwaltungsbe-
schwerde und zur Verwaltungsgerichtsbeschwerde reicht
ein faktisches Interesse aus (Art. 103 OG; Art. 48VwWVG).
Beispielsweise konnte eine Bank ein Interesse an der Ver-
meidung eines Haftpflichtprozesses oder an der Erhaltung
des Kundenvertrauens geltend machen.

Art. 24 Abs. 4 des ZBstG bestimmt zudem, dass jede
vorangehende Verfugung, einschliesslich der Verfugung
Uber Zwangsmassnahmen, sofort vollstreckbar ist und nur
zusammen mit der Schlussverfligung angefochten werden
kann. Die Besonderheit hier ist, dass das Rechtsmittel von
Gesetzes wegen keine aufschiebende Wirkung hat.**? Diese
Ausnahmeregelung soll der Effektivitat des Amtshilfever-
fahrens dienen. Als zweite Besonderheit sieht das ZBstG
keineisolierte Anfechtbarkeit der vorangehenden Verfligun-

und Betriebsstétten aud andischer Gesdllschaften, dieim Rah-
men ihrer Geschéftstétigkeit regelméassig oder gelegentlich
Vermdgenswerte von Dritten entgegennehmen, halten, anle-
gen oder Ubertragen oder lediglich Zinsen zahlen oder die
Zinszahlungen absichern."

123 Art. 8 Abs. 6 ZBstG: "6. Kommt es zwischen der Zahlstelle
und der Eidgendssischen Steuerverwaltung nicht zu einer
Einigung, so erlasst die Eidgendssische Steuerverwaltung
eineVerfugung."

124 Art. 8 Abs. 7 ZBstG: "Auf Antrag erlasst die Eidgendssische
Steuerverwaltung vorsorglich eine Feststellungsverfiigung
Uber die Zahlstelleneigenschaft, die Grundlagen der Riick-
behaltsberechnung oder den Inhalt der Zinsmeldung."

125 Art. 9 Abs. 1 ZBstG.

126 Art. 9 Abs. 5 ZBstG.

127 Art. 10 ZBst-A: "Informationsaustausch. 1. Die zustandigen
Behorden der Schweiz und die einzelnen Mitgliedstaaten
tauschen fir die unter dieses Abkommen fallenden Ertrége
Informationen Uber Handlungen aus, die nach den Rechts-
vorschriften des ersuchten Staates al's Steuerbetrug gelten
oder ein ahnliches Delikt darstellen. Als'dhnlich’ gelten aus-
schliesslich Delikte, die nach den Rechtsvorschriften des er-
suchten Staates denselben Unrechtsgehalt wie Steuerbetrug
aufweisen. Auf ein ordnungsgemass begriindetes Ersuchen
hin Ubermittelt der ersuchte Staat |nformationen tUber Angele-
genheiten, die der ersuchende Staat in einem Verwaltungs-,
Zivil- oder in einem Strafverfahren ermittelt oder verfolgt,
bzw. ermitteln und verfolgen kann. Im Rahmen desin diesem
Absatz definierten Umfangs erfolgt der Informationsaus-
tausch gemass den in den Doppel besteuerungsabkommen
zwischen der Schweiz und den Mitgliedstaaten festgel egten
Verfahren und wird nach den darin enthaltenen Bestimmun-
gen vertraulich behandelt."

128 Art. 17 Abs. 1 ZBstG.

129 Art. 24 Abs. 3 ZBstG.

130 Art. 24 Abs. 1 ZBstG.

131 Art. 24 Abs. 2 ZBstG.

132 Vgl. Art. 39 lit. bVWVG.
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gen vor — ahnlich einer normalen Zwischenverfiigung nach
Art. 45 Abs. 3VwVG.

D. Schluss

Die dezentrale Anwendung der Bilateralen |1 und damit
auch die Dezentralitdt des Rechtsschutzesist konsequent,
da keine supranational e Organisation geschaffen wurde.
Vorgeschrieben ist in den Abkommen jeweils nur, dass die
beteiligten Staaten Klage- oder Beschwerderechte ein-
raumen mussen. Weil die Schweiz Uber ein ausgebautes
Verwaltungsrechtschutzsystem verfigt, kann diese Vertrags-
vorgabe erflllt werden, ohne véllig neue Rechtswege zu
schaffen. In allen Verfahren, auch den Rechtsschutzverfah-
ren, wird von den beteiligten Staaten das jeweils eigene
Verfahrensrecht angewendet. Es gilt also in prozedural er
Hinsicht immer die lex fori. Dies erleichtert die Abléufe
der nationalen Behorden und Gerichte erheblich. Fir den
offentlich-rechtlichen Rechtsschutz in der Schweiz bedeutet
dies, dass Ausgangspunkt die Ublichen Rechtsschutzmdg-
lichkeiten sind, von denen nur punktuell abgewichen werden
muss. Klar und eindeutig geregelt sind diese punktuellen
Besonderheiten des Rechtschutzverfahrens beispielsweise
im Zinsbesteuerungsabkommen in Verbindung mit dem
Umsetzungsgesetz.

In gesamteuropéischer Perspektive ist festzuhalten, dass
die Anwendung der lex fori dazu fuhrt, dass sich verfahrens-
méssige Besonderheiten des jeweiligen nationalen Prozess-
rechts voll auswirken. Die Folge ist ein unterschiedliches
Mass an Rechtsschutz in den beteiligten Staaten. So ist bei-
spielsweise in der Schweiz der Verwaltungsrechtsschutz
im europdischen Vergleich relativ eng an den Verfiigungs-
begriff gekoppelt. Diesfuhrt zu einer (kleinen) Komplika
tion beispielsweise im Bereich der Betrugsbekéampfung,
wenn es um die Informationstibermittlung (die einen Realakt
darstellt) geht. Im Interesse der Subsidiaritat werden diese
Unterschiede hingenommen.

