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PMT-Gesetz: Wichtige Bestimmungen
sind weder verfassungs- noch
EMRI('kOnfOl‘m In einem ersten Beitrag wurde festgestellt, dass dem

Bund fiir den Erlass der BWIS-Novelle im Rahmen des
PMT-Gesetzes die verfassungsmaissige Gesetzgebungs-
kompetenz fehlt. In diesem Beitrag wird dargelegt, dass
die Umschreibung «terroristische Aktivitdat» und damit
«terroristischer Gefihrder» nach Art.23¢ BWIS in Bezug
aufdie Normbestimmtheit weder der Bundesverfassung
noch der EMRK entspricht und mit anderen volkerrecht-
lichen Definitionen ebenso wenig libereinstimmt. Die
Rechtsstaatlichkeitsanforderungen fiir grundrechtsbe-
schrinkende Eingriffe werden nicht erfiillt.
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I. Vorbemerkung

Am 25. September 2020 haben die Eidgendssischen Riite
als vorldufigen Umsetzungs-Abschluss der Strategie der
Schweiz zur Terrorismusbekdmpfung! das Bundesgesetz
iiber polizeiliche Massnahmen zur Bekdmpfung von Ter-
rorismus (PMT) verabschiedet.2 Es handelt sich um ein
Mantelgesetz, durch das hauptsichlich das Bundesgesetz
vom 21. Mirz 1997 liber Massnahmen zur Wahrung der
inneren Sicherheit3 und zudem zwolf weitere Bundes-
gesetze teilrevidiert worden sind. Gleichentags geneh-
migte das Parlament das Ubereinkommen des Europa-
rats zur Verhiitung des Terrorismus mit dem zugehori-
gen Zusatzprotokoll und beschloss neue straf- und straf-
prozessrechtliche Bestimmungen betr. Terrorismus und
organisierte Kriminalitit.5 Diese sind im vorliegenden
Zusammenhang bedeutungsvoll.

In einem ersten Beitragé wurde die Frage der verfassungs-
maéssigen Bundeskompetenzzum Erlass des Gesetzes in
Bezug auf die Anderungen des BWIS untersucht und ne-
gativ beantwortet: Die in der Botschaft angefiihrten Ar-
gumente, die notwendige Verfassungsgrundlage dafiir
darzutun, wurden widerlegt. Da es sich bei den neu ins
BWIS eingefligten Bestimmungen um die Regelung aus-
schliesslich sicherheitspolizeilicher Massnahmen der Prd-
vention handelt, bedeuten diese Normen einen Einbruch
in die Gesetzgebungskompetenz der Kantone.” Entgegen
Art. 47 Abs.1und 52 Abs. 1 BV8wahrt der Bund damit we-
der die Eigenstdndigkeit der Kantone noch schiitzt er de-
ren Verfassungen mit den kantonalen Zustdndigkeiten,
sondern verletzt sie ganz direkt.

In diesem Beitrag sollen die beiden der Bekdmpfung von
Terrorismus zugrunde liegenden Begriffe aufihre mate-
riell-rechtliche Verfassungsmassigkeit und EMRK-Kon-
formitdt beurteilt werden.

1 Strategie der Schweiz zur Terrorismusbekdmpfung vom 18. Septem-
ber 2015 (BB120157487).

2 Bundesgesetz vom 25. September 2020 tiber polizeiliche Massnah-
men zur Bekdmpfung von Terrorismus (PMT; BBl 2020 7741).

3 Bundesgesetz liber Massnahmen zur Wahrung der inneren Sicher-
heit vom 21. Mirz 1997 (BWIS; SR 120).

4 Botschaft vom 22. Mai 2019 zum Bundesgesetz iiber polizeiliche
Massnahmen zur Bekdmpfung von Terrorismus (BB12019 4751),
S.4860ff.

5 Bundesbeschluss vom 25. September 2020 iiber die Genehmigung
des Ubereinkommens des Europarats zur Verhiitung des Terroris-
mus (BB120207891); Ubereinkommen des Europarats zur Verhii-
tung des Terrorismus vom 16. Mai 2005 (BB 2018 6541); Zusatzpro-
tokoll zum Ubereinkommen des Europarats zur Verhiitung des
Terrorismus vom 22. Oktober 2015 (BBl 2018 6559).

6 MARKUSMOHLER, Dem PMT-Gesetzfehlt die Verfassungsgrundlage,
sui generis 2021, S. 61ff. (zit. BeitragI).

MOHLER, Beitragl (Fn.6), N38.

8 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
18. April 1999 (BV; SR 101). Vgl. Botschaft vom 20. November 1996
iiber eine neue Bundesverfassung (BB1199711), S.227.

In einem nachfolgenden dritten Teil werden Verfah- 4

rensfragen, so u.a. die Uberschneidung von Straf- und
Strafprozess- mit Polizeirecht, beleuchtet und die Wirk-
samkeit der Massnahmen gegeniiber terroristischen
Gefahrdern gepriift.

II. Zur Schutzpflicht des Staates
1. Die Schutzpflicht

Der Staat hat gegeniiber Bedrohungen namentlich in Be-
zug auf die physische, psychische und sexuelle Integritét,
die Freiheit von Personen und ihre Privatsphéire ebenso
wie die rechtsstaatlichen Institutionen Schutzpflichten.
Sie sind im schweizerischen Recht primdr in Art.2 Abs.1
BV, in den spezifischen Grundrechten (Art. 7 ff., insbeson-
dere Art.10 Abs.2, Art.13und Art. 36 BV) und Art. 57 BV
festgelegt. Der Staat selber, die Bevolkerung und die ein-
zelnen Menschen sind Schutzobjekte.® Die Schweiz hat als
wehrhafte Demokratie gegen die 6ffentliche Sicherheit,
die Institutionen und die Grundrechte Einzelner bedro-
hende «terroristische» Aktivititen die notwendigen Ab-
wehrmassnahmen zu treffen. 10 Die Legitimitdt des Schut-
zes der demokratisch-rechtsstaatlichen Institutionen
und der Grundrechte der Einzelnen steht ausser Frage.11

Zudem ist die Schweiz vélkerrechtlich zum Schutz der
Grundrechte durch die EMRK!2 und den UNO-Pakt I3
verpflichtet. Der EGMR hat sich mehrfach mit der Frage
auseinandergesetzt, unter welchen Voraussetzungen
und Bedingungen dem Staat gemaiss Art.2 EMRK (Recht
auf Leben) eine Schutzpflicht in der Form prdventiver
Massnahmen!4 gegeniiber einer als gefihrlich erachteten
oder zu erachtenden Person obliegt. Er hat anerkannt,
dass der Staat die Pflicht hat, die Verwirklichung einer
Bedrohung des Rechts auf Leben zu verhindern.

9 DANIEL MOECKLI, Sicherheitsverfassung, in: Diggelmann / Hertig
Randall / Schindler (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Bd. 3,
Ziirich 2020, VIII. 8 N2 (zit. Verfassungsrecht 2020).

10 EVA MARIA BELSER, Basler Kommentar zur Bundesverfassung, Ba-
sel 2015, Art.2 N10f. (zit. BSK BV-BEARBEITERIN); BERNHARD EHREN-
ZELLER, St. Galler Kommentar zur Bundesverfassung, 3. Aufl., Zii-
rich 2014, Art.2 N 18 (zit. SGK BV-BEARBEITERIN); MATTHIAS MAHL-
MANN, Schutz der Verfassung, in: Verfassungsrecht 2020 (Fn. 9),
N21ff.; SGKBV-SCHWEIZER/MOHLER, Vorbemerkungen zur Sicher-
heitsverfassung N17.

11 BSKBV-BELSER, Art.2N10; MAHLMANN (Fn.10), N21ff.

12 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreihei-
ten, abgeschlossen in Rom am 4. November 1950 (EMRK; SR 0.101).

Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte, abge-
schlossenin New Yorkam 16. Dezember 1966 (UNO-PaktII; SR 0.103.2).

14 Im Urteil des EGMR 74448/12 vom 18. September 2014 (Bljakaj u.a.
gegenKroation), § 104, hat er festgehalten: «Article2 may alsoimply
in certain well defined circumstances a positive obligation on the
authorities to take preventive operational measures to protect an in-
dividual whose life is at risk from the criminal acts of another indi-
vidual» (Hervorhebung hier).

