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Regierungsratsbeschluss vom 21. Mai 2013

Bundesgesetz liber die Zusammenarbeit mit auslandischen Behorden und liber den Schutz
der schweizerischen Souveranitat

sowie

Bundesbeschluss zur Genehmigung der Europidischen Ubereinkommen liber die Zustel-
lung von Schriftstiicken und liber die Erlangung von Beweisen und Auskiinften in Verwal-
tungssachen im Ausland: Stellungnahme des Kantons Basel-Stadt

Sehr geehrte Damen und Herren

Mit Schreiben des EJPD vom 26. Februar 2013 werden die Kantonsregierungen eingeladen, sich
zur oben genannten Vorlage zu dussern. Wir danken lhnen fir diese Gelegenheit und unterbrei-
ten Ihnen nachfolgend unsere Stellungnahme.

1. Generelle Beurteilung

Der Gesetzesentwurf wirdigt die Bedeutung der internationalen Zusammenarbeit und férdert die
Rechtssicherheit, indem Licken in Bereichen, in denen bisher eine rechtliche Regelung ganzlich
fehlte, geschlossen werden. Es ist insbesondere dringend geboten, dass mit dem geplanten
Gesetz eine verwaltungsrechtliche Grundlage fur Einzelfallbewilligungen zur Vornahme von
Handlungen fir einen fremden Staat geschaffen wird. Ebenso erachten wir es als richtig, wenn
der Bundesrat die Ermachtigung erhalten soll, diverse Massnahmen zum Schutz der
schweizerischen Souveranitat zu ergreifen, und fur derartige Massnahmen eine gesetzliche
Grundlage geschaffen wird. In diesem Sinn beflirwortet der Regierungsrat des Kantons Basel-
Stadt grundsatzlich den vorgelegten Gesetzesentwurf, auch wenn nicht zu verkennen ist, dass
die in der Offentlichkeit teilweise kritisierte Tendenz zur Uberregulierung mit diesem weiteren
Erlass seine Bestatigung finden kénnte. Dies umso mehr, als an der Wirksamkeit der im Gesetz
vorgesehenen Massnahmen zum Schutz der Souveranitat angesichts der einschlagigen
Erfahrungen, die die Schweiz in der Vergangenheit mit bestimmtem Staaten machen musste,
gezweifelt werden darf. Es fragt sich daher, ob der Weg uber internationale oder bilaterale
Abkommen nicht geeigneter ware.

Schliesslich beflirworten wir ausdriicklich die Absicht des Bundesrates, die beiden
Europaratsabkommen uber die Zustellung von Schriftstiicken in Verwaltungssachen im Ausland
sowie Uber die Erlangung von Auskinften und Beweisen in Verwaltungssachen im Ausland zu
ratifizieren. Diese stellen eine sinnvolle Erganzung zu bestehenden Regelungen in diesem
Bereich dar. Fir die richtige Handhabung in der Praxis ware es begrissenswert, wenn das
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Bundesamt fir Justiz eine Wegleitung bzw. Merkblatter ausarbeiten wirde, wie dies bereits im
Bereich der Amts- und Rechtshilfe in Straf- und Zivilsachen erfolgt ist.

Obschon wir den vorliegenden Entwurf zu einem Souveranitatsschutzgesetz im Grundsatz be-
grussen, mochten wir nachfolgend auf gewisse Unklarheiten und Problembereiche hinweisen:

2. Bemerkungen zu einzelnen Themenkreisen

2.1. Nachbesserungsbedarf bei Art. 5 ZSSG i.V.m. Art. 3 ZSSG

Art. 3 ZSSG legt fest, dass das Gesetz fir Bundesorgane (lit. a), fur die kantonalen Behdrden,
soweit das Bundesrecht sie zur direkten Zusammenarbeit mit auslandischen Behdrden berechtigt
(lit. b) und fur Private, die mit auslandischen Behérden zusammenarbeiten (lit. c), gilt. Art. 5
ZSSG halt zusatzlich fest, dass neben dem Verwaltungsverfahrensgesetz vom 20. Dezember
1968 auch das Bundesgesetz vom 19. Juni 1992 iiber den Datenschutz' zur Anwendung gelan-
gen soll, soweit weder das ZSSG noch Spezialgesetze anderslautende Regelungen enthalten.
Diese Regelung entspricht nicht der in der Bundesverfassung festgehaltenen Kompetenzordnung
zum Erlass des Datenschutzrechts und muss daher angepasst werden.

