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Foderalismus im Sicherheits- und Polizeirecht —
Reform dringend!

MARKUS H.F. MOHLER, Dr.iur.*

Im Sicherheits- und Polizeirecht ist der Foderalismus mannigfach unter Druck: Der Bund
dehnt seine Kompetenzen entgegen der Verfassung zu Lasten der kantonalen Polizeihoheit
immer mehr aus; nur wenige Kantone sind wirklich in der Lage, ihre Aufgaben just in der
Bekampfung unterschiedlicher Schwerstkriminalitat wirkungsvoll zu erfiillen, und in La-
gen mit geteilter Zustandigkeit — bspw. gleichzeitige Terrorattacken gegen verschiedenar-
tige Ziele — besteht tiber die Fiihrung keine Klarheit, was vermeidbare schlimme Folgen
haben kann. Der Ressourcenmangel ist evident. Politische Ausserungen widersprechen oft
der Wirklichkeit. Eine Grundsatzdiskussion tber eine Reform des Foderalismus in diesem
staatlichen Kernaufgabenbereich ist sachlich und zeitlich dringend.
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I. Einleitende Bemerkung

« Le fédéralisme repose sur I'amour de la complexité »
Denis de Rougemont

Das zum Aphorismus gewordene fiinfte von sechs Prinzipien des Foderalismus, iber das nachzuden-
ken DENIS DE ROUGEMENT die Teilnehmer des Kongresses von Montreux 1947 eingeladen hatte,*
wurde seither in Uberreichlichem Mass bestétigt. Schon das dreistufige rein helvetische Modell2 des
Foderalismus, oder genauer: der bundesstaatlichen Zustéandigkeitsregelung,3 bietet u.a. im Sicherheits-
und Polizeirecht zahlreiche Probleme hinsichtlich Rechtsetzung ebenso wie Rechtsanwendung. Da-
runter leidet die Rechtssicherheit — und dies in einem Gebiet, in dem es auch unter schwierigsten
Umsténden und in Zeitnot in jeder Hinsicht rechtmassiger rascher Entscheide der zustdndigen Organe
gestitzt auf das massgebende Recht bedarf.4 Im Polizeirechtsbereich haben verschiedene Erlasse des
Bundes zu rechtlichen Gemengelagen hinsichtlich der fir die polizeiliche Praxis massgebenden
Rechtsgrundlagen gefiihrts (dazu nachfolgend, 27 ff., 111/1 und 2).

Mit dem Einbezug supra- und transnationaler Rechtsquellen und damit deren verbindlicher Rechts-
méachtigkeit auf einer zusatzlichen Stufe, z.B. «Schengen»® und «Dublinx»,” sind wir an einer Grenze
der noch verkraftbaren Komplexitat angelangt.8 Darunter leidet in erster Linie die Rechtskenntnis,

*  Ehemaliger Staatsanwalt und Kommandant der Kantonspolizei Basel-Stadt sowie ehemaliger Lehrbeauftragter an
den Universitaten Basel und St. Gallen (markushfmohler@bluewin.ch).

1 Union européenne des fédéralistes, Rapport du Premier Congres Annuel de 1’U.E.F., 27-32 ao(it 1947, a Montreux
(Suisse), nach den Aufzeichnungen von DUSAN SIDJYNSKI, Les mouvements européens de 1’Union paneuropéenne
au Congreés de la Haye, in: Cadmos No. 46, Genéve 1989, 105-128, 118 f.

2 Im vorliegenden Zusammenhang geht es, trotz Art. 50 BV, indessen hauptsachlich um die zweistufige Kompe-
tenzausscheidung zwischen Bund und Kantonen. Die Gemeinden sind Teil des andern zweigliedrigen Modells
zwischen ihnen und ihren Kantonen. Vgl. BERNHARD WALDMANN, Foderalismus unter Druck, in: Markus Gredig
et al. (Hrsg.), Peters Dreiblatt, Foderalismus/Grundrechte/Verwaltung, Festschrift fir Peter Hanni, Bern 2010,
3 ff., 16. Ferner: CoLETTE RosSAT-FAVRE, La simplification législative: expériences fédérales et cantonales, in:
LeGes 2017/2, 219.

3 RENE RHINOW/MARKUS ScHEFER/PETER UBERSAX, Schweizerisches Verfassungsrecht, 3. Aufl., Basel 2016,
Rz. 576.

4 ANDREAS KLEY, Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 3. Aufl., Bern 2013, 431; MARKuUS H.F. MoHLER, Weiterhin
offene Fragen zu Schengen/Dublin, in: Breitenmoser/Gless/Lagodny, Rechtsschutz bei Schengen und Dublin, Zi-
rich/St. Gallen 2013, 255 ff., 260 ff. VVgl. dazu nachfolgend, 44, V1/2.

5 AUGUST MACHLER, Erlass und Umsetzung von Bundesrecht im Bereich der 6ffentlichen Sicherheit, in: Felix Uhl-
mann (Hrsg.), Die Rolle von Bund und Kantonen beim Erlass und der Umsetzung von Bundesrecht, Zirich/St.
Gallen 2013, 99, spricht ebenso von «Gemengelage an Zustandigkeiten».

6 Abkommen vom 26. Oktober 2004 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft, der Européischen Union
und der Europdischen Gemeinschaft Gber die Assoziierung dieses Staates bei der Umsetzung, Anwendung und
Entwicklung des Schengen-Besitzstands (mit Anhdngen und Schlussakte), SR 0.362.31, mit seinen inzwischen
fast 200 notifizierten Weiterentwicklungen (von denen 72 jedoch wieder obsolet geworden sind), SR
0.362.380.xxX.

7 Abkommen vom 26. Oktober 2004 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europaischen Ge-
meinschaft Uber die Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des zustdndigen Staates fur die Prifung eines in
einem Mitgliedstaat oder in der Schweiz gestellten Asylantrags (mit Schlussakte), SR 0.142.392.68, mit bisher
drei (einem anderen rechtlichen Mechanismus als «Schengen» folgenden) Weiterentwicklungen (SR
0.142.392.680.01-03). Nun jedoch Verordnung (EU) 604/2013 (ABI. L180 vom 29.6. 2013, 31 ff.) und Verord-
nung 603/2013 (Eurodac) (Abl. L 180 vom 29.6.2013, 1 ff.).

8 Vgl. RossaT-FAVRE (FN 2), 220, auch ohne auf die Eigenheiten des international stark vernetzten Sicherheits- und
Polizeirechts einzugehen.
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denn schon die Zugénglichkeit und die Verstandlichkeit bspw. der EU-Rechtstexte kommen einem
anstrengenden Hurdenlauf gleich.® Das fiihrt zu einer erheblichen Rechtsunsicherheit.10

Il1. Die verfassungsrechtliche Zustandigkeitsregelung

1. Grundsatzliches

a)  Zum prae-konstitutionellen Verstandnis des Bundesstaates und zur BV von 1848 und
1874

Dass die Schweiz von den Zustandigkeiten her «von unten nach oben» aufgebaut wurde, zeigt die
Entwicklung seit dem losen Staatenbund der 13 alten Orte und dem Biindnisverein (1813-15).11 Der
grundlegende Art. 3 der BV 1848 wurde in jene von 1874 unverandert Gbernommen, in diejenige von
1999 mit einer unbedeutenden redaktionellen Anderung.2 Damit war und bleibt (einstweilen) der
Grundsatz der origindren Zustandigkeit der Kantone, heute einerseits als subsididare Generalkompe-
tenz der Kantone,13 andererseits als begrenzte und konkrete Einzelerméchtigung des Bundes durch die
Verfassung bezeichnet,4 insbesondere im Polizeirecht festgeschrieben.1s

b)  Vertikale Machtteilung

Der seit der ersten Bundesverfassung geltende Art. 3 ist als Verfassungsvorbehalt Ausdruck der verti-
kalen Machtteilung zwischen Bund und Kantonen.1s Dieses Anliegen zieht sich wie ein roter Faden

9 Publiziert werden in der SR nur die diplomatischen Noten (Notenaustausch), nicht aber der Erlasstext; in diesen
Noten wird in einer Fussnote bloss die Fundstelle im Amtsblatt der EU des in Frage stehenden EU-Erlasses ange-
geben. Da Weiterentwicklungen (Anderungen, Erganzungen, Aufhebungen) bestehender Regelungen nur in Aus-
nahmefallen zu konsolidierten Rechtstexten umredigiert werden, ist man gehalten, auch die vorangehenden
(ebenso nicht konsolidierten) Erlasstexte zu suchen und mit den nachfolgenden in Ubereinstimmung zu bringen.
Val. MARKUS H.F. MOHLER, Weiterhin offene Fragen zu Schengen/Dublin (FN 4), 257 ff.

10 MaRrkuUs H.F. MoHLER, Gedanken zu den Grenzen des Schengener Grenzkodex, in: Breitenmoser/Gless/
Lagodny, Schengen und Dublin in der Praxis, aktuelle Fragen, Zirich/St. Gallen 2015, 91 ff. (im Folgenden:
Grenzkodex), 119 ff.

11 PeTER SALADIN, in: Jean-Francois Aubert/Kurt Eichenberger/Jorg Paul Maller/René A. Rhinow/Dietrich Schind-
ler, Kommentar zur Schweizerischen Bundesverfassung vom 29. Mai 1874, Basel 1996 (im Folgenden: Komm.
BV 1874), Art. 3, Rz. 43.

12 GlovanNI BIAGGINI, in: Bernhard Waldmann/Eva Maria Belser/Astrid Epiney (Hrsg.), Basler Kommentar zur
Bundesverfassung, Basel 2015 (im Folgenden: BSK), Art. 3, N 9 ff.

13 BIAGGINI, BSK, Art. 3, N 6; TOBIAS JAAG, in: Giovanni Biaggini/Thomas Gachter/Regina Kiener (Hrsg.), Staats-
recht, 2. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2015, § 12, N 17.; RHINow/ScHEFER/UBERSAX (FN 3), Rz. 703 ff.

14 vql. statt vieler: RHINow/ScHEFER/UBERsAX (FN 3), Rz. 706 ff.

15 ReTO PATRICK MULLER, Innere Sicherheit der Schweiz, Diss. Basel, Egg bei Einsiedeln 2009, 11 f.

16 WALTHER BURCKHARDT, Kommentar der schweizerischen Bundesverfassung vom 29. Mai 1874, 3. Aufl., Bern
1931, 18 (er bezeichnet «die Ausscheidung der Kompetenzen zwischen Bund und Kt.» als zwingendes Recht);
SALADIN, Komm. BV 1874, Art. 3, Rz. 10. Vgl. auch FELIXx UHLMANN, Gerichtliche Uberpriifung der foderalisti-
schen Grundsétze in der Schweiz, Gutachten v. 18. Juli 2016 z.H.d. Konferenz der Kantonsregierungen (KDK)
(<http://www.kdk.ch/fileadmin/files/Newsletter/Gutachten _GerichtlicheUEberpruefungFoederalerStreitigkei-
ten.pdf.>; alle URL zuletzt besucht am 10.3.2018), Rz. 8.
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durch die helvetische Verfassungsgeschichte, was sich namentlich im Zusammenhang mit den Zu-
stdndigkeiten fur die Bewahrung der inneren Sicherheit zeigen lasst.1?

Cc)  Zur BV 1999

Bei der Revision der BV von 1874, die schliesslich zur BV 1999 wurde, handelt es sich, es sei wie-
derholt, weitgehend um eine Nachflihrung des bestehenden materiellen Verfassungsrechts,8 um eine
«Aktualisierung».1® An den staats- bzw. verfassungsgestaltenden Prinzipien, im vorliegenden Zusam-
menhang v.a. an der Bundesstaatlichkeit, somit an der Staatlichkeit der Kantone mit ihrer — in der
Verfassungssprache — Souveranitat2e und dem Subsidiaritatsprinzip wurde nichts geéndert.2! Das Sub-
sidiaritatsprinzip wurde durch eine nachfolgende Teilrevision im Rahmen der NFA?22 (Art. 5a und 43a
BV) — erstmals — explizit in den Verfassungstext aufgenommen und noch verstarkt.2

Die Terminologie der BV ist hinsichtlich der Zustandigkeitsteilung nicht einfach. Es werden fur die
Regelung von Zustandigkeiten des Bundes und der Kantone unterschiedliche verfassungsrechtliche
Begriffe verwendet. Der in der Literatur oft verwendete Ausdruck «Kompetenz» (z.B. Bundeskompe-
tenz) kommt im deutschsprachigen Verfassungstext nicht vor, wohl aber im franzésisch- und italie-
nischsprachigen («compétences»/«competenze»). Die BV legt in Art. 3 fest, dass die Kantone alle
Rechte austiben, die nicht dem Bund Ubertragen sind. Diese Formulierung macht in Bezug auf die
kantonale Autonomie deutlich, dass die Kantone die nétigen Hoheitsrechte haben, um ihre Aufgaben
erflllen zu kdnnen.24 Sodann spricht die BV im deutschsprachigen Wortlaut einerseits von Zustandig-
keiten (so z.B. in Art. 41 Abs. 3, Art. 57 Abs. 1), andererseits von Aufgaben (Uberschrift des 1. Ab-
schnitts im 1. Kapitel des 3. Titels; Art. 42, 43, 43a usw.). Mit diesen unterschiedlichen Begriffen wird
(teilweise) bewusst differenziert. «Zustandigkeit» bedeutet zundchst eine Erméachtigung, ohne dass
daraus unmittelbar eine Gesetzgebungspflicht folgt;2s derweil kommt «Aufgabe» grundsatzlich einer

17 MoULLER (FN 15), 21, 28 ff., 37 f., 65 f., 122 f., 347 f., 368 ff., 412 f., 420.

18 Vgl. dazu PIERRE TSCHANNEN, Staatsrecht der schweizerischen Eidgenossenschaft, 4. Aufl., Bern 2016, § 5, Rz. 15
ff.

19 RHINow/ScHEFER/UBERSAX (FN 3), Rz. 109 ff.; TscHANNEN (FN 18), § 2, Rz. 22. \V/gl. Art. 3 des Bundesbeschlus-
ses v. 3. Juni 1987 (BBI 1987 11 963), mit dem der Bundesrat beauftragt wurde, einen Entwurf zu einer neuen
Bundesverfassung zu unterbreiten (Art. 2): «Der Entwurf wird das geltende geschriebene und ungeschriebene
Verfassungsrecht nachfiihren, es verstédndlich darstellen, systematisch ordnen sowie Dichte und Sprache verein-
heitlichen». Ferner: Botschaft Uber eine neue Bundesverfassung vom 20. November 1996 (BBI 1997 1; im Fol-
genden: VE 96), insbes. 38 f. («Dabei sei allerdings der substantielle Gehalt der Bundesverfassung — insbesondere
die in Artikel 3 BV festgelegte Kompetenzordnung, die Substanz der Volksrechte und das parlamentarische Zwei-
kammersystem — nicht anzutasten» [Erklarung der Kommission des Sténderates], 39).

20 Vgl. SALADIN, Komm. BV 1874 (FN 11), Art. 3, Rz. 16, 43 ff.

21 KLEY (FN 4), 422; RHINow/ScHEFER/UBERSAX (FN 3), Rz. 189 ff., 220 ff.

22 Neugestaltung des FINANZAUSGLEICHS und der Aufgaben zwischen Bund und Kantonen.

23 Mit durchwegs kritischer Kommentierung: KLEY, in: Biaggini etal. (Hrsg.) (FN 13), 8 10, N. 17 ff.; RHINOW/SCHE-
rEr/UBERSAX (FN 3), Rz. 223 f., 595 ff.; UHLMANN, Gutachten (FN 16), Rz. 12 (mit Verweis auf BGE 138 | 378,
E.8.4).

24 BERNHARD EHRENZELLER/BENJAMIN SCHINDLER/RAINER J. SCHWEIZER/KLAUS A. VALLENDER (Hrsg.), St. Galler
Kommentar zur Bundesverfassung, 3. Aufl., Zirich/St. Gallen 2014 (im Folgenden: SGK), Art. 3, Rz. 9.

25 GIOVANNI BIAGGINI, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Kommentar, 2. Aufl., Zirich
2017 (zit. Komm. BV), Vorbem. Art.42-135, N 6; DEeRs., BSK, Art. 42, N 22; vgl. auch BSK Art. 3, N 48;
SCHWEIZER, SGK, Art. 3, Rz. 10 (er verbindet damit jedoch eine Pflicht zu priifen, ob «eidgendssisches Handeln
angebracht» sei).
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Pflicht zum Handeln gleich.26 Die Zuweisung einer Aufgabe umfasst aber auch die damit verliehene
Zustandigkeit.2?

Die Ausdriicke «sorgt fiir» (z.B. Art. 74, 76 BV) oder «sorgen fir» (z.B. Art. 35 Abs. 3, 57 Abs. 1
BV) begriinden selber meist keine Kompetenz, sondern sie entsprechen der Formulierung einer Final-
norm (d.h. eines Ziels)28 innerhalb der eigenen Zusténdigkeit (Art. 92 Abs. 2, 95 BV). Das gilt na-
mentlich auch, entgegen der jiingeren Praxis des Bundes mit dem Zauberwort «Dynamisierung», flr
Art. 57 Abs. 2 BV, sonst ergébe die Formulierung «im Rahmen ihrer Zustandigkeiten» in Abs. 1 kei-
nen Sinn,3 denn der Rahmen dieser Zusténdigkeiten ist der Bisherige und nicht ein «dynamisierters,3!
das heisst ausgedehnter. Deutlich wird dies auch im Vergleich zu Art. 61la BV (Bildungsraum
Schweiz) mit der fast gleichen Formulierung. Auch in dieser Verfassungsnorm begriinden Abs. 1 und
Abs. 2 keine Bundeskompetenzen.32

Wie wohl Art. 3 BV eine bundesstaatliche Grundnorm darstellt,32 regelt ein ganzes Biindel von BV-
Normen und weiterer Kriterien die Zustandigkeitsteilung. So gehéren zu Art. 3 u.a. auch die Art. 42
und 43 BV. Mit der Neuordnung des Finanzausgleichs sind sodann die in diesem Zusammenhang zu
beachtenden Vorschriften (iber das Subsidiaritatsprinzip in den Art. 5a, 43a und 48a BV dazugestos-
sen.

aa) Die Kompetenzregelungsbestimmungen: Art. 3, 42, 43, 43a (Abs. 1 und 2 i.V.m. Art. 5a) BV

Diese Zustandigkeitsbestimmungen regeln die Verbandskompetenz zwischen Bund und Kantonen im
Gegensatz zur Organkompetenz (innerhalb eines «Verbandes», auf Bundesebene z.B. Art. 163 ff., 174
ff. BV).

