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Risiko & Recht macht es sich zur Aufgabe, Rechtsfragen der modernen Risi-
kogesellschaft zu analysieren. Berticksichtigung finden Entwicklungen in ver-
schiedensten Gebieten, von denen Sicherheitsrisiken fir Private, die offent-
liche Ordnung, staatliche Einrichtungen und kritische Infrastrukturen
ausgehen. Zu neuartigen Risiken fithrt zuvorderst der digitale Transforma-
tionsprozess und der damit verbundene Einsatz kiinstlicher Intelligenz; des
Weiteren hat die Covid-Pandemie Risikopotentiale im Gesundheitssektor ver-
deutlicht und auch der Klimawandel zwingt zu umfassenderen Risikoiiberle-
gungen; schliesslich geben gesellschaftliche Entwicklungen, u.a. Subkulturen-
bildung mit Gewaltpotential, Anlass zu rechtlichen Uberlegungen. Risiko und
Recht greift das breite und stets im Wandel befindliche Spektrum neuartiger
Risikosituationen auf und beleuchtet mit Expertenbeitragen die rechtlichen
Herausforderungen unserer Zeit.
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EDITORIAL R&R 03/2024

Editorial

Sehr geehrte Damen und Herren

Die vorliegende Ausgabe 3,/2024 der Risiko & Recht deckt ein breites Themen-
spektrum aktueller Sicherheitsfragen ab. Eingangs thematisieren das Autoren-
team Thomas Noll / Andreas Hill / Jérome Endrass / Astrid Rossegger / Thi-
erry Urwyler die Abgabe von PDE-5-Hemmer im Straf- und Massnahmenvollzug
und entkraften verschiedene diesbeziigliche Bedenken als rechtlich unbegriin-
det.

Mathias Lanz unterzieht zwischenstaatliche Konsultationen im Vorfeld von
Einreisen Drittstaatsangehoriger in den Schengen-Raum einer rechtlichen
Analyse. Um Sicherheitsliicken bei der Einreise von drittstaatsangehorigen
Personen in den Schengen-Raum zu vermeiden, sieht das Schengen-Recht
strukturierte, digitale Verfahren fiir einen Informationsaustausch und eine
Koordination unter der Schengen-Mitgliedstaaten vor.

Anlasslich der Totalrevision der Zollgesetzgebung untersucht Patrice Martin
Zumsteg die Anforderungen der Rechtsprechung an die automatische Fahr-
zeugfahndung und Verkehrsiiberwachung (AFV) und ob das Recht des Bundes
diesen Anforderungen gentigt. Der Autor beurteilt die geplante Revision als
Fortschritt, identifiziert indes, dass weiterhin Liicken verbleiben.

In seinem Gastbeitrag setzt sich Kristoffer J. M. Hansen mit den Gefahren
der digitalen Notenbankwahrung (CBDC) auseinander. Er fithrt aus, dass eine
CBDC der Notenbank und dem Staat viel grosseren Einfluss verschaffen, die
Freiheit des Einzelnen indes sehr beschranken wiirde. Die moglichen Vorteile
der CBDC seien dagegen sehr gering.



Wir wiinschen Thnen, geschatzte Leserinnen und Leser, eine anregende Lek-
tiire und erlauben uns noch auf die Moglichkeit eines Print-Abonnements hin-
zuweisen.

Tilmann Altwicker
Dirk Baier

Goran Seferovic
Franziska Sprecher
Stefan Vogel

Sven Zimmerlin
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Zwischenstaatliche Konsultationen im Vorfeld von
Einreisen Drittstaatsangehoériger in den
Schengen-Raum

Mathias Lanz*

Informationssysteme nehmen in der Sicherheitsarchitektur des Schengen-
Raums einen immer grdsseren Stellenwert ein. Sie werden denn auch stetig aus-
gebaut und weiterentwickelt. Um Sicherheitsliicken bei der Einreise von dritt-
staatsangehdérigen Personen in den Schengen-Raum zu vermeiden, sieht das
Schengen-Recht strukturierte, digitale Verfahren fiir einen Informationsaus-
tausch und eine Koordination unter der Schengen-Mitgliedstaaten vor. Mit die-
sem Beitrag sollen diese Konsultationen tiber die Informationssysteme und in
diesem Rahmen abgegebene Stellungnahmen der Mitgliedstaaten zu sie betref-
fenden Personeneinreisen einer rechtlichen Analyse unterzogen werden.
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I.  Einleitung

Mit der Einreise drittstaatsangehoriger Personen in den Schengen-Raum gehen
landertibergreifende Sicherheits-, Migrations- und Gesundheitsrisiken einher.
Zur Identifizierung und Vermeidung solcher Gefahren sieht das Schengen-Recht
im Vorfeld von Einreisen vielfaltige Verfahren zum gegenseitigen Austausch von
Informationen sowie zur Koordinierung von Standpunkten (engl.: ,,opinion“) un-
ter den Mitgliedstaaten vor. Initiiert werden diese Konsultationen automatisch
durch das involvierte Informationssystem, entweder auf Verlangen einzelner
Mitgliedstaaten (Schengen-Visa) oder bei Vorliegen der verordnungsmassigen
Voraussetzungen (Reisegenehmigungen' und Personenausschreibungen im
Schengener Informationssystem SIS). Nachfolgend stehen jene Konsultations-
prozesse im Vordergrund, die Schengen-Staaten berechtigen, eine befiirwor-

' Die Inbetriebnahme des European Travel Information and Authorisation System (ETIAS) ist

zurzeit frithestens fiir Mitte 2025 vorgesehen.
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tende oder ablehnende Stellungnahme zum Einreise- und Aufenthaltsentscheid
eines anderen Mitgliedstaates abzugeben (siehe unten, Kap. II). Diese Verfahren
werden anschliessend rechtlich verortet (siehe unten, Kap. IIl), bevor ausge-
wahlte Problemfelder rund um die zwischenstaatliche Entscheidfindung und den
Rechtsschutz bei negativen Konsultationsantworten (engl.: ,negative opinion®)
naher beleuchtet werden (siehe unten, Kap. IV). Nicht thematisiert werden im
vorliegenden Beitrag Konsultationen von nationalen oder supranationalen Be-
hérden mit dem Fokus der Amtshilfe?, Konsultationen betreffend Datenschutz®
oder solche im Zusammenhang mit Grenzkontrollen.

II. Konsultationsverfahren mit Recht auf
Stellungnahme

Zwischenstaatliche Konsultationsverfahren mit Recht auf Abgabe von Stel-
lungnahmen im Vorfeld von Individualeinreisen finden sich in den Verfahren
betreffend Ausstellung von Schengen-Visa und Reisegenehmigungen sowie
betreffend Personenausschreibungen im SIS.*

1.  Schengen-Visa

Zum Schutze der o6ffentlichen Ordnung, der inneren Sicherheit, der interna-
tionalen Beziehungen oder der 6ffentlichen Gesundheit kann ein Mitgliedstaat
gestiitzt auf Art. 22 Abs. 1 Visakodex verlangen, dass die zentralen Behorden

2 Z.B. die Konsultation von Europol (vgl. Art. 29 der Verordnung [EU] 2018/1240 des Européi-
schen Parlaments und des Rates vom 12. September 2018 iiber die Einrichtung eines Europai-
schen Reiseinformations- und -genehmigungssystems [ETIAS], ABl L 236 vom 19. September
2018, 1ff.) oder von Bundes- und Kantonsbehorden (vgl. Art. 41 Abs. 1 der Verordnung iiber die
Einreise und die Visumerteilung vom 15. August 2018 [VEV, SR 142.204]; nArt. 108c des Bundes-
gesetzes iiber die Auslanderinnen und Auslander und tiber die Integration vom 16. Dezember
2005 [Auslander- und Integrationsgesetz, AIG, SR 142.20, BBl 2020 2955 ff.]; nArt. 108h Abs. 2
lit. b AIG, nArt. 108i Abs. 2 lit. f AIG und nArt. 108k Abs. 2 lit. d AIG [BBI 2022 1450 ff.]).

3 Z.B.Art. 53 Abs. 2 der Verordnung (EU) 2018 /1861 des Européischen Parlaments und des Rates
vom 28. November 2018 iber die Einrichtung, den Betrieb und die Nutzung des Schengener In-
formationssystems (SIS) im Bereich der Grenzkontrollen, ABI L 312 vom 7. Dezember 2018, 14 ff.,
Art. 50 Abs. 2 der Verordnung iiber den nationalen Teil des Schengener Informationssystems
(N-SIS) und das SIRENE-Biiro vom 8. Mérz 2013 (N-SIS-Verordnung, SR 362.0).

