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Staatliches Gewaltmonopol

Das staatliche Gewaltmonopol ist ebenso unverzicht-
bar fiir die Rechtsstaatlichkeit, wie es bei seinem Miss-
brauch dessen Bedrohung sein kann. Es ist eng ver-
bunden mit dem Begriff der Souveranitat, der
«Hochstmachtigkeit» des Staates im Innern und der
rechtlichen und faktischen Fahigkeit der Bewahrung
der Unabhéangigkeit gegen aussen. In dieser doppelten
Ausrichtung liegt auch das Dilemma bei schwerwiegen-
den Missbrauchen des Gewaltmonopols im Innern. Das
Gewaltmonopol bedarf der Legalitdt und der Legitimi-
tat. Der Pflicht seiner korrekten Anwendung lauern
aber auch Gefahren.

Si le monopole étatique de la violence est indispensable
a I'Etat de droit, il peut aussi constituer une menace
pour ce dernier en cas d'abus. Il est étroitement associé
a la notion de souveraineté, la «toute-puissance» de
I'Etat en son sein et la faculté, de droit et de fait, a pré-
server son indépendance vis-a-vis de I'extérieur. Cette
double orientation constitue aussi un dilemme en cas
de graves abus du monopole de la violence a I'intérieur.
Le monopole de la violence va de pair avec la légalité et
la légitimité. Le devoir lié a son application correcte
présente aussi des risques.
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I. Sprachliche Vorbemerkung

Das Wort «Gewalt», vom Althochdeutschen «waltan»
hergeleitet, bereitet in der dafiir mageren deutschen
Sprache in ambivalenter Weise Miihe. Das gilt selbst fiir
Bibeliibersetzungen ins Deutsche: Der Ausdruck «Ge-
walt» wird sowohl im positiven, im gottlichen Sinn, wie
auch im negativen verwendet.!

Das Lateinische unterscheidet zwischen «valere», d.h.
bei Kréften sein, gelten, und «violare», also verletzen,
bzw. «potestas» (Kraft) und «vis» (feindlich gerichtete
Gewalt) resp. «violentia» (Gewaltsamkeit). Dasselbe
gilt fiir die romanischen oder vom Romanischen doch
stark beeinflussten modernen Sprachen ebenso: Sie un-
terscheiden zwischen «force» und «violence» im Fran-
zosischen und Englischen und forza bzw. potenza und
violenza im Italienischen. Dafiir kennt die deutsche
Sprache nur das eine Wort: Gewalt. Und dieser Aus-
druck bedeutet nicht nur Gewalt im physischen Sinn,
sondern auch «Macht» wie das Franzgsische «pouvoir»
(potestas), das auch mit «Herrschaft» tibersetzt werden
kann.?

In der Bundesverfassung® kommt der Ausdruck Gewalt
in diesem Zusammenhang* lediglich in Art. 148 Abs. 1

! So fiir die gottliche Macht: «Mir ist gegeben alle Gewalt im Him-
mel und auf Erden» (Matthédus 28, 12), oder: «Er rief die Zwolf zu-
sammen und gab ihnen Macht und Gewalt iiber alle Ddmonen und
zur Heilung von Kranken» (Lukas 9, 11), ebenso wie fiir die brachia-
le illegale und illegitime Kraftanwendung: «Tut niemandem Gewalt
noch Unrecht» (Luther) bzw. «Begehet gegen niemand Gewalt noch
Erpressung» (Zwingli, Lukas 3, 14).

2 Vgl. auch Dieter FreURGHAUS/FELIX BucHELl/ EDITH HONEGGER,
Das Duopol der legitimen Gewalt im schweizerischen Bundesstaat,
Chavannes-Lausanne 2006, 41 f.

®  Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
18. April 1999 (BV), SR 101.

*  Die anderen verwendeten Wortkombinationen mit «Gewalt» be-
treffen die Bestimmungen tiber die Sanktionen nach Gewaltverbre-
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vor, wonach die Bundesversammlung unter Vorbehalt
der Rechte von Volk und Stidnden die oberste Gewalt im
Bund austibt, also die politische Herrschaft oder Macht,
nicht physische Gewalt (auch wenn es in gewissen Par-
lamenten ausserhalb der Schweiz manchmal handgreif-
lich zu- und hergeht).

Demgegentiber wird im Grundgesetz der Bundesrepu-
blik Deutschland® der Terminus «Gewalt» in verschie-
denen Kombinationen im Sinne des franzgsischen pou-
voir® ebenso wie in der Bedeutung von rechtswidriger
Gewalt entsprechend violence” verwendet.

Der deutschsprachige Ausdruck «Gewalt» i.S.v. potestas
ist somit nicht auf die Anwendung physischer Kraft
oder Gewaltmittel (Waffen) zu begrenzen, sondern um-
fasst ebenso den weiter gefassten staatsrechtlichen Be-
griff des hoheitlichen Verhéltnisses zwischen dem Staat
und den Personen in seiner Jurisdiktion, das Verfiigen-
diirfen®, die Verfiigungsmacht. Die sprachliche Nghe
von Gewalt als Kraft kommt auch in der (etwas aus der
Mode gekommenen) Wendung zum Ausdruck, eine Be-
horde verfiige dies oder jenes kraft ihrer Zustdndigkeit.

Il. Macht, Herrschaft und Gewalt

1. Zur Entwicklung

Die Urspriinge der Frage nach der Rechtfertigung von
Macht gehen im europdischen Kulturkreis auf die grie-
chischen Philosophen zurtick. Die Notwendigkeit der
Macht des Staates wird mit der Gerechtigkeit, zunéchst
festgemacht an der ewigen Ordnung der Natur, also am
vorrechtlichen Naturrecht, begriindet.” ARISTOTELES (384—
322 v.Chr.) setzt auf die Vernunft des Menschen, ein zoon
politicon, der nach Einfiigung in die Gesellschaft strebt.
AucustiNus (354-430) findet die Begriindung fiir die
obrigkeitliche Macht im Streben nach der absoluten
Gerechtigkeit, die nur in einem gottbezogenen Verhalt-

chen (Art. 121 Abs. 3 lit. a; Art. 12342 BV) sowie die Naturgewalten
(Art. 86 Abs. 31it. d BV).

> Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland (GG) in der
im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer 100-1, verdffent-
lichten bereinigten Fassung, das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes
vom 11. Juli 2012 (BGBL. I S. 1478) gedndert worden ist.

¢ So «staatliche Gewalt» (Art. 1 Abs. 1 GG), «6ffentliche Gewalt»
(Art. 19 Abs. 4; Art. 93 Abs. 1 Ziff. 4a), «Staatsgewalt» (Art. 20 Abs. 2
GG), «gesetzgebende Gewalten» (Art. 122 Abs. 1 GG), «rechtspre-
chende Gewalt» (Art. 92 GG), «vollziehende Gewalt» (Art. 1 Abs. 3;
20 Abs. 2 f; Art. 20a GG), «Polizeigewalt» (des Bundestagsprisi-
denten, Art. 40 GG), Kommando- und Befehlsgewalt (des Verteidi-
gungsministers iiber die Streitkrdfte, Art. 65a; Art. 115b GG). Vgl.
auch Dierer Grimym, Das staatliche Gewaltmonopol, in: Anders/
Gilcher-Holtey (Hrsg.), Herausforderungen des staatlichen Gewalt-
monopols, Frankfurt 2006, 18 ff.

7 So die Gewaltanwendung zur Gefdhrdung der Aussenbeziehun-
gen (betreffend die ausschliessliche Gesetzgebungskompetenz des
Bundes, Art. 73 Abs. 1 Ziff. 10c GG) oder der Angriff mit Waffenge-
walt gegen das Bundesgebiet (Art. 115a Abs. 1, 4, 5 GG).

8 GrivM (FN 6), 18 ff.; HANNEs WiMMER, Gewalt und das Gewaltmo-
nopol des Staates, Wien/Berlin 2009, 2.

°  Kurt SEELMANN, Rechtsphilosophie, 5. Aufl., Miinchen 2010, § 8,
Rz.5.

nis eine «res publica» sein konne;" er illustriert das mit
dem exemplifikativen Unterschied zwischen einer Riu-
berbande und dem Staat.

Anders als JEaN BopbiN (1530-1596), der Begriinder der
Souverdnititslehre, der die Entstehung des Staates
durch die Macht des Stirksten oder Unterwerfung der
Schwicheren sieht und primér dem Koénig die «absolu-
te» Macht zuspricht, lehnt THomas Hosses (1588-1679)
nicht nur den antiken Naturzustand als Vor-Recht ab,
sondern hélt ihn im Gegenteil fiir einen Zustand, bellum
omnium contra omnes, der zu iliberwinden sei. Der
Mensch sei gerade kein zoon politicon, sondern des an-
dern Menschen Gegner bzw. Wolf (homo homini lupus).
Um diesen Un-Rechtszustand zu bandigen, entwirft er
den Gesellschaftsvertrag, durch den der Einzelne aus
dem Naturrecht heraustritt und einen Herrscher er-
machtigt, den Umgang der Menschen miteinander ver-
bindlich zu bestimmen." Dafiir erhilt er Sicherheit bzw.
das Recht auf Leben und Freiheit zuerkannt. Auch
wenn des Herrschers Macht absolut ist, bildet die Auto-
nomie des Einzelnen die Rechtsquelle des Gesellschafts-
vertrags. Dennoch ist der Einzelne vor Willkiir des
Herrschers nicht geschiitzt, und der Vertrag gilt auch
nur, solange der Staat den Einzelnen schiitzen kann.