26 \/gl. BIAGGINI, BSK Art. 42, N 21; Art. 43, N 12; RHINow/ScHEFER/UBERSAX (FN 3), Rz. 681. Die Pflicht zu
Handeln erschépft sich jedoch nicht in der (insbesondere auf der Kantonsstufe Vollzugs-)Gesetzgebung, auch die
Verwaltung (allenfalls mit Dritten) muss fiir die Umsetzung, d.h. die Rechtsverwirklichung bereitgestellt, gegebe-
nenfalls auch ausgebaut und ausgebildet werden.

27 ANDREAS GLASER, in: Biaggini et al. (Hrsg.) (FN 13), § 2, N 70 ff.

28 BIAGGINI, BSK Art. 3, N 32.

29 Vgl. Bericht des Bundesrates in Erfiillung des Postulats Malama vom 3. Marz 2010, Innere Sicherheit. Klarung
der Kompetenzen, v. 2. Mérz 2012 (BBI 2012 4459; im Folgenden: BR Ber. Malama), 4551.

30 Vgl. OLIVER DIGGELMANN/TILMANN ALTWICKLER, BSK, Art. 57, N 23; CHRISTIAN LINsI, Verfassungsrechtliche
Zusténdigkeit fur den Erlass von Bundesrecht, in: LeGes 2008/3, 465 ff., 475, mit Verweis auf die Entstehungs-
geschichte.

31 VE 96 (FN 19): «(...) die Beschriinkung auf die bestehenden verfassungsmaRigen Zustandigkeiten von Bund und
Kantonen stellt sicher, dass auf diesem Weg keine neue, umfassende Bundeskompetenz geschaffen wird, die in
die Aufgabenbereiche der Kantone eingreifen wiirde» (Hervorhebung hier), dazu die Zitate in FN 19.

32 BERNHARD EHRENZELLER/KONRAD SAHLFELD, SGK, Art. 61a, Rz. 17. Eine besondere ausdriickliche, subsidiare
und sachliche beschrankte (Eingriffs-)Kompetenz des Bundes in die kantonale Schulhoheit wird fir den Fall des
Versagens der Harmonisierungsbemiihungen in Art. 62 Abs. 4 BV eingefiihrt (EHRENZELLER/SAHLFELD, SGK,
Art. 62, Rz. 57).

33 Botschaft VE 96 (FN 19), 129 (wortlich).
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aaa) Art. 3 BV stipuliert den Verfassungsvorbehalt, wonach dem Bund jene Kompetenzen zukommen,
die ihm durch begrenzte Einzelerméchtigungen (ausgenommen auswaértige Angelegenheiten34) tiber-
tragen sind.® «Begrenzt» bedeutet einerseits, dass der Bund selbst von ihm zukommenden Kompe-
tenzen nur zuriickhaltend Gebrauch machen soll, andererseits, dass gesetzliche Regelungen nicht tiber
diese begrenzte verfassungsmassige Bundeszusténdigkeit hinausgehen, geschweige denn ihr wider-
sprechen diirfen. Da entgegen einem Antrag im Nationalrat das Wort «ausschliesslich» nicht einge-
flgt wurde, sind ungeschriebene Bundeskompetenzen (inhdrente und implizite) verfassungsrechtlich
— eben in begrenztem Rahmen — weiterhin moglich.3?

Umgekehrt stitzen sich die den Kantonen aus dieser Bestimmung zustehenden Rechte darauf, aus
denen qua Gebietshoheit u.a. deren Polizeihoheit fliesst.38

Die ungeschriebenen Bundeskompetenzen werden in implizite und inhérente Zustandigkeiten des
Bundes unterteilt (N&heres dazu nachfolgend).

Aus Gewohnheitsrecht l&sst sich sodann keine Bundeskompetenz ableiten.2® Durch die Einflihrung der
«Dynamisierung» von Art. 57 Abs. 2 BV besteht die Gefahr, dass sich der Bund auf seine einsame
Auslegung von Art. 57 Abs. 2 BV und damit eine gewohnheitsrechtliche «Staatspraxis» beruft und so
ohne formelle BV-Anderung den Kantonen zustehende Kompetenzen im Sicherheits- und Polizeibe-
reich an sich zieht.4

bbb) Der heutige Art. 42 BV stellt — in Ubereinstimmung mit Art. 3 — klar, dass der Bund jene Aufga-
ben erfillt, die ihm die BV zuweist.4 Wird ihm eine Zustandigkeit tbertragen, verfiigt er (iber die
Kompetenzhoheit («Kompetenz-Kompetenz»). Von dieser soll er qua Subsidiaritatsprinzip (Art. 3
BV) zuriickhaltend Gebrauch machen (Art. 46 Abs. 3, Art. 47 BV), was nun in Art. 5a und 43a BV
(im Rahmen des NFA eingeflihrte Bestimmungen) explizit festgehalten ist.42 Der Ausdruck «Polizei»

34 RHINow/ScHEFER/Ubersax (FN 3), Rz. 698.

35 BIAGGINI, BSK, Art. 3, N 6, 13 f., 36; ULRICH HAFELIN/WALTER HALLER/HELEN KELLER/DANIELA THURNHERR,
Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 9. Aufl., Zirich 2016, Rz. 1049; CHRISTIAN LinsI (FN 30), 465 ff., 467; RHI-
Now/ScHerer/UBERsAX (FN 3), Rz. 686, 694; SCHWEIZER, SGK, Art. 3, Rz. 10; TscHANNEN (FN 18), § 19, Rz.
6.

36 Vgl. nachfolgend 111/2/d.

37 SCHWEIZER, SGK, Art. 3, Rz. 11; TscHANNEN (FN 18), § 20, Rz. 12 ff. Kritisch: BIAGGINI, BSK, Art. 3, N 45.

38 VE 96 (FN 19), 130.

39 BIAGGINI, BSK, Art. 3, N 45; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR (FN 35), Rz. 1061; TSCHANNEN (FN 18),
§ 20, Rz. 15; mit Vorbehalt anders: SCHWEIZER, SGK, Art. 3, Rz. 12.

40 In der Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes (iber Massnahmen zur Wahrung der inneren Sicherheit vom
15. Juni 2007 (BBI 2007 5037) beruft sich der BR mit Bezug auf die Organkompetenz der Bundesversammlung
«auf die ungeschriebene Bundeskompetenz zur Wahrung der inneren und &usseren Sicherheit der Eidgenossen-
schaft und die Aufgaben des Bundes zur Wahrung der inneren Sicherheit (Art. 173 BV)», 5122, fiihrt jedoch im
Ingress zum BWIS (FN 53) Art. 57 Abs. 2 BV auf. Vgl. dazu auch BR Ber. Malama (FN 29), 4499 f., 4502.

41 Bis zur Einfihrung von Art. 43a BV mit der NFA folgte noch ein Abs. 2 («Er ibernimmt die Aufgaben, die einer
einheitlichen Regelung bedirfen.»), welcher zu Missverstdndnissen und unterschiedlichen Auslegungen fihrte
(vgl. ScHWEIZER, SGK, Art. 42, Rz. 6).

42 Vgl. dazu Botschaft zur Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgaben zwischen Bund und Kantonen
(NFA), BBI 2002 2291, 2457 f.: TscHANNEN (FN 18), § 2, Rz. 39.
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kommt in der BV nicht vor.43 Demzufolge ist aufgrund dessen, was begrifflich zu den sicherheitspo-
lizeilichen# Aufgaben gehort, zu differenzieren. Sicherheitspolizeiliche Befugnisse (im Gegensatz zur
kriminalpolizeilichen Befugnissen im Rahmen von Art. 123 Abs. 1 BV) kommen Bundesorganen ver-
fassungsrechtlich unter verschiedenen Pramissen nur sehr begrenzt zu. Die Praxis zeigt teilweise ein
deutlich anderes Bild:

— Inhdrente Zusténdigkeit: In der Form der inhdrenten Zusténdigkeit des Bundes soll er sich auf
Grund seiner Staatlichkeit selber schitzen kénnen. Es sind zudem jene ungeschriebenen
Kompetenzen des Bundes genannt, die ihm kraft der bundesstaatlichen Architektur des Lan-
des zukommen, da sie bspw. fur den Erlass der ausfuhrenden Gesetzgebung fir eigene Insti-
tutionen unerlasslich sind (z.B. DSG* [fiir Bundesbehdrden], RVOG#). Der in den Ingressen
dieser beiden — wie in weiteren Bundesgesetzen — aufgefiihrte Art. 173 Abs. 2 BV regelt
jedoch die Organ- und nicht die Verbandskompetenz. Er ist demnach von der bundesstaats-
rechtlichen Verbands-Kompetenzordnung her unbehelflich.*

Es handelt sich um eine partielle, fragmentarische4® und nachtraglich derogierende Kompe-
tenz.5° Im Bericht vom 2. Marz 2012 des Bundesrates in Erfuillung des Postulats Malama vom
3. Mérz 2010 Innere Sicherheit. Klarung der Kompetenzen wurde diese Rechtslage kritisiert
und gefordert, es sei fur «sicherheitspolizeiliche Massnahmen zu seinem Schutz und zum
Schutz seiner Organe und Institutionen eine ausdriickliche BV-Grundlage zu schaffen.5! Den
Kantonen selber als Gliedstaaten und Teile des Ganzen kommt freilich auch gegeniiber dem
Bund eine Schutzpflicht zu; so haften die Kantone dem Bund nach Art. 62e RVOG «fiir Sché-
den an dessen Eigentum infolge einer Storung der offentlichen Ordnung». Zum Schutz von
Organen des Bundes ebenso wie volkerrechtlich geschiitzter Personen stehen die Kantone in
der Verantwortung, und zwar aus der staatlichen Schutzpflicht bei bekannter erhéhter Gefahr

43

44

45
46
47
48
49

50
51

Die BV 1984 erwéhnte die Polizei in Art. 9, wonach den «Kantonen die Befugnis, Vertrége iber Gegensténde der
Staatswirtschaft, des nachbarlichen Verkehrs und der Polizei mit dem Auslande abzuschliessen» zuerkannt worden
ist.

Behandelt werden in diesem Beitrag nur die Aufgaben derjenigen polizeilichen Organe, die — falls verh&ltnismés-
sig — zur unmittelbaren Zwangsausiibung befugt sind. Vgl. MArRkuUs H.F. MoOHLER, Grundziige des Polizeirechts
in der Schweiz, Basel 2012 (im Folgenden: Grundzige), Rz. 141, 927. Davon abgegrenzt bleiben somit alle ver-
waltungspolizeilichen Tétigkeiten.

BGE 117 1a 2012, E. 4a. VVgl. auch VE 96 (FN 19), 131; Linsi (FN 30), 471.

Bundesgesetz uber den Datenschutz vom 19. Juni 1992 (DSG, SR 235.1).

Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz vom 21. Mérz 1997 (RVOG, SR 172.010).

Linsi (FN 30), 470 f. m.w.H.

MOHLER, Grundziige (FN 44), Rz. 223, 1341; JURG M. TIEFENTHAL, Kantonale Polizeihoheit — Grundpfeiler des
Foderalismus oder folkloristischer Mythos?, in: Sicherheit & Recht 3/2017, 156.

Linst (FN 30), 471; SCHWEIZER/MOHLER, SGK, VVorbemerkungen zur Sicherheitsverfassung, Rz. 25.

BR Ber. Malama (FN 29), 4597 (These 10 und Schlussfolgerung).
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fiir eine (Grund-)Rechtverletzung.52 Dasselbe trifft fiir den Staatsschutz zu: Eine explizite ver-
fassungsrechtliche Grundlage besteht nicht, die Bundesgesetzgebung (BWI1S% und NDG?%4)
hé&ngt verfassungsrechtlich in der Luft.ss

— in der impliziten Form, ergeben sich Zusténdigkeiten aus einem Sachzusammenhang, sofern
der Bund Uber die origindre Sachkompetenz verfiigt (bspw. Luftfahrt, Art. 87 BV) und eine
adhasionsweise Befugnis unausweichlich erscheint, damit die eigentliche Sachkompetenz
Uberhaupt wahrgenommen werden kann bzw. ohne die deren Umsetzung unmoglich ware.®
Zu differenzieren ist zwischen einer entweder in die Tiefe oder in die Breite ausgedehnten
impliziten Annex-Zusténdigkeit des Bundes (Naheres dazu nachfolgend 25, 11/3/1).

ccc) Die Formulierung von Art. 43 BV, wonach die Kantone im Rahmen ihrer Zustandigkeit selber
bestimmen, welche Aufgaben sie ibernehmen, geriet zu einfach und damit auch nicht ganz zutreffend.
Die Kantone sind nicht so frei, welche Aufgaben, die in ihre Zustandigkeit fallen, sie zu erfiillen haben.
Mit der Einschrédnkung wird zunéchst auf die Kompetenzhoheit des Bundes (vorstehend bbb) verwie-
sen, wenn ihm durch die BV eine Zustandigkeit Uibertragen ist. Aufgabenzuweisungen an die Kantone
finden sich in der BV in verschiedener Weise, so durch spezifische Verfassungsbestimmungen (z.B.
Art. 44 Abs. 1 und 2, Art. 46 Abs. 1), ferner — im vorliegenden Zusammenhang — durch die Koopera-
tions- und Koordinationspflicht nach Art. 57 und durch grundrechtliche Schutzpflichten,5” auch sol-
che, die sich aus volkerrechtlichen Vertrdgen ergeben.s¢ Dabei sind sie auch nicht frei, wie sie die
ihnen zukommenden Aufgaben hinsichtlich Kompetenz und Kapazitéten erfiillen.5® Sie haben quali-
tativ und quantitativ grundséatzlich fir das Erreichen dessen, was vom Voélker- und Bundesrecht her

52 Vgl statt vieler: MARKUS H.F. MOHLER, «Gewaltmonopol/Garantiefunktion des Staates», in: Martin Schmidt-
Kessel (Hrsg.), Rechtsdurchsetzung ohne Staat? (2018, im Erscheinen); Ders., Grundzlige (FN 44), Rz. 306 ff.

53 Bundesgesetz tiber Massnahmen zur Wahrung der inneren Sicherheit vom 21. Marz 1997 (SR 120).

54 Bundesgesetz tiber den Nachrichtendienst (Nachrichtendienstgesetz, NDG) vom 25. September 2015 (SR 121).

5 BR Ber. Malama (FN 29), 4581 f., 4584; HANSIORG SEILER, Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen Verfassungs-
recht, Richterrecht und Politik, in: ZSR 11 2010, 381 ff., 430.

5 Linsi (FN 30), 469 m.w.H.; MARKUS H.F. MOHLER/RAINER J. SCHWEIZER, Sicherheitspolitik und Sicherheitsrecht
— sicherheitsrechtliche Problemstellungen im Zusammenhang mit dem sicherheitspolitischen Bericht, in: Jusletter
7. Dezember 2009 (im Folgenden: Sicherheitspolitik), Rz. 29; TscHANNEN (FN 18), § 20, Rz. 13. Im BR Ber.
Malama (FN 29) heisst es «Zu den impliziten Kompetenzen gehoren (...), die (...) mit der expliziten Kompetenz
aufs Engste verbunden oder unausweichlich sind, um dem Bund die Erfillung der ihm explizit zugewiesenen
Aufgaben zu ermdglichen.» Die Wendungen «aufs Engste verbunden» und «unausweichlich» kommen jedoch
einer Auswahlsendung mit keineswegs gleichbedeutenden Kriterien gleich; auf Engste verbunden sind auch Auf-
gaben des Bundes, die er kraft seiner Kompetenzhoheit den Kantone zu vollziehen ubertragt.

57 Vgl. BIAGGINI, BSK, Art. 43, N 19; MoHLER, Grundziige (FN 44), Rz. 366 ff.

5% vgl. z.B. Art. 23 Ziff. 2 und Art. 30 Ziff. 1 des Wiener Ubereinkommens (iber diplomatische Beziehungen
(SR 0.191.01); BR Ber Malama (FN 29]), 4505; BR, Botschaft zum Bundesbeschluss tber die Einsdtze der Armee
zur Unterstiitzung ziviler Behdrden v. 25. Februar 2015 (BBI 2015 2049, 2051 f); UHLMANN, Gutachten (FN 16),
Rz. 24.

5 Wohl a.A. SCHWEIZER, SGK, Art. 43, Rz. 6 m.w.H. Vgl. dazu nachfolgend 28 f., 111/1/b/bb.
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materiell-rechtlich — inshesondere auch hinsichtlich des Grundrechteschutzest® — gefordert ist, zu sor-
gen.st Hier liegt einer der wesentlichsten Griinde fur die zunehmende Nichtbeachtung der verfassungs-
rechtlichen Kompetenzteilung im Sicherheits- und Polizeirechtsbereich.62

ddd) Im Zusammenhang mit der «Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgabenteilung zwi-
schen Bund und Kantonen» (NFA) wurden Art. 5a und Art. 43a in die BV eingefiigt. Sie sollen das
langst bestehende Subsidiaritatsprinzip konkretisieren.3 Die Bestimmungen richten sich in erster Li-
nie an den Bundesgesetzgebers4, sodann auch an die Vollzugsbehérden.ss Art. 43a konkretisiert
Art. 5a mit teilweise jedoch auch nicht konkreten Kriterien, wonach sich die Subsidiaritt bemesse.
Abs. 1 schreibt vor, der Bund tibernehme nur Aufgaben, welche «die Kraft der Kantone (ibersteigen
oder einer einheitlichen Regelung durch den Bund bediirfen». Diese Bestimmung bildet selber noch
keine Kompetenzzuweisung an den Bund.s¢ Offen ist vom Text her, ob beim Kriterium der «Kraft der
Kantone» mehrere oder alle zusammen gemeint sind.6” Geht es um die Ubertragung einer neuen spe-
zifischen Bundeskompetenz i.S. der Einzelerméchtigung, missen — wiederum in diesem Kontext —
unter Beriicksichtigung von Art. 44 Abs. 1 BV (gegenseitige Unterstitzung) und 2 (Beistand), Art. 52
Abs. 2 BV (mit Hilfe anderer Kantone) und dem zweiten Kriterium der einheitlichen Regelung doch
zumindest die Kréfte einer Mehrheit oder doch Vielzahl der Kantone iberfordert sein.s8 Dasselbe gilt
auch fur das Kriterium der einheitlichen Regelung: Das Sicherheits- und Polizeirecht ist — im Gegen-

60 In Bezug auf den Grundrechtsschutz fiir die Praxis skeptisch JubITH WYTTENBACH, Umsetzung von Menschen-
rechtsiibereinkommen in Bundesstaaten, Ziirich/St.Gallen 2017, 418 f.