—
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«La Cour a affirmé qu’il y a une obligation positive lors-
qu’ilest établi queles autorités connaissaient ou auraient
dil connaitre Pexistence d’'une menace réelle et immé-
diatepour lavied’un ou de plusieursindividus et qu’elles
n’ont pas pris, dans le cadre de leurs pouvoirs, les me-
sures qui, d’un point de vue raisonnable, auraient sans
doute pallié cerisque.»15

7 Zur Frage, wie weit sich in persénlicher Hinsicht dieser

Schutzanspruch erstreckt, unterscheidet der Gerichts-
hof zwischen identifizierbaren und nicht identifizierba-
ren moglichen Opfern. Diese Pflicht bezog sich zunédchst
auf den Schutz identifizierbarer Personen:
«A positive obligation will arise where it has been es-
tablished that the authorities knew or ought to have
known at the time of the existence of a real and im-
mediate risk to the life of an identified individual from
the criminal acts of a third party [...].»16

Der EGMR hat diese Schutzpflicht indessen ausgedehnt.
Er bezieht diese auch auf Situationen oder als gefihrlich
erachtete oder zu erachtende Personen, die keine iden-
tifizierbare Person bedrohen, sondern ebenso auf sol-
che, die «sozial gefdhrlich» sind, also auf den Schutz der
Allgemeinheit:

— «therelevantrisk in the present case being a risk to
life for members of the public at large rather than for
one or more identified individuals»;17

«éléments donnant a penser qu’il aurait pu étre so-
cialement dangereux»;18

«the obligation to afford general protection to society
against potential violent acts».1°

Die grundsdtzliche Schutzpflicht des Staates, auch opera-
tionelle prdventive Massnahmen — also grundrechtsrele-
vante Eingriffe— vorzunehmen, bevor eine Straftatbegan-
gen worden ist, ist nach Volker- und schweizerischem
Recht gegeben.20

15 Urteil des EGMR 28634/06 vom 15. Dezember 2009 (Maiorano u.a.
gegen Italien), §106.

16 Urteil des EGMR 46598/06 vom 15.Januar 2009 (Branco Tomasi¢
u.a. gegen Kroatien), § 51f. (Hervorhebung hier); Urteil des EGMR
62439/12 vom 17. September 2020 (Kotilainen u.a. gegen Finnland),
§69.

2. DiePrinzipien des Schutzes
verfassungsrechtlicher Institutionen und
von Grundrechten

a) Generell

Die Problematik in der praventiven polizeirechtlichen
Bekdmpfung von Terrorismus liegt demnach nicht im
«oby, sondern im «wie», d.h. in den massgebenden Prin-
zipien des Schutzes gegen «terroristische» Aktivititen,
also den danach zu gestaltenden Mitteln und Methoden.
Es geht darum zu vermeiden, durch ungeniigend klare
Normen gegen jene Prinzipien der Rechtsstaatlichkeit zu
verstossen, die gerade geschiitzt werden sollen.2t

Anzumerken ist, dass es eine Definition von Rechtsstaat
in der Bundesverfassung nicht gibt. Der Begriff Rechts-
staatist zu wenig genau, um direkt als Massstab angelegt
werden zu kénnen.22 Die Rechtsstaatlichkeit besteht aus
mehreren Komponenten, namentlich dem Legalitits-
prinzip (mit Teilgehalten), der Gewaltentrennung und
dem gerichtlichen Rechtsschutzim formellen Sinn.23 Dazu
gehoren ebenso der Grundrechtsschutz, die Legitimitdit
von Gesetzesbestimmungen — einschliesslich deren Sinnge-
halt?4—, das Verhiltnismdssigkeitsprinzip, Treu und Glau-
ben bzw. das Willkiir- und Rechtsmissbrauchsverbot und
die Transparenz im materiellen Sinn.25 Uberdies haben
Normen dem iibergeordneten Recht zu entsprechen; es
geht nicht an, der iibrigen Rechtsordnung sich entzie-
hende Rechtssitze zu erlassen. Die Rechtsordnung als
Ganzes,?¢ die Rechtskultur?? ist mitbestimmend.

Die Massgeblichkeit, die akzeptierte Geltung von Nor-
men, hingt u.a. von deren Legitimitdt ab2® und diese
hingt mit deren Bestimmtheit zusammen.

21 Vgl. Urteil des EGMR 37138/14 vom 12. Januar 2016 (Szab6 und Vissy
gegen Ungarn), §68.

22 GIOVANNI BIAGGINI, Bundesverfassung der schweizerischen Eid-
genossenschaft, 2. Aufl., Ziirich 2017, Art. 5BV N2; MARKUS MOHLER,
Polizeiberuf und Polizeirecht im Rechtsstaat, Bern 2020, S. 9 (zit.
MOHLER, Polizeiberuf); JOHANNES REICH, Verhiltnis von Demokra-
tie und Rechtsstaatlichkeit, in: Verfassungsrecht 2020 (Fn.9), Bd. 1,
11.3, N2; SGKBV-SCHINDLER, Art.5N8.

23 REICH (Fn.22), N2.

24 BGE14311E.3.3 («Unanorma é arbitraria [...] appare priva di senso
odiscopo»), m.w.N.

17 Urteil des EGMR [GK] 37703/97 vom 24. Oktober 2002 (Mastromat-
teo gegen Italien), § 74 (Hervorhebung hier).

25 MARKUS H.F. MOHLER, Grundziige des Polizeirechtsin der Schweiz,
Basel 2012, N 633; DERS., Polizeiberuf (Fn.22), S. 30ff.

18 EGMR, Maiorano (Fn.15), § 121 (Hervorhebung hier).

19 EGMR, Bljakaj (Fn.14), §121; EGMR, Maiorano (Fn.15), §107. Vgl. da-
ZU CHRISTOPH GRABENWARTER / KATHARINA PABEL, Europiische
Menschenrechtskonvention, 6. Aufl., Miinchen 2016, § 20 N22.

20 Soauch Council of Europe, Recommendation CM/Rec(2018)6 of the
Committee of Ministers to member States on terrorists acting alone
vom 4. April 2018., Ziff. 16 ff. Vgl. KASTRIOT LUBISHTANI / HADRIEN
MONOD, Mesures policiéres de lutte contre le terrorism, Sicherheit
& Recht1/2020, S.27.

26 RENE RHINOW, Schlusswort, in: Peters/Schefer (Hrsg.), Grundpro-
bleme der Auslegung aus Sicht des 6ffentlichen Rechts, Bern 2004,
S.96.

27 Vgl. MOHLER, Polizeiberuf (Fn.22), S.15 (am Beispiel von Grund-
rechtsartikeln in der russischen Verfassung, die mit den schweize-
rischen durchaus vergleichbar sind, in der Praxis aber kontrire
Bedeutung erlangen).

28 Zur Legitimitdt von Normens. MATTHIAS MAHLMANN, Rechtsphilo-
sophie und Rechtstheorie, 6. Aufl., Baden-Baden 2021, § 28, N 8ff.
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Formell-rechtliche Voraussetzung von Grundrechtsbe-
schrinkungen ist eine gesetzliche Grundlage (Art. 36 Abs.1
BV).29 Die gesetzliche Norm muss zudem die vorstehend
beschriebenen Rechtsstaatlichkeitsanforderungen er-
fiillen.30 Dazu gehort als Ausfluss des Legalititsprinzips,
wie erwdhnt, das Bestimmtheitsgebot.

b) Zum Bestimmtheitsgebot

Normen sollen so gestaltet sein, dass sie in gutem Glauben
nicht zu weit ausgelegt oder dann gar willkiirlich miss-
braucht werden konnen,3! wodurch Freiheiten in rechts-
staatlich nicht haltbarer Weise eingeschrankt wiirden.

Da es bei allen prdventiven polizeirechtlichen Massnah-
men um Beschrdnkungen von Grundrechten in unter-
schiedlicher Artund Schwere geht, kommt der Bestimmt-
heit der zu Grundrechtsbeschrinkungen Anlass gebenden
Norm ebenso wie dem Verhdltnismdssigkeitsprinzip be-
sondere Bedeutung zu. Operationelle polizeirechtliche
Beschriankungen reichen u.a. von der einfachen Perso-
nenkontrolle iiber Meldepflichten oder kurzfristige Kon-
takt- und Rayonverbote32bis zum Polizeigewahrsam, also
einem polizeirechtlichen Freiheitsentzug,33 im schlimms-
ten Fall einem Schusswaffeneinsatz.