Das DSG/Bund gilt gemass Art. 2 Abs. 1 flir Bundesorgane sowie flir Privatpersonen, die Perso-
nendaten bearbeiten. In diesem Punkt ist der in Art. 5 ZSSG enthaltene Hinweis, dass das
DSG/Bund im Kontext von Datenubermittiungen durch Bundesorgane und Privatpersonen ins
Ausland zur Anwendung gelangen soll, nicht zu beanstanden. Die in Art. 5 ZSSG i.V.m.
Art. 3 lit. b ZSSG statuierte Anwendbarkeit des DSG/Bund auf Datenbearbeitungsvorgange, die
kantonale Behorden vornehmen, wenn sie vom Bundesrecht zur direkten Zusammenarbeit mit
auslandischen Behorden erméachtigt sind, verletzt jedoch die in der Verfassung verankerten
Vorgaben beziglich der Regelungskompetenzen im Bereich des Datenschutzrechts. Da die
Bundesverfassung keine besondere Kompetenz des Bundes zum Erlass von
Datenschutzvorschriften kennt, kommt dem Bund keine umfassende Gesetzgebungskompetenz
im Bereich des Datenschutzes zu und er darf nur in einzelnen Bereichen Datenschutzvorschriften
erlassen.

Auch wenn kantonale Behoérden gestitzt auf Bundesrecht Personendaten ins Ausland bekannt
geben, so werden sie damit keine Bundesorgane im Sinne von Art. 2 Abs. 1 lit. ai.V.m. Art. 3 lit. h
DSG/Bund, und das formelle Datenschutzrecht des Bundes gelangt nicht zur Anwendung. Viel-
mehr gelten die formellen Datenschutzbestimmungen des jeweiligen kantonalen (Informations-
und) Datenschutzgesetzes. Die materiellen Bestimmungen, welche entweder die Bekanntgabe
selbst vorsehen oder zumindest die Aufgaben umschreiben, zu deren Erflllung die Daten be-
kanntgegeben werden sollen, finden sich dann im von Art. 3 lit. b ZSSG erwahnten Bundesrecht,
welches die kantonalen Behérden zur Zusammenarbeit mit dem Ausland erméachtigt?.

Art. 5 ZSSG muss folglich zwingend angepasst werden. Wir schlagen vor, die Bestimmung auf
zwei Absatze aufzuteilen und einen der beiden Absatze wie folgt zu formulieren:

! DSG/Bund, SR 235.1.
2 Natiirlich kann auch kantonales Recht den Austausch kantonaler Organe mit auslandischen Behdrden vorsehen — allerdings gelangt dann das ZSSG
nicht zur Anwendung.
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«Die Bearbeitung von Informationen nach diesem Gesetz unterliegt dem Datenschutzrecht des
Bundes und der Kantone.»

Dieser Passus findet sich bereits in Art. 2 Abs. 3 des Bundesgesetzes vom 12. Juni 2009 Uber
den Informationsaustausch zwischen den Strafverfolgungsbehérden des Bundes und denjenigen
der anderen Schengen-Staaten®. Damit wird den in der Verfassung verankerten VVorgaben beziig-
lich der Regelungskompetenzen im Bereich des Datenschutzrechts Rechnung getragen.