4 Das Konsultationsverfahren nach Art. 11 Abs. 4 der Richtlinie 2008/115/EG des Européi-
schen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 2008 tiber gemeinsame Normen und
Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Riickfithrung illegal aufhaltiger Drittstaatsangehori-
ger, ABI L 348 vom 24.12.2008, 98 ff., richtet sich nach Art. 27 ff. Verordnung (EU) 2018/
1861. Stellungnahmen sind inskinftig u.a. auch im Screening-Verfahren vorgesehen (vgl.
nArt. 35a Abs. 1 Verordnung [EU] 2018 /1240).
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anderer Mitgliedstaaten seine zentralen Behorden bei der Priifung von An-
tragen bestimmter drittstaatsangehoriger Personen konsultieren.” Eine Kon-
sultationspflicht besteht haufig fiir Angehdrige von Staaten, bei denen pau-
schal ein erhohtes Sicherheitsrisiko angenommen wird.® Zentrale Behérde fiir
solche Konsultationen in der Schweiz ist das Staatssekretariat fiir Migration
SEM.’ Fiir die Durchfithrung des Konsultationsverfahrens leitet die Auslands-
vertretung das Visumgesuch jeweils an das SEM weiter. Dieses {ibermittelt es
an die zustindige auslidndische Behorde.® Konsultationsgesuche und Antwor-
ten werden iiber das Visa-Informationssystem (VIS) ausgetauscht.’ Bleibt das
Konsultationsgesuch unbeantwortet, darf nach Ablauf von sieben Kalenderta-
gen davon ausgegangen werden, dass keine Einwande gegen die Erteilung des
einheitlichen Schengen-Visums bestehen.”” Ein raumlich beschrinktes Visum
sollte nicht vor Abschluss des Konsultationsverfahrens erteilt werden, wenn
keine Dringlichkeit gegeben ist." Fiir den Fall der Verlingerung eines Schen-
gen-Visums muss ein Konsultationsverfahren nicht wiederholt werden."”

2.  Reisegenehmigungen

Im Rahmen eines automatisierten Priifungsprozesses wird im Reisegenehmi-
gungsverfahren ein Abgleich der Antragsdaten einer gesuchstellenden Per-

5 Die Liste der Drittstaaten ist von den zentralen Behérden und den Konsulaten der Mitglied-
staaten offentlich bekannt zu geben (Art. 47 Abs. 1lit. g der Verordnung [EU] Nr. 810,/2009
des Europdischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 tiber einen Visakodex der Ge-
meinschaft [Visakodex], ABI L 243 vom 15. September 2009, 1 {f.; Art. 53 Abs. 2 iV.m. Art. 53
Abs. 1 lit. d Visakodex). Sie wird inskiinftig in das Visa-Informationssystem integriert (vgl.
Art. 16 Abs. 2 der Verordnung [EU] 2021/1134 des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 7. Juli 2021 zur Reform des Visa-Informationssystems, ABI L 248 vom 13. Juli 2021, 11 ff.).

¢ Vgl. Handkommentar AIG-TOBIAS GRASDORF-MEYER, Art. 6 Rz. 22.

7 Art. 111b Abs. 1 AIG.

8 Vgl. Art. 41 Abs. 2 VEV; Inskiinftig erfolgt die Ubermittlung des Ersuchens um Konsultation
automatisch durch das Visa-Informationssystem (vgl. Art. 16 Abs. 2 der Verordnung [EU]
2021/1134).

9 Vgl. Art. 16 der Verordnung (EG) Nr. 767/2008 des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 9. Juli 2008 tiber das Visa-Informationssystem (VIS) und den Datenaustausch zwischen
den Mitgliedstaaten iiber Visa fiir einen kurzfristigen Aufenthalt (VIS-Verordnung), ABI L
218 vom 13. August 2008, 60 ff., und Art. 24 lit. d der Verordnung tiber das zentrale Visa-In-
formationssystem und das nationale Visumsystem vom 18. Dezember 2013 (Visa-Informati-
onssystem-Verordnung; VISV; SR 142.512).

10 vgl. Art. 22 Abs. 2 Visakodex.

" Vgl. Handbuch fiir die Bearbeitung von Visumantrigen und die Anderung bereits erteilter Visa
(Visakodex-Handbuch I), 92. Gemass Art. 35 Abs. 5 Visakodex wird drittstaatsangehdrigen Per-
sonen mit Konsultationspflicht an der Aussengrenze grundsatzlich kein Visum erteilt.

12 vgl. Visakodex-Handbuch I, 143.
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son mit dem ETIAS-Zentralsystem, diversen Informationssystemen sowie der
ETIAS-Uberwachungsliste vorgenommen. Werden dabei ein oder mehrere
Mitgliedstaaten ermittelt, deren Daten einen Treffer — d.h. die Daten im An-
tragsdatensatz stimmen mit den abgeglichenen Daten iiberein - ergeben ha-
ben, ist ein Konsultationsprozess einzuleiten.” Die ETIAS-Zentralstelle be-
nachrichtigt in einem solchen Fall die nationalen ETIAS-Stellen (NES)" - in
der Schweiz ist die NES beim SEM angesiedelt” - der den Treffer auslosenden
Mitgliedstaaten und leitet damit einen Konsultationsprozess zwischen diesen
und der NES des fiir den Reisegenehmigungsentscheid zustandigen Mitglied-
staates ein.'® Die konsultierten NES geben daraufhin eine Stellungnahme ab,
ob sie das Reisegenehmigungsgesuch befiirworten oder ablehnen.” Ein Kon-
sultationsverfahren kann ausserdem erfolgen, wenn die NES des zustandigen
Mitgliedstaates - von sich aus oder auf Ersuchen eines anderen Mitgliedstaa-
tes - von der antragstellenden Person zusatzliche Angaben oder Unterlagen
verlangt hat. Die zustandige NES kann daraufhin einen oder mehrere Mit-
gliedstaaten konsultieren.”® Nach 60 Stunden seit Mitteilung der Konsultation
gilt das Ausbleiben einer Antwort als befiirwortende Stellungnahme zum An-
trag.”” Die Kommunikation zwischen den Mitgliedstaaten erfolgt digital iiber
das ETIAS-Informationssystem.*’

3.  Personenausschreibungen nach Verordnung (EU) 2018/
1861

Erwagt ein Mitgliedstaat, einer zur Einreise- und Aufenthaltsverweigerung aus-
geschriebenen Person einen Aufenthaltstitel oder ein Visum fiir einen langer-
fristigen Aufenthalt zu erteilen bzw. zu verlangern, hat der erteilende Mitglied-
staat den ausschreibenden vorab zu konsultieren.” Letzterer ist verpflichtet, sich
zur geplanten Erteilung bzw. Verlangerung von Aufenthaltstitel oder Visum zu
jussern, andernfalls das Fehlen von Einwédnden anzunehmen ist.?? Die weiteren
Konsultationsverfahren im Zusammenhang mit Personenausschreibungen ge-

13 Vgl Art. 28 Abs. 1i.V.m. Art. 20 Abs. 2-4 und Abs. 7 Verordnung (EU) 2018 /1240.

14 vgl. Art. 8 Verordnung (EU) 2018 /1240.

15 NArt. 108c Abs. 1 AIG.

16 Vgl. nArt. 108b AIG iV.m. Art. 28 Abs. 1 Verordnung (EU) 2018/1240.

17 Art. 28 Abs. 3 Verordnung (EU) 2018,/1240.

18 Vgl. Art. 28 Abs. 4 Verordnung (EU) 2018 /1240.

19 vgl. Art. 28 Abs. 5 Verordnung (EU) 2018 /1240; CHASSIN, 69.

20 vgl. Art. 28 Abs. 6 Verordnung (EU) 2018 /1240 i.V.m. Art. 6 Abs. 2lit. m Verordnung (EU) 2018 /1240.
21 Art. 27 Verordnung (EU) 2018 /1861; Art. 22 Abs. 4 N-SIS-Verordnung.

22 Vgl. EuGH, Urteil vom 4. Marz 2021in der Rechtssache C-193 /19, ECLI:EU:C:2021:168 - A, Rz. 39.
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mass Art. 26 ff. Verordnung (EU) 2018 /1861 sehen zwar den Austausch von In-
formationen, nicht aber die Erstattung einer eigentlichen Stellungnahme zu ei-
nem Einreise- oder Aufenthaltsentscheid eines anderen Mitgliedstaates vor.”®
Im Rahmen eines Konsultationsverfahrens sind die erforderlichen Zusatzinfor-
mationen innerhalb von zwdlf Stunden auszutauschen.”* Informationsaustausch
und Konsultation erfolgen iiber eine zentrale Behorde, das SIRENE-Biiro.”® Die-
ses wird in der Schweiz durch das Bundesamt fiir Polizei fedpol gefiihrt. Als des-
sen Kontaktstelle fungiert bei Fragen zu Konsultationen oder zum Austausch von
Zusatzinformationen zur Einreise- und Aufenthaltsverweigerung das SEM.”® Die
Fristen zur Beantwortung einer Konsultationsanfrage, respektive zur Unterrich-
tung des ausschreibenden Mitgliedstaates sind mit zehn bis 14 Tagen deutlich
linger bemessen als im Visa- oder im Reisegenehmigungsverfahren.”