Zum Bestimmtheitsgebot hielt das Bundesgericht fest:
«Schwere Eingriffein Freiheitsrechte bediirfen einer kla-
ren und ausdriicklichen Regelung in einem formellen
Gesetz (Art. 36 Abs.1Satz2 BV; [...]). [...] Das Legalitdits-
prinzip im Sinne von Art. 36 Abs. 1 BV verlangt zudem
eine hinreichende und angemessene Bestimmtheit der
anzuwendenden Rechtssdtze. [...] Diese miissen so prd-
zise formuliert sein, dass die Rechtsunterworfenen ihr
Verhalten danach einrichten und die Folgen eines be-
stimmten Verhaltens mit einem den Umstdnden entspre-
chenden Grad an Gewissheit erkennen kdnnen.»34

Das Erfordernis der Bestimmtheit steht im Dienst der
Rechtssicherheit, d.h. u.a. der Berechenbarkeit und Vor-
hersehbarkeit staatlichen Handelns sowie der rechts-
gleichen Rechtsanwendung.35

29 Art.5Ziff.1EMRK; BGE1441126 E. 5.1; Urteil des EGMR 13237/17 vom
20.Mirz 2018 (Mehmet Hasan Altan gegen Tiirkei), §137.

30 Vgl. BGE14012E.11.2.1ff.; BGE136 187 E. 8.3.2ff.; statt vieler: EGMR,
Mehmet Hasan Altan (Fn. 29), §137; REICH (Fn.22), N2 m.w.H.

31 Vgl. MAHLMANN, Schutz der Verfassung (Fn.10), N29 ff.; MOHLER,
Polizeiberuf (Fn.22), S.11f.

32 SoinArt. 4ff. des Konkordates iiber Massnahmen gegen Gewalt an-
lasslich von Sportveranstaltungen (bspw. AG SAR 533.100) bzw.
Art.23k, 231, 23m E-BWIS.

33 MOHLER, Grundziige (Fn.25), N388f.; DERS., Polizeiberuf (Fn. 22),
S. 40, 99. Zur Abgrenzung: Die vorldufige Festnahme ist in Art. 217
StPO geregelt (Schweizerische Strafprozessordnung vom 5. Okto-
ber 2007 [StPO; SR 312.0]).

34 BGE1391280 E.5.1 m.w.H.; vgl. auch Urteil des Bundesgerichts
2C_163/2014 vom 15.Januar 2015E. 3.3.

«Der Grad der erforderlichen Bestimmtheit hdngt unter
anderemvon der Vielfalt der zu ordnenden Sachverhal-
te, von der Komplexitdit und der Vorhersehbarkeit der im
Einzelfall erforderlichen Entscheidung, von den Norm-
adressaten, von der Schwere des Eingriffsin Verfassungs-
rechte undvon der erst bei der Konkretisierung im Ein-
zelfallméglichenund sachgerechten Entscheidung ab.»36

Der EGMR hat sich ebenso mehrfach mit der Frage nach
dem Grad der nétigen Bestimmtheit befasst: Im einem
Urteil von 2018 hielt er fest, Art. 5 EMRK beziehe sich
nicht nur auf ein nationales Gesetz, sondern ebenso auf
die Qualitdt der Norm, die den Anforderungen der Rechts-
staatlichkeit geniigen miisse.3” In einem anderen Urteil
befand das Gericht, dass es der Rechtsstaatlichkeit wider-
spriche, wenn eine Norm im Zusammenhang mit Grund-
rechtsbeschriankungen den Behorden eine Ermessens-
freiheit, dieunbegrenzte Machtbedeutete, zugestiinde.38
Der Grad der Bestimmtheit der Norm hinge damit auch
vom Bereich («scope»), den diese abzudecken hat, ab.3?

Das Gesetz muss mit geniligender Klarheit den Ermes-
sensspielraum begrenzen, um Schutz gegen willkiirliche
Eingriffe zu bieten.40 Der EGMR sei sich der Schwierig-
keiten bei der Formulierung von Gesetzen zur Bekdmp-
fung von Terrorismus bewusst. Eine etwas generalisie-
rende Ausdrucksweise sei unvermeidlich, doch miissten
die Gerichte bei der Interpretation dieser Gesetze genii-
gend Schutz gegen willkiirliche Eingriffe gewihrleisten
konnen.41 Angefiihrt wird, dass Belege, die «solely (be)
limited to statements and acts that were manifestly nonvio-
lent», welche fiir die Anordnung von Haft geniigten, den
zu stellenden Anforderungen nicht entspriachen, da sol-
che Verhaltensweisen prinzipiell durch Art.10 EMRK
geschiitzt sein sollten.42

In einem Urteil von 2017 befasste sich der EGMR mit den
Voraussetzungen fiir die Anordnung prdventiver Massnah-
men (im Zusammenhang mit organisierter Kriminali-
tit). Abgesehen von den bereits erwidhnten Kriterien in
Bezug auf die Bestimmtheit, sei die Verfiigung prdventi-
ver Massnahmen an prospektive Analysen gebunden, de-
ren Kriterien («factual evidence») weder im Gesetz noch
durch die Gerichte klar festgelegt worden seien; ebenso
wenig seien die Arten von Verhaltensweisen bestimmt,

36 BGE1391280E.5.1m.w.H.
37 EGMR, Mehmet Hasan Altan (Fn. 29), §137.

38 Urteil des EGMR [GK] 39748/98 vom 17. Februar 2004 (Maestri gegen
Italien), § 30.

39 EGMR, Maestri (Fn. 38), §30; Urteil des EGMR [GK] 43395/09 vom
23.Februar 2017 (De Tommaso gegen Italien), § 108.

40 Urteil des EGMR [GK] 14305/17 vom 22. Dezember 2020 (Selahattin
Demirtas gegen Tiirkei [No. 2]), § 249.

41 EGMR, Demirtas (Fn. 40), § 275.

35 BGE1391280E.5.1.

42 EGMR, Demirtas (Fn. 40), §279.
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die zu berticksichtigen seien, um die Gefédhrlichkeit fiir
die Gesellschaft und somit die Notwenigkeit praventiver
Massnahmen zu beurteilen. Daher handle es sich um un-
geniigend detaillierte Bestimmungen in Bezug auf Verhal-
tensweisen, die als Gefahr fiir die Gesellschaft betrachtet
werden kénnten.43

Im Folgenden ist zu untersuchen, ob die durch das PMT-
Gesetz ins BWIS eingefiigten Begriffe diesen Anforde-
rungen gerecht werden.

III. Zu den Begriffen «terroristische
Aktivitaten» und «terroristische
Gefdhrder»

Eine weltweit volkerrechtlich verbindliche Legaldefinition
von «Terrorismus» oder «terroristisch» besteht nicht.44 Da-
her ist auf andere volkerrechtliche und schweizerische
rechtliche Kriterien zur Priifung abzustellen, ob die im
revidierten PMT-Gesetz bzw. BWIS zur Bekampfung von
Terrorismus verwendeten Begriffe von ihrer Bestimmt-
heit her geniigen.

Mit dem landldufig gebrauchten, aber auch in Erlassen
und ihren Begriindungen verwendeten Ausdruck «Ter-
rorismus» (analog «terroristisch») werden sehr unter-
schiedlich motivierte Straftaten bezeichnet. Darunter wer-
den einerseits u.a. «Bedrohungen der demokratischen
und rechtsstaatlichen Grundlagen der Schweiz und der
Freiheitsrechte ihrer Bevolkerung»45 (als deren vermeint-
liche oder tatsdchliche strategische Zielsetzung) verstan-
den. Ebenso wird die Vergeltung fiir wahrgenommene
Ungerechtigkeiten oder als blasphemisch empfundene
Ausserungen oder Schlige gegen religiése oder kulturel-
le Gruppierungen (einschliesslich «Hassverbrechen»#6)
sobegriffen.4” Diese Straftaten sind primir gegen Indivi-
duen gerichtet, auch wenn sie dadurch Angste in weiteren
Teilen der Bevolkerung und entsprechende Befiirchtun-
gen in Behorden auslésen kdnnen. Durch solche Straf-
taten wiirden zunéachst die physische und psychische
Integritét (Art. 10 Abs. 2 BV) von Menschen verletzt, dar-
tiber hinaus kollektiv die 6ffentliche Sicherheit beein-
trachtigt (Art.2und Art. 57 BV).

1. DieBedeutung des Begriffs «terroristisch»
gemadss Botschaft und parlamentarischer
Beratung

Im eingefiigten Art. 2 Abs. 2 Bst. dbs E-BWIS wird das Ziel
der Gesetzesdnderung festgelegt:
«Massnahmen [...] zur Verhinderung terroristischer
Aktivitditen».