2.2. Problematik der Normdichte von Art. 7 bis Art. 9 ZSSG

Damit Personendaten ausgetauscht werden durfen, bedarf es einer gesetzlichen Grundlage, wel-
che entweder den Austausch explizit vorsieht (sogenannte unmittelbare Rechtsgrundlage) oder
einer Norm, welche eine Aufgabe nennt, welche ohne den Informationsaustausch nicht erfiillt
werden kénnte (sogenannte mittelbare Rechtsgrundlage)®. Fiir den Austausch besonders schiit-
zenswerter Personendaten® miissen sich die entsprechenden Regeln in einem Gesetz im formel-
len Sinne finden. «Normale» Personendaten durften auch gestitzt auf eine Verordnung weiterge-
geben werden. Neben der Normstufe muss aber auch dem Erfordernis der genigenden Norm-
dichte Rechnung getragen werden: Je unpraziser eine Bestimmung formuliert ist, umso schwieri-
ger ist es zum einen fur die betroffenen Behorden abzuschatzen, was sie tatsachlich tun durfen,
und umso schwieriger ist es zum anderen auch fur die vom Datenaustausch betroffenen Perso-
nen, das Ausmass der Datenbekanntgabe zu erfassen.

Das ZSSG ist ein Gesetz im formellen Sinne und genligt damit dem Erfordernis der Normstufe.
Allerdings erachten wir die Normdichte von Art. 7 und Art. 9 ZSSG als problematisch: Verfugt
eine Behorde Uber keine Bestimmungen in ihrem «Spezialgesetz» zum Austausch von Perso-
nendaten mit dem Ausland, so statuiert Art. 7 ZSSG lediglich, dass ein Austausch stattfinden
darf, und Art. 9 umschreibt, auf welchen Wegen dieser Austausch vonstatten gehen soll. Fur eine
subsidiare Grundsatz-Regelung mag dies genlgen. Es kann aber sein, dass eine Behdrde auf
keinerlei weitere Bestimmungen in ihrem eigenen «Spezialgesetz» zuriickgreifen kann.

Zur lllustration kann auf die Situation der kantonalen Migrationsbehérde hingewiesen werden: Art.
98 Abs. 1 des Auslandergesetzes (AuG) Ubertragt alle Aufgaben, die nicht ausdricklich anderen
Bundesbehoérden oder den kantonalen Behdérden vorbehalten sind, dem Bundesamt fir Migration
(BFM). Mangels einer Ermachtigung® fiir die Kantone miissten demnach alle Anfragen von
auslandischen Behdérden betreffend migrationsrechtliche Sachverhalte an das BFM weitergeleitet
werden, was bei einfachen Adress- oder Bewilligungsauskiinften nicht praktikabel ist. Im Bereich
der Einwohnerkontrolle fehlt eine bundesrechtliche Berechtigung zur grenzuberschreitenden Zu-
sammenarbeit ganzlich.

Die in Art. 8 ZSSG aufgefiihrten Voraussetzungen der Zusammenarbeit vermdgen keine grosse
Abhilfe zu schaffen: Bereits das formelle Datenschutzrecht sieht vor, dass Informationen nur zur
Aufgabenerfiillung ausgetauscht werden durfen (die Aufgaben missen dann aber eben in den
jeweiligen themenspezifischen Gesetzen festgehalten werden!), womit Art. 8 Abs. 1 lit. a ZSSG
keinen «Mehrwert» bringt. Das in Art. 8 Abs. 1 lit. b ZSSG als Voraussetzung genannte Amts-

3 Schengen-Informationsaustausch-Gesetz, SiaG, SR 362.2.

* Siehe bspw. Art. 17 DSG/Bund oder § 9 IDG.

® Das Bundesrecht verwendet den Begriff der «besonders schiitzenswerten Personendaten». Das kantonale IDG spricht im selben Kontext von
«besonderen Personendaten».

® Art. 105 ff. AuG enthalt lediglich die Erméachtigung der Kantone.
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oder Berufsgeheimnis der ersuchenden Behdrde kann wohl nur dann als Schutz gelten, wenn
das Amts- oder Berufsgeheimnis mindestens den Schweizer Grundsatzen entspricht und dies
von den Schweizer Behérden auch Uberprift werden kann — was je nach Empfangerstaat eine
grosse Herausforderung darstellen durfte. Und schliesslich wird es flr die Schweizer Behoérde
nahezu unmoglich sein zu prufen, ob die Informationen von der ausléandischen Behdrde tatsach-
lich nicht bzw. nur mit Zustimmung der Schweizer Kolleg(inn)en weitergegeben werden (Art. 8
Abs. 1 lit. ¢ ZSSG; siehe dazu sogleich Ziff. 4).