61 GERHARD M. SALADIN, in: Regina Kiener/René Biihler/Benjamin Schindler, Schweizerisches Bundesverwaltungs-
recht, Band I1, Sicherheits- und Ordnungsrecht des Bundes, Teil 2: Besonderer Teil, Basel 2018 (im Folgenden:
SBVR I11/2 [FN 61]), 315 ff., Rz. 37; Ahnlich TscHANNEN (FN 18), § 16, Rz. 6 (die kantonal beherrschten Mate-
rien wirden mehr und mehr von eidgendssischen Vorschriften durchdrungen). Beispiele: Bek&mpfung des
Menschhandels (Ubereinkommen zur Bekampfung des Menschenhandels, SR 0.311.543, i.K. seit 1.4.2013, Art. 5
[Verhitung]); Bek&mpfung der héuslichen Gewalt (Art.28b Abs. 4 ZGB [SR 210]).

62 S, nachfolgend 11 ff., bb.

63 Vgl. TIEFENTHAL (FN 49), 165; kritisch UHLMANN, Gutachten (FN 16), Rz. 10.

64 BIAGGINI, BSK, Art. 43a, N 12. Der Bundesgesetzgeber halt sich allerdings auch nicht an das nun explizit in die
BV aufgenommene Prinzip wie verschiedene Bundesgesetze, die nach dieser BV-Erganzung erlassen worden sind,
zeigen: Bundesgesetz uber die Anwendung polizeilichen Zwangs und polizeilicher Massnahmen im Zusténdig-
keitsbereich des Bundes vom 20.3.2008 (Zwangsanwendungsgesetz, ZAG, SR 364); Bundesgesetz Uber die Si-
cherheitsorgane der Transportunternehmen im dffentlichen Verkehr vom 18.6.2010 (BGST, SR 745.2); Zollgesetz
vom 18.3.2005 (in der Fassung von 2016), (ZG, SR 631.0); Bundesgesetz Uiber die Armee und die Militarverwal-
tung vom 3. Februar 1995 (in der Fassung von 2016), (Militargesetz, MG, SR 510.10); vgl. Tschannen [FN 18],
819, Rz. 14); MARKUs H.F. MOHLER, Ungeniigende Polizeibestinde — Ldsungsansatz unter Respektierung der
verfassungsrechtlichen Kompetenzordnung, in: Sicherheit & Recht, 2/2013, 62 ff. (im Folgenden: Polizeibe-
stande), 74.

65 Botschaft zur Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgaben zwischen Bund und Kantonen (NFA; BBI
2002 2291, 2458). Als Adressat auch erwahnt wird der Verfassungsgeber (Botschaft, a.a.0.; SCHWEIZER, SGK,
Art. 43a, Rz. 5), wiewohl dieser nicht daran gebunden sein kann (vgl. UHLMANN, Gutachten [FN 16], Rz. 11;
WYTTENBACH [FN 60], 425).

66 RAINER J. SCHWEIZER/LUCIEN MULLER, SGK, Art. 43a, Rz. 8.

67 BIAGGINI, BSK, Art. 43a, N 17. Ein einzelner Kanton kann wegen der Pluralform nicht gemeint sein.

68 \/gl. dazu auch die Vereinbarung tber die interkantonalen Polizeieinsatze (IKAPOL) v. 6. April 2006 (z.B. BL
SGS 145.37) und Art. 4a der Verordnung Uber die finanziellen Leistungen an die Kantone zur Wahrung der inneren
Sicherheit vom 1. Dezember 1999 (BWIS-Abgeltungsverordnung, SR 120.6), ferner die vier regionalen Polizei-
konkordate. VVgl. bez. IKAPOL: BR Ber. Malama (FN 29), 4481; BR, Die Sicherheitspolitik der Schweiz (BBI
2016 7763), 7851.
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satz zum Straf- und Massnahmenvollzug — von den Aufgabenbereichen in Art. 48a (Allgemeinver-
bindlicherklarung und Beitrittspflicht) nicht erfasst. Es bestehen auch rechtsharmonisierende bzw.
rechtsetzende Konkordate.5®

bb)  Verhéltnis von Art. 43 zu Art. 42 BV

Aus der subsididren Generalkompetenz der Kantone ergibt sich verfassungsrechtlich, dass die Kom-
petenzverteilung zwischen Bund und Kantonen liickenlos und abschliessend ist.7° In der Praxis ergibt
sich insofern eine Differenz, als verschiedene Kantone ihre Aufgaben als ihre Pflichten (und nicht nur
Rechte) im Sicherheits- und Polizeirechtsbereich gegentiber dem Gesollten (vgl. vorstehend aa/ccc zu
Art. 43) insbesondere in quantitativer Hinsicht nicht hinreichend erfiillen.” Das trifft insbesondere auf
die Bekdmpfung schwerwiegender Delikte zu (z.B. Menschenhandel, andere organisierte Kriminalitat
oder Cybercrime). Daher werden in der Praxis mehr und mehr auch préaventiv-polizeiliche Aufgaben
an Bundesorgane ubertragen. Dieses Faktum hat die Frage des Verhdltnisses zwischen Art. 43 und
Art. 42 BV hervorgerufen. Methodisch werden auf zwei Arten Bundesorganen sicherheitspolizeiliche
Befugnisse, die als Teil der kantonalen Polizeihoheit kantonale Aufgaben i.S.v. Art. 3 und 43 sind und
in deren Verantwortung pflichtgemasser Erfuilllung fallen,”2 Gbertragen: durch die Gesetzgebung (MG73
und ZG7) sowie durch Vereinbarungen zwischen dem Bund und einzelnen Kantonen.” Daflr bietet
die BV freilich keine Grundlage. Die Kompetenzverteilung ist verfassungsrechtlich zwingend.”s SA-
LADIN halt fest, «dass die Kantone keinerlei Zusténdigkeiten auf den Bund Ubertragen kénnen: weder
durch einseitigen Akt, noch durch Vertrag.» Die Ubertragbarkeit von Aufgaben sei nicht reziprok.”

69 So z.B. Konkordat (iber Massnahmen gegen Gewalt anlésslich von Sportveranstaltungen (z.B. BE BSG 559.14-
1); Vereinbarung Uber die computergestitzte Zusammenarbeit der Kantone bei der Aufkl&rung von Gewaltdelikten
vom 2. April 2009 (ViCLAS-Konkordat, z.B. BE BSG 559.15, 559.15-1). Vgl. zudem 44, VI/1/b.

70 Statt vieler: RHINOW/ScHEFER/UBERSAX (FN 3), Rz. 709.

1 Vgl. auch TIEFENTHAL (FN 49), 163 f.

72 TIEFENTHAL (FN 49), 154.

3 FN 64.

7 FN 64.

75 Vgl. Art. 97 ZG (FN 64; erstmals, gestiitzt auch erstmals auf Art. 57 Abs. 2 BV [Botsch. BBI 2004 567, 675], in
Art. 97 — damals noch beschrénkt auf Grenzkantone — im ZG vom 18. Mérz 2005 [AS 2007 1411] eingefihrt). In
praxi z.B. Verwaltungsvereinbarung zwischen dem Kanton Aargau und der Schweizerischen Eidgenossenschaft,
(...) Uber die Zusammenarbeit zwischen der Kantonspolizei Aargau und dem Grenzwachtkorps bzw. der Eidge-
ndssischen Zollverwaltung vom 13.03.2009 (Stand 01.10.2014; AG SAR 530.033); der Einsatzraum des GWK
geht ortlich Gber den urspriinglichen Grenzraum hinaus und kann in Absprache mit der Kantonspolizei auf das
ganze Kantonsgebiet ausgedehnt werden (Anhang 23). Verwaltungsvereinbarung zwischen dem Kanton Basel-
Stadt, (...), und der Schweizerischen Eidgenossenschaft, (...), Uber die Zusammenarbeit zwischen der Kantons-
polizei Basel-Stadt und dem Grenzwachtkorps bzw. der Eidgendssischen Zollverwaltung 1) vom 23. August 2007
(BS GS 510.900); das Territorium des Kantons Basel-Stadt ist Grenzraum; nach Art. 2 Abs. 3 kann der Kanton
dem GWK (gemeint wohl sicherheitspolizeiliche) Aufgaben tbertragen.

76 BURCKHARDT (FN 16), 18; UHLMANN (FN 16), 9.

7 Komm. BV 1874, Art. 3, Rz. 164. Gleich: HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR (FN 35), Rz. 1062 f.; TSCHAN-
NEN (FN 18), 8 19, Rz. 5.
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Anderer Ansicht ist der Bundesrat.7® Anderungen der Kompetenzordnung bediirfen jedoch einer form-
lichen BV-Anderung und damit der Mitwirkung der Stande und des Volkes.?

Dasselbe gilt fiir die Ubernahme polizeilicher Kompetenzen durch der verfassungsrechtlichen Kom-
petenzverteilung widersprechende Gesetze wie bspw. im Zollgesetz. Daran &ndern alle «Plattformen»
nichts.8 Die verfassungsrechtliche Regelung kann weder auf der Gesetzesstufe noch durch eine Ver-
waltungsvereinbarung geéndert werden.8!

Auch eine faktische Liicke in der (zu geringen oder Nicht-)Wahrnehmung einer durch die Kompetenz-
regelung den Kantonen (bertragenen verfassungsrechtlichen Pflicht kann nicht im Sinne einer unzu-
lassigen Lickenfillung zu einer Bundesaufgabe i.S. einer parallelen Kompetenz filhren.s2

Zwischen Art. 42 und 43 BV besteht keine «Briickenfunktion», weder qua Art. 44 Abs. 1 und 2 BV
noch Art. 57 Abs. 2 BV. Beide sind nach herrschender Lehre nicht kompetenzbegriindend (nachfol-
gend 19 ff,, 3.).

d)  Politisch ausgeldste Berichte zur Kompetenzregelung

aa)  Uberpriifung des Systems innere Sicherheit der Schweiz (USIS)

Im November 1999 wurde nach jahrelangen Klagen (ber zu geringe Bestdnde der Polizeikorps und
des Grenzwachtkorps (GWK) das Projekt USIS initiiert.83 In der Detailanalyse (USIS 11184) wurde
festgestellt, dass zwischen 1996 und 2001 ohne Liicken im zivilen Polizeisystems#® rund 95% aller
Armee-Einsatze von der Polizei allein bzw. grundsétzlich allein zu bewéltigen gewesen waren.& Da-
rauf hielt der Bundesrat im November 2002 fest, die Armee wirde aus finanziellen Griinden dauerhaft
und verstarkt zur Unterstiitzung im Bereich Grenz-, Konferenz- und Objektschutz eingesetzt,8” was

78 Hans GEORG NusseauMm, Die Ubertragung kantonaler Aufgaben an den Bund am Beispiel der Polizeivereinba-
rungen der Grenzkantone mit dem Grenzwachtkorps, in: LeGes 2002/2 (im Folgenden: Ubertragung), 9 ff. Naheres
nachfolgend, 11/1/d/bb; DERs., Polizeiliche Massnahmen im Bereich des Zollwesens, in: SBVR 111/2 (FN 61), 231
ff., Rz. 9 ff.

79 SALADIN, a.a.0. Zur Erinnerung: Eine Interkantonale Mobile Polizei (IMP, Botsch. v. 27. 11. 1968, BBI 1968 Il
781 ff), die von National- und St&nderat trotz verfassungsrechtlicher Bedenken angenommen worden war, schei-
terte an einer negativen Volksabstimmung im Kanton Genf und der ablehnenden Haltung des Regierungsgrates
des Kantons Ziirich (zum Ganzen: MULLER [FN 15], 345 ff., 353); Ablehnung einer Bundessicherheitspolizei
(Botsch. v. 20. Juni 1977, BBI 1977 11 1279) in der Referendumsabstimmung v. 3. Dezember 1978 (BBI 1979 Il
209/213); Aufgabe des Projektes eines Polizeiaufgabengesetzes des Bundes (vgl. BR Ber. Malama [FN 29],
4498/Medienmitteilung des Bundesrates v. 26. 3. 2013 (<https://www.ejpd.admin.ch/ejpd/de/home/aktu-
ell/news/2013/2013-06-261.html>) mangels verfassungsrechtlicher Zusténdigkeit; vgl. dazu auch TIEFENTHAL
(FN 49), 155 (zum Ganzen: MULLER [FN 15], 363 ff.).

80 Vgl. Art. 3 ff. der Verwaltungsvereinbarung tber den Sicherheitsverbund Schweiz (SVS) v. 4. Dezember 2015
(BBI 2015 9305). Naheres dazu in V/5.

81 TscHANNEN (FN 18), § 19, Rz. 5.

82 MOHLER, Polizeibestiande (FN 64), 76; SCHWEIZER/MOHLER, SGK, Vorbemerkungen zur Sicherheitsverfassung,
Rz. 37.

83 USIS, Uberpriifung des Systems der Inneren Sicherheit der Schweiz (USIS I, 5. April 2001 (<https://www.fed-
pol.admin.ch/fedpol/de/home/aktuell/news/2004/ueberpruefung_innere.html>), 2.

84 FN 83.

85 Auf 800-1000 Polizeiangehorige in USIS 11 (FN 83), 48, auf insgesamt 1600 (Kantone) in USIS IV (FN 83), 38,
veranschlagt.

86 USIS Il (FN 83), 90.

87 USIS IV (FN 83), 1.
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dieser Erkenntnis direkt wiedersprach. Damit war die Konferenz der kantonalen Justiz- und Polizeidi-
rektorinnen und -direktoren (KKJPD) auch nicht einverstanden. Hernach wurden die politischen Leit-
planken fiir USIS festgelegt; daraus ergaben sich Rahmenbedingungen und vier Eckpunkte:

— Die Loésungen missen fir Bund und Kantone kostenneutral sein, wobei Umlagerungen
moglich sind,

— keine einschneidenden Anderungen der heutigen Sicherheitsstrukturen,

— die Polizeihoheit bleibt bei den Kantonen,

— keine Mehrkosten fiir die Kantone und den Bund und

— der Sicherheitsstandard bleibt mindestens gewahrt.s8

Mit den beiden letzten Eckpunkten wird den Finanzen Prioritat eingeraumt. Nehmen Bedrohungen
der inneren Sicherheit zu, wie das mittlerweile der Fall ist, verschlechtert sich der Sicherheitsstandard,
was den letzten Eckpunkt direkt konterkariert. Damit ist die Widersprichlichkeit dieser Vorgaben of-
fenkundig,® was durch die Zunahme der privaten Sicherheitsdienste® auch erwiesen ist. In der Folge
zeigten sich politisch deutlich voneinander abweichende Auffassungen, wozu spéter auch das Debakel
der Planung der Sicherheitsmassnahmen fiir den «G-8-Gipfel von Evian» beigetragen hat.®! Im
(Schluss-)Bericht USIS IV empfahl der Projektausschuss — bei einer Assoziierung zu «Schen-
gen»/»Dublin» — die Variante Kombi.®2 Zuvor hatte sich die KKJPD bereits flr die Variante Kantone
ausgesprochen.®3 Der Bundesrat liess am 24. Mdrz 2004 verlauten, er habe gleichentags die vier An-
trage, welche der Schlussbericht USIS 1V enthalte,®* genehmigt und auf Antrag des EJPD Beschliisse
gefasst: so wirden u.a. beim Botschaftsschutz die stationdren Aufgaben subsidiar und dauernd der
Armee Ubertragen und bei Personenschutzaufgaben Angehdrige des Militarpolizei-Schutz-Detache-
ments die Polizeikorps unterstiitzen. Beides widerspricht sowohl Art. 58 BV wie auch USIS-These
6 und (nun) dem BR Ber. Malama.%

bb)  Zum Bericht des Bundesrates zum Postulat Malama vom 2. Mérz 201297

Im Begleittext zum Postulat stellte der Postulant u.a. fest, die Totalrevision der BV habe zwar zu neuen
Sicherheitsartikeln geflihrt, nicht aber zu inhaltlichen Neuerungen; Artikel 57 BV schaffte «selber
keine Bundeskompetenzen, sondern setzt solche voraus (...). Trotz teilweise fehlender Kompetenzen

8 USIS IV (FN 83), 1.

89 Vgl. MARKUS H. F. MOHLER/PATRICK GATTELIN/RETO MULLER, Unsicherheit Uber Sicherheit, in: AJP 7/2007,
815 ff., 817.

%  Entgegen USIS-These 7. Vgl. etwa MATTHIAS BIERI, Bestandiger Aufstieg: Private Sicherheitsunternehmen in der
Schweiz, in: Bulletin 2015 zur schweizerischen Sicherheitspolitik, Ziirich 2015, 63 ff.

91 Vgl. ERNST ScHIESS/MICHAEL ScHNEIDER, Fdderalismus als Sicherheitsrisiko, Avenir Suisse 2003
(<https://www.avenir-suisse.ch/publication/foderalismus-als-sicherheitsrisiko/>); zu Einzelheiten: MARKUS H.F.
MOHLER, Vernetzung von Sicherheit, in: Rainer J. Schweizer (Hrsg.), Sicherheits- und Ordnungsrecht des Bundes,
Basel 2008 (im Folgenden: Vernetzung), 521 ff., Rz. 155/Fn. 394; DERS., Grundziige (FN 44), Rz. 1133/Fn. 2124.

92 USIS IV (FN 83), 81.

98 KARIN KELLER-SUTTER, Alter Wein in neuen Schlauchen, NZZ v. 3. April 2002, 16.

94 Solche Antrage sind in USUS IV nicht zu finden.

9%  DIGGELMANN/ALTWICKLER, BSK, Art. 58, N 13; soweit ersichtlich bisher in der Lehre allein a.A. RENE RHINOW,
Zur Rechtmaéssigkeit des Armeeeinsatzes im Rahmen der inneren Sicherheit, in: Juristische Fakultét der Universi-
tat Basel (Hrsg.), Risiko und Recht, Festgabe zum Schweizerischen Juristentag 2004, 361 ff., 374.