JouN Locke (1684-1753) setzte dieser Macht des Herr-
schers Grenzen. Gestiitzt auf einen andern, Gott bezo-
genen Naturrechtsbegriff erkennt er einerseits das Le-
ben als das hochste Gut und sind auch die Naturrechte
des Einzelnen durch jene der anderen begrenzt. Da die
Staatsgewalt nichts anderes sei als die gemeinsame
Macht aller Gesellschaftsmitglieder, kénne ihr nicht
mehr Macht zukommen als jeder Einzelne habe, also
keine willkiirliche Gewalt iiber Leben, Freiheit und Ei-
gentum.' Daraus schliesst er auf die Begrenzung der
Macht bzw. der (physischen) Gewalt des Staates mit
dem bekannten Satz, der auch hier eingefiigt sei: «Their
power in the utmost bounds of it is limited to the public good
of the society. It is a power that hath no other end but preser-
vation, and therefore can never have a right to destroy, en-
slave, or designedly to impoverish the subjects.®» Die Not-
wendigkeit des offentlichen Interesses fiir jegliche staatliche
Machtausiibung hat eine prominente Stellung erhalten.

10" AnDREas KLEY, Staatliches Gewaltmonopol — Ideengeschichtliche
Herkunft und Zukunft, in: Zwahlen/Lienemann (Hrsg.), Kollektive
Gewalt, Bern 2006, 11 ff., 13 ff. Zur Entwicklung in den deutschen
Staaten vom 16. Jahrhundert an: Grimum (FN 6), 21 ff.

" WALTER KALIN/ ANDREAS LIENHARD / JUDITH WYTTENBACH, Auslage-
rung von sicherheitspolizeilichen Aufgaben, ZSR 126 (2007) I, 10;
SeeLMANN (FN 9), § 8, Rz. 9.

12 ReNHOLD ZIPPELIUS, Rechtsphilosophie, 6. Aufl., Miinchen 2011,
§ 30 II 1, 168 f. Diesen Grundgedanken nicht nur auf das Verhilt-
nis zwischen der staatlichen Obrigkeit und den Biirgern, sondern
auch auf die Staaten untereinander, also auf die internationalen Be-
ziehungen zu tibertragen, hat ImMMaNUEL KaNT seinem Friedensmo-
dell zu Grunde gelegt (Zum ewigen Weltfrieden, Konigsberg 1795,
passim); vgl. dazu SABINE JaBERG, Kants Friedensschrift und die Idee
kollektiver Sicherheit — Eine Rechtfertigungsgrundlage fiir den Ko-
sovo-Krieg der NATO?, Hamburg 2002, 7 ff.

13 JouN Lockg, Two Treatises on Government, Book II, London 1690,
§135.
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Ein wesentlicher Schritt zur Verwirklichung dieses
Grundsatzes war in England zuvor bereits der Habeas
Corpus Act von 1679, der vor willkiirlicher Verhaftung
schiitzen sollte.

Die Gewaltenteilung, ebenso von LOCKE wie in abgewan-
delter Form von MonTesQuiEu formuliert,™ diente der
Vorsorge gegen staatlichen Machtmissbrauch, von den
Folgen der Franzosischen Revolution spéter gefestigt.

Die Weiterentwicklung der konzeptionellen Machtbegren-
zung der Staaten erfolgte nach dem Grauen des Zweiten
Weltkriegs sowie der nationalsozialistisch-faschisti-
schen und stalinistischen Epoche vorab durch volker-
rechtliche Ubereinkiinfte (dazu nachfolgend IV.).

Storungen dieses Gleichgewichts zwischen staatlichen
Pflichten und dem Verzicht auf rechtméssige Gewaltan-
wendung der Einzelnen sind vom Grundsatz her von
drei Seiten her moglich: der Staat missbraucht sein
Gewaltmonopol,”® was zumindest in gewissen Staaten
ein Widerstandsrecht entstehen lisst'®, er wird selber
mit Machtmitteln bedroht oder angegriffen, was bei ei-
nem bewaffneten Angriff nach der UNO Charta zu ei-
nem begrenzten Selbstverteidigungsrecht fithrt'” oder
er kann (oder will) innerstaatlich nicht rechtzeitig wir-
kungsvoll eingreifen, was Notwehr- und Notstands-
recht entstehen ldsst.!% 1

2. Die GaLtunG'sche «strukturelle
Gewalt»

JonaN GALTUNG hat sodann 1975 den Begriff der «struk-
turellen Gewalt» eingefithrt, womit er Verhéltnisse
meint, in denen «die aktuelle somatische und geistige
Verwirklichung geringer ist als die potentielle Ver-
wirklichung»® (von Gewaltanwendung). Diese Um-
schreibung tiberdehnt jedoch — wie vielfach kritisiert —

14 KALIN/LieNHARD / WyTTENBACH (FN 11), 11; ZippeLius (FN 12), § 31
111,173 f.

15" Von solchen Missbrauchen des staatlichen Gewaltmonopols ist
die Geschichte auch nach der Inkraftsetzung der Charta der Verein-
ten Nationen vom 26. Juni 1945 («<UNO-Charta»), SR 0.120, der All-
gemeinen Erklarung der Menschenrechte vom 10. Dezember 1948,
des Internationalen Pakts iiber biirgerliche und politische Rechte
vom 16. Dezember 1966 («UNO-Pakt II»), SR 0.103.2, des Uberein-
kommens gegen Folter und andere grausame, erniedrigende und
unmenschliche Behandlung oder Strafe vom 10. Dezember 1984, SR
0.105, bis in die Jetztzeit leider voll von schrecklichen Beispielen.
16§20 Abs. 2 GG in einer méglichen Variante; Art. IT Déclaration
des droits de I'Homme et du Citoyen de 1789, die Teil der Franzo-
sischen Verfassung vom 4. Oktober 1958 ist (Prdambel). Eine spe-
zielle Regelung des notstandsdhnlichen Widerstandrechts besteht
bei offensichtlich rechtswidrigen Amtshandlungen: BGer Urteil
vom 24. August 2006, 1P_375/2006, E. 1.4; BGE 103 IV 73 E. 6b. Vgl.
PriLipp Rauser, Rechtliche Grundlagen der Erfiillung sicherheitspo-
lizeilicher Aufgaben durch Private, Diss. Basel 2006, 105 m.w.H.

7 Vgl. Art. 51 UNO-Charta, ebenso die Notstandsklauseln in
Art. 4 UNO-Pakt IT und Art. 15 Konvention zum Schutze der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November 1950 (EMRK),
SR 0.101.

8 Art. 15 ff. Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember
1937 (StGB), SR 311.0.

19 Vgl. GRmm (FN 6), 24, 26.

2 Zitiert nach Wimmer (FN 8), 3 f.

den Gewaltbegriff deutlich; sie umfasst nichts anderes
als in unseren Verhiltnissen die verfassungsmaissige
staatliche Hoheitlichkeit, der es im Rahmen der demo-
kratischen Rechtsordnung, d.h. gestiitzt auf gesetzliche
Bestimmungen und unter Einhaltung des Verhéltnis-
madssigkeitsprinzips, zusteht, gegen Widerspenstige das
Recht notigenfalls mit (physischem) Zwang durchzu-
setzen.”

Ill. Zur Entwicklung des
staatlichen Gewalt-/Macht-
Duopols in der Schweiz

In diesem Rahmen darf die staatspolitische und rechts-
geschichtliche Entwicklung des staatlichen Gewaltmo-
nopols wohl als bekannt vorausgesetzt und daher mehr
der Vollstandigkeit halber bloss knapp abgehandelt
werden.

Trotz der nach Marignano massgebenden Ausrichtung
der alten Eidgenossenschaft auf aussenpolitische Zu-
riickhaltung bzw. (immer wieder verletzte) Neutralitét,
die nur bewaffnet glaubwiirdig sein konnte, war sie
nicht fahig, sich auf ein gemeinsames Handeln zu eini-
gen. Es blieb Sache der Grenz«kantone», sich — und da-
mit das «Hinterland» — zu verteidigen.? Erst gegen das
Ende des Dreissigjihrigen Krieges kam es 1647 mit dem
Defensional von Wyl zu einer Verstandigung tiber den
gemeinsamen Grenzschutz mit einer gemeineidgends-
sischen Wehrordnung und einem paritétischen Kriegs-
rat.” Dieser war — mit zunehmender Gefahr in drei Fol-
gen — aber lediglich fiir den Aufruf zum Zusammenzug
zustidndig. Das Defensional sah weder eine Oberleitung
noch einen Generalstab vor. Doch schon dies ging meh-
reren Standen zu weit und so traten bereits 1677 —neben
konfessionellen Motiven u.a. wegen «der Zerrstérung
und Zeriitung unfler alten so Lobl. Piindten» — ihrer
sechs wieder aus.* An dieser Abneigung der Stinde ge-
gen eine Monopolisierung der Verteidigung dnderte
sich auch in den folgenden hundert Jahren nichts. Selbst
als Frankreich mit der militdrischen Unterwerfung
drohte, war von einem eidgendssischen Heer nichts zu
sehen. Dies hatte allerdings verschiedene Griinde: Ne-
ben offenen Sympathien fiir Frankreich und dem «Stan-
desbewusstsein» verloren wegen des herbei gewtinsch-
ten Einflusses der neuen Ordnung im Westen die bishe-
rigen Obrigkeiten in verschiedenen Stinden ihr Macht-
monopol; sie waren mit sich selbst bzw. einem un-
zufriedenen Volk beschiftigt.