Es geht demnach darum, das Ausfiihren der unter «terro-
ristischen Aktivititen» verstandenen Verhaltensweisen
zuverhindern. Verhindern ist ein Begriff der Pravention.
Niheres dazu im dritten Beitrag. Art. 23¢ BWIS lautet
sodann:
1 Als terroristische Gefahrderin oder terroristischer
Gefihrder gilt eine Person, wenn aufgrund konkreter
und aktueller Anhaltspunkte davon ausgegangen
werden muss, dass sie oder er eine terroristische Ak-
tivitdt ausiiben wird.
2 Als terroristische Aktivitit gelten Bestrebungen zur
Beeinflussung oder Verdnderung der staatlichen Ord-
nung, die durch die Begehung oder Androhung von
schweren Straftaten oder mit der Verbreitung von
Furcht und Schrecken verwirklicht oder begiinstigt
werden sollen.

Die beiden Begriffe «terroristische Gefihrder»48 und
«terroristische Aktivitit» 49 sind miteinander verkniipft:
wer in diesem Zusammenhang als Gefdhrder gilt, wird
durch den Gehalt von «terroristisch» bestimmt. Dazu
wird ausgefiihrt, der «Begriff der «terroristischen» Ge-
fihrder lege den Kreis derjenigen Personen fest, die [...]
Adressaten der priaventiv-polizeilichen Massnahmen»
seien. Dadurch wird jedoch der Adressatenkreis mit ei-
ner Umschreibung festgelegt, die gerade zu definieren
ware, ein Zirkelschluss.5°

Von der zugrunde gelegten kriminellen Motivation her
geht es gemiss Botschaft beziiglich «terroristisch» immer
um «Verdnderungen und Destabilisierung der Gesamt-
gesellschaft und der grundlegenden Strukturen einer
freiheitlichen Demokratie an sich».5!

Fiir «terroristisch» wiirden Begrifflichkeiten verwendet,
«dieim geltenden nationalen und internationalen Recht
bereits etabliert sind (insbesondere im NDG oder im

43 EGMR, De Tommaso (Fn. 39), §117. Siehe dazu auch nachfolgend
Rz.48,56.

48 Die verwendete médnnliche Form gilt fiir Personen aller geschlecht-
lichen Orientierungen.

44 Nils Melzer, UNO-Sonderberichterstatter betr. Folter, Interview in:
Zeitgeschehen im Fokus vom 1. Mdrz 2021 («Das Antiterror-Gesetz
schafft unberechenbare Risiken und tut nichts fiir die Sicherheit
unseres Landes»).

45 Botschaft PMT (Fn. 4), S. 4756.

46 MOHLER, Beitragl (Fn.6), N271f.

47 MAHLMANN, Schutz der Verfassung (Fn.10), Bd.1, 1.9, N13ff.; vgl.
dazu MOHLER, Beitragl (Fn. 6), N25ff.

49 Diese wurden ausdriicklich als «Begriffe» eingefiihrt: Botschaft
PMT (Fn.4), S. 4768.

50 Vgl. auch GLORIA GAGGIOLI/ ILYA SOBOL, Counter-terrorism control
orders come to Switzerland: Is assigned residence for ‘potential
terrorists’ compatible with art. 5 ECHR?, EJIL:Talk! 6. Juni 2020; Of-
fener Brief von universitiren Rechtsexperten an die Bundesbehor-
den undatiert, versandt am 23. September 2020, S. 2.

51 Botschaft PMT (Fn.4),S.4846.
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Ubereinkommen des Europarats vom 16. Mai 2005 zur
Verhiitung von Terrorismus)».52 So werde auch der Be-
griff «terroristische Aktivitit» nicht neu definiert, son-
dernaus Art. 19 Abs. 2lit.a NDG53 (ibernommen.54 Art. 19
Abs.2 mitlit.a NDG lautet:
2 Eine konkrete Bedrohung der inneren oder dusseren
Sicherheit ist gegeben, wenn ein bedeutendes Rechts-
gutwie Leib und Leben oder die Freiheit von Personen
oder der Bestand und das Funktionieren des Staates
betroffen ist und die Bedrohung ausgeht von:
a) terroristischen Aktivititen im Sinne von Bestrebun-
gen zur Beeinflussung oder Verdnderung der staatli-
chen Ordnung, die durch Begehung oder Androhung
von schweren Straftaten oder mit der Verbreitung von
Furcht und Schrecken verwirklicht oder begiinstigt
werden sollen.

In Art.19 Abs.2 NDG wird eine konkrete Bedrohung der
inneren oder dusseren Sicherheit, «<wenn ein bedeuten-
des Rechtsgut wie Leib und Leben oder die Freiheit von
Personen oder der Bestand und das Funktionieren des
Staates betroffen ist», an den Anfang gestellt.

In der Botschaft zum NDG?5s findet sich der Hinweis,
Art.19 konkretisiere «in gewisser Weise die [...] Aufgaben-
gebiete des NDB, jedoch nicht im Sinnevon Legaldefinitio-
nen von Begriffen wie Terrorismus), sondern durch eine
Beschreibung der Bedrohungen, wie dies bisher in Arti-
kel13a BWIS erfolgt».56 Dieser Artikel entspreche weitge-
hend dem mit BWISII neu eingefiihrten Art.13a BWIS;
die Formulierungen entsprichen der sicherheitspoliti-
schen Praxis des Nachrichtendienstes.5” Die damalige
Formulierung von Art.13a Abs. 1lit. b Ziff. 1 BWIS lautete:
«terroristischen Titigkeiten: Bestrebungen zur Beeinflus-
sung oder Verdnderung von Staat und Gesellschaft, die
durch Begehung oder Androhungvon schweren Straftaten
sowie mit der Verbreitung von Furcht und Schrecken ver-
wirklicht oder begiinstigt werden sollen».58

Demnach ist der massgebende Ausdruck «terroristische
Aktivitat» keine Legaldefinition und soll es nicht sein.
Zwar weist die Formulierung in Art. 19 Abs.2 NDG, wo-
nach die konkrete Bedrohung der inneren oder dusseren
Sicherheit mit dem «Betroffensein» eines bedeutenden
Rechtsgutes wie Leib, Leben oder Freiheit verbunden

sein muss, darauf hin, dass damit Gewaltdelikte mitge-
meint seien. Doch werden auch nicht (notwendigerwei-
se) gewalttitige Verhaltensweisen erfasst.

Gemass der Botschaft sollen die Anhaltspunktebloss den
Schluss nahelegen, dass es «in tiberschaubarer Zeit zu
einer Verletzung eines bedeutenden Rechtsgutes kom-
men konnte. Es ist aber noch nicht klar, an welchem Ort,
zu welcher Zeit oder auf welche Weise diese Verletzung
erfolgen wird».5° In der parlamentarischen Debatte war
denn auch immer von «personnes potentiellement dan-
gereuses»$0 oder «terroriste(s) potentiel(s)»6! die Rede.

Was unter «terroristische Aktivitidten» auch subsumiert
wird, sind «Vorkehrungen zur Finanzierung, zur logisti-
schen Unterstiitzung von terroristischen Organisationen
oder zur Schleusung bzw. Erleichterung einer Ein- oder
Durchreise einer Terroristin oder eines Terroristen in
die bzw. durch die Schweiz».62 Dazu gehoren ebenso «das
Erstellen von Social-Media-Profilen, das Weiterverbrei-
ten terroristischer Inhalte etwa durch das Verlinken»
oder durch das «Befiirwortemn, das Setzen von sogenann-
ten Likes».63 Es gehe «um jede Art von terroristisch moti-
vierten Handlungen».54

2. Kritik
a) Zur Bestimmung des Begriffs

Zunichst ist festzustellen, dass in Art.23¢ Abs.2 BWIS
von unterschiedlichen Rechtsgiitern die Rede ist: so von
«Bestrebungen zur Beeinflussung oder Verdnderungen
der staatlichen Ordnung», von «Androhung oder Bege-
hung von schweren Straftaten» und von «Verbreitung
von Furcht und Schrecken». Sie sind durch ein «oder»
voneinander abgegrenzt, also je autonom auszulegen.

«Bestrebungen zur Beeinflussung oder Verdnderungen
der staatlichen Ordnung» konnen —zumalin einer (halb-)

59 Botschaft PMT (Fn. 4), S. 4784. Man beachte die in diesem Zusam-
menhang unterschiedliche, aber wichtige Wortwahl fiir dieselbe
flir moglich gehaltene Aktivitit, zu der es kommen konnte bzw. die-
se erfolgen wird. Zuvor soll aufgrund der Anhaltspunkte davon
ausgegangen werden, dass die Person eine terroristische Aktivitét
ausiibt.