9% FN 29, 4512. Im BR Ber Malama wurde USIS — ohne Inhaltsbezug — lediglich in einer Fussnote (345) erwahnt.

97 FN 29.
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legiferiere der Bund in zunehmendem Ausmass im sicherheitspolizeilichen Aufgabengebiet und hohle
dadurch einen primar kantonalen Kompetenzbereich aus. Umgekehrt vernachldssigen einzelne Kan-
tone ihre Aufgaben im Bereich der Inneren Sicherheit im Vertrauen auf Bundeshilfe.»

Der Bundesrat hat darauf zu einer Auslegeordnung Uber staatspolitische und verfassungsrechtliche
Fragen im Sicherheitsbereich ausgeholt. Inhaltlich blieb der Bericht jedoch deutlich hinter dem Not-
wendigen und teilweise auch hinter der nétigen Genauigkeit zurtick. Er ist mehrfach widerspriichlich
und irrefuhrend formuliert. Das zeigte sich auch an der parlamentarischen Beratung. Die Formulierung
der Vorsteherin des EJPD im Nationalrat war bezeichnend: die Kommissionen stiinden einer Verfas-
sungsanderung eher ablehnend gegeniiber, weshalb von Vorhaben, die auf Verfassungsstufe realisiert
werden mussten, wohl abzusehen sei. % In der Praxis bedeutet dies, dass die Verfassungsrechtslage
von Bundesrat und Parlament einvernehmlich ignoriert und auf der Gesetzesstufe entgegen der BV
legiferiert wurde und weiterhin wird (dazu nachfolgend 111/2).

Im Folgenden kann es nicht um eine Wirdigung aller Einzelthemen des Berichtes gehen. Diskutiert
werden nur die besonders hervorstechenden Problemstellungen.

aaa) Hinsichtlich der Begriffe der inneren und der dusseren Sicherheit und deren auch in der Praxis
tauglichen Abgrenzung finden sich in Ziff. 2.1.1 und 2.1.3 des Berichts® widerspriichliche Ausfiih-
rungen. Unter Bezugnahme auf den SIPOL B 20001 wird auf die Untrennbarkeit hingewiesen, wes-
halb es um einen «umfassenden Sicherheitsbegriff» gehe.101 Das auf eine breite Kooperation zwischen
den einzelnen Staatsebenen setzende Sicherheitsverstandnis finde nach geltendem Recht jedoch keine
adéquate Abbildung in der Bundesverfassung.202 Daher sei auf die Definition der inneren Sicherheit
als praventive und reaktive Abwehr von die 6ffentliche Ordnung und den Staat als solchen bedrohende

9%  Sie fiel im Nationalrat kurz aus und endete mit der Feststellung von Bundesratin Sommaruga: «Die Mitglieder
beider Kommissionen haben schliesslich bei keiner der im Bericht formulierten Thesen Handlungsbedarf geortet,
der Uber die Auftrage, die vom Bundesrat bereits ausgeldst worden sind, hinausgehen wiirde. Der Bundesrat inter-
pretiert die Reaktion der Kommissionen dahingehend, dass die bereits initiierten Optimierungen auf Gesetzesstufe
ausreichend sind. Hingegen stehen die Kommissionen der Option einer Verfassungsanderung offenbar eher ableh-
nend gegenuber. Von Vorhaben, die auf Verfassungsstufe realisiert werden mussen, ist daher wohl abzusehen,
aber selbstverstandlich kann das Parlament jederzeit wieder auf diese Grundlagenarbeit zuriickgreifen.» (AB 2013
N 891). Der Standerat hat das Geschéaft im Plenum nicht behandelt.

9 S 4476 f.

100 Bericht des Bundesrates an die Bundesversammlung tber die Sicherheitspolitik der Schweiz (SIPOL B 2000) v.
7. Juni 1999 (BBI 1999 7657).

101 SIPOL B 2000 (FN 100), 7660, BR Ber. Malama, 4477 f. Entgegen der Erwahnung im BR Ber. Malama, 4478,
findet sich der Ausdruck «umfassende Sicherheitsbegriff» im SIPOL B 2010 (Bericht des Bundesrates an die
Bundesversammlung Uber die Sicherheitspolitik der Schweiz v. 23. Juni 2010, BBI 2010 5133) nicht; die Rede ist
von umfassender Sicherheitspolitik. Im SIPOL B 2016 (Die Sicherheitspolitik der Schweiz, Bericht des Bundes-
rates v. 24. August 2016, BBI 2016 7763) wird der Ausdruck im schweizerischen Zusammenhang auch nicht
verwendet, sondern nur auf den modernen und zukunftsweisenden umfassenden Sicherheitsbegriff der OSZE ver-
wiesen, «der die politisch-militérische, die wirtschaftlich-6kologische und die menschliche Dimension umfasst»,
7807. Zum umfassenden Sicherheitsbegriff vgl. auch ALEXANDER RucH, Aussere und innere Sicherheit, in: Daniel
Thirer/Jean-Francois Aubert/Jérg Paul Miller, Verfassungsrecht der Schweiz, 2001, § 56, Rz. 8 f. (mit der nicht
leicht verstandlichen Feststellung: Art. 57 BV sei auch Kompetenznorm, schaffe aber keine selbstdndige neue
Bundeskompetenz); dhnlich: GEorc Nusseaum, Ubertragung (FN 78), 9 ff, begriindet, dass Art. 57 Abs. 2 BV
fur den Bund kompetenzbegriindend sei, mit dem umfassenden Sicherheitsbegriff, 13 f.

102 Aa.0., 4478.
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Gefahren abzustellen.203 Damit ist jedoch in Bezug auf die grundsétzliche Zustandigkeits- und Ver-
antwortungsteilung nichts gewonnen.204

bbb) Dass die BV materiell-rechtlich eine Nachfiihrung («Aktualisierung») derjenigen von 1874 ist,105
wird nur in Bezug auf die Anknlpfung an die Begriffsbestimmung (der inneren Sicherheit) der aBV
angefuhrt.106

ccc) Auffallend ist im Zusammenhang mit der Kompetenzallokation die Widerspriichlichkeit im Be-
richt.107 Am Beispiel der subsididren Assistenzdiensteinsatze der Armee sei dies erlautert: Unter dem
Zwischentitel «Sicherheitsleistungen der Armee» (Ziff. 2.3.2.3) und der nachfolgenden Uberschrift
«Unterstiitzung der zivilen Behorden» (Ziff. 2.3.2.3.3) wird auf das doppelte Kriterium der Subsidia-
ritdt verwiesen: es misse sich um eine ausserordentliche Lage handeln und die zivilen geeigneten
Mittel diirften in personeller, materieller und zeitlicher Hinsicht nicht ausreichen.18 Der BR habe sich
dazu bekannt, «dass Einsatze in der inneren Sicherheit so lange wie mdglich subsidiar erfolgen sol-
len».109 Dann folgen diffuse Ausfuhrungen:

«Leistet die Truppe Katastrophenhilfe oder Sicherungseinsatze (wobei der Schutz kritischer Infrastrukturen im
Vordergrund steht), handelt es sich um einen Einsatz zur Bewaltigung einer ausserordentlichen Lage gestitzt auf
Artikel 1 Absatz 3, Buchstabe b MG. Der Einsatz erfolgt im Assistenzdienst. Im Bereich der inneren Sicherheit
handelt es sich damit um einen subsididren Sicherungseinsatz. Gemass Artikel 4 VVSPS ernennt der Bundesrat dazu
einen Kommandanten.»1°

Das ist irrefiihrend, denn anders als «Katastrophe» oder «Katastrophenhilfe» beutetet «Sicherungsein-
sétze» noch keine ausserordentliche Lage. Sowohl bei der Abwehr schwerwiegender Bedrohungen
der inneren Sicherheit wie bei der Katastrophenhilfe geht es nach Art. 58 Abs. 2 BV jedoch um die
Bewaltigung ausserordentlicher Lagen.!!! In beiden Fallen handelt es sich um subsidiaren Assistenz-
dienst. Der Begriff «Sicherungseinsatz» kommt im MG weder nach dem Stand vom 1.1.2012 noch
dem aktuellen vom 1.1.2018 vor. Sind diese beiden restriktiven VVoraussetzungen nicht gegeben, ste-
hen die Kantone in der Verantwortung.112 Was unter einer ausserordentlichen Lage zu verstehen sei,
konkretisiere Art. 1 Abs. 2 MG nicht.113

103 Aa.0., 4476 1.

104 Der «umfassende Sicherheitshegriff» kann zur Kompetenzabgrenzung zwischen Bund und Kantonen nichts bei-
tragen. Vielmehr verweist er eigentlich auf den Umfang dessen, welche Bedrohungen und Gefahren zu einer an-
zustrebenden umfassenden Sicherheit hinzuzuzéhlen sind, vgl. RucH (FN 101), 8 56, Rz. 10 f.; MOHLER, Vernet-
zung (FN 91), Rz. 99 ff., 133 ff.; ScHwEIZER/MOHLER, SGK, Vorbemerkungen zur Sicherheitsverfassung, Rz. 2.
Darum geht es indessen bei der Kompetenzabgrenzung im sicherheitspolizeilichen Bereich nicht (a.a.0., Rz. 5).

105 Vorstehend I1/1/c.

106 BR Ber. Malama (FN 29), 4476.

107 Zur Widersprichlichkeit im BR Ber. Malama betr. Kompetenzallokation vgl. GIANFRANCO ALBERTINI/THOMAS
ARMBRUSTER/BEAT SPORRI, Militarisches Einsatzrecht, 2016, 12 f./Fn. 60.

108 A.a.0.,4512.

109 A a.0., 4516; vgl. auch MOHLER/SCHWEIZER, Sicherheitspolitik (FN 39), Rz. 12.

110 Aa.0., 4515.

111 DIGGELMANN/ALTWICKLER, BSK, Art. 58, N 12 («Es muss sich um die «Bewaltigung einer ausserordentlichen
Lage> handeln. Unter einer <ausserordentlichen Lage> wird eine Situation verstanden, «die fur eine grosse Zahl von
Einwohnern eines Gebietes als bedrohlich erlebt wird, den normalen Lebensgang massiv stort oder verunmdglicht
und daher Notrecht legitimieren kanny.» zit. aus SIPOL B 2000 [FN 100], 7720); HANSIORG MEYER, RETO PATRICK
MULLER, SGK, Art. 58, Rz. 29 f.; MOHLER, Grundziige (FN 44), Rz. 1190.

112 vgl. dazu KURT EICHENBERGER, Komm. BV 1874, Art. 102 Ziff. 10, Rz. 156.

113 S, 4558. Der Bezug auf das MG ist darauf zuriickzufithren, dass der BR bei der Formulierung von Art. 54 Abs. 2
VE 96 (nun Art. 58 Abs. 2 BV) auf den Zweckartikel des damaligen MG abgestellt hat (VE 96 [FN 19], 238).
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Vorab geht es jedoch um die Umschreibung in Art. 58 Abs. 2 BV und nicht um das MG. Auf die vom
Bundesrat selber gelieferte Definition im SIPOL B 2000 wird nicht zuriickgegriffen.i14 Dann wird
ausgefihrt, das Erfordernis der «ausserordentlichen Lage» sei nicht in allen Fallen erfiillt worden, was
zu einer «Ausweitung der Lesart von Art. 1 Abs. 3 und Art. 67 Abs. 2 MG geflhrt» (sic!) habe. Eine
Beschrankung auf die in der juristischen Lehre unbestrittenen Einsétze erscheine nicht zielfiihrend,
wirde «die Hurde fur subsididre Sicherungseinsétze zu hoch setzen und entweder dazu filhren, dass
den Kantonen unwirtschaftliche Losungen aufgebirdet wirden, oder dem Bund den Spielraum zur
Wahrnehmung von Aufgaben nationaler Bedeutung deutlich einschréanken».115 Just diese Beschran-
kung der Bundeszustandigkeit und ihrer schleichenden Ausdehnung ist Gehalt und Zweck der Kom-
petenzabgrenzungen in der Sicherheitsverfassung. Es wird sodann releviert, es sei denkbar, die Armee
zur Unterstiitzung auch in normalen Lagen einzusetzen, um — durch eine Anderung des MG — eine
«Spitzenlast der zivilen Behorden, die aus rechtlicher Sicht nicht als ausserordentliche Lage bezeich-
net werden kann, zu bewaéltigen, und sofern dies aus Wirtschaftlichkeitsgriinden unabdingbar er-
scheint». Und: «Ob sie sich noch auf Artikel 58 Absatz 2 letzter Satz stuitzen kdnnte oder ob sie eine
Anderung auch von Artikel 58 BV notig machen wiirde, ware noch naher zu priifen.»16 Danach folgen
mit These 417 und den zugehdrigen Schlussfolgerungent!® nur Ausfilhrungen, die auf eine Missach-
tung der BV hinauslaufen (dazu nachfolgend 111/2/d).

ddd) Zu den Kompetenzen des GWK im (sicherheits-)polizeilichen Bereich sind die Ausfiihrungen
ungenau, fir juristische Laien schwer verstdndlich und zuweilen auch ebenso eher irreflhrend. Sie
bewegen sich auf der seit der Vorlage des Zollgesetzes von 2005 verfolgten Linie der schleichenden
Ausdehnung der Polizeikompetenzen des GWK im Bereich der kantonalen Polizeihoheit. Zur Erinne-
rung: Bis zur Totalrevision von 2005!1° wurde die grenzpolizeiliche Personenkontrolle im Zollgesetz
nicht erwahnt.120 Die grenzpolizeilichen Kontrollen an den Strasseniibergédngen und im Schiffsverkehr
wurden vom GWK durchgefilhrt, jene in den internationalen Ziigen, an den Bahnhdfen und den Flug-
hafen durch die ortlich zustandige Kantonspolizei.12!

14 vgl. FN 111

115 Aa.0., 4558. Hervorhebung hier.

116 A.a.0., 4559. Hervorhebung hier. Das Wirtschaftlichkeitsargument ist widersinnig, da die Armeeeinsatze den
Kantonen nicht verrechnet werden — und dies Art. 43a Abs. 2 BV widerspricht. Vgl. SALADIN, SBVR 111/2 (FN
61), Rz. 32.

117 «Subsididre Einsatze der Armee zur Erflillung von Aufgaben im Bereich der inneren Sicherheit sind sinnvoll bei
Ereignissen bzw. Veranstaltungen, die sich mit den vorhandenen Polizeikréften nicht erflllen lassen, auch wenn
die Anlé&sse planbar sind.»

118 «Um subsidiare Einsatze der Armee im Rahmen des Assistenzdienstes auf eine solidere rechtliche Basis zu stellen,
sollte eine Anpassung des MG geprft werden. Dabei wére insbesondere auch eine Prézisierung des Begriffs «aus-
serordentliche Lage» zu erwdgen. Eine Prazisierung drangt sich erst recht auf, wenn die Mdglichkeit von subsidi-
aren Einsétzen im Rahmen des Assistenzdiensts Uber die bisherige Praxis hinaus erweitert werden sollte.»

119 vgl. Zollgesetz v. 1.Oktober 1925, Stand 2.8.2000 (<https://www.admin.ch/opc/de/classified-compila-
tion/19250037/200009010000/631.0.pdf>); vgl. Art. 137 ff.

120 RAINER J. SCHWEIZER/MARKUS MOHLER, Die polizeilichen Ersatzmassnahmen des Bundes und der Kantone nach
dem Wegfall der Personenkontrollen an der Landesgrenze in verfassungsrechtlicher Sicht, in: Breitenmo-
ser/Gless/Lagodny (Hrsg.), Schengen in der Praxis, Zirich/St.Gallen 2009, 111 ff. (im Folgenden: Ersatzmassnah-
men), 121.

121 S hatte bspw. die Kantonspolizei Basel-Stadt eine Abteilung Grenzpolizei in den Grenzbahnhofen Basel Badi-
scher Bahnhof und Basel SNCF, die Kantonspolizei Zirich (ibt nach wie vor auch die Grenzpolizei im Flughafen
Zurich aus.
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Die Kompetenzerweiterungen erfolgen mit drei unterschiedlichen, jedoch verfassungsrechtlich nicht
haltbaren Begriindungen bzw. Methoden:

— Art. 57 Abs. 2 BV schaffe, entgegen der fast einhelligen von der Lehre,22 eine Bundeskom-
petenz (vorstehend bbb);

— entgegen der verfassungsrechtlichen Kompetenzverteilung werden die polizeilichen Kompe-
tenzen des GWK durch die Gesetzgebung erweitert (dazu nachfolgend 111/2/a);

— der Bund, vertreten durch die Eidgendssiche Zollverwaltung (EZV), schliesst mit Kantonen
Einzelvertrédge ab, wodurch diese Kantone origindre kantonale Polizeikompetenzen partiell
auf den Bund rlckubertragen; gestitzt wird die auf Art. 48 Abs. 2 BV (vorstehend 11 f,,
11/1/c/bb und nachfolgend 20, 11/3/b).

2. Volkerrechtliche Pflichten von Bund und Kantonen

Neben dem programmatischen Abs. 2 von Art. 54 BV regeln Abs. 1 und 3, der Letztgenannte in Ver-
bindung mit Art. 46 Abs. 1 BV, die Zustandigkeiten in «auswartigen Angelegenheiten». Diese sind
nach Abs. 1 Sache des Bundes.!23 Die Zustandigkeit des Bundes ist — unter VVorbehalt von Abs. 3, Art.
46 Abs. 3, Art. 47 und Art. 56 BV — allgemein und umfassend. Fur die Umsetzung gilt grundséatzlich
die innerstaatliche Zusténdigkeitsordnung.t24 Die Kantone stehen demzufolge fiir die vertragskon-
forme Erfullung, sofern nicht bereichsspezifisch explizite Bundeszustandigkeiten gegeben sind, in ers-
ter Linie in der Pflicht, auch wenn der Bund gegen «aussen» die Verantwortung tragt. Es geht cum
grano salis um funf unterschiedliche, teilweise sich tberschneidende vélkerrechtliche Verpflichtun-
gen:

Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten gemdss den einschldgigen Konventionen,125
die Schutzpflichten gegeniiber volkerrechtlich geschitzten Personen,126

die spezifischen vertragsvolkerrechtlichen Schutzpflichten der Gefahrenabwehr,127

— die vertragsvolkerrechtlichen Pflichten der strafrechtlichen Verbrechenshekampfung undz2s
- Zusammenarbeitsvertrdge mit andern Staaten.129

122 \/gl. statt vieler: BIAGGINI, Komm. BV (2. Aufl. 2017), Art. 57, N 2, 4; DIGGELMANN/ALTWICKLER, BSK, Art. 57,
N 23; ScHWEIZER/MOHLER, SGK, Vorbemerkungen Zur Sicherheitsverfassung, Rz. 23, Art. 57, Rz.4.