III. Rechtliche Einordnung der Konsultationsverfahren

1. Praventiver Schutz von Sicherheit und Gesundheit

Im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts hat die Union darauf hin-
zuwirken, durch Massnahmen zur Verhiitung und Bekampfung von Krimina-
litdt sowie zur Koordinierung und Zusammenarbeit von Behdrden ein hohes
Mass an Sicherheit zu gewéhrleisten.”® Ubergeordneter Zweck der zwischen-
staatlichen Konsultationsverfahren ist deshalb der praventive Schutz von Po-
lizeigiitern und die Gefahrenabwehr. Geschiitzt werden sollen insbesondere
die offentliche Ordnung, die innere Sicherheit, die internationalen Beziehun-
gen oder die 6ffentliche Gesundheit der Mitgliedstaaten.”® Allfllige Einreise-

23 Vgl Art. 26 Abs. 2 und Art. 28 ff. Verordnung (EU) 2018 /1861; Art. 21 ff. N-SIS-Verordnung;
Urteil des Bundesgerichts 6B_834,/2021 vom 5. Mai 2022 E. 2.2.5.

2 Vgl Art. 15 Abs. 1 lit. i und Art. 21 Abs. 5 N-SIS-Verordnung; Art. 8 Abs. 3 Verordnung (EU)
2018/1861. Gemass Art. 3 Ziff. 2 Verordnung (EU) 2018 /1861 gehéren die Zusatzinformatio-
nen nicht zu den im SIS gespeicherten Ausschreibungsdaten, sind aber mit den SIS-Aus-
schreibungen verkniipft.

25 Vgl. Art. 68b Abs. 1 und Abs. 3 AIG; Art. 9 lit. a N-SIS-Verordnung; Art. 7 Abs. 2 Verordnung
(EU) 2018 /1861.

26 Art. 8 Abs. 1 und Art. 15a Abs. 1 N-SIS-Verordnung.

27 Fir die Dauer der Antwort- und Unterrichtungsfristen vgl. Art. 27 lit. b, Art. 28 lit. e und
Art. 29 lit. e Verordnung (EU) 2018 /1861.

28 Art. 67 Abs. 3 Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV), ABI C 326 vom
26. Oktober 2012, 47 ff.; Art. 3 Abs. 2 Vertrag iiber die Europdische Union, ABI C 326 vom
26. Oktober 2012, 13 ff.; Kommentar EUV/AEUV- OLIVER SUHR, Art. 67 Rz. 83; FUNKE, Rz. 7.

29 Vgl Art. 22 Abs. 1 Visakodex; Art. 3 Abs. 1 Ziff. 6 ff. und Art. 4 Verordnung (EU) 2018 ,/1240;
Art. 1 Verordnung (EU) 2018/1861; Art. 2 lit. g VIS-Verordnung; MELONI, Art.22 Rz.1. Zu
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risiken sollen bereits vor der Ankunft der drittstaatsangehorigen Personen an
den Schengen-Aussengrenzen erkannt und mittels Verweigerung der Einreise,
Visum oder Reisegenehmigung abgewendet werden.*® Schengen-Visum und
Reisegenehmigung stellen deshalb Instrumente zur Kontrolle von Migrations-
stromen sowie der Sicherheitspolitik dar.” Die SIS-Ausschreibung ihrerseits
ist ebenfalls polizeirechtlicher Natur.*

2.  Stellungnahme zu Personeneinreisen

Volkerrechtlich besteht keine Pflicht, auslandischen Personen die Einreise in
das eigene Hoheitsgebiet zu gestatten.® Nach wie vor ist es Ausdruck der
Souveranitit eines Staates, tiber die Einreise und den Aufenthalt drittstaats-
angehoriger Personen selbst zu entscheiden.* Fiir die Aufrechterhaltung der
offentlichen Ordnung und die innere Sicherheit sind die Schengen-Mitglied-
staaten deshalb grundsitzlich selbst zustindig.* Allerdings sind aufgrund der
Ausiibung der unionalen Regelungskompetenz im Raum der Freiheit, der Si-
cherheit und des Rechts die Bestimmungen im Bereich Kurzzeitvisa und
Grenzkontrollen weitgehend harmonisiert.’® Hinzu tritt, dass einheitliche

den einzelnen Schutzgiitern siehe etwa: LANZ/CHATTON, 81 ff. m.w.H.; Kommentar EUV/
AEUV-MATTHIAS ROSSI, Art. 72 AEUV Rz. 7; SCHWEIZER /SUTTER /WIDMER, Rz. 12 ff. und 29 ff.

30 vgl. Art. 22 Abs. 1 Visakodex; Art. 4, Art. 80 Ziff. 1 lit. a und Erwégungsgrund 10 Verordnung
(EU) 2018/1240; Art. 6 Abs. 1 lit. b der Verordnung (EU) 2016/399 des Europédischen Par-
laments und des Rates vom 9. Mirz 2016 {iber einen Unionskodex fiir das Uberschreiten
der Grenzen durch Personen (Schengener Grenzkodex), ABl L 077 vom 23. Marz 2016, 1 ff.;
CHASSIN, 67.

31 vgl. Schlussantriage des Generalanwalts vom 9. September 2020 in der verbundenen
Rechtssache C-225/19 und C-226/19, ECLI:EU:C:2020:679 - R.N.N.S. und K.A,, Rz. 61 ff.
m.H.; Schlussantrage des Generalanwalts vom 11. April 2013 in der Rechtssache C-84/12,
ECLI:EU:C:2013:232 - Koushkaki, Rz. 51.

32 Vgl. BGE 1491V 361 E. 1.5 S. 368; BGE 146 IV 172 E. 3.3.4 S. 183.

3 Vgl. BVGE 2011/48 E. 4.1 S. 979; Handkommentar AIG-TOBIAS GRASDORF-MEYER, Art. 5 Rz. 5;
KEICHER, 8; Kommentar EUV/AEUV-MATTHIAS ROSSI, Art. 77 AEUV Rz. 33; PETER UEBERSAX/
STEFAN SCHLEGEL, Auslanderrecht, Rz. 9.8.

3 Vgl. BGE 149166 E. 4.2 S. 68; BGE 144 1 266 E. 3.2 S. 272; TOHIDIPUR, § 33 Rz. 43 sowie Art. 4
Abs. 2 EUV und Art. 67 Abs. 1 AEUV, wonach die verschiedenen Rechtsordnungen und -tra-
ditionen der Mitgliedstaaten zu achten sind.

35 Vgl. Art. 72 und Art. 276 AEUV; ASTRID EPINEY, Européische Union, § 20 Rz. 4; Kommentar
EUV/AEUV-MATTHIAS ROSSI, Art.72 AEUV Rz.1 sowie Art.77 AEUV Rz.8; SCHONDORF-
HAUBOLD, § 35 Rz. 3 f.

3 vgl. Handkommentar AIG-TOBIAS GRASDORF-MEYER, Art. 5 Rz. 9. Im Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts besteht eine zwischen der Europaischen Union und den Mit-
gliedstaaten geteilte Gesetzgebungszustandigkeit (vgl. Art. 4 Abs. 2 lit. j AEUV; THYM, Legal
Framework, Rz. 7).
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Schengen-Visa und Reisegenehmigungen, genauso wie Aufenthaltstitel von
Schengen-Mitgliedstaaten als transnationale Verwaltungsakte wahrend
90 Tagen innerhalb von 180 Tagen zur Freiziigigkeit innerhalb des Schengen-
Raumes berechtigen.”” Vor diesem Hintergrund kann sich ein Mitgliedstaat
beim Entscheid iiber die Einreise mit anschliessendem Aufenthalt einer dritt-
staatsangehorigen Person nicht darauf beschranken, die 6rtlich in seinem Ho-
heitsgebiet wurzelnden Interessen zu schiitzen. Vielmehr muss er die Interes-
sen anderer Mitgliedstaaten miteinbeziehen.*® Die Souveranitit der anderen
Mitgliedstaaten ist zu beachten.” Im Rahmen einer Vorabkonsultation sollen
deshalb bei grenziiberschreitenden Sachverhalten samtliche involvierten
Schengen-Staaten in den Entscheidprozess betreffend Personeneinreisen
miteinbezogen werden.*’ Die Mitgliedstaaten haben in einem solchen Konsul-
tationsverfahren innert einer verordnungsmassig festgesetzten Frist aus ihrer
Perspektive und im Rahmen ihrer Jurisdiktionshoheit zur geplanten Einreise
Stellung zu nehmen. Im Unterlassungsfall greift eine Zustimmungsfiktion.”