Auf einem anderen Blatt stehen die Verweise der Ab-
kommen auf materielles Recht der beteiligten Staaten, z.B.
im Bereich des Datenschutzes. Auch diese Verweise kdnnen
mit Subsidiaritétserwégungen gerechtfertigt werden, sorgen
jedoch fur materielle Ungleichbehandlungen, die mdgli-
cherweise fUr die Rechtssuchenden wenig akzeptabel sind.

Ob und wie es Rechtsschutz gegen Rechtsakte der Ge-
mischten Ausschiisse der Bilateralen |1 geben wird, ist noch
nicht ganz absehbar. Klar ist lediglich, dass diese Ausschiisse
jedenfalls andere Befugnisse als die Ausschilsse der Bilate-
ralen | haben. Weitgehend ungekléart ist jedoch die Rechts-
natur der zu erwartenden Akte dieser Ausschiisse, von der
wiederum die Rechtsschutzméglichkeiten abhéngen.

Wieim Kontext der Bilateradlen | besteht eine Asymmetrie
in der Auslegungskompetenz beztiglich der Abkommen.
Schweizerische Gerichte kdnnen, anders als die EU-mit-
gliedstaatlichen Gerichte, nicht mittels einer Vorlagefrage
an den EuGH gelangen. Die Einheitlichkeit der Auslegung
der Bilateralen Il ist nur Uber die Tétigkeit der Gemischten
Ausschusse gewahrleistet. Eine tatsachlich "autonome"
Auslegung der Bilateralen |1 durch Schweizer Behorden

und Gerichte erscheint jedoch nicht realistisch und auch
nicht sachgerecht.

Was den mdglichen Prifungsmassstab (Beschwerde-
grund) in Rechtsschutzbegehren im Kontext der Bilatera-
len 1 angeht, so kommt es hier auf die unmittelbare An-
wendbarkeit der Vertragsvorschriften an. Dieseist bel einer
Reihe von Vorschriften, diein der Praxis eine wichtige Rolle
spielen konnten, noch unklar. Allerdings wird der Ruckgriff
auf internationales Recht als Beschwerdegrund und damit
dieVorfrage der unmittelbaren Anwendbarkeit einer in-
ternationalen Norm vor allem dann relevant, wenn es kein
nationales Umsetzungsgesetz gibt, wieim Fall des Betrugs-
A. Wo ein Abkommen, wie das Zinsbesteuerungsabkom-
men, durch ein Bundesgesetz (hier das ZBstG) umgesetzt
wird, kénnen Beschwerdefihrer unmittelbar die Verletzung
dieses Gesetzes riigen.

Summa summarum werden sich aufgrund der grossen
Komplexitét der bei der Anwendung und Umsetzung der
Bilateralen |1 ins Spiel kommenden Vorschriften auf diver-
sen Rechtsebenen wohl erhebliche interessante Rechts-
schutzprobleme stellen, deren kreative Bearbeitung auch
Ruckwirkungen auf Verwaltungs- und Rechtsschutzverfah-
ren im rein nationalen Kontext haben koénnte.

Cet articletraite, sur la base de cas concrets, de questions choisies du
droit procédural public et de la protection juridictionnelle dans quatre
dossiers clés des accords bilatéraux 11 (Schengen/Dublin, fiscalité de
I'épargne et lutte contre la fraude). L'interprétation, I'application et la
protection juridictionelle seront assurées de maniére décentralisée. En
matiere de protection juridictionnelle, les accords stipulent I'obligation
pour les parties de prévoir des voies de recours, mais ne leur imposent
aucune regle procédurale spécifique. En vertu du principe delalex fori,
les particularités procédural es des | égislations national es prendront
pleinement effet et la Suisse poura donc remplir ses obligations contrac-
tuelles sans devoir créer des voies de droit nouvelles. Cette décentralisa-
tion de I'administration de |ajustice comporte toutefois |e risgque d'une
protection juridique inégale entre | es Etats parties aux accords. Dans
I'intérét de la subsidiarité, cesinégalités sont pourtant jugées accepta-
bles. Le probléme des inégalités de traitement se pose par ailleurs au
niveau du droit matériel, par ex. dans le domaine de la protection des
données, puisque les accords renvoient pour |'essentiel au droit matériel
des parties. A l'instar des accords bilatéraux |, on reléve également une
asymeétrie dans la compétence d'interprétation des accords, | es tribunaux
suisses n'ayant pas la possibilité de saisir la Cour de justice européenne
d'une question préjudicielle concernant I'interprétation des accords.
L'interprétation et |'application uniformes des accords incomberont
pour |'essentiel aux différents Comités mixtes. Cependant, la nature ju-
ridique et, partant, lajusticiabilité des actes et décisions de ces Comités
demeurent incertaines. Dans ce contexte, une interprétation vraiment
"autonome" des accords bilatéraux |1 par les autorités et tribunaux suis-
ses ne semble ni réaliste ni judicieuse.

L'alégation du grief d'une violation des accords bilatéraux I présup-
pose |'applicabilité directe des dispositions invogquées. Pour un certain
nombre de dispositions, cette applicabilité directe n'est pas encore clai-
rement établie. Cependant, la question de I'invocation du droit interna-
tional comme motif de recours et, partant, la question préjudicielle de
I'applicabilité directe d'une norme de droit international ne devraient
se poser qu'en |'absence d'une | égislation d'application nationale.

Compte tenu de I'articulation complexe des accords bilatéraux |1,
des questions intéressantes afférant & la protection des droits individuels
seront appelés atrouver des réponses créatives susceptibles d'avoir des
retombées sur |es procédures administratives et judiciaires dans le con-
texte national.