60 AB2020N1114, S.1118f.
61 AB2020N1101, S.1103f., 1106f.

52 Botschaft PMT (Fn.4), S. 4783.

62 Botschaft PMT (Fn.4), S. 4783; s. dazu das Zusatzprotokoll (Fn. 5).

53 Bundesgesetziiber den Nachrichtendienst vom 25. September 2015
(NDG; SR 121).

54 Botschaft PMT (Fn.4), S. 4783.

55 Botschaft vom 19.Februar 2014 zum Nachrichtendienstgesetz
(BBl2014 2105; zit. Botschaft NDG).

56 Botschaft NDG (Fn.55), S. 2158 (Hervorhebungen hier).
57 Botschaft NDG (Fn.55), S.2158.

58 BWIS, Fassungvom16. Juli2012, Art.13a Abs. 1lit. b Ziff. 1 (u.a. dieser
Artikel wurde durch das NDG aufgehoben).

63 Botschaft PMT (Fn. 4), S. 4784.

64 AB2020N1107; Der Sprecher der Sicherheitspolitischen Kommis-
sion des Nationalrates fithrte in der Rundschau SRF vom 15. Septem-
ber 2020 aus, man habe den Gewaltbegriff weggelassen, da sonst
die Propaganda oder Finanzierung von terroristischen Organisa-
tionen nicht erfasst wiirden (SRF vom 16. September 2020 [«Sehr
weit gefasst»: EDA intervenierte wegen Anti-Terror-Gesetz]. Diese
Ansichtistschon daher verfehlt, als solche Verhaltensweisen durch
entsprechende Strafbestimmungen ponalisiert werden. Niheres
dazuim dritten Beitrag.
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direkten Demokratie — durchaus legaler Art sein. Die
«schweren Straftaten» werden nicht niher umschrie-
ben. Solche konnen auch ohne Terrorismusbezug ange-
droht oder begangen werden. Ebenso kénnen Angst und
Schrecken ohne «terroristische» Absichten ausgelst wer-
den (Art.180 Abs. 1, Art. 258 StGB). Diese drei Verhaltens-
weisen taugen fiir sich daher nicht, um sie je als «terro-
ristisch» zu bezeichnen.

Bedeutende Rechtsgiiter konnen auch ohne Gewalt durch
andere schwerwiegende Straftaten (bspw. Cyberdelikte,
Desinformationskampagnen) bedroht oder beschidigt
werden, was ebenso fiir «Beeinflussung oder Verdnde-
rung der staatlichen Ordnung» bzw. Destabilisierungs-
bestrebungen zutrifft.ss

Imneuen Art.23e BWIS geht es gerade nicht um eine kon-
krete Bedrohung, sondern um konkrete und aktuelle An-
haltspunkte, von denen ausgegangen werden muss, dass
eine terroristische Aktivitit ausgeiibt werde. Das defini-
torische Element der konkreten Bedrohung im Einlei-
tungssatzvon Art. 19 Abs. 2 NDG fiir «terroristische Akti-
vitdten»inlit. awird in Art. 23e BWIS nicht iibernommen. 6

Massgebend ist somit ausschliesslich eine der anvisierten
Person zugeschriebene Motivation, also der einer Person
unterstellte allfillige subjektive Sachverhalt fiir eine Viel-
falt moglicher Verhaltensweisen, die weder eine hinrei-
chend konkrete (eventuelle) Bedrohung darstellen, noch
notwendigerweise terroristischer Art sein miissen. Dies
wird durch eine Aussage an anderer Stelle der Botschaft
klargestellt: «Mit der vorliegenden Gesetzesvorlage wer-
den Massnahmen rein priventiven Charakters geschaffen,
denen kein konkreter Tatverdacht zugrunde liegt».67

Das Bundesgericht hilt in Bezug auf das Bestimmtheits-
gebot vor allem in Polizeigesetzen fest, der Gesetzgeber
konne «nicht darauf verzichten, aligemeine und mehr
oder minder vage Begriffe zu verwenden, deren Ausle-
gung und Anwendung der Praxis iiberlassen werden»
miisse.8 Diese Ausnahme vom Bestimmtheitsgebot kann
in diesem Kontextjedoch nicht als Massstab gelten, denn
es handelt sich um keine Formulierung zur allgemeinen

65 Zu erinnern ist etwa an die Anstrengungen des fritheren US-Prisi-
denten Donald Trump (Januar 2017-Januar 2021) noch vor dem Ver-
such, die Wahl seines Nachfolgers durch den Senat zu verhindern,
mit Kampagnen die Prasidentschaftswahl und das Wahlsystem in
Misskredit zu bringen, was zu einem zweiten Impeachmentverfah-
ren fiihrte (Congressional Record, Senate, 13. Februar 2021, Vol. 167,
No.28,S.734f).

66 A.A. SVEN ZIMMERLIN, Das Bundesgesetz iiber polizeiliche Mass-
nahmen zu Bekdmpfung von Terrorismus, Sicherheit & Recht 3/2020,
S.190.

67 Botschaft PMT (Fn. 4), S. 4847.

68 Urteil des Bundesgerichts 6B _1174/2017 vom 7. Mdrz 2018 E. 3.2
m.w.H; vgl. auch BGE136187E.3.1.

Gefahrenabwehr.s9 Der Grad der Bestimmtheit hdangt
unter anderem von der Vielfalt der zu ordnenden Sach-
verhalte ab.7° Der EGMR hielt dazu fest:
«[...] the specific types of behaviour which must be taken
into consideration in order to assess the danger to so-
ciety posed by theindividual and which may giverise to
preventive measures.»!

Im vorliegenden Kontext geht es nicht um eine Vielfalt
zuregelnder Sachverhalte, sondern um Gewaltstraftaten
spezifischer Motivation, die als «terroristisch» bezeich-
net werden.?2

Art. 36 BV gebietet, dass eine Norm auch von der Vorher-
sehbarkeit in Bezug auf rechtswidrige Verhaltensweisen
ausreichend genau formuliert sein miisse.”3

Die Anforderungen an die Bestimmtheit der Norm gemass
Legalititsprinzip, die als gesetzliche Grundlage fiir Ver-
fligungen, welche die (korperliche) Bewegungsfreiheit
einschrinken, werden nach der Rechtsprechung so-
wohl des Bundesgerichts wie des EGMR nicht erfiillt. Die
offene (sicherheitspolitische) Umschreibung mit Verweis
auf Art.19 Abs.2 NDG kann fiir die nachrichtendienstli-
che Informationsbeschaffung geniigen,? nicht aber fiir
andere, nichtrein informationell freiheitsbeschriankende
Massnahmen.

b) Zur Ubereinstimmung mit dem Uberein-
kommen des Europarats vom 16. Mai 2005 zur
Verhiitung des Terrorismus

40

41

42

In der Botschaft wird hinsichtlich Begrifflichkeiten auf 43

das Ubereinkommen des Europarats zur Verhiitung des
Terrorismus verwiesen,’s dessen Genehmigung und Um-
setzung das Parlament gleichentags beschlossen hat.76

69 Vgl. z.B. Art.1 Abs. 3 Loi sur la Police du canton de Geneéve (rs/GE
F105): «Sauf dispositions légales contraires, la police est chargée
des missions suivantes» und lit. b: «prévenir lacommission d’infrac-
tions et veiller aurespect deslois [...]»; § 3 Abs. 2 des Polizeigesetzes
(PolG) des Kantons Ziirich (ON 550.1): «Sie trifft insbesondere Mass-
nahmen zur a) Verhinderung und Erkennung von Straftaten, [...]».

70 BGE 1391280 E.5.1; Urteil des Bundesgerichts 6B_1174/2017 vom
7.Mérz 2018 E.3.2.

71 EGMR, De Tommaso (Fn. 39), § 117 (Hervorhebung hier).
72 Vgl. MOHLER, Beitragl (Fn.6), N27ff.

73 Vorstehend, Rz. 16; BIAGGINI, OFK-BV (Fn. 22), Art. 36 N11f.; BSK BV-
EPINEY, Art. 36 N35; SGKBV-SCHWEIZER, Art. 36 N24.