3.  Kooperation und Koordination

Im europaischen Migrations- und Sicherheitsverwaltungsrecht gilt zwischen
den Mitgliedstaaten ein weit auszulegender Kooperationsgrundsatz. Dieser
umfasst grundsitzlich alle Arten von Massnahmen der Zusammenarbeit.*

Vgl. Art. 21 des Ubereinkommens zur Durchfithrung des Ubereinkommens von Schengen
vom 14. Juni 1985 (SDU), ABI L 239 vom 22. September 2000, 19 ff.; Art. 6 Abs. 1 lit. b und
Art. 22 Schengener Grenzkodex; Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Ziff. 2 lit. a und Ziff. 3 Visakodex;
Art. 2 Abs. 1lit. a und b Verordnung (EU) 2018 /1240; Art. 8 Abs. 2 lit. a VEV; EuGH, Urteil vom
16. Januar 2018 in der Rechtssache C-240/17, ECLI:EU:C:2018:8 - E, Rz. 41; Handkommentar
AIG-TOBIAS GRASDORF-MEYER, Vorbem. zu Art. 5-9 Rz. 24; LEHNER, Rz. 9; THYM, Legal Frame-
work, Rz. 18; TOHIDIPUR, § 33 Rz. 45; WOLLENSCHLAGER, Rz. 35.
Zur ,territorialen Erweiterung des 6ffentlichen Interesses” siehe Art. 3 Ziff. 5 f. Verordnung
(EU) 2018 /1240; Art. 27 lit. d Verordnung (EU) 2018 /1861; BVGE 2011/48 E. 6.1 S. 982; EuGH,
Urteil vom 24. November 2020 in der verbundenen Rechtssache C-225/19 und C-226/19,
ECLLEU:C:2020:951 - R.N.N.S. und K.A., Rz. 36; Schlussantrage des Generalanwalts, C-84/
12, Rz. 57; OHLER, § 9 Rz. 40.
3 Vgl. BGE 146 IV 36 E. 2.2 S. 41; BGE 133 1 234 E. 2.5.1 S. 239.
40 Siehe hierzu etwa Art. 4 Abs. 5 Visakodex.
41 Vgl Art. 22 Abs. 2 Visakodex; Art. 28 Abs. 5 Verordnung (EU) 2018 /1240; Art. 27 lit. ¢ Verord-
nung (EU) 2018 /1861.
4 Sog. horizontale Kooperation. Vgl. Art. 67 Abs. 3 und Art. 74 AEUV sowie Art. 4 Abs 3 EUV;
Schlussantrage des Generalanwalts, C-84/12, Rz.52 und 57; Kommentar EUV/
AEUV-MATTHIAS ROSSI, Art. 74 AEUV Rz. 2; Kommentar EUV/AEUV-WOLFGANG KAHL, Art. 4
EUV Rz.102; Handkommentar EUV/AEUV/GRCh/EAGV-HENNING ROSENAU/SZABOLCS
PETRUS, Art.74 AEUV Rz.1; SCHONDORF-HAUBOLD, § 35 Rz. 31; TOHIDIPUR, § 33 Rz.26 und
Rz. 33.
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Eine davon ist die gegenseitige Konsultation zur Beurteilung von Einreiseri-
siken. Dem Informationsaustausch kommt eine zentrale Bedeutung zu.* Auf-
grund der Schengen-Assoziierung ist die Schweiz, wie auch die anderen Mit-
gliedstaaten, zur loyalen Zusammenarbeit verpflichtet.* Dies bedeutet, dass
die Mitgliedstaaten zum einen ihre Verpflichtungen zu erfiillen und zum an-
dern alle Handlungen zu unterlassen haben, welche die Verwirklichung der
mit dem Schengen-Raum verfolgten Ziele gefahrden konnten. Aus dem Loya-
litatsprinzip folgt wiederum das Vertrauensprinzip, wonach sich die Mitglied-
staaten gegenseitig zu unterstiitzen und zu informieren sowie Transparenz zu
schaffen haben.* Im Weiteren dient die Konsultation der Koordinierung von
Verantwortlichkeiten im Sinne einer Vermeidung von Kompetenz- bzw. Ju-
risdiktionskonflikten sowie widerspriichlichen Entscheiden.*® So soll mit den
Konsultationsverfahren betreffend Personenausschreibungen im SIS etwa
verhindert werden, dass eine Person trotz giltigem Aufenthaltstitel zur Ein-
reiseverweigerung ausgeschrieben wird.”’

4. Informationshilfe

Um die von drittstaatsangehorigen Personen ausgehenden Einreiserisiken
umfassend und bezogen auf den gesamten Schengen-Raum beurteilen zu kon-
nen, ist ein Informationsaustausch zwischen den Mitgliedstaaten unerlass-
lich.** Mit dem Konsultationsverfahren sollen Grundlagen im Vorfeld eines
Entscheides beschafft und der relevante Sachverhalt abgeklirt werden.* Die
Informations- und Datenweitergabe unter den zustidndigen Behorden stellt
eine Massnahme der internationalen Amtshilfe dar.*’

43 SCHONDORF-HAUBOLD, § 35 Rz. 64. Das SIS ist das wichtigste Instrument zur Unterstitzung
der operativen Zusammenarbeit zwischen den nationalen Grenzschutz-, Polizei-, Einwan-
derungs- und Zollbehérden (Kommentar EUV/AEUV-MATTHIAS ROSSI, Art. 77 AEUV Rz. 31).

4 BGE 14711408 E. 6.4 S. 419 m.H. auf BVGE 2011/48 E. 6.1 S. 982.

4 Vgl. BREITENMOSER, Rz.77f.; FUNKE, § 16 Rz.20; Kommentar EUV/AEUV-WOLFGANG KAHL,

Art. 4 EUV Rz. 102 und 182; je m.w.H. auf die Rechtsprechung des EuGH.

Zur Koordinierung als Form der Zusammenarbeit siehe FREI, 799 sowie KOLZ/HANER/

BERTSCHI, Rz. 2042.

47 Vgl. EuGH, C-240/17, Rz. 38 m.H. auf Art. 4 Abs. 3 EUV; Erwéigungsgrund 28 Verordnung

(EU) 2018 /1861; Handkommentar AIG-AILEEN KREYDEN, Art. 68b Rz. 5.

Amtshilfe beinhaltet meist eine vorbereitende, préventive Zusammenarbeit von Verwal-

tungsbehoérden (BREITENMOSER, Rz. 55). Siehe auch HEIMGARTNER, Rz. 59 ff.; KEICHER, 195.

4 vgl. EuGH, C-193/19, Rz. 39.

Internationale Amtshilfe ist die grenziiberschreitende Zusammenarbeit voneinander

gleichgeordneten Verwaltungsbehdrden verschiedener Staaten ausserhalb eines justiziel-

len Verfahrens (STEPHAN BREITENMOSER/ALAIN BAl, Auslanderrecht, Rz. 34.12 f. mw.H.). Vgl.

46

48
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5. Datenaustausch

Im Rahmen eines Konsultationsverfahrens {ibermitteln die zustdndigen Schwei-
zer Behorden Personendaten an Mitgliedstaaten und umgekehrt. Der Datenaus-
tausch erfolgt tiber das jeweils involvierte Informationssystem (VIS, ETIAS-Zen-
tralsystem und SIS) (siehe oben, Kap. II). Verfahren und Rechtsschutz erhalten
dadurch eine datenschutzrechtliche Perspektive. Auf die Datenbearbeitung
durch Schweizer Behérden im Rahmen eines Konsultationsverfahrens gelangen
Schengen-rechtliche und besondere Datenschutzbestimmungen, weiters das
Datenschutzgesetz®' zur Anwendung.” Die Bekanntgabe von Personendaten an
einen Schengen-Mitgliedstaat ist dabei einer solchen zwischen Bundesorganen
gleichgestellt.”

IV. Ausgewihlte Aspekte des Rechtsschutzes
1.  Internationale Zustindigkeiten

a)  Hauptzustandigkeit

Fir die Bestimmung des international zustandigen Mitgliedstaates sehen die
jeweils einschlagigen Schengen-Normen Ankniipfungspunkte vor: Fir die Zu-
standigkeit fiir den Entscheid zur Ausstellung eines einheitlichen Schengen-
Visums ist das (Haupt-) Reiseziel oder der Einreisestaat massgebend. Betref-
fend die manuelle Bearbeitung eines Reisegenehmigungsantrags sind die
Eingabe und Ubermittlung von Treffer auslésenden Daten durch einen Mit-
gliedstaat, resp. der Zeitpunkt der Dateneingabe oder der Mitgliedstaat des

FREI, 798; HEIMGARTNER, Rz. 12 und Rz. 50; KOLZ/HANER /BERTSCHI, Rz. 2044 und Rz. 2049 f;
OHLER, § 9 Rz. 36; WERMELINGER, 175.
51 Bundesgesetz tiber den Datenschutz vom 25. September 2020 (DSG, SR 235.1).
Zur Anwendbarkeit und Relevanz des europaischen Datenschutzrechts siehe etwa Hand-
kommentar DSG-BRUNO BAERISWYL/KURT PARLI, DSG und européisches Recht, Rz. 8 ff. und
Rz. 43; OFK DSG-ASTRID EPINEY/NULA FREI, Die volker- und europarechtliche Einbettung
des DSG, Rz. 40 ff.; Handkommentar AIG-SANDRA HUSI-STAMPFLI, Vorbem. zu Art. 11la-i
Rz. 14 ff; OFK Migrationsrecht-VALERIO PRIULI, Vorbem. Art.101ff. Rz.2 und Vorbem.
Art. 111a ff. Rz. 3; Handkommentar AIG-BEAT RUDIN, Vorbem. zu Art. 101-111i Rz. 1 f. und 44 ff.;
TOBLER, 217 ff.; Botschaft zur Genehmigung und Umsetzung des Notenaustauschs zwischen
der Schweiz und der EU betreffend die Ubernahme der Verordnung (EU) 2018 /1240 vom
6. Mérz 2020, in: BBl 2020 2885, 2921.
53 Art. 111a Abs. 1 AIG. Siehe auch Handkommentar AIG-SANDRA HUSI-STAMPFLI, Art. 111a Rz. 4;
OFK Migrationsrecht-VALERIO PRIULL, Vorbem. Art. 111a Rz. 1; STAMPFLI, 185 f.
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geplanten ersten Aufenthalts zustandigkeitsbegriindend. Geht es um die Aus-
schreibung von Personen im SIS gestiitzt auf die Verordnung (EU) 2018 /1861,
ist der einen Aufenthaltstitel oder ein langerfristiges Visum erteilende oder
der vollziehende Mitgliedstaat zum Entscheid berufen.**