123 Nicht diskutiert wird hier die Erméchtigung der Kantone, nach Art. 56 BV in ihrem Zustandigkeitsbereich Vertrage
mit dem Ausland (auf subnationaler Ebene) abzuschliessen.

124 BERNHARD EHRENZELLER, SGK, Art. 54, Rz. 14, 53 m.w.H.; DIGGELMANN/ALTWICKLER, BSK, Art. 54, N 38;
RAINER J. SCHWEIZER/JAN SCHEFFLER, Verfassungs- und volkerrechtliche Anforderungen an die Verteidigungs-
kompetenz der schweizerischen Armee und an ihr zukiinftiges Leistungsprofil, in: ZOR (2011) 66: 299 ff., 350.

125 EMRK, SR 0.101, samt Zusatzprotokollen; UNO Pakt 11, SR 0.103.2 samt 2. Zusatzprotokoll; Ubereinkommen
zum Schutz aller Personen vor dem Verschwindenlassen, SR 0.103.3; Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form
von Rassendiskriminierung, SR 0.104; Anti-Folterkonvention, SR 0.105 mit Zusatzprotokoll; Européisches Uber-
einkommen zur Verhiitung von Folter, SR 0.106; Kinderschutzkonvention, SR 0.107 mit Zusatzprotokollen; Uber-
einkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau, SR 0.108 mit Zusatzprotokoll, Uberein-
kommen Uber die Rechte von Menschen mit Behinderungen, SR 0.109.

126 Ausfiihrlich dazu ScHWEIZER/ SCHEFFLER (FN 124), 299ff., 337 ff.

127 Zahlreiche Vertrage zur Verbrechensbekampfung enthalten auch bindende Bestimmungen zur Verhiitung der ent-
sprechenden Delikte. So z.B. Art. 2 und 7 des Rahmenbeschlusses 2006/960/J1 (SR 0.362.380.024/ABI. L 386
vom 29.12.2006, 89).

128 V/gl. das SR Verzeichnis unter 0.311.XXX.

129 vgl. das SR Verzeichnis unter 0.360.xxx.
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a)  Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten

Der Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten bietet von den Zustandigkeiten her keine Prob-
leme. Das riihrt einerseits daher, dass diese volkerrechtlichen Schutzpflichten mit dem Grundrechts-
katalog der BV (Art. 7 ff.) nahezu kongruent sind,!20 andererseits dass durch die monistische Ausrich-
tung der schweizerischen Rechtsordnung die genehmigten Vertrdge unmittelbare Rechtsgeltung erhal-
ten. Die Schutzpflichten sind daher von allen rechtsetzenden und rechtsanwendenden Behérden aller
staatspolitischen Ebenen zu erfillen.13t

b)  Schutzpflichten gegeniber volkerrechtlich geschiitzten Personen

In der Ausgestaltung der praktischen Wahrnehmung dieser Schutzpflichten zeigen sich Schwierigkei-
ten, die just durch die bundesstaatliche Zustandigkeitsregelung geschaffen werden: Der Bund ist durch
seine Zustandigkeit in auswartigen Angelegenheiten verantwortlich fiir die Einhaltung der volker-
rechtlichen Verpflichtungen, die Kantone in diesem Kontext primar fur die erforderlichen polizeili-
chen Massnahmen.132 Dadurch entsteht ein (nur teilweise erkannter bzw. beriicksichtigter) Ressour-
cenbedarf. Der Bund stellt den am stérksten tangierten Kantonen fiir den Schutz auslandischer Vertre-
tungen u.a. in begrenztem Mass Armeepersonal fir den stationdren Schutz zur Verfligung.133 Dabei
ist das anhaltende Hin- und Her von Beschliissen und Begriindungen im Zusammenhang mit der Ver-
fassungsmassigkeit dauernder Einsétze der Armee zu Gunsten ziviler Behdrden nicht zu Gibersehen. 134
Zudem unterstiitzt der Bund die mit den Schutzaufgaben belasteten Kantone finanziell.13s

w

130 HAFELIN/HALLER/KELLER (FN 35), Rz. 1926a.

131 VE 96 (FN 19), 134, 232; BGE 137 1 305, E. 7; TSCHANNEN (FN 18), § 9, Rz. 5 ff.; WYTTENBACH (FN 60), 283 f.,
304 ff.

132 Art. 24 BWIS (FN 53), Art. 20 Bst. f des Bundesgesetzes tiber die von der Schweiz als Gaststaat gewahrten Vor-
rechte, Immunitdten und Erleichterungen sowie finanziellen Beitrdge vom 22.6.2007 (Gaststaatgesetz, GSG,
SR 192.12).

133 Art. 28 Abs. 2 BWIS (SR 120); vgl. auch vorstehend 11/1/d/aa. Gemass BRB vom 2. Marz 2018, sollen ab 2020
die betroffenen Kantone diesen Schutz alleine Ubernehmen; lediglich zum «Kompetenzerhalt» wiirden noch ein-
zelne Armeeangehdrige eingesetzt (Botschaft [prov. Text] v. 2.3.2018; <https://www.newsd.admin.ch/newsd/
message/attachments/51526.pdf>), 4.

134 Einzelheiten dazu bei MoHLER, Grundziige (FN 44), Rz. 1219 ff; erganzend: Botschaft zum Bundesbeschluss tiber
die Einsétze der Armee zur Unterstlitzung ziviler Behorden v. 2. Mérz 2012 (BBI 2012 3621): «Ein Dauereinsatz
der Armee im Rahmen eines Assistenzdienstes, also ein Einsatz auf nicht absehbare Zeit im Bereich der sicher-
heitspolizeilichen Grundlast, ist verfassungsrechtlich umstritten. Es gilt: Daueraufgaben sind von den Polizeikréaf-
ten ohne Beizug der Armee zu erfullen.» (3635). Diese Botschaft wurde am gleichen Tag wie der Ber. Malama
publiziert, in dem eine néhere Prifung von Art. 58 Abs. 2 BV zur Diskussion gestellt wurde. Darauf folgte die
Absage an eine BV-Anderung (vorstehend 11/1/d/bb). Analoge Ausfiihrungen folgten in der Botschaft zum Bun-
desbeschluss uber die Einsdtze der Armee zur Unterstiitzung ziviler Behdrden v. 25. Februar 2015 (BBI 2015
2049, 2060; Bundesbeschluss v. 7. September 2017, BBI 2015 7427). Dem vorangestellt wurde in der Ubersicht,
dass es sich um eine «Ubergangslésung bis zur Umsetzung der Rechtsgrundlagen fiir die Weiterentwicklung der
Armee, jedoch langstens bis zum 31. Dezember 2018» handle (2050). Dem folgte die Anderung des MG, nach
dessen Art. 67 fur die Dauer von Armeeeinsétzen nicht mehr in erster Linie die Lage (schwerwiegende Bedrohung
oder bereits eingetretene ausserordentliche Lage, Art. 58 Abs. 2 BV), sondern das VVorhandensein «wirtschaftlich
vertretbarer Alternativen» massgebend ist (Botschaft zur Anderung der Rechtsgrundlagen fiir die Weiterentwick-
lung der Armee v. 3. September 2014 (BBI 2014 6955, 7013).

135 Art. 21 Gaststaatgesetz (FN 132); Art. 28 Abs. 2 BWIS (FN 53); Botschaft zum Bundesbeschluss tber die Einsétze
der Armee zur Unterstiitzung ziviler Behdrden v. 25. Februar 2015 (BBI 2015 2049), 2058; Geschaftsbericht des
Bundesrates 2017, Band | (BBI 2018 1219), 154.
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c) Die Pflichten aus volkerrechtlichen Vertragen

Die Umsetzung der vertragsvolkerrechtlichen Pflichten bietet keine verfassungsrechtlichen Probleme;
sie richtet sich nach der innerstaatlichen Zustandigkeitsordnung, dementsprechend nach Art. 3 und
42/43 BV sowie den in den Bundesgesetzen festgelegten Vollzugsregelungen (Art. 46 Abs. 1 BV).1%6

3. Die verfassungsrechtlichen Kriterien

a)  Grundséatze des Zusammenwirkens von Bund und Kantonen (Art. 44 Abs. 1 und 2 BV)

Art. 44 BV kodifiziert in programmatischer Art die Grundsétze des Zusammenwirkens von Bund und
Kantonen, wie es bisher ungeschriebener und unbestrittener Verfassungsgrundsatz war.137 Er ist u.a.
Ausdruck des verfassungskulturellen Staatsverstandnisses,138 der Solidaritt und des gegenseitigen
Respekts, der Partnerschaft nach Treu und Glauben.23® Es geht nicht einfach um einseitige Bundes-
treuel, sondern «um ein riicksichtsvolles Verhalten in allen Richtungen»,4t um die an die Gemein-
wesen gerichtete rechtliche Verpflichtung,42 «sich (...) auch im gegenseitigen Verkehr jeden miss-
brauchlichen und widerspriichlichen Handelns zu enthalten».14 Abs. 1 bedeutet indessen keine gene-
relle Pflicht der jederzeitigen Unterstiitzung oder Zusammenarbeit;144 sie wird entweder freiwillig ge-
leistet oder beruht auf einem Erlass des Bundes!4s oder einer vertraglichen Verpflichtung (Art. 48, 52
Abs. 2 BV).146 Umgekehrt gebietet Abs. 2, alles zu unterlassen, was den Interessen von Bund und
andern Kantonen widerspricht (vgl. Art. 48 Abs. 3 BV).147 Die Gebote der Unterstiitzung und der
Zusammenarbeit aus Art. 44 BV halten sich «innerhalb von Verfassung und Gesetz».148 Das bedeutet
nicht nur ein Verbot des Kompetenzmissbrauchs,149 sondern auch die Pflicht zur schonenden Kompe-
tenzausuibung.150 Art. 44 Abs. 1 und 2 sind nicht kompetenzbegriindend.15:

136 Vgl. bspw. Art. 23 ff. der Schweizerischen Strafprozessordnung vom 5.10.2007 (Strafprozessordnung, StPO,
SR 312.0).

137 BIaGGINI, Komm. BV, Art. 44, N 1; SCHWEIZER, SGK, Art. 44, Rz. 6 m.w.N.

138 PeTER HABERLE, Die Vorbildlichkeit der Schweizer Bundesverfassung aus gemeineuropaischer/universaler Sicht,
in: ZSR 2017 | 477 ff., 481 f., 486 (gemeint im Beitrag HABERLE ist nicht Art. 42 Abs. 2, sondern 44 Abs. 2).

139 pPaTRICIA EGLI, Die Bundestreue, Ziirich/St.Gallen 2010, Rz. 558 f.; RHINow/ScHEFER/UBERSAX (FN 3), Rz. 861
f.; SCHWEIZER, SGK, Art. 44, Rz. 6.

140 Bundestreue i.S.v. Buindnistreue, «Bund» nicht als Verband gemeint, EcLi (FN 139), Rz. 4.

141 VE 96 (FN 19), 208; EcLi (FN 139), Rz. 545; RHINOW/ScHEFER/UBERSAX (FN3), a.a.0.

142 EgLi (FN 139), 557, 571.

143 BGE 125 11 152, E. 4c/bb; EcLI (FN 139), Rz. 495, 918, 935; TscHANNEN (FN 18), § 23, Rz. 26 f.; UHLMANN (FN
16), Rz. 15.

144 SCHWEIZER, SGK, Art. 44, Rz. 11.

145 HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, (FN 35), Rz. 1242.

146 BGE 125 11 152, E 4 b/cc.

147 BiaGGINI, Komm. BV, Art. 4, N 8; SCHWEIZER, a.a.0.

148 BGE 125 I1 152, E. 4b/cc.

149 HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR (FN 35), Rz. 1265.

150 VE 96 (FN 19), 208: «Dass insbesondere auch der Bund eine Pflicht zur Riicksichtnahme hat, wird in Artikel 38
VE 96 nochmals verdeutlicht, wonach der Bund die Eigenstandigkeit der Kantone zu wahren hat.»; EGLI (FN 139),
Rz. 929; ScCHWEIZER, SGK, Art. 44, Rz. 9; WALDMANN/KRAEMER, BSK, Art. 44, N 19.

151 EcLi (FN 139), Rz. 925; vgl. auch vorstehend 11/1/d/bb.
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Nicht ausdriicklich genannt wird das Gebot der Gleichbehandlung der Kantone, das jedoch zu den
«anerkannten Rechtsgrundsétzen, die den bundesstaatlichen Rechtebeziehungen zugrunde liegen», ge-
hort.152

b)  Art. 48 Abs. 2 BV

Art. 48 BV erméchtigt in deklaratorischer Weise die Kantone, interkantonale Vertrage innerhalb ihrer
Zustandigkeiten abzuschliessen. Dabei sind die verfassungsrechtlichen Schranken zu beachten.1s3 Der
Bund kann sich nach Abs. 2 im Rahmen seiner Zustandigkeiten an interkantonalen Vertrédgen beteili-
gen. Entgegen der gelibten Praxis ermdchtigt diese Verfassungsbestimmung jedoch den Bund nicht,
mit einzelnen Kantonen einzelne Vertrage abzuschliessen.154 Erméchtigungen des Bundes zu Vertra-
gen mit einzelnen Kantone finden sich lediglich in Art. 46 Abs. 2 BV (Leistungsvereinbarungen bei
der Umsetzung von Bundesrecht) und Art. 63a Abs. 3 BV (Koordination und Gewéhrleistung der
Qualitatssicherung im Hochschulwesen). Sodann ist die vertragliche Anderung der verfassungsrecht-
lich zwingenden Kompetenzordnung nicht zuldssig.1ss Eine gegenteilige Auffassung vertritt der Bun-
desrat:15% Nach Art. 48 Abs. 2 BV kénne der Bund im Rahmen sein Zusténdigkeit mit den Kantonen
Vereinbarungen schliessen, dabei habe er aber die verfassungsméssige Kompetenzordnung zu wah-
ren.’s” Dies soll sich darauf beziehen, dass diese Ubertragung nur im Bereich paralleler Kompetenzen
moglich sei,1%8 die Verfassung bringe mit Artikel 48 BV zum Ausdruck, «dass der Bund dort einen
Vertrag mit den Kantonen abschliessen kdnne, wo er iber verfassungsmassige Rechtsetzungskompe-
tenzen verflige».1% Dazu ist auf Folgendes hinzuweisen:

— Der Bund hat im Bereich der «inneren Sicherheit», des (Sicherheits-)Polizeirechts, nicht generell
parallele,160 sondern partielle, punktuelle oder fragmentarische subsididre Kompetenzen.16! Ins-
besondere die sicherheitspolizeilichen Aufgaben sind Teil der kantonalen Polizeihoheit. Art. 97
ZG (Ubernahme kantonaler polizeilicher Aufgaben), «wonach die EZV ermachtigt wird, polizei-
liche Aufgaben zu erflllen, die im Zusammenhang mit dem Vollzug nichtzollrechtlicher Erlasse
des Bundes stehen und den Kantonen durch die Gesetzgebung des Bundes Ubertragen worden

152 VE 96 (FN 19), 207; vgl. dazu BiacGINI, Komm. BV, Art. 44, N 2/Art. 1, N 9; JAAG, in: Biaggini et al (Hrsg.)
(FN 11), 8 11, Rz. 17; TSCHANNEN, Staatsrecht (FN 18), § 16, Rz. 13.

153 BiaGGINI, KomMM. BV, Art. 48, N 12 f.; SCHWEIZER/ABDERHALDEN, SGK, Art. 48, Rz. 44; WALDMANN/SCHNYDER
vON WARTENSEE, BSK, Art. 48, N 39 ff.

154 Alle Kommentare und Lehrbiicher begrenzen die Ermachtigung auf die Beteiligung an interkantonalen Vertragen;
vgl. etwa SCHWEIZER/ABDERHALDEN, SGK, Art. 48, Rz. 17, 41. Besondere Verhaltnisse speziell sachspezifischer
Art kdnnen seltene Ausnahmen bewirken, so bspw. das Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft und den Kantonen Waadt und Wallis Uber den Strassentunnel unter dem Grossen St. Bernhard
(SR 725.151.1), so zur Abgrenzung von Zusténdigkeiten und der Haftung.

155 Vorstehend 11/1/c; BIAGGINI, Komm. BV, Art. 48, N 9; SCHWEIZER/ABDERHALDEN, SGK, Art. 48, Rz. 45; WALD-
MANN/SCHNYDER VON WARTENSEE, BSK, Art. 48, N 45.

156 NussBaum, SBVR 111/2 (FN 61), Rz. 12 ff.

157 Nusssaum, Ubertragung (FN 78), 30; Ders., SBVR I11/2 (FN 61), Rz. 12 ff.

158 Nusssaum, Ubertragung (FN 78), 26; Ders., SBVR I11/2 (FN 61), Rz. 11.

159 BR Ber. Malama (FN 29), 4485. Nur in der zugehorigen Fussnote wird erwahnt, dass es um die Erméachtigung
lediglich zur Beteiligung an interkantonalen Vertrdgen gehe.

160 RONNY FISCHER/JURG M. TIEFENTHAL, Die Wahrnehmung polizeilicher Aufgaben im Grenzraum, in Jusletter v.
20. Oktober 2014, 12; ScHWEIZER/MOHLER, Ersatzmassnahmen (FN 120), 123.

161 ALBERTINI/ARMBRUSTER/SPORRI (FN 107), 14 ff.; BIAGGINI, Komm. BV, Art. 57, N 5, 8; DIGGELMANN/ALTWICK-
LER, BSK, Art. 57, N 4; SCHWEIZER/MOHLER, Ersatzmassnahmen (FN 120), 122 f.; Diess., SGK, Vorbem. Zur
Sicherheitsverfassung, Rz. 26.
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sind», geht unausgesprochen von generell parallelen Bundeskompetenzen aus und widerspricht
Art. 46 Abs. 2 BV direkt; dieser sieht flir das Erreichen bestimmter Ziele lediglich die finanzielle
Unterstiitzung durch den Bund vor. Zudem verstdsst diese Interpretation von Art. 48 Abs. 2 BV,
gestltzt auf parallele Kompetenzen, gegen das Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung.62 Fir
eine Ubernahme polizeilicher Aufgaben durch das GWK in den Kantonen ausgeschlossen wére
nach dieser Interpretation nur die Durchsetzung kantonalen Rechts.163 Nach dieser Logik kdnnte
das GWK auch zur generell zustandigen Bundessicherheitspolizei umfunktioniert werden, ausge-
nommen flr die Durchsetzung kantonaler Erlasse.