74 Vgl. dazu GIOVANNI BIAGGINI, Verfassungsrechtliche Abkldrung
betreffend die Teilrevision des Bundesgesetzes iiber Massnahmen
zur Wahrung der inneren Sicherheit (Vorlage «<BWIS»), Gutachten,
VPB 4/2009: In Bezug auf die Bestimmtheit forderte der Gutachter
eine konkrete Gefiihrdung (S. 289), hielt jedoch die Umschreibung
flir die Informationsbeschaffung durch den Nachrichtendienst fiir
geniigend bestimmt. A.A. wohl ZIMMERLIN (Fn. 66), S.190, der je-
doch den Unterschied zwischen nachrichtlicher Informationsbe-
schaffung und polizeirechtlichen physischen Freiheitsbeschran-
kungen auszublenden scheint.

75 Botschaft PMT (Fn.4), S. 4783; Vgl. Fn.5.
76 Vgl.Fn.62.

w
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Nach Art.1Abs. 1dieses Ubereinkommens bedeutet «ter-
roristische Straftat» eine Straftat im Geltungsbereich und
nach der Begriffsbestimmung eines der in seinem An-
hang aufgefiihrten Vertrige. Es handelt sich um elf Ver-
trage, in denen ausnahmslos Gewalt oder Drohung mit
Gewalt als Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des ent-
sprechenden Vertrages stipuliert werden.??

Demgegeniiber enthilt jedoch die Umschreibung in
Art.23e BWIS gerade keinen Bezug auf Gewaltstraftaten.
Sieist daher viel weiter gefasst und stimmt mit dem Uber-
einkommen damit nicht iiberein.

¢ Terrorismusbezogene Umschreibung des UNO
Sicherheitsrates

In der Botschaft wird auf das Volkerrecht Bezug genom-
men; die neuen polizeilichen Instrumente seien grund-
und volkerrechtskonform auszugestalten und anzuwen-
den.”8 Der UNO-Sicherheitsrat hat in einer Resolution von
2004 terroristische Akte wie folgt umschrieben:
«[...] actes criminels, notamment ceux dirigés contre des
civils dans l'intention de causer lamort ou des blessures
graves ou la prise d’otages dans le but de semer la ter-
reur parmi la population, un groupe de personnes ou
chez des particuliers, d’intimider une population ou de
contraindre un gouvernement ou une organisation in-
ternationale a accomplir un acte ou a s’abstenir de le
faire, qui sont visés et érigés en infractions dans les
conventions et protocoles internationaux relatifs au
terrorisme|...].»™

Es ist offenkundig, dass es dabei um Gewaltdelikte geht.
Die Resolution ist jedoch kein verbindlicher Rechtstext.

d) DielIntervention der UNO-Sonderbericht-
erstatter und der Kommissarin fiir Menschen-
rechte des Europarates

Deutlich haben sich die rechtsspezifisch zustdndigen Re-
priasentanten internationaler Organisationen zu diesem
Gesetzgebungsprojekt gedussert.

In einem Brief vom 26. Mai 2020 haben fiinf Sonderbe-
richterstatter der UNO betreffend die Einhaltung von

77 AusPlatzgriindenwerdennur die SR-Ziffern angefiihrt: SR 0.748.710.2,
Art.1Abs. 1; SR 0.748.710.3, Art.1; SR 0.351.5, Art. 2; SR0.351.4, Art. 1;
SR 0.732.031, Art. 7 Ziff. 11it. f; SR 0.748.710.31 Prot. zu SR 0.748.710.3;
SR0.747.71, Art. 3; SR 0.747.711, Art. 2; SR 0.353.21, Art.2; SR 0.353.22,
Art.2 mit Bezug auf die gleichen Vertrige, SR 0.353.23, Art.2 (die
beiden auf nukleare Sachverhalte bezogenen Vertrige SR 0.732.031
und SR 0.353.23 nennen zusdtzlich auch andere als unmittelbar Ge-
waltanwendende strafbare Verhaltensweisen). In Art.3 Abs.1des
Zusatzprotokolls (Fn. 5) heisst es: «Gebrauch von Sprengstoffen,
Feuer- oder sonstigen Waffen oder schidlichen oder gefahrlichen
Stoffen oder in anderen spezifischen Methoden oder Verfahren mit
dem Ziel, eine terroristische Straftat zu begehen».

78 Botschaft PMT (Fn. 4), S. 4759, 4795, 4809, 4847.
79 UN Security Council S/RES/1566 (2004), Ziff. 3.

Menschenrechten zum Entwurf des PMT-Gesetzes Stel-
lung genommen.s8¢ Thre Kritik betrifft insbesondere die
ungeniigende Bestimmtheit dessen, wasin Art.23¢ E-PMT
(bzw. BWIS) unter «activités terroristes» zu verstehen sei
(S.3, 7). Derart vage und ausgedehnte Umschreibungen
stimmten mit den in den internationalen Vertrigen auf-
gestellten Anforderungen nicht iiberein. Die gesetzliche
Definition dessen, was unter terroristischen Aktivititen
zu verstehen sei, miisse «étre suffisamment précise et
«prévisible> quant a ses effets pour indiquer a tous de ma-
niere suffisante en quelles circonstances et sous quelles
conditions elle habilite la puissance publique a interfé-
rer avec leurs droits» (S. 6). Die Eingrenzung auf eine Lie-
genschaft verstosse in dieser Formulierung gegen Art. 5
Ziff.11it.c der EMRK (S.10).

In ihrer Antworts! wies die Vorsteherin des EJPD auf
Art.19 NDG und auf den neuen, noch nicht in Kraft getre-
tenen Art. 260sexies StGB hin.s2 «Konkrete und aktuelle
Anzeichen» fiir eine terroristische Aktivitit sei «aucune-
ment en présence de critéres vagues». Die Bestimmung
respektiere die Vorgaben von Art. 5 EMRK. «L’élément
déterminant est que la designation comme terroriste po-
tentiel ne justifie pas en soi une assignation a résidence».
Das sei nur der Fall «si le terroriste (sic!) a violé une me-
sure MPT ordonné». Niheres dazu im dritten Beitrag.

Mit einem Brief vom 7. Mai 202083 wandte sich die Kom-
missarin fiir Menschenrechte des Europarates an die
Sicherheitskommission des Nationalrates. Sie fiihrte u.a.
aus, dass «terroriste potentiel», also «une personne dont
on présume [...] qu’elle pourrait mener des activités ter-
roristes» (Hervorhebung im Original), keine geniigende
rechtliche Garantie fiir die richtige Anwendung der Mass-
nahmen gdbe. Das Fehlen einer klaren und prazisen De-
finition erlaube eine weite Auslegung und trage das Risi-
ko von libermissigen und willkiirlichen Eingriffen in
Grundrechte in sich.

Die Prasidentin der Sicherheitskommission des Natio-
nalrates antwortete am 25. Mai 202084 u.a. mit Hinwei-
sen aufdie Teilrevison des Strafrechts. Nach Ansicht der

80 «Mandats des Rapporteuses spéciales surla promotion etla protec-
tion des droits de ’homme et des libertés fondamentales dans la
lutte antiterroriste, sur les exécutions extrajudiciaires, sommaires
ouarbitraires; des Rapporteurs spéciaux sur la promotion et la pro-
tection du droit a laliberté d’opinion et d’expression, sur la liberté
dereligion ou de conviction et sur la torture et autres peines ou trai-
tements cruels, inhumains ou dégradants», Brief der Rapporteurs
vom 26. Mai 2020.

81 Briefvon Bundesritin Karin Keller-Sutter vom 2. Juli 2020.

82 Der Hinweis auf Art. 2605¢x¢s StGB geht insofern fehl, als dieser Tat-
bestand viel enger gefasst ist als die in Art. 23¢ BWIS mitgemeinten
«Aktivitdten» (vgl. Botschaft PMT [Fn. 4], S. 4787).

83 Briefder Kommissarin fiir Menschenrechte vom 7. Mai 2020.

84 Briefder Prisidentin der Sicherheitskommission des Nationalrates,
Ida Glanzmann-Hunkeler, vom 25. Mai 2020.
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Kommission handle es sich um subsididre, ergidnzende
und verhiltnismissige Massnahmen. Hinsichtlich der
Ungenauigkeit des Gefihrderbegriffes fiihrte sie aus, «la
commission est d’avis que la définition retenue par le
projet, [...] est suffisament concrete».

e) Kritik der Direktion fiir Volkerrecht des EDA

Dem Vernehmen nach (Rundschau SRF85) hat die Direk-
tion fiir Volkerrecht des EDA den Begriff der terroristi-
schen Aktivititen ebenso als «sehr weit gefasst» kritisiert
und vor «erheblichen Auslegungs- und Abgrenzungspro-
blemen» gewarnt. Esbestehe das Risiko einer «allzu weit-
gehenden Anordnung» von Massnahmen. Die Direktion
beantragte, die Definition dahingehend zu indern, dass
ein Bezug zu Gewaltverbrechen vorhanden sein miisse.