Gemeinsam ist diesen Regelungen, dass die internationale Zustandigkeit
grundsatzlich demjenigen Staat zufallen soll, dessen Staatsgebiet am engsten
mit dem zu prifenden Sachverhalt und der einreisewilligen, drittstaatsange-
horigen Person verbunden ist.”” Die Mitgliedstaaten konnen und miissen in
die Einreise- und Risikobeurteilung jedoch auch Sachverhalte (z.B. Straftaten)
miteinbeziehen, die sich im Ausland ereignet haben.* In diesem Fall kann es
zu Kompetenzkonflikten sowie zu widerspriichlichen Entscheiden zwischen
den involvierten Mitgliedstaaten kommen. Im Sinne einer Selbstbeschrankung
sollte die Jurisdiktion fiir auslandische Sachverhalte daher nur dann in An-
spruch genommen werden, wenn im Zusammenhang mit der Einreise und
dem Aufenthalt einer drittstaatsangehorigen Person qualifizierte und vorher-
sehbare Risiken fiir die Bevolkerung des betroffenen Mitgliedstaates auf dem
Spiel stehen.”’

b)  Konsultationszustandigkeit

Von der Zustandigkeit fiir den Hauptentscheid betreffend Visa, manuelle Bear-
beitung eines Reisegenehmigungsantrags oder Aufenthaltstitel zu unterschei-
den ist die Zustandigkeit des verfahrensmassig konsultierten Mitgliedstaates.

3 vgl. Art. 5 Abs. 1 Visakodex; Art. 25 Abs. 1 Verordnung (EU) 2018 /1240; Art. 26 Abs. 2, Art. 27
Abs. 2, Art. 28 lit. d, Art. 29 lit. d, Art. 30 Abs. 2 Verordnung (EU) 2018 /1861; EuGH, Urteil
vom 29. Juli 2019 in der Rechtssache C-680/17, ECLI:EU:C:2019:627 - Vethanayagam u.a.,
Rz. 62.

35 Zum Territorialitatsprinzip sieche BGE 133 II 331 E. 6.1 S.341; BREINING-KAUFMANN, 15 ff.;
MOOR /FLUCKIGER / MARTENET, 155 ff.; NGUYEN, 81 ff. und 89 ff.; OHLER, Rz. 2 ff.; PETERS /PETRIG,
68 ff.; RYNGAERT, 49 ff.; TSCHANNEN/MULLER /KERN, Rz. 533 ff.

%6 Sog. Jurisdiction to adjudicate* und Wirkungsprinzip (vgl. dazu BGE 143 11 297 E. 3.5 S. 309;
133 11331E. 6.1S. 342 f.; 123 11 97 E. 2¢/bb S. 101, Urteil des Bundesgerichts 2C_41/2023 vom
1. Marz 2024 E. 6.4.1; Handkommentar AIG-BABAK FARGAHI, Art. 67 Rz. 20; HAFELIN/MULLER/
UHLMANN, Rz. 310 f.; MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, 158 f.; NGUYEN, 114 ff.; PETERS /PETRIG, 68
und 70 ff.).

57 Vgl. BGE 133 11 331 E. 6.1 S. 342; Urteile des Bundesgerichts 2C_41/2023 E. 6.4.1; 1C_653/
2021 vom 24. August 2022 E. 2.1; MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, 158 f.; PETERS/PETRIG, 71f,;
RYNGAERT, 152 ff.; STEIN/VON BUTTLAR/KOTZUR, § 35 Rz. 30.
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Diese weist im Vergleich zur Hauptzustandigkeit weniger starke Ankntp-

fungspunkte zum massgeblichen Sachverhalt auf.*®

¢) Internationale Zustandigkeit der Rechtsmittelinstanz

Auf der Rechtsmittelebene wiederum gilt das sog. Trennungsprinzip, wonach
der Rechtsmittelweg grundsatzlich in jenem Mitgliedstaat zu beschreiten ist,
der tiber das Einreise- und Aufenthaltsgesuch entschieden hat.*® Auf die Kon-
trollzustandigkeit der Gerichte ist an spaterer Stelle zuriickzukommen (siehe

unten, Kap. IV.3.b)).

2. Rechtsschutz bei ablehnenden Konsultationsantworten

Als ablehnende Antwort®® wird nachfolgend die Stellungnahme eines verfah-
rensmassig und elektronisch konsultierten Mitgliedstaates bezeichnet, womit
dieser gegeniiber dem fiir den Entscheid zustandigen Mitgliedstaat Einwande
gegen die Ausstellung von Schengen-Visa, Reisegenehmigungen oder Aufent-
haltstiteln erhebt. Von Interesse ist, inwiefern gegen eine solche ,negative opi-
nion“ Rechtsschutz besteht.

a)  Anwendbares Recht

Gemass den Grundsitzen der Verfahrens- und Organisationsautonomie bzw.
der Massgeblichkeit der nationalen Verfahrens- und Prozessordnungen ist es
Sache des innerstaatlichen Rechts der Schengen-Mitgliedstaaten, die Modalita-
ten flir das Verwaltungsverfahren und das Gerichtsverfahren zu regeln. Vorbe-
halten bleiben einschlagige Unionsregeln sowie die Wahrung der Grundsatze der
Aquivalenz und der Effektivitit.” Somit ist zur rechtlichen Qualifikation nega-

38 Vgl. Art. 4 Abs. 5 Visakodex. Zu denken ist z.B. an die Listung von risikobehafteten Dritt-
landern durch einen Mitgliedstaat (Art. 22 Abs. 1 Visakodex) oder die Eingabe von (alteren)
Daten (vgl. Art. 25 Abs. 1 Verordnung [EU] 2018 /1240; Art. 27 Verordnung [EU] 2018 /1861).

39 Vgl. Art. 32 Abs. 3 und Art. 34 Abs. 7 Visakodex sowie Art. 37 Abs. 3, Art. 40 Abs. 3 und Art. 41
Abs. 7 Verordnung (EU) 2018 /1240; FEHLING, § 10 Rz. 102; JIMENEZ, 355 f.; CHASSIN, 71. Im Falle
einer Vertretungsvereinbarung (Art. 8 Visakodex) ist Rechtsschutz im vertretenden Staat zu
suchen, wenn die Behérden dieses Staates auf Grundlage der Vereinbarung zur Ablehnung
des Visumantrags befugt sind (vgl. EuGH, C-680/17, Rz. 77).

60 Zur Begriffsverwendung: Visakodex-Handbuch I, 73; Vorschlag fiir Verordnung (EU) 2018/
1240 vom 16. November 2016 (COM[2016] 731 final), 13.

6 Siehe zum Ganzen BGE 130 V 132 E. 3.1 S.135f.; EuGH, C-225/19 und C-226/19, Rz. 53;
EuGH, C-680/17, Rz. 81; EuGH, Urteil vom 13. Dezember 2017 in der Rechtssache C-403/
16, ECLI:EU:C:2017:960 - El Hassani, Rz. 26; ASTRID EPINEY, Europaische Union, § 8 Rz. 12 ff;
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tiver Konsultationsantworten der schweizerischen Bundesbehorden grundsatz-
lich das nationale Verfahrensrecht der Schweiz, insbesondere das Verwaltungs-
verfahrensgesetz® zu konsultieren.

b)  Mitteilung und Eréffnung von ablehnenden
Konsultationsantworten

Die Mitteilung und Eréffnung von Einwanden eines konsultierten Mitglied-
staates (z.B. die Schweiz) gegen die Ausstellung einheitlicher Schengen-Visa
oder Reisegenehmigungen an die gesuchstellende Person erfolgt (grenziiber-
schreitend) mit der Formularverfiigung des hauptzustandigen Mitgliedstaates
(z.B. Frankreich). Diese wird im Reisegenehmigungsverfahren der gesuchstel-
lenden Person iiber den E-Mail-Dienst im PDF-Format iibermittelt.”> Betref-
fend Schengen-Visa erfolgt die Eroffnung der Formularverfiigung in der Regel
schriftlich.** Als Verweigerungsgrund ist die ablehnende Stellungnahme eines
anderen Mitgliedstaates anzukreuzen.” In der Begriindung sind sowohl die
Schlussfolgerung der vorgenommenen Risikopriifung als auch das Ergebnis
des Konsultationsverfahrens anzugeben.®® Gegebenenfalls sind die Griinde fiir
den Einwand niher zu erldutern und die Behorde zu benennen, an die sich
die gesuchstellende Person im konsultierten Mitgliedstaat wenden kann, um
die zur Verfiigung stehenden Rechtsbehelfe in Erfahrung zu bringen. Die Be-
grindung muss so abgefasst sein, dass sich die gesuchstellende Person iiber
die Tragweite des Entscheids Rechenschaft geben und ihn in voller Kenntnis

Kommentar EUV/AEUV-WOLFGANG KAHL, Art. 4 EUV Rz. 126 f., m.w.H. auf die Rechtspre-
chung des EuGH; NOWAK, Rechtsschutz, Rz. 81 ff.; OHLER, § 9 Rz. 6; THYM, Constitutional
Framework, Rz. 36 ff.