— Da die Kantone in der Pflicht und Verantwortung stehen, die ihnen Ubertragenen Aufgaben zu
erflllen (u.a. Art. 46 Abs. 1 BV), werden mit diesen Vereinbarungen entgegen der verfassungs-
rechtlichen Ordnung64 originare polizeiliche Kompetenzen von den betreffenden Kantonen an
den Bund zurlckubertragen.

— Im Ber. Malama wird sodann auf die Gesetzgebungskompetenz des Bundes im Straf- und Straf-
prozessrecht (Art. 123 Abs. 1 BV) hingewiesen. Gestlitzt darauf habe der Bund die Fahndung bzw.
die in diesem Bereich zustandigen Behdrden in Art. 210 f. StPO165 geregelt. Dann folgen erstaun-
liche Satze: «An sich hatte er eine Zustandigkeit des GWK vorsehen kénnen, was er jedoch nicht
getan hat. Die Kantone kénnen jedoch auf die VVollzugskompetenzen verzichten, die ihnen geméss
der StPO zustehen.»66 Zum einen wird zwischen der Kompetenz zum Ausschreiben einer Person
und den polizeilichen Massnahmen beim Betreffen einer ausgeschriebenen Person nicht unter-
schieden, zum andern fragt sich, wer dann angeordnete Fahndungen durchfiihrte, wenn die Kan-
tone auf diese Aufgabe verzichteten. Dies widersprache Art. 46 Abs. 1 BV diametral; Kantone
kdnnen nicht auf die sachgerechte Um- und Durchsetzung der ihnen (ibertragenen Aufgaben ver-
zichten.167

— Interkantonale Vertrége gliedern sich grundsétzlich in solche rechtsetzenden68 (Konkordate im
eigentlichen Sinn) und rechtsgeschaftlichen Inhalts (Verwaltungsvereinbarungen). Es gibt auch
Mischformen,6® namentlich falls fir bestimmte Rechtsgeschéfte spezifische Rechtsgrundlagen
oder die Ubertragung von Befugnissen notwendig sind. Beim Abschluss solcher Vertrage sind die
rechtsstaatlichen Prinzipien, namentlich auch die verfassungsmassigen Rechte der Burger zu be-
achten.170 Bei allen zuganglichen Vereinbarungen der EZV mit Kantonen,7! ausser jene mit dem

162
163
164

166
167

169
170

171

Vorstehend 6 ff., 11/1/c/aa und bb.

NussBauM, SBVR 111/2 (FN 61), Rz. 14.

BIAGGINI, Komm. BV, Art. 48, N 9; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR (FN 35), Rz. 1062 f.; SCHWEIZER/AB-
DERHALDEN, SGK, Art. 48, Rz. 46; TscHANNEN (FN 18), § 19, Rz. 5; so bereits SALADIN, Komm. BV 1874, Art.
3, Rz. 164.

FN 29; genannt werden «Staatsanwaltschaft, Ubertretungsstrafbehérden und Gerichte, in dringenden Féllen die
Polizei», die zum Ausschreiben einer gesuchten Person zusténdig sind.

FN 29, 4565.

FISCHER/TIEFENTHAL (FN 160), 9; SCHWEIZER/MOHLER, Ersatzmassnahmen (FN 120), Rz. 124.

Wozu auch mittelbar rechtsetzende Vertragsinhalte gehdren; so u.a. FISCHER/TIEFENTHAL (FN 160), 8; TSCHAN-
NEN, Staatsrecht (FN 18), § 25, Rz. 10.

HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR (FN 35), Rz. 1287 f.

BIAGGINI, KomM. BV, Art. 48, N 2; RHINow/ScHEFER/UBERsAX (FN 3), Rz. 899. Vgl. auch FISCHER/ TIEFENTHAL
(FN 160), 9 f.

Eine vollstandige Erfassung der Vereinbarungen ist nicht méglich, da die EZV diese nicht publiziert (vgl. Nuss-
BAUM, SBVR [FN 61], Rz. 17; eine Anfrage des Autors wurde nicht beantwortet), und auch verschiedene Kantone
ihre Vereinbarungen mit der EZV nicht publizieren (bspw. Bern, Graubiinden).
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Kanton Solothurn72 und dem Kantons Ziirich,173 handelt es sich um Verwaltungsvereinbarungen,
die das zustandige kantonale Department mit der EZV abgeschlossen hat.174 In mehreren dieser
Vereinbarungen wird stipuliert, dass die Kantonspolizei sicherheitspolizeiliche Aufgaben zur selb-
standigen Erledigung dem GWK ubertragen kénne.1’s Da die Angehérigen des GWK bewaffnet
sind (Art. 91 Abs. 2 ZG) und ihnen weitreichende Befugnisse zu Zwangsmassnahmen zukommen
(Art. 100 ff. ZG), von denen sie nach diesen Vereinbarungen ausserhalb des Grenzraumes und
ausserhalb des grenzpolizeilichen und zollrechtlichen Sachzusammenhangs im zur kantonalen Po-
lizeihoheit gehdrenden Territorium Gebrauch machen diirfen, haben die Vereinbarungen staats-
vertraglichen Charakter und bedirften nach Art. 36 Abs. 1 BV eines Vertrages auf Gesetzes-
stufe.176 Dem entspricht eine Verwaltungsvereinbarung nicht. Fir die Bevolkerung ist so nicht
mehr ersichtlich, welche der Befugnisse der Kantonspolizei auch dem GWK zukommen (sollen).

c)  Art. 57 Abs. 2 BV

Nach praktisch einhelliger Auffassung in der Lehre,1”” begriindet Art. 57 Abs. 2 BV keine sich aus
dem Koordinationsgebot ergebende (sicherheits-)polizeiliche Zustandigkeit des Bundes.1® Lediglich
in einer Hinsicht kann eine inhdrente punktuelle Kompetenz des Bundes gesehen werden: zum Erlass
gesetzlicher Regelungen der unverzichtbaren polizeilichen Informationssysteme (N&heres dazu nach-
folgend 1V/1/a). Auch das Projekt eines Polizeiaufgabengesetzes des Bundest? (das exekutive Befug-
nisse von Bundesorganen vorsah) wurde wegen der in den Vernehmlassungen mehrheitlich vorge-
brachten verfassungsrechtlichen Einwande abgebrochen.18 Der BR halt bis anhin jedoch an einer
Art. 57 BV widersprechenden Gesetzgebungspraxis fest (dazu nachfolgend 24, e).

d)  Art. 58 Abs. 2, Satz 2 und 3 BV

Anlass zu Differenzen zwischen den Bundesbehérden und der einhelligen Lehre sind die folgenden
Sétze von Art. 58 Abs. 2 BV:

«Sie [die Armee] unterstitzt die zivilen Behorden bei der Abwehr schwerwiegender Bedrohungen der inneren
Sicherheit und bei der Bewaltigung anderer ausserordentlicher Lagen. Das Gesetz kann weitere Aufgaben vorse-
hen.»

172 Einfuhrung mit Botschaft an das Parlament und Anderung verschiedener Gesetze, insbes. formal vorbildliche Ein-
fugung einer Erméchtigungsklausel fur das GWK in Art. 24 Abs. 2 des solothurnischen Gesetzes iber die Kan-
tonspolizei vom 25.9.1990 (BGS 511.11).

173 Beschrankung auf einen gemeinsamen Dienstbefehl v. 1. Mérz 2008.

174 NussBaum, SBVR 111/2 (FN 61), Rz. 18.

175 S0 z.B. Art. 2 Abs. 2 und 3 der Vereinbarung mit AG (SAR 530.033), BS (GS 510.900), GR (nicht publ.); Art. 3
Abs. 4 der Vereinbarung mit Bern (nicht publ.).

176 ScHWEIZER/MOHLER, Ersatzmassnahmen (FN 120), 125 f.

177 Einzige Ausnahme, soweit ersichtlich: RucH (FN 101), Rz. 9, vgl. jedoch FN 101.

178 Vorstehend 11/1/c. Zum aktuellen Stand der Diskussion: NussBAaumM, SBVR 111/2 (FN 61), Rz. 3; ferner: BIAGGINI,
Komm. BV, Art. 57, N 10; SALADIN, SBVR I11/2 (FN 61), Rz. 13 f.; MARKUS SCHEFER, BWIS |, Kompetenzen
und Grundrechte, in: DIGMA 2006, 61; BR Ber. Malama, 4450 ff.

179 Vgl. LucieEN MULLER/CHRISTIAN LiNsI, Die Behordenarchitektur des Bundes, in: SBVRIIN/2 (FN 61), Rz. 18.

180 Medienmitteilung des BR vom 26.6.2013 (<https://www.ejpd.admin.ch/ejpd/de/home/aktuell/news/2013/2013-
06-261.html>), Geschéftsbericht Bundesrat fur das Jahr 2013, Bd. | (BBl 2014 2005), 92.
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Es geht um die «Abwehr schwerwiegender Bedrohungen der inneren Sicherheit» und die «Bewalti-
gung anderer ausserordentlicher Lagen»8t im Zusammenhang mit den zu unterstiitzenden «zivilen
Behorden» bzw. dem daraus folgenden Subsidiaritatsprinzip. Schwerwiegend sind Bedrohungen der
inneren Sicherheit,!82 wenn die staatliche Existenz des Landes oder doch grdsserer Teile davon, das
Funktionieren der verfassungsmassigen staatspolitischen Einrichtungen und das friedliche Zusam-
menleben derart in Gefahr oder gestort sind, dass die zur Verfiigung stehenden Polizeikrafte mit ihren
Mitteln, einschliesslich jener anderer Kantone (Art. 52 Abs. 2 BV) die Ordnung nicht mehr aufrecht-
erhalten oder wiederherstellen kdnnen.183 Dass das Adjektiv «ausserordentlich» zusammen mit «an-
dere» nach dem Ausdruck «schwerwiegende Bedrohungen der inneren Sicherheit» verwendet wird,
sind auch nur schwerwiegende Bedrohungen als ausserordentliche Lage zu verstehen.8 «Ausseror-
dentliche Lage» ist somit ein umschriebener Verfassungsbegriff. Mit dem SIPOL B 200018 wurde der
Begriff der «besonderen Lage» eingefiihrt, um die nach Meinung des Bundesrates zu hohe verfas-
sungsrechtliche Hurde fiir einen Armeeeinsatz umgehen zu koénnen.18 Damit wurde ein erhebliches
Missbrauchspotential geschaffen!? (dazu nachfolgend 28 f., 111/1/b/bb).

Gemass dem dritten Satz von Absatz 2 kann das Gesetz weitere Aufgaben vorsehen. Diese Formulie-
rung ist zu offen geraten. Es handelt sich nicht um eine «a la carte»-Delegationsnorm.188 Eine solche
gesetzliche Aufgabe muss ein sicherheitspolitisches Ziel anstreben, mit einem entsprechenden Auftrag
an die Armee.18° Zu beachten sind dabei das Verbot der Zwangsarbeit, % die Kongruenz des Auftrags
mit der Militardienstpflicht nach Art. 59 Abs. 1 BV1e! und das Konkurrenzverbot des Staates gegen-
Uber der Wirtschaft.192

181 Vgl. vorstehend 15 f., 11/1/d/bb/ccc; nach SIPOL B 2000 (FN 100): «Situation, in der in zahlreichen Bereichen
und Sektoren normale Verwaltungsabldufe nicht gentigen, um die Probleme und Herausforderungen zu bewélti-
gen, beispielsweise bei Naturkatastrophen, die das ganze Land schwer in Mitleidenschaft ziehen, oder bei
kriegerischen Ereignissen.» (Hervorhebung hier.)

182 7u den begrifflichen Unklarheiten in Bezug auf «innere» und «offentliche Sicherheit» (die zweitgenannte kommt
in der BV nicht vor): DIGGELMANN/ALTWICKLER, BSK, Art. 57, N 20 f.; MOHLER, Grundziige (FN 44), Rz. 88 ff.,
195, 202; ScHwEIZER/MOHLER, SGK, Vorbemerkungen zur Sicherheitsverfassung, Rz. 9; RAINER J. SCHWEI-
ZER/PATRICK SUTTER/NINA WIDMER, Grundbegriffe, in: Rainer J. Schweizer (Hrsg.), Sicherheits- und Ordnungs-
recht des Bundes, SBVR 111/1, 2008, Rz. 31. VVgl. auch vorstehend 14 f., 11/1/d/bb/aaa.

183 MOoHLER, Grundziige (FN 44), Rz. 1193; SALADIN, SBVR I11/2 (FN 61), Rz. 8.

184 MoOHLER, Grundziige (FN 44), Rz. 1190. Vgl. vorstehend 15 f., 11/1/d/bb/ccc.

185 EN 100, 7720 f.

186 DAvID RECHSTEINER, Recht in besonderen und ausserordentlichen Lagen, Zirich/St. Gallen 2016, halt daftir, dass
der Unterschied zwischen besonderer und ausserordentlicher Lage nur graduell sei, weshalb er sich im Folgenden
ausschliesslich mit dem Recht in besonderen und ausserordentlichen Lagen befasst. De constitutione lata erscheint
das nach der hier vertretenen Auffassung als nicht verfassungskonform. VVgl. dazu MoHLER, Vernetzung (FN 91),
wo de constitutione ferenda zwischen normaler und nicht normaler Lage unterschieden wird.

187 SALADIN, SBVR I11/2 (FN 61), Rz. 12.

188 MEYER/MULLER, SGK, Art. 58, Rz. 36.

189 DIGGELMANN/ALTWICKLER, BSK, Art. 58.

190 Art. 4 Abs. 2 EMRK (FN 125), Art. 8 Abs. 3 UNO Pakt Il (FN 125); MoHLER, Polizeibestande (FN 64), 77;
SALADIN, SBVR 111/2 (FN 61), Rz. 35; RAINER J. SCHWEIZER, Verfassungs-und volkerrechtliche Anforderungen
an die Verteidigungskompetenz der Armee und das zukinftige Leistungsprofil sowie ausgewahlte Fragen der Mi-
litarpflicht, VPB 3/2010, 91 ff., 164 m.w.N.; SCHWEIZER/SCHEFFLER (FN 124), 327 m.w.N.

191 MOHLER, Polizeibestande (FN 64), a.a.0.; SALADIN, SBVR 111/2 (FN 61), Rz. 35, 42 m.w.N.

192 MEYER/MULLER, SGK, Art. 58, Rz. 36.
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e) Verhaltnis von Art. 3, 42 und 44 zu Art. 48 Abs. 2, 57 Abs. 2 und 58 Abs. 2 BV

Bei der (systematischen) Auslegung der BV sollen die einzelnen Normen nicht isoliert betrachtet,
sondern in den Gesamtzusammenhang der Verfassung gestellt werden.193 Auszugehen ist vom Wort-
laut, wie er mit dem gewdhnlichen Sprachsinn Ubereinstimmt®4 und soweit er Kklar ist. Spannungen
kénnen sich im Rahmen des Methodenpluralismus bei der Gegenuberstellung von systematischer und
historischer mit geltungszeitlicher und teleologischer Methode ergeben. In systematischer Hinsicht
ergibt sich aus Art. 3 und 42 BV Kilar, dass die Bundeszustédndigkeiten auf begrenzten Einzelerméch-
tigungen beruhen.1%s Die historische Auslegung®® wird im vorliegenden Zusammenhang durch die
geltungszeitliche bestétigtl®? und stimmt mit der systematischen tberein, wie aus den Stellungnahmen
der Kantone im Rahmen von USIS,1% zwei Volksentscheiden!9® und ebenso aus der Aufgabe des Pro-
jektes eines Polizeiaufgabengesetzes des Bundes hervorgeht.200 Die geltungszeitliche Interpretation
darf nicht «auf eine Annektierung neuer Bundeskompetenzen hinauslaufen».201 Die teleologische, auf
Ziel und Zweck einer Norm ausgerichtete Auslegungsmethode ist, entgegen der Auffassung von
LINSI,202 nicht «zentral», denn sie kann nicht zu einer den eindeutigen Bestimmungen von Art. 3 und
42 BV widersprechenden, generellen Ausdehnung der Bundeskompetenzen filhren203, Auch das Gebot
der gegenseitigen Unterstlitzung und des Beistandes nach Art. 44 Abs. 1 und 2 BV ist auf die verfas-
sungsrechtlichen Zustandigkeiten begrenzt.204¢ Demnach kann aus Art. 48 Abs. 2 BV keine ungeschrie-
bene Zustandigkeit des Bundes flr (sicherheits-)polizeiliche Gesetzgebungen oder Vertrage abgeleitet
werden. Art. 57 Abs. 1 verweist in Ubereinstimmung mit Art. 3, 42 und 44 BV auf den «Rahmen ihrer
Zustandigkeiten» (je Bund und Kantone).205 Schliesslich sind Einsétze (von Teilen) der Armee auf die
Bedeutung von Art. 58 Abs. 2 und 3 BV, vom Wortlaut («schwerwiegende Bedrohungen der inneren
Sicherheit», «ausserordentliche Lagen») ausgehend in systematischer, historischer und geltungszeit-
lich ibereinstimmender Auslegung,2% zu begrenzen.207

193 HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR (FN 35), Rz. 129; TscHANNEN (FN 18), § 4, Rz. 40.

194 HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR (FN 35), Rz. 91 f.; TsCHANNEN (FN 18), § 4, Rz. 2.

195 vorstehend 7, 11/1/c/aa/aaa.

196 Vorstehend 4, 11/1/a.

197 vgl. VE 96 (FN 19), 237.

198 Vorstehend 12, 11/1/d/aa mit FN 92 und 93.

199 vgl. MULLER (FN 15), 353, 363; RHINOW/SCHEFER/UBERSAX (FN 3), Rz. 718; vorstehend FN 78.