Die Art. 7 bis 9 ZSSG vermdgen somit aus rechtsstaatlicher Sicht keinen gentigenden Rahmen
fur den Informationsaustausch mit anderen Behérden zu schaffen — die Unbestimmtheit der Nor-
men ist die logische Konsequenz des Anspruchs, ein subsididr zur Anwendung gelangendes
Grundsatzgesetz zu schaffen. Es ist unumganglich, dass die jeweiligen Spezialgesetze sukzes-
sive um Bestimmungen zum Austausch von Informationen mit auslandischen Behérden erganzt
und mdglichst konkrete Ablaufschemata, Voraussetzungen etc. festegelegt werden. Die Rolle des
ZSSG konnte damit langerfristig vom «Notnagel» im Bereich des Informationsaustauschs auf die
eigentlich antizipierte Grundsatzfunktion, welche nur in bislang unvorhergesehenen Fallen (eben
subsidiar) zur Anwendung gelangen soll, reduziert werden.

Vor diesem Hintergrund empfehlen wir, dass in der Botschaft zum ZSSG einerseits Ausflihrungen
dahingehend gemacht werden, dass die jeweiligen Spezialgesetze kontinuierlich um Regelungen
zum Austausch mit auslandischen Behorden erganzt werden, und andererseits noch deutlicher
darauf hingewiesen wird, dass das ZSSG als subsididr zur Anwendung gelangende Grundsatzlé-
sung konzipiert ist.

2.3. Problematik der Umsetzung von Art.8 Abs. 1 lit. b und ¢ und mangelnder
Schutz durch Art. 8 Abs. 3 ZSSG

Wie bereits unter Ziffer 2.2. angesprochen, bieten Art. 8 Abs. 1 lit. b und ¢ ZSSG nur einen be-
grenzten Schutz vor einem allfalligen Missbrauch der ins Ausland Gbermittelten Daten bzw. vor
einer Verwendung der Daten, die uber den vereinbarten Rahmen hinaus geht. Auch der Um-
stand, dass bereits 44 Staaten die Europaratskonvention 108’ unterzeichnet haben, und dass das
Datenschutzrecht der Europaischen Union einen vergleichsweise hohen Schutzstandard zu etab-
lieren sucht, vermag nicht dariber hinwegzutauschen, dass sich die Daten mit der Ubermittlung
an eine auslandische Behdrde ausserhalb des Einflussbereichs der hiesigen Stellen befinden und
damit eine Kontrolle der weiteren Verwendung faktisch unmdglich ist. Insbesondere bei der
Ubermittlung von besonders schiitzenswerten Personendaten (Art. 9 lit. a ZSSG) wiegt dabei das
Risiko der zweckwidrigen Verwendung besonders schwer.

Der Gesetzgeber war sich dieser Problematik offensichtlich bewusst® und hat mit Art. 8 Abs. 3
ZSSG Ausschlussgriinde fur die Verweigerung der Zusammenarbeit zu etablieren versucht. Die-
ser Ansatz ist zu begriissen und beizubehalten.

Bedauerlicherweise relativiert die Botschaft die Wirkung von Art. 8 Abs. 3 ZSSG jedoch in gravie-
rendem Masse. Dass Rechtsschutzdefizite im fraglichen Sachgebiet offensichtlich und notorisch
und ohne vertiefte Abklarungen der Rechtslage erkennbar sein missen, um als Verweigerungs-
grund firr die Datenbekanntgabe zu gelten, ist aus Uberlegungen des Grundrechtsschutzes un-

" Ubereinkommen vom 28. Januar 1981 zum Schutz des Menschen bei der automatischen Verarbeitung personenbezogener Daten, Liste der
Ratifikationen abrufbar unter <http://conventions.coe.int/Treaty/C ommun/ChercheSig.asp?NT=108&CM=8&DF=14/03/2013&CL=ENG>.
8  Siehe Botschaft ZSSG, S. 26.
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haltbar: Bereits Zweifel am Rechtsschutz missen zu einer vertieften Abklarung flihren, andern-
falls droht neben einer Verletzung der informationellen Selbstbestimmung als Teil des Person-
lichkeitsrechts auch eine Unterminierung der verfassungsmassig garantierten Verfahrensrechte.
Es ist mehr als problematisch, wenn es der ersuchten schweizerischen Behoérde (berlassen
bleibt, — einzelfallbezogen — zu entscheiden, ob der auslandische Rechtsschutz im fraglichen
Sachbereich derart mangelhaft ist, dass eine Zusammenarbeit abgelehnt werden muss.