92 Bundesgesetz tiber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968 (VWVG, SR 172.021).

63 Vgl. Art. 38 Abs. 3 Verordnung (EU) 2018/1240; nArt. 108d Abs.4 AIG; Art.1 Abs. 11 des
Durchfiihrungsbeschlusses (EU) 2022/102 der Kommission vom 25. Januar 2022 zur Fest-
legung von Formularen fiir die Verweigerung, Annullierung oder Aufhebung einer Reisege-
nehmigung, ABI L 17 vom 26. Januar 2022, 59 ff.

64 Vgl. Art. 6 Abs. 2 AIG; Art. 67 Abs. 1 VEV; Art. 112 Abs. 1 AIG i.V.m. Art. 34 Abs. 1 VWVG; Art. 32

Abs. 2 Visakodex. Vorgesehen ist, die Entscheide {iber Visumverweigerungen kiinftig elek-

tronisch tiber die EU-Visa-Plattform mitzuteilen (vgl. Art.1 Ziff. 22 der Verordnung [EU]

2023/2667).

Z.B.: ,Ein oder mehrere Mitgliedstaaten sind der Auffassung, dass Sie eine Gefahr fiir die 6f-

fentliche Ordnung oder die innere Sicherheit darstellen“ und ,Anmerkungen:* (vgl. Anhang

VI Visakodex); ,Der/die folgende(n) Mitgliedstaat(en) hat/haben eine ablehnende Stellung-

nahme zu Ihrem Antrag abgegeben:* (vgl. Anhang I des Durchfithrungsbeschlusses [EU]

2022/102).

% Schlussantrige des Generalanwalts, C-225/19 und C-226/19, Rz. 46. Siehe ferner: Art. 16
Abs. 2 der Verordnung (EU) 2021/1134.

65
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der Sache anfechten kann.”” Im SIS-Ausschreibungsverfahren findet die ab-
lehnende Antwort Eingang in die Begriindung des Aufenthalts- oder Visum-
entscheids.

¢)  Rechtsschutz im Schengener-Visa- und
Reisegenehmigungsverfahren

Zu untersuchen ist nun die Rechtsnatur der ablehnenden Antwort einer kon-
sultierten Schweizer Bundesbehorde zur Erteilung einheitlicher Schengen-
Visa und Reisegenehmigungen durch andere Mitgliedstaaten. In Frage kommt
insbesondere eine Qualifizierung als Verfiigung oder als Realakt. Als Verfiigung
gilt dabei eine autoritative, einseitige, individuell-konkrete Anordnung einer
Behorde, die in Anwendung von Verwaltungsrecht ergangen, auf Rechtswir-
kungen ausgerichtet sowie verbindlich und erzwingbar ist.®® Mit der Verfii-
gung soll ein konkretes Rechtsverhaltnis nach aussen wirksam und verbindlich
geregelt werden.”® Realakte sind demgegeniiber auf die Gestaltung der Fak-
tenlage gerichtet.”

aa) Verbindlichkeit ablehnender Stellungnahmen

Fir den entscheidungszustandigen Mitgliedstaat ist die ablehnende Antwort
eines anderen Mitgliedstaates verbindlich.”” Nach MELONI stellt die (vorgin-
gige) Staatenkonsultation denn auch ein Instrument der gegenseitigen An-
erkennung dar, welches zur Verifizierung beitragt, dass die gesuchstellende

67 Vgl. Art. 29 Abs. 2 BV; Art. 35 VWVG; BGE 150 111 1 E. 4.5 S. 7; BGE 143 IV 40 E. 3.4.3 S. 46;
BGE 1381232 E. 5.1 S. 237; EuGH, C-225/19 und C-226/19, Rz. 43 und Rz. 46. Zur Rechtspre-
chung des EuGH betreffend Begriindungspflicht siehe ferner Nowak, Grundrechte, Rz. 24
mw.H.

% Die Verfiigung richtet sich als Einzelakt (individuell) an eine Einzelperson oder an eine
bestimmte Anzahl von Adressatinnen und Adressaten und regelt eine konkrete Rechtsbe-
ziehung rechtsbegriindend, -aufhebend, -gestaltend oder -feststellend (vgl. Art. 5 VWVG;
BGE 14711 300 E. 2.1 S. 305; BGE 135 II 38 E. 4.3 S. 45).

% Vgl. Kommentar VWVG-MARKUS MULLER, Art. 5 Rz. 76 f.; RHINOW ET AL., Rz. 1286; Zur sog.
Sphérentheorie sieche Kommentar VwVG-MARKUS MULLER, Art. 5 Rz. 78.

70 Vgl. BGE 146 1145 E. 4.2 S. 149; BGE 146 V 38 E. 4.3.1 S. 41; BGE 144 11 233 E. 4.1 S. 236; BGE 136
I 323 E. 4.4 S.329; GENNER, 1156 f.; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz.1408; TSCHANNEN/
MULLER/KERN, Rz. 666 und Rz. 1066.

71 Vgl. Schlussantrige des Generalanwalts, C-225/19 und C-226/19, Rz. 54; Visakodex-Hand-
buch 1, 92; Vorschlag fiir Verordnung (EU) 2018 /1240 vom 16. November 2016 (COM[2016]
731 final), 13; LANZ/CHATTON, 81; MELONI, Art. 22 Rz. 2; NGUYEN, 122; PROGIN-THEUERKAUF/
EPINEY, Art. 6 Rz. 21. Weiterfithrend zur Verweigerungspflicht: LEHNER, Rz. 29 f. m.H. auf den
Wortlaut von Art. 25 Abs. 11it. a/ii Visakodex (siehe auch Art. 3 Abs. 4 lit. b VEV).
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Person keine sicherheits- oder gesundheitsrelevante Gefihrdung darstellt.”
Einheitliche Visa und Reisegenehmigungen sind also zu verweigern, wenn ein
konsultierter Mitgliedstaat zuhanden des zustandigen Mitgliedstaates schlis-
sig einen (abschliessend aufgezihlten™) Verweigerungsgrund anfiihrt. Diese
Bindungswirkung ergibt sich unter anderem aus dem Vertrauensgrundsatz,
den Grundsatzen der loyalen Zusammenarbeit und der gegenseitigen Respek-
tierung staatlicher Souveranitat sowie aufgrund der Erstreckung der natio-
nalen Interessen auf den gesamten Schengen-Raum. Wahrend die Verbind-
lichkeit der negativen Konsultationsantwort in Art. 28 Abs. 7 Verordnung (EU)
2018 /1240 ausdricklich vorgesehen ist, lasst sich Art. 22 Visakodex eine solche
nicht explizit entnehmen. Dies andert jedoch nichts daran, dass einer negati-
ven Stellungnahme im Visaverfahren grundsatzlich ebenfalls verbindliche Wir-
kung zukommt.

bb) Rechtsschutzinteresse

Die ablehnende Antwort erfasst die konsultierte Behorde digital im jeweiligen
Informationssystem.” Eine Bekanntgabe gegeniiber der gesuchstellenden
Person erfolgt aufgrund der systeminternen Ubermittlung an den zustindigen
Mitgliedstaat zunichst nicht.”” Nach Empfang der Stellungnahme ist der zu-
standige Mitgliedstaat verpflichtet, die Einwande des konsultierten Mitglied-
staates in den ablehnenden Entscheid aufzunehmen (siehe oben, Kap. IV.2.b)).
Vordergriindig erscheint die systeminterne Einspeisung und Ubermittlung der
Verweigerungsgrinde durch ein Schweizer Bundesorgan im Rahmen einer
Konsultation daher als reine Datenbearbeitung (d.h. als Realakt”®) sowie als
systeminterne Anweisung an die Behorde eines anderen Mitgliedstaates. Die
negative Stellungnahme des konsultierten Mitgliedstaates fithrt aufgrund de-
ren Bindungswirkung nachgelagert jedoch zur Abweisung des Gesuchs um

72 Vgl. MELONI, Art. 22 Rz. 2.

73 Siehe hierzu insbesondere BVGE 2014/1 E. 4.1.3 S. 7 m.H. auf EuGH, Urteil vom 19. Dezem-

ber 2013 in der Rechtssache C-84 /12, ECLI:EU:C:2013:862 - Koushkaki, Rz. 55.

Die Antwort wird im Schengen-Visum-Verfahren iiber das VIS resp. das VIS-Mail (vgl.