Erst mit der Mediationsakte™ kam es zur aufoktroyierten
Bildung eines eidgendssischen Heeres, das — wie da-

2 KALIN/LieNnHARD/ WytTENBACH (FN 11), 15; vgl. auch WimmER
(EN 8), 4; PeTER SALADIN, Wozu noch Staaten?, Bern 1995, 218 f.

2 EpcarR Bonjour, Geschichte der schweizerischen Neutralitit,
Bd. I, Basel 1970, 69.

2 BoNjour (FN 22), 71 £.; FREIBURGHAUS / BucHELI / HONEGGER (FN 2), 6.
2 Bonjour (FN 22), 73.

% Art. 2 Mediationsakte vom 19. Februar 1803, http:/ / www.servat.
unibe.ch/verfg/ch/1803_Mediationsakte.pdf (besucht im Juni
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nach entsprechend dem Bundesvertrag vom 7. August
1815 — aus festgelegten kantonalen Kontingenten zu-
sammengefasst war.? In den Art. 12 (Subsidiaritdtsprin-
zip), 19 (Begrenzung der kantonalen Truppenstirke,
Mitteilungspflicht bei Mobilisierung), 31 ff. (aussenpoli-
tische Kompetenzen des Bundes) der Mediationsakte
wird der Charakter der bundesstaatlichen Organisation
der Eidgenossenschaft durch die Teilung der Macht,
d.h. eine Ausdehnung der Bundeskompetenzen, be-
stimmt und der Grundstein fiir ein Macht- und Gewalt-
Duopol gelegt.”

Unmittelbar nach der Inkraftsetzung der Mediationsak-
te, die den Kantonen die Verantwortung fiir die innere
Sicherheit (wieder) tibertrug®, entstanden die ersten
kantonalen Polizeidienste,”” welche die vormaligen
Stadtgarnisonen,® Harschierer® oder Landjdger ablos-
ten.

In Bezug auf die Zustindigkeiten fiir die Gewdhrleis-
tung von innerer und &dusserer Sicherheit dnderte sich
mit der Bundesverfassung vom 12. September 1848
nichts. Im Militdirwesen wurde die Bundeskompetenz
und (auch finanzielle) -verantwortung jedoch deutlich
ausgebaut.”? Eine Neuerung gab es mit der Regelung
der Bundesintervention nach Art. 16,® die (ebenso in Art.
16) identisch in die BV von 1874 iibernommen worden
ist: Den Bundesbehtérden kommen je nach Bedrohungs-
lage fiir oder in einem Kanton mit einem Subsidiaritéats-
vorbehalt besondere Aufgaben bzw. Pflichten zu.3

2012). Bonjour (FN 22), 144, 184; PererR DURRENMATT, Schweizer Ge-
schichte, Ziirich 1963, 365 ff., 372 f.; FREBBURGHAUS/ BUCHELI/ HONEG-
GER (FN 2), 1.

26 DurRENMATT (FN 25); FREBURGHAUS / BucHELI / HONEGGER (FN 2), 1.
¥ Vgl. ANDREAs KLEy, Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl,,
Ziirich 2008, 217, der den in der Literatur vertretenen Staatenbund
ablehnt und auf das «corps helvétique» und die fehlende vélker-
rechtliche Anerkennung der Kantone durch die fremden Michte
hinweist.

2% Art. 12 Mediationsakte: «Die Cantone tiben alle Gewalt aus, die
nicht ausdriicklich der Bundesbehérde iibertragen ist» und Art. 9
Mediationsakte: «Die Anzahl besoldeter Truppen, die ein Canton
unterhalten kann, ist auf zweihundert Mann beschrankt.»

¥ So beschliesst im Kanton Bern die neue Kantonsregierung, «der
Kleine Rat», am 26. Oktober 1803, die bisherige «Stadt- und Land-
Maréchaussée» durch «ein militdrisches Corps von Einhundert
Landjagern mit Inbegriff ihres Chefs und seiner Untergeordneten»
zu errichten. 200 Jahre Kantonspolizei Bern, http:/ /www.police.
be.ch/police/de/index/ueber-uns/ueber-uns/historisches.html,
besucht im Juni 2012. In Basel erliessen am 21. Juni 1816 der «Biir-
germeister, Klein und Grosse Réthe des Kantons Basel das Gesetz
wegen Einrichtung einer Kantons Polizey». MARKUS FURSTENBERGER,
175 Jahre Kantonspolizei Basel-Stadt, Basel 1991, 23.

% Die vormaligen Standeskompanien (deren Angehérige in Basel
«Sténzler» genannt wurden).

3 Abgeleitet von «Archer» (aus dem Altgriechischen «archon», d.h.
Herrscher, Fiihrer), was ein Armbrust- oder Bogenschiitze war. FUrs-
TENBERGER (FN 29), 18.

2 FreBURGHAUS/ BucnELr/ HoNeGGer (FN 2), 16 ff. Vgl. auch Reto
MULLER, Innere Sicherheit der Schweiz, Diss. Basel 2009, Egg bei Ein-
siedeln 2009, 19, 86 ff.

3 MuLLer (FN 32), 30 f.

% Ein von 28 Nationalridten unterzeichnetes Postulat Huber
«Staatsreform», Nr. 3529 vom 9. Méarz 1937, das zum Ziele hatte, den
«Notstandspluralismus» aufzuheben, wurde vom Nationalrat nicht
iiberwiesen; zitiert nach Krey, Verfassungsgeschichte (FN 27), 290.

Die Bundesverfassung vom 18. April 1999 hat in Art. 52
materiell - wenn auch mit einer viel knapperen Formu-
lierung — an diesem verfassungsrechtlichen Rahmen fiir
eine Bundesintervention nichts geédndert; eine Bundes-
intervention nur auf Gesuch eines Kantons, wie im Na-
tionalrat vorgeschlagen, wurde deutlich abgelehnt®
(und hitte dem Nachfithrungsgedanken widerspro-
chen).

Indessen hat die neu in die Verfassung aufgenommene
Bestimmung von Art. 57, wonach «Bund und Kantone
[...] im Rahmen ihrer Zustindigkeiten fiir die Sicherheit
des Landes und den Schutz der Bevolkerung» sorgen
(Abs. 1) und ihre Anstrengungen im Bereich der inneren
Sicherheit koordinieren (Abs. 2) die vormalige Kompe-
tenzrechtslage aus dem Gleichgewicht gebracht.® Die
Verfassungsnorm von Art. 57 Abs. 2 verliert ob ihrer Dy-
namisierung” ihre Eindeutigkeit. Nicht nur dringt der
Bund immer deutlicher in die Polizeihoheit der Kanto-
ne ein, er weicht dabei auch das staatliche Gewaltmono-
pol auf — und dies auch im Zustdndigkeitsbereich der
Kantone (vgl. nachfolgend Ziff. V. und VI.).

IV. Volkerrechts- und staats-
politische Paradigmenwandel

1. Geo- und vilkerrechtspolitische
Entwicklungen nach 1945

Eng verbunden mit dem Gewaltmonopol ist der Begriff
der Souverinitit, d.h. der «Hochstméchtigkeit»® des
Staates bzw. seines je zustdndigen Organs. Unterschie-
den wird zwischen innerer und dusserer Souveréanitit;
wesentliches Element der Souverdnitit ist das Gewalt-
monopol. Die dussere Souverdnitit verleiht dem Staat
die Handlungsfghigkeit im volkerrechtlichen Kontext
und hat grundsétzlich vorab zum Ziel, die Integritit
und Unabhéngigkeit des eigenen Staates gegen fremde
Einfliisse zu wahren.* Damit bedeutet die dussere Sou-
verdnitit bei Missbrduchen des Gewaltmonopols im In-
nern eines Staates aber auch die Ohnmacht der Vélker-
gemeinschaft, selbst gegen schlimmste Verletzungen
volkerrechtlich garantierter existentieller Menschen-
rechte — ausser bei Volkermord — nicht vorgehen zu
diirfen.”!

Vgl. zu den Pflichten der Bundesbehorden ferner MutLer (FN 32),
30 ff.

% Markus H.F. Monter, Grundziige des Polizeirechts in der
Schweiz, Basel 2012, Rz. 1195, 1210 ff.

%  MoHLER (FN 35), Rz. 195 ff.

% «Dynamisierung von Art. 57 Abs. 2 BV»: so wortlich im Bericht
des Bundesrates vom 2. Mirz 2012 zum Postulat Malama betreffend
Innere Sicherheit. Kldrung der Kompetenzen (BBI 2012 4459), Ziff.
3.1.1 (4551).

3 MoHLER (FN 35), Rz. 1329 ff.

% Zur Relativitit der «Hochstméachtigkeit»: SaLabin (FN 21), 29.

% CHrisTINE KaurMANN, Der moderne Verfassungsstaat, in: Biaggi-
ni/Géchter/Kiener (Hrsg.), Staatsrecht, Ziirich/St. Gallen 2011, § 2,
Rz. 40 ff.