3. Zwischenergebnis

Abgesehen davon, dass es sich bei dem in Art.23¢ BWIS
verwendeten Begriff «terroristisch» nicht um eine Legal-
definition handelt und handeln soll (Rz. 30), genligt er
weder den Anforderungen der schweizerischen Recht-
sprechung zur notwendigen Normdichte noch stimmt er
mit volkerrechtlichen Umschreibungen iiberein. Die Ant-
worten an die Vertreter von UNO und Europarat treffen
so nicht zu. Die Umschreibung ist konturlos und erfiillt
demnach die Anforderungen an die Bestimmtheit der
Bundesverfassung und der EMRK nicht.

IV. Die grundrechtlichen
Voraussetzungen fiir freiheits-
beschrinkende Eingriffe

Wie erwidhnt, liegt die eigentliche Problematik der Ge-
wdéhrleistung der staatlichen Pflicht zum Schutz des
Rechts auf Leben nicht im «ob», sondern im «wie». Die
Betrachtung dieser Pflicht ist im vorliegenden Kontext
auf die Bekdmpfung von «Terrorismus» begrenzt, da der
EGMR staatliche Schutzpflichten auch in Bezug aufganz
andere Gefiahrdungen des Rechts auf Leben stipuliert.

1. Art.5Ziff.11it.b EMRK

Die Eingrenzung auf eine Liegenschaft (Art. 230 BWIS)
kommt einem Freiheitsentzuggleich (vorstehend Rz. 48).
Der Bundesratstiitztsichdafiirauf Art.5Ziff.1lit. b EMRI 86
Nachlit.bvon Art. 5Ziff. 1 EMRK bedarfes fiir eine polizei-
rechtliche Priventivhaft das Nichtbefolgen eines gesetz-
maissig erlassenen Befehls oder einer gesetzmassig auf-

85 Fn.64.

erlegten konkreten Verpflichtung.8? Die Regelung nach
Art.230 Abs.1lit.b BWIS setzt als Zusatzkriterium das
Nichtbefolgen einer verfiigten Massnahme nach Art. 23k
bis 23/ BWIS voraus.88 Zwar erfiillt diese Regelung formal
die EMRI-Anforderung, doch taugt sie als Rechtsgrund-
lage fiir die Eingrenzung auf eine Liegenschaft dennoch
nicht, da die zu verhindernde Straftat nicht mit geniigen-
der Bestimmtheit umschrieben wird. Sonst kénnte bspw.
auch die Nichtabgabe der Steuerkldrung zu einer ent-
sprechenden Verfiigung geniigen. Uberdies ist ein auf
Art.5Ziff. 11it. b EMRK gestiitzter Freiheitsentzug sofort
zu beenden, sobald die Verpflichtung entweder erfiillt
worden oder entfallen ist.8® Demzufolge entspricht eine
von vorneherein festgelegte Dauer der Eingrenzung
Art. 5Ziff.11it. b EMRK auch nicht.

2. Art.5Ziff.11it.c EMRK

Art. 5 Ziff. 11it. ¢ (2. Satzteil) EMRK gilt als Rechtsgrund-
lage fiir einen Freiheitsentzug nur in Zusammenhang mit
einem Strafverfahren:
«[...] sub-paragraph (c) (art. 5-1-c) permits deprivation
of liberty only in connection with criminal proceed-
ings».90

Daher kénnen prdventive polizei-, d.h. verwaltungsrecht-
liche Freiheitsentziige nicht auf Art. 5 Ziff. 1 lit. c EMRK ab-
gestiitzt werden.9!

In der Botschaft wird demgegeniiber ausgefiihrt, nach
Art. 5 Ziff. 1 lit. c EMRK kénne fedpol Massnahmen (ein-
schliesslich die Eingrenzung auf eine Liegenschaft) «ver-
fligen, wenn gegen eine Person bereits ein Strafverfah-
ren er6ffnet worden ist».92 «Vor diesem Hintergrund kann
sich der Erlass prdventiv-polizeilicher Massnahmen ge-
madss den Artikeln 23k-23g BWIS ausnahmsweise auch
beieinem laufenden Strafverfahren rechtfertigen, wenn
keine fiir die Priavention von Terrorismus zielfiihrenden
strafprozessualen Massnahmen getroffen wurden oder

87 Urteil des EGMR 11152/84 vom 22. Februar 1989 (Ciulla gegen Itali-
undA. gegen Didnemark), § 80. Gleich: ANDREAS DONATSCH, Rechts-
gutachten betr. Umgang mit gefdhrlichen Personen —Mdgliche ge-
setzgeberische Losungen auf Stufe Bund und Kantone, 4. April 2019
(zit. DONATSCH, Gutachten), N45ff., und DERS., Ergdnzendes Rechts-
gutachten, 24. April 2019 (zit. DONATSCH, Erg. Gutachten), N58f.

88 Vgl. dazu GRABENWARTER/PABEL (Fn.19), § 21 N28.

89 Urteildes EGMR 60202/15vom 6. Oktober 2020 (I.S. gegen Schweiz),
§43; EGMR, S.V.und A. (Fn.87), § 81.

90 EGMR, Ciulla (Fn. 87), §38; Urteil des EGMR 15598/08 vom 7. Mirz
2013 (Ostendorfgegen Deutschland), § 66. MARKE. VILLIGER, Hand-
buch der Europiischen Menschenrechtskonvention, 3. Aufl., Ziirich
2020, N 410.

91 Vgl. DONATSCH, Gutachten (Fn.87), N50, und DERS., Erg. Gutachten
(Fn.87), N61.

86 Botschaft PMT (Fn.4),S.4772.

92 Botschaft PMT (Fn. 4), S. 4786.
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getroffen werden konnen».% Das bedeutet, dass in einem
Strafverfahren ein verwaltungsrechtlicher Freiheitsent-
zug angeordnet werden diirfte, wenn die Voraussetzun-
gen fiir die Anordnung von Untersuchungshaft®4 nicht
gegeben sind. Dies widersprache nach der hier vertrete-
nen Ansicht Art. 36 BV einschliesslich dem Grundsatz
von Treu und Glauben (Art. 5 Abs. 3 und Art.9 BV) und
wire rechtsmissbrauchlich.9

Selbst wenn Art. 5 Ziff. 1 lit. c EMRK in Betracht gezogen
werden konnte, erfiillte Art. 23¢ in Kombination mit
Art.230 BWIS die Anforderungen von BV und EMRK
nicht. Die staatliche Schutzpflicht nach Art.10 Abs.1BV
bzw. Art.2 EMRIK96 bezieht sich auf den Schutz der kor-
perlichen Unversehrtheit, also auf Verhaltensweisen, die
eine konkrete Bedrohung von Leib und Leben bewirken.
So hat der EGMR festgehalten, die Anordnung praventi-
ver Haft nach Art. 5 Ziff. 1 lit. c zweiter Satzteil EMRK sei
nur bei einer hinreichend genauen Umschreibung der
zu verhindernden Straftaten zuldssig:
«[...] en cas de risque imminent de commission d’une
infraction grave, concreéte et déterminée comportant
unrisque d’atteinte alavie ou a l'intégrité physique des
personnes ou encore un risque d’atteinte importante
aux biens.»%7

Der EGMR verlangt geméss EMRK «la conformité de tou-
te privation de liberté au but de I’article 5 de la Conven-
tion: protéger I'individu contre I’arbitraire». Demzu-
folge werden die Anforderungen an die Qualitdt der von
den Behdrden zugrunde gelegten Informationen ebenso
wie an die Einschdtzung der Gefahr hoch angesetzt:
«[...] seeing that neither the Act nor the Constitutional
Court have clearly identified the «factual evidences or
the specific types of behaviour which must be taken
into consideration in order to assess the danger to
society.»

93 Botschaft PMT (Fn. 4), S.4786.
9

=

Art. 224 StPO. Angefiigt sei, dass die Eingrenzung auf eine Liegen-
schaft nicht als Ersatzmassnahmei.S.v. Art. 224 Abs. 3 StPO gelten
kann, dadiese wiederum aufeinen Freiheitsentzug hinauslauft. vgl.
dazuBGE1431V9E.2.2.