Art. 16 Verordnung [EG] Nr. 767/2008 und Art. 24 lit. d VISV), im Reisegenehmigungsver-

fahren {iber den Antragsdatensatz bzw. tiber das ETIAS-Informationssystem (Art. 28 Abs. 3

und Abs. 6 sowie Art. 6 Abs. 2 lit. m Verordnung [EU] 2018 /1240) ibermittelt. Zusatzinfor-

mationen zu einer Personenausschreibung im SIS werden gemass Art. 8 Abs. 1 Verordnung

(EU) 2018 /1861 tiber die Kommunikationsinfrastruktur ausgetauscht.

75 Art. 28 Abs. 3 Verordnung (EU) 2018/1240 sieht explizit vor, dass die Stellungnahme ledig-
lich fiir die beteiligten NES einsehbar ist.

76 Vgl. Handkommentar DSG-MONIQUE STURNY, Art. 41 Rz. 3; OFK DSG-RETO FANGER, Art. 41
Rz. 2.

74
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ein einheitliches Visum oder eine Reisegenehmigung. Diese Folge wird mit
der Konsultationsantwort letztlich auch angestrebt.” Ob die negative Stel-
lungnahme nun unmittelbar auf die Anderung der Faktenlage (Informations-
austausch und Datenbearbeitung) oder auf eine verbindliche Gestaltung der
Rechtsstellung (Verweigerung Einreisebewilligung mit Schengen-weitem Auf-
enthaltsrecht) gerichtet ist, sicher wird damit zumindest mittelbar in die per-
sonliche Rechtssphire der gesuchstellenden Person eingegriffen.” Tangiert
wird etwa die personliche Freiheit und das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung, gegebenenfalls auch das Recht auf Achtung des Privat- und des
Familienlebens oder das Recht auf Ehe.” Da zudem ein »Quasi-Anspruch” auf
die Erteilung eines Schengen-Visums oder einer Reisegenehmigung besteht,
ist der einreisewilligen Person ein schutzwiirdiges Interesse an einem Rechts-
schutz gegen die ablehnende Stellungnahme von konsultierten Mitgliedstaa-
ten zuzubilligen.* Die gerichtliche Kontrolle negativer Konsultationsantwor-
ten postuliert im Ubrigen auch der EuGH®. Gleiches ergibt sich sodann aus
der Rechtsweggarantie nach Art. 29a BV* sowie dem Recht auf eine wirksame
Beschwerde gemiss Art. 13 EMRK®,

77 Vgl. GENNER, 1156 f.; TSCHANNEN/MULLER /KERN, Rz. 1066.

78 Vgl. EuGH, C-240/17, Rz. 57, BGE 146 1 145 E. 4.4 S. 151; 140 1 315 E. 4.1 und E. 4.3 S. 324 f.; Be-
treffend Verwaltungs- und Verfahrensakten mit hybrider Natur sieche MULLER, 303 f.; Kom-
mentar VwVG-MARKUS MULLER, Art. 5 Rz. 97.

7 Vgl. Art. 10 Abs. 2 und Art. 13 f. BV, Art. 8 und Art. 12 EMRK; BGE 147 I 393 E. 4.1 S. 395;
BGE 1471103 E. 15.1 S. 128; BGE 147 IV 340 E. 4.10 S. 356; BGE 144 1 266 E. 3.3 S. 272; ALBERTO
ACHERMANN/MARTINA CARONI, Auslanderrecht, Rz. 7.72 ff.; SGK BV-STEPHAN BREITENMOSER,
Art. 13 Rz. 25; LANZ/CHATTON, 91ff.; SGK BV-RAINER J. SCHWEIZER/JEREMIE BONGIOVANNI,
Art. 10 Rz. 81, Rz. 87 und Rz. 96 ff.

80 vgl. BGE 145 1 121 E. 1.1.2 S. 125; BGE 140 II 315 E. 4.3 S. 325; BGE 138 1 6 E. 1.2 S.12; LANZ/
CHATTON, 78; PETER UEBERSAX/STEFAN SCHLEGEL, Auslanderrecht, Rz.9.94; TSCHANNEN/
MULLER/KERN, Rz. 681 und Rz. 1086 ff.

81 vgl. EuGH, C-225/19 und C-226/19, Rz. 50. Der Durchfiihrungsbeschluss (EU) 2022,/102
sieht im Formular fir die Mitteilung der Verweigerung einer Reisegenehmigung eine
Rechtsmittelbelehrung mit dem Recht vor, gegen die ablehnende Stellungnahme ein
Rechtsmittel einzulegen (Anhang I).

8 Zum Begriff der Rechtsstreitigkeit vgl. BGE 149 1 2 E. 2.1 S. 5; 144 1 181 E. 5.3.2.1 S. 191; 143
I 336 E. 4.1 S. 338; SGK BV-ANDREAS KLEY, Art. 29a Rz. 9 ff.; BSK BV-BERNHARD WALDMANN,
Art. 29a Rz. 10 ff.

8 vgl. BGE147 1 280 E.7 S.288 ff.;, Handkommentar EMRK-DENISE RENGER, Art.13 Rz.7f.
mw.H. Zur Massgeblichkeit des Rechts auf einen wirksamen Rechtsbehelf gemass Art. 47
GRCh siehe SCHWEIZER, 54 f.
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cc) Rechtsschutz

In der Schweiz ist die ablehnende Antwort der zustandigen Bundesbehorde
grundsitzlich mit Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht anzufechten.*
Denkbar ist alternativ, dass die gesuchstellende Person die schweizerische
Bundesbehdérde um Erlass einer begriindeten und anfechtbaren Verfiigung
iber die negative Stellungnahme ersucht. Stellt sie ein solches Begehren ge-
stiitzt auf Art. 25a VwVG nach Auffassung der Bundesbehorde zu Unrecht, ist
dieses gemiss Art. 8 Abs. 1 VwVG an die Beschwerdebehorde zu iiberweisen.®®
Dartiiber hinaus stehen der betroffenen Person gegen die ablehnende Stellung-
nahme auch die datenschutzrechtlichen Rechtsbehelfe zur Verfiigung.*

d) Rechtsschutz im SIS-Ausschreibungsverfahren

aa) Verbindlichkeit ablehnender Stellungnahmen

Stellt sich ein Mitgliedstaat, der eine Personenausschreibung im SIS eingege-
ben hat, im Rahmen einer Vorabkonsultation gegen die beabsichtigte Erteilung
eines Aufenthaltstitels oder eines langerfristigen Visums durch einen anderen
Mitgliedstaat, hat diese Stellungnahme keinen verbindlichen Charakter. Die
vorgebrachten Griinde sind jedoch vom erteilenden Mitgliedstaat im Sachent-
scheid mitzuberiicksichtigen.”” Wird der Aufenthaltstitel oder das lingerfris-
tige Visum erteilt oder verlangert, ist in einem nachsten Schritt die Ausschrei-
bung zur Einreise- und Aufenthaltsverweigerung durch den ausschreibenden
Mitgliedstaat zu 16schen.® In den tibrigen Konsultationskonstellationen ge-
mass Art. 27 ff. Verordnung (EU) 2018 /1861 tauschen die Mitgliedstaaten zwar
Zusatzinformationen aus. Die Abgabe einer eigentlichen Stellungnahme durch
den konsultierten Mitgliedstaat ist indes nicht vorgesehen. Der erteilende
Mitgliedstaat hat die ihm gelieferten Informationen und Griinde betreffend die

8 Art. 31ff. VGG; Art. 5 VWVG; Art. 112 Abs. 1 AIG. Freiziigigkeitsberechtigte Personen konnen

an das Bundesgericht gelangen (vgl. Art. 11 des Abkommens zwischen der Schweizerischen

Eidgenossenschaft einerseits und der Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaa-

ten andererseits tiber die Freizligigkeit vom 21. Juni 1999 [FZA, SR 0.142.112.681]).

Kommentar VwVG-BEATRICE WEBER-DURLER /PANDORA KUNZ-NOTTER, Art. 25a Rz. 54.

8 Vgl. Art. 38 und Art. 40 Verordnung (EU) 767/2008; Art. 31 VISV; Art. 41 DSG; Art. 64 Verord-
nung (EU) 2018 /1240.

87 vgl. Art. 27 lit. d Verordnung (EU) 2018/1861; EuGH, C-193/19, Rz. 33 ff.; EuGH, Urteil vom
31. Januar 2006 in der Rechtssache C-503/03, ECLL:EU:C:2006:74 - Farid, Rz. 56. Betreffend
eine ablehnende Stellungnahme durch Europol vgl. Art. 29 Abs. 8 Verordnung (EU) 2018 /1240.