# Vgl. Art. 2 Ziff. 7 UNO-Charta, Art. 1 Ziff. 2 des Zusatzproto-
kolls vom 8. Juni 1977 zu den Genfer Abkommen vom 12. August
1949 tiber den Schutz der Opfer nicht internationaler bewaffneter
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Die Griuel der nationalsozialistisch-faschistischen und
des stalinistischen Terrorregime und das Grauen des
Zweiten Weltkrieges fiithrten zu doppelten Anstrengun-
gen, einerseits staatlichen Terror und andererseits min-
destens Eroberungskriege zu verhindern oder doch zu
erschweren:

Mit der Griindung der Vereinten Nationen am 26. Juni
1945 in San Francisco und der nachfolgenden Ratifikati-
on ihrer Charta® verzichteten die Mitgliedstaaten auf
jede mit deren Zielen unvereinbare zwischenstaatliche
Androhung oder Anwendung von Gewalt (Art. 2
Ziff. 4) und tbertrugen dem Sicherheitsrat formal ein
Macht- (Art. 41) bzw. Gewaltmonopol (Art. 42 UN
Charta).” Den Mitgliedstaaten steht nur ein begrenztes
Notwehr-Selbstverteidigungsrecht zu (Art. 51), bis der
Sicherheitsrat die notwendigen Massnahmen ergriffen
hat (und sich diese als effektiv erweisen).* Die Verein-
ten Nationen haben diese Ziele leider weit verfehlt, was
primér an der mangelnden rechtlichen und faktischen
Umsetzung des dem Sicherheitsrat zuerkannten embry-
onalen (Preuss®) Gewaltmonopols durch die Sieger-
méchte zuzuschreiben ist.* Dahinter stecken allerdings
weit stdrker bestimmende politische Einfliisse als die
strukturellen Unzuldnglichkeiten. Das Kant’sche Mo-
dell des Friedens, wonach die Grundidee des Rechts-
staates auf die internationalen Beziehungen tibertragen
werden kénnte, ist bedauerlicherweise weit ndher einer
Utopie als der Wirklichkeit.

Mit der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte
vom 10. Dezember 1948* sollte die innerstaatliche Macht-
anwendung gegen (alle) Menschen gebremst und die-
sen die Grundrechte gegeniiber der staatlichen Obrig-
keit zuerkannt werden. Ziel war es, die innerstaatliche
Gewaltanwendung im Rahmen des staatlichen Gewalt-
monopols zum ersten Mal weltweit rechtlich zu beschrin-
ken. Die Bemiithungen fanden im Rahmen der UNO ihre

Konflikte (Protokoll II), SR 0.518.522; daher der politische Streit, ob
es sich in Syrien um einen Biirgerkrieg handle oder nicht. Vgl. aber
Art. 1 des Ubereinkommens vom 9. Dezember 1948 {iber die Verhii-
tung und Bestrafung des Volkermordes, SR 0.311.11.

“ Der Beitritt der Schweiz zu den Vereinten Nationen ist in der
Volksabstimmung vom 3. Mirz 2002 mit 54,6 % Ja-Stimmen (und 11
+ 2 halbe gegen 9 + 4 halben Standesstimmen) bei 58,4 % Stimmbe-
teiligung angenommen worden; am 10. September 2002 ist der Bei-
tritt vollzogen worden (AS 2003 866).

# Vgl. Rosert KoL, Considérations générales sur la violence et le
droit international, in: Zwahlen/Lienemann (Hrsg.), Kollektive Ge-
walt, Bern 2006, 47 ff., 60 f.

# RAINER J. ScHwEIZER, Verfassungs- und vélkerrechtliche Anfor-
derungen an die Verteidigungskompetenz der Armee und das zu-
kiinftige Leistungsprofil sowie zu ausgewéhlten Fragen der Militér-
pflicht, Gutachten vom 8. Oktober 2010 z.H. des VBS, in: VPB 2010,
10, 91 ff.,, 124.

% UrricH K. Preuss, Der Wandel der Formen und der Rechtferti-
gung von Gewalt in den internationalen Beziehungen, in: Anders/
Gilcher-Holtey, Herausforderungen des staatlichen Gewaltmono-
pols, Frankfurt 2006, 39 ff., 59.

% Vgl. Marie Luisa Frick, Krieg Aller gegen Alle: Zur menschen-
rechtlichen Legitimation staatlicher Gewalt, in: Ertl/Troy (Hrsg.),
Vom «Krieg aller gegen alle» zum staatlichen Gewaltmonopol und
zuriick?, Frankfurt a.M. 2012, 17 ff., 34.

4 Angenommen von der UNO-Generalversammlung in Paris, Res.
217 A (IID).

Fortsetzung mit Konkretisierungen namentlich durch
den Internationalen Pakt iiber wirtschaftliche, soziale
und kulturelle Rechte®, den Internationalen Pakt tiber
biirgerliche und politische Rechte und das Uberein-
kommen gegen Folter und andere grausame, un-
menschliche oder erniedrigende Behandlung oder Stra-
fe sowie die Kinderrechtskonvention®.

Der 2006 von der UNO-Generalversammlung ins Leben
gerufene Menschenrechtsrat®™ ist ohne die Moglichkeit,
Sanktionen zu verhdngen, auch ohne direkte Wirksam-
keit, was zur Bandigung des innerstaatlichen Gewalt-
monopols wenig beitragt.

1.1 Globaler Wandel 1991

Die durch die UNO-Charta geschaffene internationale
Ordnung, nach der auf jede Androhung oder Anwen-
dung von Gewalt, die ihren Zielen zuwiderlaufen, zu
verzichten sei — was das ius ad bellum aufthob —, wurde
trotz der faktischen Schwéche der Verbindlichkeit die-
ser Ordnung — ausser von den Veto-Michten selber —
mehr oder weniger eingehalten; dies beruhte indessen
mehr auf dem je bereit gehaltenen Weltzerstérungspo-
tential der Superméchte. Der Paradigmenwechsel nach
dem Zusammenbruch der Sowjetunion und des War-
schauer Paktes fiithrte dazu, dass die nach dem Dreissig-
jahrigen Krieg resp. dem Westfalischen Frieden einge-
tretene Verstaatlichung des Krieges wieder einer Entstaat-
lichung hichst gewaltsamer Auseinandersetzungen weicht.>!
Das Gleichgewicht des Schreckens ist der Ubiquitét des
Schrecklichen gewichen.®

Das staatliche Gewaltmonopol, das nach innen und
aussen wirken soll, hat seine Wirkung betreffend Ge-
waltverzicht oder doch Gewaltmaéssigung in doppelter
Hinsicht deutlich verloren: Zum einen weil kriminelle
Organisationen und terroristische Netzwerke, ja Einzel-
titer, aus unterschiedlichen Motiven jederzeit und
tiberall mit verheerender Gewalt ihre Ziele verfolgen,
was jeden Staat treffen kann und daher neue Anforde-
rungen an die Abwehr stellt; zum andern weil Staaten,
statt eigene Streit- oder Polizeikréfte einzusetzen, priva-
te Unternehmen mit Kampthandlungen oder polizeili-
chen Zwangsanwendungen beauftragen, ihnen also
Dispositionsbefugnisse verleihen und diese Staaten somit
die Gewaltanwendung nicht mehr direkt verantworten.

4 Internationaler Pakt vom 16. Dezember 1966 iiber wirtschaftli-
che, soziale und kulturelle Rechte («UNO-Pakt I»), SR 0.103.1.

% Ubereinkommen vom 20. November 1989 iiber die Rechte des
Kindes («Kinderrechtskonvention»), SR 0.107, mit zwei Fakultativ-
protokollen vom 25. Mai 2000 betreffend Beteiligung von Kindern
an bewaffneten Konflikten, SR 0. 107.1, und betreffend den Verkauf
von Kindern, Kinderprostitution und Kinderpornographie, SR
0.107.2.

% A/Res./60/251 v.15. Mérz 2006 (URL: http:/ / www2.ohchr.org/
english/bodies/hrcouncil/docs/a.res.60.251_en.pdf; zuletzt be-
sucht: 8.10.2012); er ersetzt die vormalige Menschenrechtskommis-
sion.

51 Vgl. Preuss (EN 45), 61 ff.

%2 Markus H.F. MoHLER, Vernetzung von Sicherheit, in: Rainer J.
Schweizer (Hrsg.), Sicherheits- und Ordnungsrecht des Bundes,
SBVR III/1, Basel 2008, Beitrag J, Rz. 127.
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1.2 Europa

Der Européischen Union wird als grosster Erfolg die Ge-
wihrleistung des seit ihrer ersten Griindung dauernden
Friedens in Europa zuerkannt (und mit der Verleihung
des Friedens-Nobelpreises 2012 auch anerkannt). Mit
der zunehmenden Integration wurde eine européische
Sicherheitsarchitektur zur Bewéltigung ziviler und mili-
tdrischer Bedrohungen aufgebaut: die Gemeinsame
Sicherheits- und Verteidigungspolitik®, die polizeiliche
Zusammenarbeit mit den beiden Bestandteilen Schengen
und Europol* ebenso wie die Koordination und Zusam-
menarbeit der (justiziellen) Strafverfolgungsbehorden
(Eurojust).®

Die Mitgliedstaaten teilen auf Grund dieser europa- (fiir
die EU-Mitgliedstaaten nicht volker-) rechtlichen Ver-
pflichtungen wesentliche Elemente ihres eigenen staatlichen
Gewaltmonopols mit ihren Partnerstaaten; der territoriale
Bezug auf den eigenen Staat ist aufgehoben® und durch
einen weiter gefassten Jurisdiktionsbereich ersetzt wor-
den.