Das Gesetz und die Gerichtspraxis hitten demnach —
argumentum e contrario — die Kriterien fiir die Qualitdt
der Belege («factual evidence») und die Art der Gefahr in
geniigender Weise festzuhalten.? Nur durch explizite
oder implizite Angaben zu den Delikten oder Kategorien
von Delikten, die verhindert werden sollen, d.h. die Be-
schreibung der betreffenden Verhaltensweisen und de-
ren Vorliegen unter den spezifischen Umstdnden, kann
verniinftigerweise darauf geschlossen werden, dass ein
solches Delikt begangen werde.100

So geniigte eine Aktennotiz eines Carabinierinicht, wo-
nach der Beschwerdefiihrer in Gesellschaft von verur-
teilten Straftitern gesehen worden sei, um auf seine Ge-
fihrlichkeit zu schliessen. 10t Ahnlich argumentierte der
EGMR in einem anderen Urteil:
«The Court finds it important to emphasise that there
remains a substantial difference between conduct in-
volvingvideo clips and cryptic postings on the Internet
without any specific or even unspecific threats, and the
indiscriminate killing of persons present at a specific
location.» 102

Dem widerspricht der Einbezug «von Weiterverbreiten
terroristischer Inhalte etwa durch das Verlinken» oder
durch das Befiirworten, das Setzen von sogenannten
Likes». Art.5Ziff.1lit.c EMRK taugt daher nicht als Rechts-
grundlage fiir einen priventiven Freiheitsentzug im vor-
liegenden Rechtsrahmen.

3. Verhiltnismissigkeitsprinzip

Der Grundsatz der Verhiltnismissigkeit (Art. 5 Abs. 3
BV) gilt ebenso fiir die Gesetzgebung.103 Art. 36 Abs. 3BV
schreibt vor: «Einschrankungen von Grundrechten miis-
sen verhiltnismaissig sein». Um verhiltnismassig zu sein,
muss daher eine gesetzliche Bestimmung neben dem 6f-
fentlichen Interesse auch die drei Kriterien der Erforder-
lichkeit, der Geeignetheit und der Zumutbarkeit erfiil-
len.104 Zur Geeignetheit gehort in personlicher Hinsicht die

99 EGMR, De Tommaso (Fn. 39), §117.

100 EGMR, De Tommaso (Fn. 39), § 55 (S.13), in Bestdtigung eines Ur-
teils desitalienischen Verfassungsgerichts.

95 SGKBV-SCHWEIZER, Art.36 N6. Niheres zu Verfahrensfragen im
dritten Beitrag.

101 EGMR, De Tommaso (Fn. 39), §27, in Bestdtigung eines Appellati-

onsgerichtsurteils.

96 Gleich: Art.6 Abs.1 UNO-Pakt II (Fn.13).

97 EGMR, L.S. (Fn.89), § 56 (Hervorhebung hier). Was unter «atteinte
importante aux biens» oder «significant material damage» zu ver-
stehen sei, hat der EGMR, soweit ersichtlich, bisher nicht genauer
eingegrenzt, jedoch mit Bezug auf Argumente der Regierung der
Bundesrepublik Deutschlands auf konkrete und aktuelle massive
Stérungen der éffentlichen Sicherheit und Ordnung, namentlich bei
Massenveranstaltungen oder Gegendemonstrationen (EGMR, Os-
tendorf [Fn.90], § 88 [Hooliganismus, bezogen auf ein bestimmtes
Fussballspiel]), hingewiesen.

102 EGMR, Kotilainen (Fn.16), § 80. Hinweis: Dies bezieht sich auf die
Einschdtzungen von Verhaltensweisen betr. praventive Massnah-
men, nichtaber auf Beurteilungen durch ein Strafgericht (vgl. z.B.
Urteil des Bundesstrafgerichts SK.2015.45 vom 18. Mirz 2016).

Botschaft BV (Fn.8),S.134; BGE1441193 E.7.4.5; MARKUS MULLER,
Verhiltnismassigkeitsprinzip — Gedanken zu einem Zauberwiirfel,
Bern2013,S.731.V.m. 23f. (gerade mit Blick auf den prognostischen
Anteil des Priifverfahrens); BERNHARD RUTSCHE, Verhiltnismas-
sigkeit, in: Verfassungsrecht 2020 (Fn. 9), Bd. 2, 1V.7, N23; SGKBV-
SCHINDLER, Art. 5N 49.

103

98 Urteil des EGMR 72939/16 vom 3. Dezember 2019 (I.L. gegen Schweiz),
§38.

104 Statt vieler: BSK BV-EPINEY, Art. 5N 70; SGKBV-SCHINDLER, Art. 5
N50; MOHLER, Polizeiberuf (Fn. 22), S. 41.
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Frage nach der Storquelle. Das Stérerprinzip als Grund-
satz des Polizeirechts und Teilgehalt des Geeignetheits-
kriteriums vermittelt den Schutz vor ungerechtfertigten
Eingriffenin personlicher Hinsicht.195s Daher vermag der
zu weit gezogene Kreis der Adressaten das Kriterium der
Geeignetheit in personlicher Hinsicht nicht zu erfiillen. Die
Bestimmung schliesst in ihrer Formulierung, was unter
«terroristisch» ebenso verstanden werden soll, Perso-
nen mit ein, denen auch keine gewaltbezogenen Verhal-
tensweisen zugeschrieben werden konnen. Demnach
erfiillt Art. 23¢ BWIS auch die Kriterien des Verhiltnis-
massigkeitsprinzips nicht.

V. Fazit

Der EGMR hatte bisher soweit ersichtlich —auch im er-
klartem Bewusstsein der Schwierigkeiten bei der Verhii-
tung von Terrorismus und der Formulierung von Straftat-
bestinden1%6 —noch nie Gelegenheit, in einem Fall die
zu stellenden Anforderungen in Bezug auf die Qualitdt
der Informationen und der belastbaren Beurteilung der
Gefdhrlichkeit einer Person, die nach einer prospektiven
Analyse in Verdacht «terroristischer» Gewaltstraftaten
geraten war, zu formulieren.107 Dies betrifft Personen,
die —aus welchen Griinden auch immer —bei Gelegen-
heit todbringende Anschlige auszufiihren bereit sein
koénnen (auch als «low cost»-Terrorismus bezeichnet).108

105 Vgl. MARKUS MOHLER, Entscheiden gewaltandrohende Extreme
iiber die Versammlungsfreiheit?, Sicherheit & Recht 1/2021, S.12ff.

106 Soz.B.EGMR, Demirtas (Fn. 40), § 275.
107 S.dazu MOHLER, Beitragl (Fn.6), N27ff.

108 Zuerinnernistetwaan die Anschlige in Nizza (Promenade, 14.Ju-
1i 2016), London (Westminsterbridge, 22. Mirz 2017), Strassburg
(Weihnachtsmarkt, 11. Dezember 2018), Christchurch (15. Mirz
2019), Halle (9. Oktober 2019) und Wien (Innerstadt, 2. November
2020).

Die bisherigen Urteile mit Blick auf die Pflicht des Schut-
zesder der Bevilkerung sind derart fallspezifisch, 109 dass
keine generellen Schliisse fiir die Anforderungen an die
Bestimmtheit von Normen und Kriterien der Gefidhrlich-
keitsbeurteilung, die einen prdventiven Freiheitsentzug
als grundrechtlich zuldssig erméglichen, gezogen wer-
den kénnen. Abgeleitet konnen aber die notwendigen
Voraussetzungen dafiir:

Geniigende Bestimmtheit der zu Grundrechtsein-
schrinkungen Anlass gebenden Norm;
Geniigende Bestimmtheit mindestens der Katego-
rie von Straftaten, welche der betreffenden Person
zur Begehung zugeschrieben werden (Art der Ge-
fahr);

Qualitit der Informationen, auf welche die Gefiahr-
lichkeit der Person bezogen werden soll;
Rechtmassigkeit der Informationsbeschaffung;
Wirksames Rechtsschutzsystem.110

Demzufolge sind auch Verfahrensfragen einschliesslich
die Beurteilung von Gefdhrlichkeit von ausschlaggeben-
der Bedeutung. Diese Thematik wird im dritten Beitrag
behandelt.

Festzustellen ist jedoch bereits, dass die Umschreibung
von «terroristisch» nach Art. 23e BWIS weder der BV und
der EMRK entspricht noch mit anderen voélkerrechtli-
chen Definitionen {ibereinstimmt.

109 Z.B.EGMR, Kotilainen (Fn.16), § 70; Urteil des EGMR [GK] 23458/02
vom 24.Maérz 2011 (Giuliani und Gaggio gegen Italien), §247;
EGMR, Mastromatteo (Fn.17), § 69,

110 EGMR, De Tommaso (Fn. 39), §27; EGMR, Demirtas (Fn. 40), §275.
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