8 Art. 27lit. f, Art. 40 Abs. 11it. b und Art. 44 Abs. 3 Verordnung (EU) 2018 /1861.

85
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Ausschreibung zur Einreise- und Aufenthaltsverweigerung in seiner Entschei-
dung dennoch zu beriicksichtigen. Entscheidet er, den Aufenthaltstitel oder
das langerfristige Visum aufrechtzuerhalten, ist die Ausschreibung entweder
nicht einzugeben oder umgehend zu 16schen.* Der ausschreibende Mitglied-
staat ist iiber die Aufrechterhaltung oder Einziehung zu unterrichten.*

bb)  Rechtsschutz

Rechtsschutz an kantonale - oder an Bundesinstanzen besteht im Zusam-
menhang mit Konsultationsverfahren nach Art. 27 ff. Verordnung (EU) 2018/
1861 nur gegen die Verweigerung, den Widerruf, die Nichtverlangerung oder
die Aufhebung von erteilten Aufenthaltstiteln und Visa fiir langerfristige Auf-
enthalte sowie gegen die Ausschreibung und der dieser zugrunde liegende
Entscheide der Einreise- oder Aufenthaltsverweigerung.”’ Im Weiteren kann
vom datenschutzrechtlichen Instrumentarium Gebrauch gemacht werden.”
Der im Rahmen einer Vorabkonsultation erhobene Widerspruch gegen die Er-
teilung eines Aufenthaltstitels oder eines langerfristigen Visums an eine von
der Schweiz im SIS zur Einreise- und Aufenthaltsverweigerung ausgeschriebe-
nen Person ist demgegentber in der Regel nicht anfechtbar. Ihm kommt ledig-
lich ein unverbindlicher Informations- und Empfehlungscharakter zu. Nicht
anders verhalt es sich, wenn der erteilende Mitgliedstaat im Rahmen des Kon-
sultationsverfahrens die Einleitung eines Widerrufs- oder Aufhebungsverfah-
rens in Aussicht stellt. Ein schutzwiirdiges Rechtsschutzinteresse ist erst ge-
gen die nachfolgende Widerrufs- oder Aufhebungsverfiigung gegeben.”

8 vgl. Urteil des Bundesgerichts 6B_628,/2021 vom 14. Juli 2022 E. 2.2.4.

% Vgl. EuGH, C-240/17, Rz. 53 m.H. auf Art. 4 Abs. 3 EUV.

1 Diebetroffene Person ist berechtigt, sich auf die Durchfiihrung und die Rechtswirkungen eines
Konsultationsverfahrens zu berufen (EuGH, C-240/17, Rz. 59). Gegen kantonale Entscheide
ist der kantonale Rechtsweg zu beschreiten. Verfiigungen des SEM sind beim Bundesverwal-
tungsgericht anfechtbar. Unter Vorbehalt der Ausschlussgriinde gemass Art. 83lit. ¢ BGG steht
die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht zur Verfii-
gung (zum Ganzen siehe PETER UEBERSAX /STEFAN SCHLEGEL, Auslanderrecht, Rz. 9.497 ff.).

2 vgl. Art. 53 f. Verordnung (EU) 2018 /1861; Art. 50 N-SIS-Verordnung; Art. 41 DSG; Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts A-1083 /2023 vom 12. Marz 2024 E. 3.4.2.

% Zum In-Aussicht-Stellen einer Verfiigung siehe Praxiskommentar VwVG-FELIX UHLMANN/
MATTHIAS KRADOLFER, Art. 5 Rz. 105 ff.
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3. Parallele Rechtsmittelverfahren

Im Nachgang eines Konsultationsverfahrens kénnen sich im Visa- und im Rei-
segenehmigungsverfahren Situationen mit mehreren Rechtsmittelverfahren in
verschiedenen Mitgliedstaaten ergeben.

a)  Konsultationsverfahren als Ursprung von Parallelverfahren

Die gesuchstellende Person kann sowohl gegen die Verweigerung eines kurz-
fristigen Visums oder einer Reisegenehmigung durch einen Mitgliedstaat als
auch gegen die negative Konsultationsantwort eines anderen Mitgliedstaates
ein Rechtsmittel einreichen. Gegebenenfalls fiihrt dies aufgrund des Tren-
nungsprinzips zu mehreren, gleichzeitig hangigen Rechtsmittelverfahren.
Diese gilt es mit Blick auf die gemeinsame Einreisepolitik im Schengen-Raum
sowie den Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung zu koordinieren. Zwar
kommt den einzelnen Mitgliedstaaten zur Wahrung ihrer 6ffentlichen Sicher-
heit und Ordnung ein erheblicher nationaler Entscheidungsspielraum zu.
Dennoch konnen sich die parallel anhangigen Verfahren materiell-rechtlich
iberschneiden, wenn sich landeseigene Risiken oder sicherheits- und gesund-
heitsbedingte Anliegen anderer Mitgliedstaaten einander annihern.”* Dies-
falls ist im Interesse der Koharenz und der Effektivitat des Rechtsschutzes
eine Verfahrenssistierung zu priifen.”” Einheitliche Schengen-Visa oder ein-
heitliche Reisegenehmigungen diirfen nicht erteilt werden, bevor alle penden-
ten Gerichtsverfahren einen positiven Abschluss gefunden haben (siehe oben,
Kap. IV.2.c)). Umgangen werden kann ein kompliziertes und zeitraubendes Ne-
beneinander von Rechtsmittelverfahren in verschiedenen Mitgliedstaaten mit
raumlich beschrinkten Schengen-Visa und Reisgenehmigungen.®®

b)  Kontrollzustandigkeit der Rechtsmittelinstanz

Bei mehreren pendenten Rechtsmittelverfahren, beruhend auf (teilweise) demsel-
ben Sachverhalt und mit identischen oder konnexierten Vorfragen in verschiede-
nen Mitgliedstaaten ergeben sich fiir die Gerichte Fragen der Kompetenzabgren-
zung.” Diesbeziiglich hilt der EuGH als Grundsatz fiir den Rechtsschutz nach
durchgefithrtem Konsultationsverfahren fest, es sei zwischen der Kontrolle durch
die Gerichte des Mitgliedstaats, der die endgiiltige Entscheidung tiber die Verwei-

% Sog. materielle Jurisdiktionskonflikte (siehe hierzu OTT, 30 f.).

% Vgl. Schlussantrage des Generalanwalts, C-225/19 und C-226/19, Rz. 133.
% vgl. EuGH, C-225/19 und C-226/19, Rz. 55.

97 Vgl. Schlussantrége des Generalanwalts, C-225/19 und C-226/19, Rz. 125 ff.
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gerung erlassen habe, und der Kontrolle der Begriindetheit eines Einwandes gegen
die Einreise, den ein anderer Mitgliedstaat im Rahmen eines Konsultationsverfah-
rens erhoben habe, zu unterscheiden. Wahrend die materielle Rechtmassigkeit ei-
ner negativen Stellungnahme von den nationalen Gerichten des einwendenden
Mitgliedstaates zu priifen sei, habe sich der das Gesuch ablehnende Mitgliedstaat
zu vergewissern, dass das Konsultationsverfahren ordnungsgemass angewandt
worden sei und die Verfahrensgarantien (z.B. die Begriindungspflicht) gewahrt
worden seien.”® Das Bundesverwaltungsgericht hatte bis anhin noch keine Gele-
genheit, sich zu einer ablehnenden Stellungnahme zu aussern.

V. Zusammenfassung

Dem Einreiseentscheid eines Mitgliedstaates vorgelagerte Konsultationen mit
Recht auf Abgabe einer Stellungnahme finden sich insbesondere im Schen-
gener Visa- und Reisegenehmigungsrecht, aber auch im Zusammenhang mit
Personenausschreibungen im SIS. Nebst dem elektronischen Informations-
austausch zur umfassenden Beurteilung von Einreiserisiken dienen sie primar
als Gefass zur Koordination grenziiberschreitender Risiko- und Sachverhalts-
konstellationen. Sie stellen zudem die verfahrensmassige Plattform zur Ver-
figung, um zwischenstaatliche, formelle und materielle Kompetenz- und Ju-
risdiktionskonflikte einer Losung zuzufithren. Erhebt ein Mitgliedstaat im
Rahmen eines Konsultationsverfahrens tiber das involvierte Informationssys-
tem Einwande gegen die Erteilung von einheitlichen Schengen-Visa oder Rei-
segenehmigungen, ist diese ablehnende Antwort fiir den Schengen-rechtlich
zustandigen Mitgliedstaat verbindlich - d.h. einheitliche Schengen-Visa und
Reisegenehmigungen sind zu verweigern - und daher einem Rechtsschutz zu-
ganglich. Werden sowohl der Entscheid des hauptzustandigen Mitgliedstaa-
tes als auch die negative Stellungnahme des konsultierten Mitgliedstaates vor
eine Rechtsmittelinstanz getragen, konnen daraus mehrere, parallel anhan-
gige Rechtmittelverfahren in verschiedenen Mitgliedstaaten resultieren. Dem-
gegentber ist im Verfahren betreffend die Ausschreibung von Personen im
SIS zur Einreise- und Aufenthaltsverweigerung mangels Verbindlichkeit ein
schutzwiirdiges Interesse an einem Rechtsbehelf gegen Konsultationsantwor-
ten grundsatzlich nicht gegeben. In der Gerichtspraxis sind Rechtsfragen im
Zusammenhang mit Konsultationsverfahren bis anhin selten. Nicht auszu-
schliessen ist jedoch, dass sich dies mit der Aufnahme des Betriebs des Reise-
informations- und -genehmigungssystems (ETIAS) inskiinftig &ndern konnte.

% Vgl EuGH, C-225/19 und C-226,/19, Rz. 50 ff.; BGE 14711408 E. 6.4 S. 419; JIMENEZ, 357 ff.
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