Gestiitzt auf diese Uberlegungen empfehlen wir, die Ausflihrungen in der Botschaft zu
Art. 8 ZSSG dahingehend zu &ndern, dass auf die Problematik des ungentgenden
Rechtsschutzes dezidiert hingewiesen und die unglickliche Relativierung des Begriffs des
ungentgenden Rechtsschutzes gestrichen wird. Zudem empfehlen wir, detaillierte Listen o.a.
zum Rechtsschutzniveau jener Datenempfangerstaaten zu erstellen, von welchen regelmassige
Anfragen zu erwarten sind. Solche Listen wiirden die Einzelfallabwagung — welche unumganglich
ist — erleichtern und nicht nur eine erhohte Rechtssicherheit, sondern auch eine einheitliche
Verwaltungspraxis ermaoglichen.

3. Bemerkungen zu einzelnen Bestimmungen

Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 ZSSG

Wie bereits oben ausgeflhrt, ist es grundsatzlich richtig, dass dem vorliegenden Gesetz lediglich
ein subsidiarer Charakter zukommen soll. Wenn im erlduternden Bericht allerdings festgehalten
wird, dass auch ein qualifiziertes Schweigen als Spezialbestimmung gelten kann (S. 21), die dem
Gesetz vorgehe, so ist vorauszusehen, dass die Abgrenzung zwischen dem Fehlen einer Spe-
zialbestimmung und dem Vorliegen eines qualifizierten Schweigens als Spezialbestimmung
Schwierigkeiten bereiten wird. Diese Abgrenzung durfte insbesondere gerade im Hinblick auf die
vorgesehene direkte Zustellung von amtlichen Dokumenten (Art. 10) in der Praxis einige Prob-
leme aufwerfen.

Art. 8 Abs. 3

Art. 8 halt die Grundsatze der Zusammenarbeit der schweizerischen mit auslandischen Behérden
fest. In Art. 8 Abs. 3 werden die Griinde genannt, die eine Zusammenarbeit ausschliessen. Es ist
fur uns nicht ersichtlich, welchen eigenen Regelungsgehalt der Bestimmung zukommen soll, wo-
nach die Zusammenarbeit ausgeschlossen ist, wenn "die Souveranitat beeintrachtigt werden
kénnte". Angesichts dessen, dass vdlkerrechtlich gerade keine Souveranitatsbeeintrachtigung
vorliegt, wenn der betroffene Staat einer Zusammenarbeit zustimmt, schlagen wir vor, hier auf
den Begriff der Souveranitat zu verzichten. Mit diesem Verzicht kdnnte Uberdies erreicht werden,
dass der Begriff der Souveranitat im Gesetzestext ausschliesslich in seiner vélkerrechtlichen (und
nicht in seiner innenpolitischen) Bedeutung verwendet wirde.