2. Schweiz

Wie wohl die Schweiz nicht Mitgliedstaat der EU ist,
hat sie mit dem Schengen-Assoziierungsabkommen
vom 26. Oktober 2004% formal gesehen — solange sie as-
soziiertes Schengen-Mitglied ist — gar etwas mehr von
ihrem Gewaltmonopol abgetreten® als die EU-Mit-
gliedstaaten, indem sie gehalten ist, die Weiterentwick-
lungen zu tibernehmen, bei deren Gestaltung jedoch
nur ein Mitsprache-, aber kein Mitbestimmungsrecht
hat. So verpflichtet namentlich der Rahmenbeschluss
2006/960/]1 iiber den grundrechtsrelevanten vereinfach-
ten Informationsaustausch (RB-vI)* zu Kooperationen,
deren Bedingungen nicht strenger sein diirfen als im in-
nerstaatlichen Verhéltnis.®® Auch die Bestimmungen
iber die grenziiberschreitende Nacheile und Observati-

% Art. 42 ff. des (Lissaboner) Vertrages tiber die Europédische Union
(EUV), ABI C 115 v. 9.5.2008, 13.

3 Art. 87 ff. des (Lissaboner) Vertrages iiber die Arbeitsweise der
Europdischen Union (AEUV), ABI C 115 v. 9.5.2008, 47.

% Art.85f. AEUV.

% Vgl. Beitrag von ERHARD DENNINGER in diesem Heft.

57 Abkommen vom 26. Oktober 2004 zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft, der Européischen Union und der Européischen
Gemeinschaft tiber die Assoziierung dieses Staates bei der Umset-
zung, Anwendung und Entwicklung des Schengen-Besitzstands
(mit Anhdngen und Schlussakte), SR 0.362.31.

3% Obwohl der Rahmenbeschluss vom 13. Juni 2002 iiber den Euro-
péischen Haftbefehl, ABI L 190 v. 18.7.2002, 1, keine Weiterentwick-
lung des Schengen-Besitzstandes darstellt und fiir die Schweiz dem-
nach nicht gilt.

% ABI L 386 v. 29.12.2006, 89; Notenaustausch vom 28. Méarz 2008
zwischen der Schweiz und der Europdischen Union betreffend die
Ubernahme des Rahmenbeschlusses 2006/960/]J1 des Rates vom
18. Dezember 2006 iiber die Vereinfachung des Austauschs von
Informationen und Erkenntnissen zwischen den Strafverfolgungs-
behorden der Mitgliedstaaten der Europidischen Union (Weiter-
entwicklung des Schengen-Besitzstands, abgekiirzt: RB-vI), SR
0.362.380.024.

%0 Art. 3 Ziff. 3 RB-vI (FN 59); vgl. Art. 6 des Bundesgesetzes vom
12. Juni 2009 iiber den Informationsaustausch zwischen den Straf-
verfolgungsbehtrden des Bundes und denjenigen der anderen

on in Dringlichkeitsfdllen ohne vorherige Einwilligung
des Empfangsstaates — ob in Rechtsakten des Schengen-
Besitzstandes oder in bilateralen Staatsvertragen gere-
gelt — kommt einem gegenseitigen begrenzten Verzicht auf
das eigenstaatliche Gewaltmonopol im Einzelfall gleich.

In Bezug auf ein quasi beschrinkt partnerschaftliches
Gewaltmonopol geht der schweizerische-deutsche Poli-
zeivertrag® deutlich weiter mit grenziiberschreitender
Observation (zur Strafverfolgung und Strafvollstre-
ckung, Art. 194, sowie zur Verhinderung von Straftaten
von erheblicher Bedeutung, Art. 15), der Nacheile
(Art. 16), der verdeckten Ermittlung (zur Aufkldrung
von Straftaten, Art. 17, und zur Verhinderung von Straf-
taten von erheblicher Bedeutung, Art. 18) sowie der
kontrollierten Lieferung (Art. 19), alle in Dringlichkeits-
fallen selbst ohne vorherige Genehmigung des Partner-
staates. Art. 22 sieht tiberdies den Austausch von Poli-
zeibeamten mit Wahrnehmung hoheitlicher Befugnisse
vor.*

Auch in militdrischer Hinsicht ist die Schweiz trotz ih-
rer Neutralitdtspolitik auf Zusammenarbeitsformen mit
andern Staaten nicht nur in der Ausbildung, sondern
fallweise ebenso im operationellen Bereich angewiesen.
So haben die Schweiz und Frankreich 2005® und die
Schweiz und Italien 2006% Staatsvertrédge iiber die Zu-
sammenarbeit im Bereich der Sicherung des Luftraums
gegen nichtmilitarische Bedrohungen aus der Luft, die
unter formellen Voraussetzungen auch die Erzwingung
der Einhaltung einer Flugroute oder der Landung im
Luftraum des Partnerstaates umfassen, abgeschlossen.
Gleich gerichtete, aber weniger weitgehende Massnah-
men umfassende Staatsvertrdge bestehen seit 2008 mit
Deutschland® und Osterreich.®

V. Staatsrechtlicher und rechts-
staatlicher Rahmen (Schweiz)

1. Das «Gewaltmonopol» als quasi
vorkonstitutionelle Selbstverstand-
lichkeit?

Wie erwihnt, wird das Gewaltmonopol in der BV nicht
stipuliert (was schon fiir die Verfassungen von 1848 und
1874 galt). Wird es also stillschweigend als vorkonstitu-
tionelle Selbstverstindlichkeit im Sinne des dritten
JELLINEK'schen  Staatlichkeitskriteriums angenommen?

Schengen-Staaten (Schengen-Informationsaustausch-Gesetz, SlaG),
SR 362.2, und Art. 355¢ StGB.

1 Vertrag vom 27. April 1999 zwischen der Schweizerischen Eid-
genossenschaft und der Bundesrepublik Deutschland iiber die
grenziiberschreitende polizeiliche und justitielle Zusammenarbeit
(schweizerisch-deutscher Polizeivertrag), SR 0.360.136.1.

2 Diese Bestimmung kam auch bereits in Genf zur Anwendung
anldsslich des Gipfels von Evian vom 7. Mérz 2003, vgl. MOHLER
(FN 35), Rz. 1133, 2124.

% SR0.513.234.91.

¢ SR 0.513.245.41.

% SR0.513.213.61.

% SR 0.513.216.31.
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Max WeBER definierte den Staat noch deutlicher mit
dem Gewaltmonopol: «Staat ist diejenige menschliche Ge-
meinschaft, welche innerhalb eines bestimmten Gebietes [...]
das Monopol legitimer physischer Gewaltsambkeit fiir sich be-
ansprucht. Denn das der Gegenwart Spezifische ist, dass man
allen anderen Verbinden oder Einzelpersonen das Recht zur
physischen Gewaltsamkeit nur soweit zuschreibt, als der
Staat sie von ihrer Seite zuldsst: er gilt als alleinige Quelle des
<Rechts auf Gewaltsamkeit>»* Eine noch pragnantere For-
mulierung dieses Autors lautet: «[D]er Staat ist derjeni-
ge Verband, der das Monopol legitimer Gewaltsamkeit in
Anspruch nimmt, — anders ist er nicht zu definieren.*»
Wir haben bereits festgestellt, dass die Bindung des Ge-
waltmonopols an ein einzelstaatliches Territorium
tiberholt ist. Stimmt die Umschreibung aber materiell?
Das Gewaltmonopol ist, wie die 6ffentliche Sicherheit,
kein Faktum, sondern ein nach bestimmten Kriterien
immerfort anzustrebendes Ziel.* Noch zuriickhalten-
der ist ReemTsma: «Das staatliche Gewaltmonopol ist, wo
immer wir es antreffen, kein fixer Zustand, sondern eine Mo-
mentaufnahme im Prozess der Monopolisierung der Gewalt
durch den Staat.»™ Diese Einschrankungen beziehen sich
auf die rechtswidrige Infragestellung oder Brechung des
staatlichen Gewaltmonopols. GriMM grenzt das staatli-
che Gewaltmonopol auf die legitime physische Gewalt
ein, weshalb es durch weiterhin vorkommende private
Gewalt nicht in Frage gestellt werde.” Die Legitimitit
findet sich bereits bei WeBer. Wéhrend sie bei WEBER for-
mell zu versehen ist, fokussiert GRimm auf den materiel-
len Gehalt. Beide Varianten vermégen heute jedoch
nicht ganz zu tiberzeugen, denn die staatliche Gewalt-
anwendung muss im Rechtsstaat nicht nur formell legi-
tim, sondern auch legal, also gesetzlich gentigend be-
stimmt geregelt sein und zudem materiell legitim, d.h.
verhdltnismidssig sein (gerade im Unrechtsstaat kann Wi-
derstand gegen illegale oder unverhiltnisméssige Ge-
walt legitim sein). Indessen wird jede private illegale
Gewaltanwendung zu einem Verstoss gegen das staatli-
che Gewaltmonopol oder — sofern durch staatliche Or-
gane begangen — zu seinem Missbrauch.