200 \/grstehend FN 77. Vgl. auch Stellungnahme der Kantone im Vernehmlassungsverfahren zur Anderung des ZG
(Botschaft zur Anderung des Zollgesetzes vom 6. Marz 2015 [BBI 2015 2883]), 2908.

201 TsCcHANNEN (FN 18), § 4, Rz. 30.

202 CHRISTIAN LINsI (FN 30), 468.

203 THoMAS GACHTER, in: Biaggini et al. (FN 13), § 20, Rz. 15; FISCHER/TIEFENTHAL (FN 160), Rz. 9; MoH-
LER/SCHWEIZER, Sicherheitspolitik (FN 39), Rz. 30.

204 \orstehend 19, 11/3/a. SALADIN, SBVR I111/2 (FN 61), Rz. 6.

205 JAAG, in: Biaggini et al. (FN 13), § 12, Rz. 33.

206 \/orstehend SALADIN, SBVR 111/2 (FN 61), Rz. 8 ff., 14, 31 f., 34 f.

207 Die Darstellung im BR Ber. Malama (FN 29), 4558: «Eine Beschrankung auf die in der juristischen Lehre unbe-
strittenen Einsétze erscheint nicht zielfihrend.(...) Dies betrifft namentlich die Durchfiihrung von internationalen
Konferenzen und Sportgrossveranstaltungen. Solche sollen nicht daran scheitern, dass die Schweiz deren sichere
Durchfiihrung nicht garantieren kénnte.» widerspiegelt eine opportunistisch-pragmatische, dem Verfassungsrecht
aber mehrfach widersprechende Auffassung.
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f) Die Auslegung von «impliziten» Bundeskompetenzen

Wie dargelegt, ist bei den impliziten Bundeskompetenzen zwischen solchen in die Breite und in die
Tiefe zu unterscheiden208, Bei der Ausdehnung in die Tiefe geht es um eine akzessorisch unverzicht-
bare Befugnis, damit die primare Kompetenz iberhaupt ausgetibt werden kann.20 Klassisches Bei-
spiel ist das Luftfahrtrecht (Art. 87 BV) mit der luftpolizeilichen Zustandigkeit. Demgegentber be-
deutet eine Ausdehnung in die Breite zunéchst eine Erweiterung der primdren Sachzustandigkeit in
eine polizeiliche entgegen dem Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung. Sie fuhrt regelméssig zu
einer Uberlagerung (teilweise ZAG20, ZG211, MG212) oder Verdrangung (teilweise ZAG, BGST213)
der kantonalen Zustandigkeit und bildet jeweils eine verponte schleichende Ausdehnung von Bundes-
kompetenzen (N&heres dazu nachfolgend 29 ff., 111/2).

Anders argumentiert SEBASTIAN MICHEROLLI.2%4 Aus Art. 123 Abs. 1 i.V.m. Art. 46 Abs. 1 und Art.
57 Abs. 1 BV ergebe «sich die Zustandigkeit des Bundes fur die Umsetzung der vom Kernstrafrecht
vorgegebenen Offentlich-rechtlichen Verhaltensnormen durch den Erlass von Polizeirecht und gege-
benenfalls auch dessen Vollzug». Diese Polizeikompetenz des Bundes sei «auf Massnahmen be-
schrankt, deren einziger und unmittelbarer Zweck in der Verhinderung entsprechender Straftaten be-
steht. Im Verhéltnis zur allgemeinen Polizeizustandigkeit der Kantone [handle] es sich um eine sub-
sididre (Art. 5a und Art. 43a Abs. 1 BV) und parallele Kompetenz des Bundes».215 Er begriindet diese
Vollzugskompetenz als Annex zur Sachkompetenz zur Aufstellung der den Strafnormen vorgelagerten
Verboten von Verhaltensweisen.216 Das widerspricht dem Verstandnis des bundesstaatlichen Verfas-
sungsprinzips diametral und flhrte dazu, dass sich die Kantone mehr oder weniger aus ihrer Pflicht
und Verantwortung des polizeilichen Vollzugs (nicht nur) des Strafrechts und der ihm vorgelagerten
Gefahrenabwehrpflicht verabschieden kénnten.217

g)  Parallele Zustandigkeiten von Bund und Kantonen im Polizeirecht

Parallele Verbandszustdndigkeiten im Bereich der inneren Sicherheit bzw. des Polizeirechts sind sel-
ten. Solche ergeben sich insbesondere nicht generell aus Art. 57 BV.218 In Bezug auf den Bund sind

208 \/orstehend 7 ff., 11/1/c/aa/aaa und bbb.

209 MOHLER, Grundziige (FN 44), Rz. 204, 224, 795; TscHANNEN (FN 18), 1 20, Rz. 13.

210 FN 64.

211 EN 64.

212 EN 64.

213 FN 53.

214 SEBASTIAN MIcHEROLI, Die Bundeszustandigkeit im Bereich des materiellen Strafrechts als Kompetenzgrundlage
furr Sicherheits- resp. Polizeirecht des Bundes im Zusammenhang mit der Verhinderung von Straftaten, in: Jusletter
v. 15. Mai 2017.

215 Aa.0., Rz 74.

216 A.a.0., Rz. 49 ff. Andernorts (Rz. 26) bezieht er aber die Bundeszustandigkeit nach Art. 123 Abs. 1 BV auf das
«Gebiet des Strafrechts» (wie Art. 123 Abs. 1 BV). Die Unterscheidung zwischen Rechts- und Sachgebiet ist
gerade fur die Beurteilung eines notwendigen Sachzusammenhanges fur die Begriindung einer impliziten Bundes-
zustandigkeit bedeutungsvoll. Eine so konstruierte implizite Kompetenz des Bundes widerspricht den unbestritte-
nen Kriterien fur eine implizite Kompetenz. VVgl. BGE 140 | 353, E. 5.1, 5.5.1 und 5.5.2 und Urteil des BGer
6B_1295/2015 v. 28.9.2016, E. 2.5.

217 BGE 140 | 353, E. 5.1 ff., bes. 5.5.1; MOHLER, Polizeibestande (FN 64), 70; NussBAuM, SBVR 111/2 (FN 61),
Rz. 3; SALADIN, SBVR 111/2 (FN 61), Rz. 7, 14, 32, 37.

218 Dem Bund kommt die Letztverantwortung fiir die Gewahrleistung der inneren Sicherheit zu (Art. 52 Abs. 2 BV),
vgl. statt vieler: TIEFENTHAL (FN 49), 156 f.
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sie fragmentarisch.21® Zu unterscheiden ist zwischen der Gesetzgebungskompetenz und derjenigen der
Zustandigkeit fiir die Umsetzung.22° Regelt der Bund die Umsetzung einer ihm zustehenden Gesetz-
gebungskompetenz nicht, greift Art. 46 Abs. 1 BV: die Kantone haben die Aufgabe und Pflicht, das
Bundesrecht umzusetzen. Legt der Bund die Umsetzung durch eigene Organe fest, wie bspw. im ZG,
so beschrankt sich diese Handlungsbefugnis auf die dem Bund verfassungsrechtlich tbertragenen (Ge-
setzgebungs-)Zustandigkeit. Die Vollzugsbefugnisse sind daher partieller Natur. Auffallend ist die
Argumentation des Bundesrates in der Botschaft zum ZG22t, wonach eine Riickdelegation von auf
Bundesrecht basierenden kantonalen Vollzugsaufgaben durch die Kantone an eine Bundesbehérde in
verfassungsmaéssiger Hinsicht zuldssig sei, da es dem Bundesgesetzgeber freistehe, die Kompetenz
zum Vollzug von Bundesrecht in Abweichung des in Artikel 46 Absatz 1 BV festgelegten Grundsatzes
zu regeln.222 Beispiele «nicht zollrechtlicher Erlasse des Bundes» finden sich bei NUSSBAUM.223 Dazu
gehorten dann aber ebenso bspw. das Umweltrecht (Art. 74 BV), das Strassenverkehrsrecht (Art. 82),
das Waffenrecht (Art. 107), das Strafrecht (Art. 123 BV, samt bundesrechtlichem Nebenstrafrecht).
Zu Ende gedacht bedeutete dies, dass nach dem Muster der Vereinbarungen zwischen EZV und den
Kantonen das durch die Kantone polizeilich zu vollziehende, «nicht zollrechtliche» Bundesrecht lan-
desweit an den Bund zurtickdelegiert werden kénnte. Nach Art. 97 ZG (Ubernahme kantonaler poli-
zeilicher Aufgaben) kann «das EFD (...) mit einem Kanton auf dessen Begehren eine Vereinbarung
abschliessen, wonach die EZV ermachtigt wird, polizeiliche Aufgaben zu erfllen, die im Zusammen-
hang mit dem Vollzug nichtzollrechtlicher Erlasse des Bundes stehen und den Kantonen durch die
Gesetzgebung des Bundes tbertragen worden sind.»; m.a.W. kdnnten sich die Kantone je nach Bedarf
ihrer Umsetzungspflichten mehr oder weniger entschlagen (vgl. vorstehend 20, 11/3/b).

I11. Verschiedene Einflussfaktoren auf die Rechtsetzung

1. Hinter allem: die Finanzen

Im USIS Bericht 111 (2002) wurde festgehalten, dass «das Verfassungsrecht seit jeher davon aus[gehe],
dass dem Grundsatz nach jedes Gemeinwesen die bei ihm anfallenden Vollzugskosten selbst zu tragen
hat, ungeachtet dessen, ob das angewendete Recht vom vollziehenden Gemeinwesen selbst oder einem
Uibergeordneten Gemeinwesen erlassen wurde».224 Dieses Prinzip wurde nun mit Art. 43a explizit in
die BV aufgenommen (fiskalische Aquivalenz»). Es wird im Sicherheits- und Polizeibereich im Ver-
héltnis von Bund und Kantonen jedoch zumeist génzlich ignoriert.

a)  Bestande und Spitzen- oder Dauerbelastungen

Die Ubertragung kantonaler polizeilicher Aufgaben an das GWK beruht auf der Annahme von Unter-
bestdnden der kantonalen und stadtischen Polizeidienste fiir den courant normal; im USIS IV Bericht

219 Vorstehend 11 f., 11/1/c/bb. Vgl. die a.A. vorstehend bei MicHERoLI (FN 214), Rz. 51 ff., 74).
220 HAFELLIN/HALLER/KELLER/THURNHERR (FN 35), Rz. 1082, 1102.

221 BBJ 2015 2883.

222 A a.0., 2908. Vgl. NussBAuM, SBVR 111/2 (FN 61), Rz. 5.

223 Aa.0.

224 \/orstehend 12 f., 11/1/d/aa.
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wurde dieser — ohne rechnerische Angaben — auf insgesamt 1600 Kréfte beziffert.225 Im BR Ber. Ma-
lama wird auf einen Bericht «Polizeiliche Licke» der KKJPD von 2011 zu den Polizeibestdnden ver-
wiesen,22 der jedoch nicht publiziert wurde. Wie gross diese Luicke damals beurteilt worden ist, muss
hier demnach offenbleiben. Zurlickzufiihren ist diese Llcke auf verschiedene Faktoren;227 auch der
Bevolkerungszuwachs wird genannt.

Eine Ubersicht zeigt indessen, dass die Polizeibestande?28 in den Kantonen mit dem Bevolkerungs-
wachstum Schritt gehalten haben:220

2011 2015

K+G*230 Kapo Gden** Bev.*** K+G Kapo Gden Bev. +% Pol +% Bev.
16’758 13’191 3’567 7,78 17'664 13'783 3’881 8,21 5,4 55
2018 +% Pol. +% Bev.

K+G Kapo Gden Bev. +% Pol +% Bev. 2011-18 2011-18

18238 14’208 4'030 8,46 3,2 3.0 8,8 8,75

Der Bestand des GWK wurde, gemadss Bericht des BR,23! zwischen 2011 und 2016 von 1'911 auf 2'073
Kréfte (+8,5%) aufgestockt. In diesem Bericht geht es um die Erflllung der Kernaufgaben durch das
GWK. Darin wird indessen die Botschaft zur Anderung des ZG vom 6. Mérz 2015232 nicht erwéhnt,
wonach das GWK Uber den bisherigen gesetzlichen Rahmen hinaus kantonale polizeiliche Aufgaben

225 USIS IV (FN 83), 38; MOHLER, Polizeibestande (FN 64), 63.

226 FN 29, 4473.

227 \/gl. etwa KARIN KELLER-SUTTER, Innere Sicherheit 2020 (12. Forum "Innere Sicherheit"vom 4. November 2011,
Bern (<http://www.vspb.org/__/frontend/handler/document.php?id=2099&type=42>): anhaltend mehr Grossver-
anstaltungen mit Gefahr der Randale, vermehrt Massenmobilisierungen im urbanen Raum, mehr kantonstibergrei-
fende Kriminalitdt und Internetkriminalitat, erhebliche verfahrensrechtliche Mehrbelastung durch die StPO,
ebenso wie viel mehr fremdsprachig anzusprechende Personen.

228 |n Vollzeitaquivalenten. Zu beriicksichtigen ist jedoch, dass diese Bestande zufolge des 24 Std./365 Tage-Betrie-
bes nie in diesem Ausmass fur den Normaldienst oder anlassbezogene Einsétze zur Verfligung stehen kdnnen, also
nicht mit Bestdnden bspw. von Firmen oder VVerwaltungen, die zu den Normalarbeitszeiten arbeiten, vergleichbar
sind.

229 Die Zahlen stammen von der jahrlichen Zusammenstellung des Generalsekretariates der KKPKS (Polizeibestande
per 1.1.2018, abrufbar unter <https://www.kkpks.ch/de/aktuell/facts-figures>). Gezahlt wurden ausschliesslich
Polizeiangehdrige mit vollstdndiger Ausbildung bzw. dem eidg. Féhigkeitsausweis I-1V geméass dem Bundesge-
setz (iber die Berufshildung (BBG, SR 412.10), vgl. Schweizerisches Polizeiinstitut (< http://www.institut-po-
lice.ch/de/polizeiausbildung>). Es handelt sich damit ausschliesslich um jene Polizeiangehdrige, die zu polizeili-
chen (Zwangs-)Massnahmen befugt sind.

230 K+G* = Summe der Angehdrigen aller Kantonspolizeien und Stadt-/Gemeindepolizeien, Kapo = Summe der An-
gehdrigen der Kantonspolizeien, Gden** = Summe der Stadt-/Gemeindepolizeiangehdrigen, Bev.*** = Wohnbe-
volkerung Schweiz.

231 BR, Rolle und zukinftiger Bestand des Grenzwachtkorps, Bericht in Erflllung des Postulates 16.3005 der Sicher-
heitspolitischen Kommission des Nationalrats vom 26. Januar 2016 (<https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/su-
che-curia-vista/geschaeft? Affairld=20163005>), 16.

232 FN 221.
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in allen (und nicht nur in den Binnen-) Kantonen wahrnehmen kdnnen soll. Die Geschéftspriifungs-
kommission des Sténderates (GPK-S) hat diese Praxis bereits in ihrem Bericht vom 11. Juni 2010233
als zumindest unausgewogen beurteilt.

b)  Fir die Kantone kostengunstige «Schlaumeiereien»

aa) Das GWK als Gratisverstarkung der Polizei

Bereits im Bericht der GPK-S wurde vermerkt, dass das GWK seine Dienste nicht oder kaum in Rech-
nung stelle, wahrend dem Unterstitzungsleistungen durch andere Kantone abzugelten seien.234 Ver-
merkt werden verschiedene Aussagen Befragter, «dass einige Kantone die Unterstiitzung durch das
GWHK dazu nutzen, um eigene Sicherheitsliicken in ihrem Zustandigkeitsbereich zu schliessen und/
oder um entsprechende eigene Ressourcen zu sparen».235

bb)  Assistenzdienst der Armee als Polizeireserve und multifunktionelle Hilfskraft

Bereits vor der Anderung des MG vom 18. Mérz 2016 wurden Teile der Armee immer wieder fiir
weder sicherheits- noch auf andere ausserordentliche Lagen bezogene Téatigkeiten eingesetzt.2¢ An-
gefangen hat dies mit der Einflhrung des Begriffs der «besonderen Lage» im SIPOL B 2000 mit einer
sehr diffusen Umschreibung.23” Den Tiefpunkt eines Rechtfertigungsversuchs fiir nicht verfassungs-
konforme Einsétze von Teilen der Armee lieferte der damalige Vorsteher des VBS im September 2007
im Nationalrat: «<Das Verfassungs-Wording» ist gar nicht in der Lage, eine entsprechende Unterschei-
dung [zwischen Frieden und «Nicht-Frieden»] zu machen».238 Mit der Anderung des MG vom 18.
Mérz 2016 wird der Gehalt von Art. 58 Abs. 2 BV, die VVorgabe flir einen nur restriktiven Einsatz der
Armee im Innern, ganzlich ignoriert. Es geht um die Verwendung der Armee auch aus rein wirtschaft-
lichen Griinden (aus Sicht der Kantone) nach Opportunitatsiiberlegungen. Hervorzuheben ist dabei
auch eine quasi stillschweigende Anderung eines staatspolitisch bedeutsamen Grundbegriffs in Art. 1
MG: Bis zur Fassung vom 1. September 2017 lautete das Marginale «Auftrag der Armee». Damit
wurde ein der BV entsprechender und begriindeter Auftrag der zustandigen politischen Behorde vo-
rausgesetzt. Nun heisst es «Aufgaben der Armee». Dazu hielt der Vorsteher des VBS im Juni 2015 im
Nationalrat fest: «Mit Artikel 1, <Aufgaben der Armee», haben wir die rechtliche Grundlage, um eben
Sportgrossanlésse zu unterstiitzen.»23® Damit werden ohne weitere Begriindung auch das Pistenstamp-
fen am Lauberhornrennen oder reine Taxidienste an Weltcupskirennen gesetzes-24 wenn auch nicht

233 BBI 2011 1923. Die Stellungnahme des BR (BBI 2011 1989) verwischt die verfassungsrechtliche Frage mit Bezug
auf die Mustervereinbarung wieder (1998 f.).

234 FN 233, 1967.

235 A.a.0., 1966.

236 RAINER J. SCHWEIZER, Bundesstaatliche Kompetenzverteilung bei Polizei- und Sicherheitsrecht, in: Sicherheit &
Recht, 3/2012, 185 ff., 187.