Art. 10 Abs. 1 und Abs. 5

In Art. 10 Abs. 1 wird festgehalten, dass amtliche Dokumente in der Schweiz direkt zugestellt
werden koénnen. Im Begleittext wird sodann ausgefuhrt, dass der Begriff der amtlichen Doku-
mente Urteile und Verfligungen umfassen kénne. Von der direkten Zustellung seien jene Doku-
mente ausgenommen, welche "empfindliche oder schwerwiegende Eingriffe in die Rechtsposition
der Empfangerin oder des Empfangers" beinhalteten. Im Gesetzestext wird dies aber anders for-
muliert. Demnach sind von der direkten Zustellung ausgenommen samtliche "Dokumente, die
Eingriffe in die Rechtsposition der Empfangerin oder des Empfangers bewirken, Pflichten auferle-
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gen oder Zwangsmassnahmen androhen". Diese Voraussetzungen sind indessen in der Regel
bei Verfigungen und Urteilen erfillt, denn hier wird gemass geltender Praxis davon ausgegan-
gen, dass bereits dann ein ,Eingriff in die Rechtsposition" vorliegt, wenn aufgrund einer Zustel-
lung die Rechtsmittelfrist zu laufen beginnt. Wir sind deshalb der Meinung, dass Art. 10 Abs. 1 in
seiner jetzigen Formulierung gegenulber der heute gangigen Praxis, wonach lediglich Schreiben
mit einem Informationscharakter direkt zugestellt werden dirfen, entgegen den Ausflihrungen im
erlauternden Bericht — ,Weichenstellung® (S.29) — keine Neuerung darstellt. Wir regen deshalb
an, entweder den Begleittext anzupassen oder Art. 10 mit den Begriffen "empfindlichen oder
schwerwiegenden Eingriffen" zu prazisieren. Sachlich beflrworten wir jedoch die Beibehaltung
der heutigen Praxis, wonach das Fehlen einer expliziten staatsvertraglichen Vereinbarung auf
das Verbot der direkten Zustellung schliessen lasst.

Weiter ist unklar, welche eigenstandige Bedeutung Art. 10 Abs. 5 im jetzt vorliegenden Entwurf
zukommen soll. So ist nicht ersichtlich, weshalb der Bundesrat in lit. a zum Erlass von Verord-
nungen ermachtigt werden soll, welche vorsehen, dass "amtliche Dokumente den Betroffenen in
der Schweiz von den auslandischen Behorden direkt zugestellt werden kénnen". Dieser Grund-
satz der direkten Zustellung ist ja bereits in Art. 10 Abs. 1 festgehalten worden, es bedarf deshalb
keiner zusatzlichen Delegationsbestimmung.

Art. 10 weckt schliesslich noch ganz grundsatzliche Bedenken. So ist der Regelungsadressat von
Art. 10 Abs. 1 die auslandische Behdrde, jener von Art. 10 Abs. 2 dagegen der im Inland von der
Handlung der auslandischen Behoérde betroffene Dritte und jener von Art. 10 Abs. 3 bis Abs. 5
wiederum die Schweizerischen Behdrden. Es widerspricht der Dogmatik des Volkerrechts, sich
mit einer inlandischen Norm direkt an die auslandische Behdrde zu richten. Wir sind deshalb der
Meinung, dass die direkte Zustellung auch zukulnftig nur zuldssig ist, wenn sie eine vélkerrechtli-
che Grundlage in einem bi- oder multilateralen Abkommen hat. Diese Losung empfiehlt sich auch
deshalb, weil das Souveranitatsschutzgesetz als subsidiares Gesetz nur bei einer fehlenden
Spezialregelung Anwendung finden soll. Weil jedoch auch das Fehlen einer Spezialregelung
(qualifiziertes Schweigen) eine Form der Spezialregelung darstellt (vgl. Art. 4 Abs. 1), ist es flr
die Praxis bestimmt einfacher, davon auszugehen, dass die direkte Zustellung grundsétzlich nur
erlaubt ist, sofern eine vélkerrechtliche Grundlage dafiir besteht. Dies umso mehr, als die Schwei-
zerischen Behdrden ja in Ermangelung einer volkerrechtlichen Grundlage ihrerseits keine direk-
ten Zustellungen vornehmen dirfen. Diese Lésung bietet sich insbesondere auch deshalb an,
weil parallel zu den Arbeiten an einem Souveranitatsschutzgesetz auch die Ratifikation des Euro-
paratsibereinkommens Uber die die Zustellung von Schriftsticken in Verwaltungssachen im
Ausland vorbereitet wird.

Wir danken Ihnen nochmals flr die Gelegenheit zur Stellungnahme und bitten Sie hdéflich, die
Anliegen des Kantons Basel-Stadt zu berilcksichtigen.

Mit freundlichen Grussen
Im Namen des Regierungsrates des Kantons Basel-Stadt
t
S, E- Annps Aot

Dr. Carlo Conti Barbara Schipbach-Guggenbhl
Vizeprasident Staatsschreiberin
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