2. Voraussetzungen fiir die Legitimitit
des staatlichen Gewaltmonopols

2.1 Im Allgemeinen

Die urspriingliche Legitimierung des staatlichen Ge-
waltmonopols stiitzt sich auf die Sozialkontraktstheo-

& Max WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft, hrsg. von J. Winkel-
mann, 5. Aufl, Tibingen 1985, 822 (so bereits in einem Vortrag
«Politik als Beruf», 1919). Gleich in Max WEBER, Soziologie, Univer-
salgeschichte Analysen Politik, hrsg. von Johannes Winkelmann,
Stuttgart 1973, 453. Zu Legitimationsinhalten und Kritik an Max We-
BERS Legitimationslehre: SALADIN (FN 21), 189 ff.

8 Max WEBER, Soziologie — Weltgeschichtliche Analysen — Politik,
hrsg. vonJ. Winkelmann, 2. Aufl., Stuttgart 1956, 453.

6 Markus H.F. MoHLER / PATRICK GATTELIN/ RETO MULLER, Unsicher-
heit tiber Sicherheit — von Verfassungsbegriffen bis zur Rechtsan-
wendung, AJP 7/2007, 815 £f., 816.

70 JAN PHiLIPP REEMTSMA, Vertrauen und Gewalt, Versuch iiber eine
besondere Konstellation der Moderne, Hamburg 2008, 168.

7t GrimM (FN 6), 28.

rie, die mit Hosses beginnt. Dieser Kontrakt ist zwischen
dem Herrscher und den zeitgendssischen Biirgern unter
den dannzumal aktuellen Bedingungen geschlossen.
Fiir nachfolgende Generationen bedeutet diese Begriin-
dung jedoch eine moglicherweise unfreiwillige Einord-
nung in ein vorbestandenes Rechtsverhéltnis, was ohne
vorgegebene Anderbarkeit dieses Kontraktes zumin-
dest nach demokratischen Staatsrechtsgrundlagen nicht
notwendigerweise zu befriedigen vermag. Demgegen-
iiber befindet sich der demokratische Rechtsstaat nicht in
einer Legitimationskrise: Die stimmberechtigte Bevol-
kerung legitimiert die Macht, sie kann jederzeit gewalt-
frei Verfassungsdnderungen und damit Machtwechsel
bewirken und sie kontrolliert die Macht.”? Dass sie sich
dabei an die Menschenrechte halten muss, beruht auf
der Ebene der Letztprinzipien, wonach unbedingte Aner-
kennungswiirdigkeiten nicht auf einer Mehrheit beruhen,
sondern auf der Un-Bedingtheit der Menschenwiirde, der
Vernunft und des Prinzips der Freiheit.”

Diese demokratisch legitimierte rechtsstaatliche, d.h. ebenso
grundrechtskonforme Rechtsordnung ist auch gegentiber
Widerspenstigen durchzusetzen, ansonsten eine ihrer
wesentlichsten Saulen, die Gleichstellung vor dem Ge-
setz, einbrdche.”

«Der Polizist ist bewaffnet, damit der Biirger keine Waf-
fe tragen muss» (JEANNE Hersch). In diesem fast lapida-
ren Satz kommt die Symbolisierung der Gesetze mit ihrer
Durchsetzungsfihigkeit’™, das Gewaltmonopol des Rechts-
staates ebenso wie dessen Schutzpflicht im Sinne von
Durchsetzung ebenso wie Zuriickhaltung zum Aus-
druck.

2.2 Konkret im Rechtsstaat

Voraussetzungen fiir die Legitimierung des staatlichen
Gewaltmonopols sind demnach

1. der politische Wille,

— das Gewaltmonopol (nicht nur im physischen Sinn) —
auch als Element der dusseren Souverianitit —im vol-
kerrechtlichen Rahmen auszuiiben, und

— zur Herstellung und Erhaltung der Fihigkeiten, das
Gewaltmonopol zum Schutze des Rechtsstaates, mithin
auch seiner selbst, im Rahmen der grundrechtlichen
und weiteren gesetzlichen Pflichten und Schranken
anzuwenden, die notigen Mittel in geniigender Qua-
litdt und Quantitit jederzeit zur Verfiigung zu halten,
d.h. zur Bereitstellung hinreichender Ressourcen ins-

72 Vgl. MarTIN SN, Volkes Wille ohne Willkiir, NZZ vom 16. Juni
2012, 23. Skeptisch SaLapiN (FN 21), 220. Der rechtsstaatliche Einsatz
«handfester» Macht als ultima ratio diirfe nie konstruktiv-gestaltend
sein und reiche daher fiir Sinngebung und Legitimation [des Staa-
tes] letztlich nicht hin.

7 Vgl. ANNEMAREE PIEPER, Recht und Moral als Gestalten der Frei-
heit, in: Holzhey /Leyvraz (Red.). Die Herausforderung des Rechts
durch die Moral, studia philosophica vol. 44/1985, Bern 1985, 11 ff.,
13.

7 Vgl. KALIN/ LiENHARD / WYTTENBACH (FN 11), 13.

75 JeaNNE Hersc. Ethik der Polizei zwischen Gesetz und Gewalt,
Vortrag am Seminar fiir Polizeikommandanten und Polizeichefs v.
16.-18. Mai 1988 in Konolfingen/BE (vervielfiltigte Zusammenfas-
sung, Schweizerisches Polizei-Institut Neuenburg, 1988), S. 4 f.
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besondere in personeller Hinsicht mit zur grundrechts-
konformen Zwangsanwendung befdhigten Akteuren;

2. eine allen rechtsstaatlichen Anforderungen gentigende
Rechtsetzung, welche (u.a.)

— einfache Moglichkeiten der Streitentscheidung auf
gewaltfreie, verfahrensrechtlich geregelte Weise ge-
wihrleistet,

— die (wenigen) Ausnahmen vom staatlichen Gewalt-
monopol, d.h. die rechtméssige Anwendung privater
Gewalt klar und transparent festlegt,

— die Behorden verpflichtet, alle Briiche des Gewaltmo-
nopols auf ihre Rechtmaéssigkeit hin zu untersuchen
und bei negativem Befund zu sanktionieren, und

— auch die Anwendung des staatlichen Gewaltmono-
pols der justiziellen Priifung unterstellt.

3. Verfassungsmaissige Grenzen der
Ausiibung staatlicher Macht bzw.
Gewalt

3.1 Grundsatzlich

Beruht die Legitimierung der staatlichen Macht materi-
ell-rechtlich auf dem Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten, so stellt sich neben die Kompetenz des
Staates, DASS er Zwang anwenden darf, gleichrangig
das Kriterium, WIE er diese anwenden darf. Daraus lei-
ten sich sowohl in der Rechtsetzung wie in der Rechts-
anwendung die Fragen ab, OB Freiheiten zu beschrin-
ken seien und gegebenenfalls mit welchen MITTELN,
in welchem MASS.”® Dabei kommt, wie bereits erwihnt,
der Kontrolle der Machtanwendung nach den genann-
ten Prinzipien durch den innerstaatlichen Souverdn
eine prominente Funktion zu. Zusitzlich zur rechts-
staatlich unverzichtbaren justiziellen Kontrolle bedarf es
der demokratisch gebotenen ununterbrochenen politi-
schen Verantwortungslinie.

3.2 Delegierbarkeit und Ausnahmen der
Ausiibung des Macht- und des staatlichen
Gewaltmonopols und ihre Grenzen

Art. 178 Abs. 3 BV gestattet es dem Bund, durch Gesetz
Verwaltungsaufgaben Organisationen und Personen
des offentlichen oder des privaten Rechts zu tibertra-
gen, die ausserhalb der Bundesverwaltung stehen. In
Bezug auf die Delegierbarkeit der unmittelbaren
Zwangsanwendung hat diese Bestimmung — auch als
Leitmotiv auf kantonaler und kommunaler Ebene - zu
kontroversen Diskussionen gefiihrt. Dabei ist nicht zu
tibersehen, dass sich der Bund nicht widerspruchsfrei
verhilt. Der Bundesrat hielt im Bericht tiber die priva-
ten Sicherheits- und Militarfirmen” fest, das staatliche
Gewaltmonopol bilde den Kern der Sicherheitsverfas-
sung und mache die Anwendung physischen Zwangs
zur ausschliesslichen Angelegenheit des Staates. Dem
folgte inhaltlich gleich, wenn sprachlich auch weniger

76 KALIN/ LiIENHARD / WyTTENBACH (FN 11), 26 f.
77 Vom 2. Dezember 2005 (BBI 2006 623, 631).

strikt, die Bestdtigung der Ausschliesslichkeit physi-
scher Zwangsanwendung (als Ministerialaufgaben)
durch den Staat in den beiden Berichten iiber die Corpo-
rate Governance.”™

Dem stehen Bestimmungen des Bundesgesetzes tiber
die Anwendung polizeilichen Zwangs und polizeilicher
Massnahmen im Zustidndigkeitsbereich des Bundes”
und des Bundesgesetzes iiber die Sicherheitsorgane im
offentlichen Verkehr® gegeniiber, die in Art. 2 Abs. 1
lit. e ZAG und Art. 5 Abs. 3 BGST den Einsatz privater
Dienste auch zur Anwendung physischen Zwangs er-
lauben.®

Ausnahmen vom Gewaltmonopol, und damit die be-
schriankte Befugnis einzelner Privater Gewalt anzuwen-
den, sind in der schweizerischen Rechtsordnung eng
gefasst. Sie finden sich in den Bestimmungen tiber die
Notwehr, Notwehrhilfe und Notstand (Art. 15-18
StGB), iiber den Besitzesschutz (Art. 926 ZGB® i.V.m
Art. 52 OR®) und iiber Massnahmen im Rahmen der el-
terlichen Sorge (Art. Art. 301 ZGB) bzw. tiber die Haus-
gewalt (Art. 331 ff. ZGB) sowie im «Jedermannsrecht»
zur vorldufigen Festnahme (Art. 218 StPO™).%* Wie eng
die private Gewaltausiibung begrenzt ist, zeigen die
Pflichten, bei zivilrechtlichen Streitigkeiten die Polizei
zuzuziehen,® und die vom Bund in Art. 28b ZGB vorge-

78 Bericht des Bundesrates zur Ausiibung und Steuerung von
Bundesaufgaben (Corporate Governance Bericht) v. 13. September
2006 (BB1 2006 8233, 6260) und Umsetzungsplanung zum Corporate
Governance Bericht v. 25. Mérz 2009 (URL: http:/ / www.efv.admin.
ch/d/downloads/ finanzpolitik_grundlagen/cgov/Umsetzungs
planung_CG_25032009_d.pdf; Einblick: 17.6.2012), 2. Ausfiihrlicher
dazu MoHLER (FN 35), Rz. 1304.

7 Bundesgesetz vom 20. Mérz 2008 iiber die Anwendung polizeili-
chen Zwangs und polizeilicher Massnahmen im Zustdndigkeitsbe-
reich des Bundes (Zwangsanwendungsgesetz, ZAG), SR 364.

% Bundesgesetz vom 18. Juni 2010 iiber die Sicherheitsorgane der
Transportunternehmen im 6ffentlichen Verkehr (BGST), SR 745.2.

81 Hinsichtlich der privaten Sicherheitsorgane im 6ffentlichen Ver-
kehr: Art. 4 Abs. 1 BGST i.V.m. Art. 3 und Art. 4 Abs. 1 der Verord-
nung vom 17. August 2011 tber die Sicherheitsorgane der Trans-
portunternehmen im 6ffentlichen Verkehr (VST), SR 745.21. Dass
dem ZAG generell und dem BGST zumindest fiir die nicht dem
Bund gehorenden Transportunternehmen die Verfassungsgrundla-
ge fehlt (vgl. MoHLER [FN 35], Rz. 207 ff. m.w.N.) und Transportver-
trage, somit der zu entrichtende Fahrpreis ebenso wie ein Zuschlag,
privatrechtlicher Natur sind (vgl. BGE 136 II 457, UVEK gegen SBB
und SBB gegen BAV E. 2.2. und 6.2 {.) lisst die Zwangsanwendung
einschliesslich «Anhaltung», also Festnahme, besonders heikel er-
scheinen (vgl. Art. 11 UNO-Pakt II; MastrRoNARD, St. Galler Kom-
mentar zu Art. 7 BV, 2. Aufl. 2008, Rz. 48).

82 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (ZGB),
SR 210.

% Bundesgesetz vom 30. Mérz 1911 betreffend die Erganzung des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil: Obligationenrecht,
OR), SR 220.

% Schweizerische Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007 (Straf-
prozessordnung, StPO), SR 312.0.

8% Vgl. zu den Ausnahmen vom staatlichen Gewaltmonopol RAUBER
(FN 16), 107 £f.

8% Art. 59 Abs. 2 OR, sichernde Massregeln bei Gebduden; Art. 2685
OR, Durchsetzung des Retentionsrechts des Vermieters; Art. 283
Abs. 2 Bundesgesetz vom 11. April 1889 iiber Schuldbetreibung und
Konkurs (SchKG), SR 281.1, Wahrung des Retentionsrechts bei Ge-
fahr im Verzug, Art. 284 SchKG, Riickschaffung von Gegenstdnden
innert 10 Tagen.

m Sicherheits-&Polizeirecht
)



-
g Sicherheits-&Polizeirecht

3/2012

Sicherheit)Recht
Sécurité Droit

Markus H.F. Mohler: Staatliches Gewaltmonopol

schriebene kantonale Stelle, die bei hiuslicher Gewalt
im Krisenfall sofort intervenieren muss.

4. Herausforderungen des staatlichen
Gewaltmonopols

4.1 Gesetzliche Ermichtigungen zu
(begrenzter) Machtausiibung bzw.
Gewaltanwendung

Die Ubertragung hoheitlicher” Befugnisse an private
Organisationen hat in der Schweiz eine lange Tradition.
Sie nahm indessen in den letzten Jahren auf Grund ver-
dnderter politischer Haltungen (mit entsprechenden,
oft inhaltleeren und aus dem Englischen importierten
Schlagworten®) stark zu.

Soweit vor der rechtlichen Zwangsvollstreckung von

Verfiigungen durch beliehene Private, gestiitzt auf eine

verfassungsrechtlichen Vorgaben gentigende Rechtset-

zung, die richterliche Uberpriifbarkeit gewéahrleistet ist,
wird das staatliche Gewaltmonopol nicht beeintréch-
tigt.

Trotz gesetzlicher Ermichtigungen — wie durch das

ZAG und das BGST —ist das staatliche Gewaltmonopol in-

dessen aus drei Griinden verletzt, wenn Private zur Aus-

iibung unmittelbaren physischen Zwangs befugt werden,
bevor ein Rechtsmittel ergriffen werden und eine justi-
zielle Priifung stattfinden kann:

— die Entscheidungsmacht, gegen wen weswegen wie
Zwang angewendet wird (Dispositionsbefugnis), ob-
liegt nicht mehr einem Staatsorgan,

— die gentigenden Eigenschaften und Fihigkeiten (Selek-
tion, Schulung, Disziplinarordnung,® betriebliche
Kontrolle) zur Erftllung der Voraussetzungen und Be-
dingungen fiir die Anwendung unmittelbaren physischen
Zwangs sind nicht gewéhrleistet,

— die ununterbrochene politische Verantwortungslinie be-
steht nicht.

Die dusserst grundrechtssensible unmittelbare physische
Zwangsanwendung erlaubt keine Aufweichung oder gar
einen Verzicht auf das staatliche Gewaltmonopol bzw.
seine unmittelbare Anwendung.

4.2 lllegale Herausforderungen des
staatlichen Gewaltmonopols

Auch wenn jeder illegale Zwang oder dessen Andro-
hung einen Verstoss gegen das staatliche Gewaltmono-
pol bedeutet, wird dieses durch einzelne illegale private
Gewaltakte nicht prinzipiell in Frage gestellt, soweit der
Staat nicht bewusst auf dessen Durchsetzung verzichtet
oder mit ungentigenden Mitteln in Kauf nimmt, dieses
quasi permanent nicht verteidigen zu kénnen.”

Grundsitzliche Infragestellungen oder Einbriiche kon-
nen sich einerseits durch Vilkerrechtsverletzungen im in-

% Vgl. MoHLER (FN 35), Rz. 136 m.w.H.

8 Z.B. «outsourcing», «public private partnership (PPP)».
% Vgl. KALIN/ LIENHARD / WYTTENBACH (FN 11), 67 f.

% S0 auch Grimm (FN 6), 28.

ternationalen Kontext in methodisch unterschiedlicher
Weise, wenn auch nicht notwendiger Weise mit physi-
schem Zwang, ergeben,” andererseits binnenrechtlich
durch die Behauptung einer Berechtigung zur Gewalt-
anwendung qua «besserer Legitimitdt» (Besetzungen
usw.) oder fremden Rechts, bspw. der Sharia (z.B. Ziich-
tigung, Entfiihrung, Zwangsheirat, Verstiimmelung
weiblicher Genitalien, Toétung, Terrorakte). Anderer-
seits hat sich Gewaltanwendung aber auch von jegli-
cher «rechtlichen» oder ideologischen Begriindung
gelost,” sie erfolgt auch aus rein hedonistischen oder
schlicht primitivsten Einstellungen.

4.3 Der Riickzug aus der Verantwortung des
staatlichen Gewaltmonopols

Das Gewaltmonopol ist aber nicht nur das legitime, ge-
setzlich geregelte Recht des Staates, wo nicht mit weni-
ger einschneidenden Mitteln mdéglich, die Rechtsord-
nung durchzusetzen, insbesondere die 6ffentliche Si-
cherheit zu gewdhrleisten, sondern auch seine Pflicht.”
Erfiillt er sie nicht, entsteht in unterschiedlicher Weise
ein Machtvakuum, das augenblicklich mit illegaler Ge-
waltanwendung gefiillt wird.

Das fiir den polizeilichen Rechtsgiiterschutz noch hin
und wieder vertretene Opportunititsprinzip, d.h. das
freie Ermessen v.a. der Polizei, ob sie interveniere oder
nicht, ist durch ein strikteres Verstdndnis des Legalitéts-
prinzips abgelost worden. Grundlage sind in der Durch-
setzung des Gewaltmonopols gesetzliche und grund-
rechtliche Schutzpflichten, massgebend das Rechtsfol-
ge- und darauf gestiitzt das Entschliessungs- (ein-
schliesslich Auswahl-)ermessen.**

Illegale Gewaltandrohungen und -anwendungen sind
meist auch eine Bedrohung oder Verletzung von Grund-
rechten, die ihrerseits schiitzende Interventionen gebie-
ten, sofern die Behorden von der Gefahr wussten oder
hitten wissen sollen und der Schutz fundamentalen
Rechts verniinftigerweise erwartet werden durfte.”

1 Das Vorgehen der USA im Steuerstreit und beziiglich Verldnge-
rung des Visa-Waiver-Program sind Beispiele fiir Souveranitatsverlet-
zungen. Im Zusammenhang mit dem Steuerstreit zwischen den USA
und der Schweiz kommen die von den USA durch staatsvertraglich
nicht gestiitzte Forderungen kombiniert mit Androhungen schwer-
wiegender wirtschaftlicher Nachteile Angriffen auf die schweizeri-
sche Souverénitdt gleich. Umgekehrt missachten Eingestdndnisse
schweizerischer Behorden, die den ordre public und konkrete Ge-
setzesbestimmungen ignorieren, die Pflichten der Verteidigung der
Souverdnitdt i.5. des Gewaltmonopols im Landesinnern; die Ver-
letzung von Verfahrensgrundrechten der Betroffenen erscheint als
Missbrauch des Gewaltmonopols.

% HaNs MAGNUs ENZzENSBERGER, Aussichten auf den Biirgerkrieg,
Frankfurt 1996, 20.

9 KALIN/LiENHARD / WyTTENBACH (FN 11), 19; RauBer (FN 16), 98.

9 KALIN/LieNHARD / WyYTTENBACH (FN 11), 26; MonLErR (FN 35),
Rz. 123 f., 299 ff.,, 338 ff., 651 f. je m.w.N., namentlich auf BENJAMIN
SCHINDLER, Verwaltungsermessen, Habil. Ziirich, St.Gallen 2010.

% Vgl. aus jiingerer Zeit die Urteile des EGMR Finogenov and
others v. Russia (Nr. 18299/03 and 27311/03), 20. Dezember 2011,
§ 209 m.w.N. und Shumkova v. Russia (Nr. 9296/06), 14. Februar
2012, § 92. KALIN/ LIENHARD / WYTTENBACH (FN 11), 14 f.
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Vor einiger Zeit wurden in den Medien zwei Fille dar-
gestellt, in denen nach diesen Berichten — so sie auch in
wesentlichen Einzelheiten zutreffen sollten — Interven-
tionspflichten der Behérden verletzt worden wiren und
damit auch das Gewaltmonopol wohl ignoriert worden
sein kénnte”: In der Nacht vom 24. auf den 25. Septem-
ber 2011 kam es in Basel von einer «Party» aus einem
illegal besetzten, aber politisch tolerierten Park heraus
zu massiven Sachbeschidigungen an Liegenschaften in
der Umgebung, verursacht durch etwa 15 gewalttitige
Personen, obwohl die Polizei mit gentigender Starke an
Ort gewesen sei und hitte eingreifen kénnen (wobei die
ngheren Umstédnde, die etwa die Verhéltnismassigkeits-
problematik betreffen konnten, nicht beschrieben
wurden).” Ein anderer Sachverhalt unter dem Titel «Ein
Mieter zum Fiirchten», der sich bisher iiber mehr als ein
Jahr hinzieht, wird aus Ziirich berichtet:*® Vermieter
werden von einem Mieter offensichtlich tyrannisiert,
ohne dass Zivilgericht, Staatsanwaltschaft oder Polizei
dem Spuk ein Ende setzten. Der Rechtsgrundsatz mit
Verfassungsrang, wonach der offenbare Missbrauch ei-
nes Rechtes keinen Rechtsschutz findet (Art. 2 Abs. 2
ZGB), der Tatbestand der Notigung (Art. 181 StGB), das
Grundrecht auf Privat-, Familienleben und Wohnung
(Art. 13 Abs. 1 BV, Art. 8 Abs. 1 EMRK) und die damit
verbundene unmittelbare Grundrechtsschutzpflicht
einschliesslich staatliches Gewaltmonopol scheinen
nach dieser Darstellung keine Beachtung zu finden.

Solch behordliches Verhalten — im Sinne einer Typologie
und nicht als Kritik in Bezug auf diese hier erwdhnten
Szenarien — kdme einem Riickzug aus der Verantwortung
des staatlichen Gewaltmonopols und damit einer Aushoh-
lung der Rechtsstaatlichkeit gleich. Das staatliche Ver-
halten wiirde zu einer Art Komplizenschaft am Un-
recht, wie schon ENzENSBERGER feststellte.” Auch wenn
das Verhiltnisméssigkeitsprinzip, oft fiir behordliche
Zuriickhaltung ins Feld gefiihrt, diskussionslos in je-
dem Fall zu beachten ist, kann dieses umgekehrt nicht
als Begriindung dafiir dienen, selbst gegen schwerwie-
gende (Grund-)Rechtsverletzungen nicht einzugreifen,
ohne diese Grundrechte und das staatliche Gewaltmo-
nopol zu missachten.

VI. Schlussbhemerkungen

Das staatliche Gewaltmonopol wird — abgesehen von
der wieder erneut vorgebrachten Infragestellung des
Staates tiberhaupt'® und abgesehen von den gesetzlich

% Dem Autor sind die Einzelheiten nicht bekannt, insbesondere
nicht, ob die Medienberichterstattungen die Sachverhalte richtig
und vollstdndig wiedergaben. Die nachfolgende Betrachtung erfolgt
daher im Sinne von Szenarien, sie ist nicht als Beurteilung der kon-
kreten Fille zu verstehen.

7 Vgl. Basler Zeitung on online, http:/ /bazonline.ch/basel/stadt/
Der-Justizdirektor-schweigt/ story /30562647; Einblick (besucht im
Juni 2012).

% Ein Mieter zum Fiirchten, NZZ vom 2. Juni 2012, 19.

% Vgl. ENzENSBERGER (FN 92), 54 f.

10 Vel. Davip DURR, Entstaatlichung der Rechtsordnung — ein Mo-
dell ohne Rechtsetzungs- und Gewaltmonopol, in Rechtswissen-

eng begrenzten Ausnahmen - vierfach bedroht: durch
volkerrechtswidriges Verhalten anderer Vélkerrechts-
subjekte, durch Behauptung (international und binnen-
rechtlich) einer Berechtigung zur Gewaltanwendung
qua fremden oder «besseren» Rechts (Selbstlegitimie-
rung), durch Delegierung der Dispositionsbefugnis
durch den Staat zur Anwendung unmittelbarer physi-
scher Gewalt und durch seine mangelnde Durchset-
zung, wenn dies auch unter Beachtung des Verhéltnis-
madssigkeitsprinzips méglich und Pflicht wire.

Stossend ist bei der derzeitigen Verfassungsrechtslage,
dass der Bund, wie dargetan, selbst innerhalb der kan-
tonalen Polizeihoheit durch das BGST das Gewaltmo-
nopol als solches wie auch das der tangierten Kantone
mit der generellen Erméchtigung staatlicher oder priva-
ter Transportunternehmen, fiir polizeiliche Aufgaben
private Unternehmen zuzuziehen, beeintrichtigt.

Es ist darauf hinzuweisen, dass unterbliebener staatli-
cher Schutz, wo dieser eben verniinftigerweise erwartet
werden durfte, zur Haftung des Gemeinwesens fithren
kann; das Gleiche gilt, wenn bei der hoheitlichen
Zwangsanwendung in gesetzlich unzulédssiger oder un-
verhiltnismaéssiger Weise (Grund-)Rechte verletzt wer-
den. Dem ist beizufiigen, dass das Staatshaftungsver-
fahrensrecht von Bund und den meisten Kantonen die
Ansprecher benachteiligt, wenn Organe ausserhalb der
Zentralverwaltung, also auch Private, Haftungssubjek-
te sind.

Der Bedrohungen des staatlichen Gewaltmonopols als
ein wesentlicher Garant der Rechtsstaatlichkeit durch
illegale Akteure sind genug. Der Staat sollte Sorge tra-
gen, dass aus dem Gewaltmonopol nicht ein Gewalt-
markt (EpPLER'") und dass 6ffentliche Sicherheit nicht zu
einer commodity wird, die sich nur noch Wohlhabende
leisten kénnen. Sonst kénnte die Warnung Hans Mac-
NUs ENZENsBERGERs noch Wirklichkeit werden: «Die Pri-
vilegierten bezahlen fiir den Luxus ihrer totalen Isolie-
rung; sie sind Gefangene ihrer eigenen Sicherheit ge-
worden.'"»

Eine Gesellschaft ist nicht deswegen liberal, weil der
Staat moglichst schwach und alles Private dafiir stark
ist. Die liberale Demokratie zielt auf eine gleichermas-
sen freiheitliche und gerechte Ordnung, die mit ein-
wandfreien rechtsstaatlichen Mitteln durchgesetzt wer-
den soll und die nicht mit einer «Art geregelter, milder
und friedsamer Knechtschaft»'® zu verwechseln ist.

schaftliche Fakultdt der Universitit Ziirich (Hrsg.), Festgabe zum
schweizerischen Juristentag 2006, Ziirich 2006.

100 ERHARD EPPLER, Vom Gewaltmonopol zum Gewaltmarkt?, Die
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102 ENZENSBERGER (FN 92), 57.
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