237 BBI 1999 6757, 7721 und Glossar, 7728. Vgl. MARKUS H.F. MOHLER, Wird die Armee zu einer Gendarmerie?, in:
Sicherheit & Recht, 2/2008, 77 ff., 80 f.

238 AB 2007 N 1567; vgl. MARKUS H.F. MoHLER, «Raumsicherung» — Verfassungsrechtliche Fragen zur jingsten
Entwicklung in Rechtsetzung, Doktrin und Reglementierung, iber den Einsatz der Armee; in: Le Ges 2008/3 (im
Folgenden: Raumsicherung), 437 f.

239 AB 2015 N 1231.

240 Vgl. Verordnung Uber die Unterstiitzung ziviler oder ausserdienstlicher Tatigkeiten mit militarischen Mitteln vom
21.8.2013 (VUM, SR 513.74). Art. 2 Abs. 3 Bst. ¢ und d schreiben vor, die eingesetzten Personen leisteten die
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verfassungs- und volkerrechtskonform und bedeuten die Missachtung der Kriterien der ausserordentli-
chen Lage, der Subsidiaritat, des Konkurrenzverbotes gegeniiber der Wirtschaft?4! sowie des Gehaltes
der Militardienstpflicht (Art. 59 Abs. 1 BV).242 Eine Gefahr willkurlicher Entscheide zu Lasten der
Verfassungsordnung, der eingesetzten Armeeangehdrigen und ihrer Arbeitgeber ist damit geschaf-
fen.243

2. Gesetzgeberischer Pragmatismus: Das rechtliche Durcheinander

a) Das Zollgesetz (ZG)

Art. 97 Abs. 1 ZG244 lautet: «Das EFD kann mit einem Kanton auf dessen Begehren eine Vereinbarung
abschliessen, wonach die EZV ermachtigt wird, polizeiliche Aufgaben zu erfillen, die im Zusammen-
hang mit dem Vollzug nichtzollrechtlicher Erlasse des Bundes stehen und den Kantonen durch die
Gesetzgebung des Bundes (ibertragen worden sind».245 Die Entwicklung verblfft: Sie zeigt ein stan-
dig tieferes Eindringen des GWK in die origindren Aufgaben der kantonalen Polizeidienste und je in
deren Territorien (vorstehend 11/1/c/bb/ddd). Die Kantone sind — entgegen Beteuerungen der KKPJD
— Vertragspartner, um sich selber kostenglinstig24 zu entlasten. Art. 9 des Auslandergesetzes?4’ mit
der Marginale «Zustandigkeit flr die Grenzkontrolle» halt dazu fest: «Die Kantone tiben auf ihrem
Hoheitsgebiet die Personenkontrolle aus», was offenbar mehr als Recht, denn auch als Pflicht und
eigene Verantwortung verstanden wird. Diese Doppelspurigkeiten schaffen rechtlich in mehrfacher
Hinsicht sehr fragwiirdige Verhaltnisse:

— Nach Art. 2 des ZAG2# (Verpflichtete Beh6rden und Personen) gilt dieses Gesetz «fir alle
Bundesbehorden, die bei der Erfiillung ihrer Aufgaben polizeilichen Zwang oder polizeiliche
Massnahmen anwenden mdissen»; trotzdem enthélt das ZG eigene Bestimmungen (ber
(Zwangs-)Massnahmen. Sie stimmen mit jenen des ZAG nicht Uberein. Insbesondere tber-
lasst das ZG in Art. 106 Abs. 2 — im Gegensatz zum ZAG — die Voraussetzungen fir den
«Gebrauch der Waffe» und der Zwangsmittel der Regelung durch den Bundesrat, was mit
Blick auf die mdglichen schwerwiegenden Grundrechtsbeeintrachtigungen Art. 36 Abs. 1 BV
widerspricht. Art 100 Abs. 17 ZG bestimmt sodann: «Soweit das vorliegende Gesetz keine
besonderen Bestimmungen enthélt, ist das Zwangsanwendungsgesetz anwendbar». Das Ver-
héltnis der Bestimmungen des ZAG zu jenen in der Zollverordnung?4® ist damit ungeklart und

Unterstutzung unbewaffnet und hatten keine Aufgaben zu erfillen, die Polizeigewalt voraussetzen; die Sicherheit
der eingesetzten Personen sei gewdhrleistet. Damit ist der Widerspruch zu Art. 4 Abs. 3 Bst. b und Art. 8 Abs. 3
Bst. c ii und iii UNO Pakt Il (FN 125) explizit.

241 \/gl. vorstehend 23, 11/3/d.

242 \/orstehend 23, 11/3/d; vgl. die berechtigte Kritik von GERHARD M. SALADIN (FN 61), N 12, 31, 34 f., 42, 75, zu
diesen Punkten. Siehe nun auch das Protokoll von 2014 zum Ubereinkommen iiber Zwangsarbeit, abgeschlossen
in Genf am 11. Juni 2014 (AS 2018 979, 981), insbes. Art. 4.

243 Vgl. auch SAaLADIN, SBVR 111/2 (FN 61), Rz. 34.

244 FN 64.

245 Die entsprechende Mustervereinbarung erwahnt die GPK-S (FN 234), 1964 ff.

246 \orstehend 28, I11/1/b/aa.

247 Bundesgesetz Uber die Auslanderinnen und Auslander vom 16.12.2005 (AuG, SR 142.20).

248 FN 64.

249 7ZV,SR631.1.
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dem Entscheid der einzelnen Angehdrigen des GWK (iberlassen.20 Dabei sind die Einschran-
kungen fiir den Waffengebrauch in Art. 229 ZV deutlich weniger streng als in Art. 11 ZAG.

— Zu erinnern ist in diesem Zusammenhang daran, dass nach Art. 2 Abs. 1 Bst. b ZAG dieses
«fiir alle kantonalen Behdrden, die im Bereich der Auslander- und der Asylgesetzgebung po-
lizeilichen Zwang oder polizeiliche Massnahmen anwenden mussen», gilt. Demnach arbeiten
das GWK und die ortlich zustandige kantonale Polizei im gleichen Sach- und Rechtsgebiet
nach unterschriftlichen Vorschriften tiber die Anwendung polizeilichen Zwangs, eine unhalt-
bare Situation, namentlich, falls gemischte Patrouillen zum Einsatz kommen sollten. Das kan-
tonale Polizeirecht wird zweifach génzlich verdréngt.

— Auch wenn das GWK nach diesen Vereinbarungen kantonale polizeiliche Aufgaben wahr-
nimmt, so richtet sich die dabei ausserordentlich wichtige Datenbearbeitung in systemwidri-
ger Weise nach dem Bundesdatenschutzgesetz.2st

— Die Verwaltungsvereinbarungen zwischen der EZV und den einzelnen Kantonen verwenden
die Begriffe «Einsatzverantwortung» und «Fiihrungsverantwortung» gerade umgekehrt zur
Terminologie im Vergleich zum Militdrgesetz.252 Das ist keine theoretische Spitzfindigkeit,
sondern insofern von Bedeutung, als die Behorde, welche die Einsatzverantwortung tragt,
auch Uber Auftrag, Rechtgrundlagen und Einsatzschranken befindet.2s3

— Auf kantonaler Seite geniigen Verwaltungsvereinbarungen deren Regelungsinhalt nicht, da
einem ausserkantonalen Organ Zwangsmassnahmenbefugnisse Ubertragen werden, das zu-
dem in polizeirechtlicher Hinsicht andern rechtlichen VVorgaben zu folgen hat. Den zu stel-
lenden Anforderungen geniigt — soweit ersichtlich — ausschliesslich der Kanton Solothurn.2s4

— Die finanziellen Regelungen in den Verwaltungsvereinbarungen widersprechen dem Aquiva-
lenzprinzip, nun explizit in Art. 43a BV festgeschrieben, diametral.25

— Ebenso widersinnig zeigt sich die Regelung des Rechtsschutzes: VVorab ergeben sich im Zu-
sammenhang mit der Erfiillung («Ubernahme») kantonaler polizeilicher Aufgaben durch das
GWHK zwei verschiedene Rechtsschutzwege: fiir das GWK die Bestimmungen ber die Bun-
desrechtspflege mit den Oberbehdrden des Eidg. Finanzdepartementes und dem Bundesver-
waltungsgericht, fiir die kantonale Polizei der kantonale Rechtsweg mit den kantonalen Ge-
richten.2s6 Zudem sind die Angehdérigen des GWK in strafrechtlicher Hinsicht der Militérjus-
tiz unterstellt.25” Das ZG enthalt in Art. 116 keine fiir Realakte des GWK geeignete Vorschrif-
ten, sodass sich Rechtsuchende nach Art. 25a VwV G258 zunéchst beim Kommando des GWK

250

251

252

254

255
256
257

Nach NussBaum, SBVR I111/2 (FN 61) (FN 216), N 31, hat — mit Verweis auf HANS WIPRACHTIGER, in: Martin
Kocher/Diego Clavadetscher (Hrsg.), Zollgesetz, Bern 2009, Art. 100, N 9, der die Frage allerdings offen lasst —
das ZAG subsidiaren Charakter, was eine rechtliche Einordnung ist, die fir die Praxis — just in kritischen Momen-
ten! — nicht taugt. Diese Rechtslage ist — wie andere — «zu einem kaum entwirrbaren Rechtsdickicht unterschied-
licher Quellen» geworden (MoHLER, Grundziige (FN 44), Rz. 10.

Art. 2 Abs. 1 Bst. b des Bundesgesetzes tiber den Datenschutz vom 19.6.1992, DSG, SR 235.1.

Vgl. bspw. Art. 2 der Verwaltungsvereinbarung des Kantons Aargau mit Art. 71 Abs. 1 und 3 MG (FN 64). FI-
SCHER/TIEFENTHAL (FN 160), Fn. 45.

Vgl. Art. 6 der Verordnung Uber die Polizeibefugnisse der Armee vom 26.10.1994, VPA, SR 510.32.

Vgl. vorstehend 11/3/b, in fine. Fur den Kanton Zirich wurde keine vertragliche VVereinbarung abgeschlossen, son-
dern durch die Kdi der Kantonspolizei und des GWK ein viel weniger weitgehender gemeinsamer Dienstbefehl
erlassen.

Vgl. vorstehend 26 f., 111/1, Einleitung.

MOHLER, Grundziige (FN 44), Rz. 212; ScHwEeIZER/MOHLER (FN 120), 21 ff.

Art. 3 Abs. 1 Ziff. 6 des Militérstrafgesetzes vom 13.6.1927 (MStG, SR 321.0).

Bundesgesetz uber das Verwaltungsverfahren vom 20.12.1968, SR 172.021.
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um eine Feststellungsverfligung beantragen miissen. Insbesondere bei allenfalls gemischten
Patrouillen ist die Gemengelage kaum entwirrbar.

— Schliesslich liegt die politische Verantwortung fiir kantonale polizeiliche Tétigkeiten des
GWHK bei der Anwendung und Durchsetzung von Bundesrecht beim Bundesrat und nicht bei
den kantonalen Behorden.

Dieser Pragmatismus hat Wirkungen mit fur die Praxis gravierenden Fehlentwicklungen erzeugt, die
in mehrfachem Widerspruch zur BV stehen.

b)  Das Bundesgesetz iber die Anwendung polizeilichen Zwangs und polizeilicher
Massnahmen im Zustandigkeitsbereich des Bundes (Zwangsanwendungsgesetz, ZAG)?%°

Die Entstehung dieses Bundesgesetzes geht auf «verschiedene tragische Vorfalle anlésslich von
zwangsweisen Rickflhrungen, bei denen Personen das Leben verloren haben oder verletzt worden
sind»,260 zurlick, die mit einem neuen Gesetz zu vermieden werden sollten. Im Ingress wird wiederum
Art. 57 Abs. 2 BV angefiihrt.262 Der Anwendungsbereich des ZAG geht nun aber (iber das Gebiet des
Auslénderrechts (Art. 121 BV) bzw. der urspriinglich anvisierten Zwangsrepatriierungen auf dem
Luftweg hinaus. Es gilt nach Art. 2 Abs. 1 Bst. ¢ und d nun auch fiir kantonale Behérden, die «im
Zusammenwirken mit den Strafbehérden des Bundes polizeiliche Aufgaben im Bereich der Bundes-
gerichtsharkeit wahrnehmen» und «die im Auftrag einer Bundesbehdrde Personen mit Freiheitshe-
schrankungen transportieren».262 Ebenso gilt das Gesetz «fir Private, die von diesen Behdrden fir die
Erfiillung ihrer Aufgaben beigezogen werden» (Bst. €). Bis zur MG-Anderung v. 18. Mérz 2016 (dazu
nachfolgend) galt das ZAG nach Art. 2 Abs. 2 furr die Armee, «soweit sie im Inland Assistenzdienst
flir zivile Behdrden des Bundes leistet». Nun gilt es auch fur den «Assistenzdienst oder Spontanhilfe
flir zivile Polizeiorgane des Bundes oder der Kantone oder das Grenzwachtkorps». Erneut ergibt sich
eine rechtliche Gemengelage sowohl im Verhéltnis zwischen Bund und Kantonen wie auch zwischen
Armee und GWK (vgl. vorstehend a). Die Verordnung tber die Polizeibefugnisse der Armee (VPA,
siehe FN 253) wurde durch Art. 2 Abs. 2 ZAG (in der Fassung 2016) im Zusammenhang mit Assis-
tenzdienst zu Gunsten ziviler Behérden derogiert263, Dartiber hinaus sind weitere Besonderheiten zu
vermerken:

259 FN 64.

260 Botschaft zu einem Bundesgesetz Uber die Anwendung von polizeilichem Zwang und polizeilichen Massnahmen
im Zustandigkeitsbereich des Bundes (Zwangsanwendungsgesetz, ZAG) vom 18. Marz 2006 (BBI 2006 2489),
2492. Ein Nachweis fur eine unmittelbar ursachliche Fehlbehandlung wurde nicht erbracht.

261 Dazu vorstehend 6, 11/1/c; 22, 11/3/c. Vgl. SEILER (FN 55), 430.

262 Die konsekutiv geschlossenen Rahmenvertrage der KKJPD (urspriinglich auch dem EJPD) und der Arbeitsge-
meinschaft SBB/Securitas AG betreffend interkantonale Haftlingstransporte hatten zuvor trotz des Zwangsmass-
nahmencharakters des Auftrages tberhaupt keine gesetzliche Grundlage, vgl. MoHLER, Grundzlige (FN 44),
Rz. 265.

263 EN 253. Das hat man auch im VBS nicht bemerkt: In der Botschaft zum BB betr. Assistenzdienst zur Unterstiitzung
ziviler Behorden beim Schutz auslandischer Vertretungen (FN 133) wird auf die VPA und die davon abgeleiteten
Rules of Engagement verwiesen, doch die VPA ist flir Assistenzdienste der Armee im Inland nun nicht mehr an-
wendbar. Nach einer Auskunft des VVBS sollen die VVerordnungen (iber Assistenzdienste/subsidiére Sicherheitsein-
sétze, insbes. die VPA, erst auf 1.1.2022 angepasst werden; dabei geht es um die Rechtsgrundlagen fiir polizeiliche
(Zwangs-)Massnahmen.
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c)

Nach Art. 29 Abs. 1 ZAG regelt der Bundesrat die Aus- und Weiterbildungsprogramme fir
Personen, die im Geltungsbereich des Gesetzes polizeiliche (Zwangs-)Massnahmen anzu-
wenden befugt sind. Darunter fallen auch kantonale und stadtische Polizeiangehérige. Die
Bundesgesetzgebung tberlagert oder verdréngt gar das kantonale Recht.264

Die Beschaffung von polizeilichen Zwangsmitteln auch durch die Kantone unterliegt einer
Prifung der Einsatztauglichkeit durch eine Fachinstitution, die aus Vertretern ausschliesslich
von Bundesbehorden zusammengesetzt ist.265

Eine Rechtsschutzbestimmung enthélt das ZAG nicht. Demzufolge beurteilen die kantonalen
Behorden Beschwerden gegen Massnahmen der kantonalen oder stadtischen Polizei nach die-
sem Gesetz (nicht nach kant. Polizeirecht). Anfechtungen von Massnahmen durch das GWK
nach dem ZAG, die Transportpolizei (dazu nachfolgend) oder Armeeangehdrige sind nach
Art. 25a VwVG2%6 zu initiieren. Beschwerden gegeniliber Massnahmen von Sicherheitsdiens-
ten im 6ffentlichen Verehr sind an das Bundesamt fur Verkehr (BAV)267 zu richten.
Umgekehrt haftet der Bund nach Art. 31 Abs. 1 ZAG gemass Verantwortlichkeitsgesetz268
flr widerrechtlich von Organen des Bundes verursachte Schaden (Bst. a) und fir Organe der
Kantone oder Private, die unmittelbar im Auftrag oder unter Leitung der Bundesbehdrden
tatig gewesen sind» (Bst. b). Auch hier ergeben sich unerwiinschte Uberlagerungen, haften
doch verschiedene Kantone (teils gar nach ihren Verfassungen) auch fiir rechtmassig zuge-
fligte Schéden.260

Das Bundesgesetz tiber die Sicherheitsorgane der Transportunternehmen im 6ffentlichen
Verkehr (BGST)270

Der Entwurf des Bundesrats wurde nach ausgiebigen und sehr kontraren Auffassungen insbesondere
beziiglich der Abgrenzung zur kantonalen Polizeihoheit und tiber die Bewaffnung der Transportpolizei
vom Nationalrat abgelehnt.27! Gesttitzt auf eine parlamentarische (Kommissions-)Initiative der VKF-
N272 hat diese selber einen Entwurf ausgearbeitet. Statt eines Vernehmlassungsverfahrens wurden An-
hérungen durchgefiihrt, in denen die KKJPD die Vorlage aus staats- und sicherheitspolitischen Griin-
den mit dem Eingriff in die kantonale Polizeizusténdigkeit abgelehnt hat.273 Der Bundesrat hat sich
unverstandlicherweise bloss zu zwei marginalen formellen Punkten gedussert,2’4 und das Parlament

264

266
267

269
270
271
272
273
274

Vgl. vorstehend 25, 11/3/f.

Art. 13 Abs. 1 der Verordnung Uber die Anwendung polizeilichen Zwangs und polizeilicher Massnahmen im Zu-
standigkeitsbereich des Bundes vom 12.11.2008 (Zwangsanwendungsverordnung, ZAV, SR 364.3).

FN 258.

Art. 9 BGST (FN 64).

Bundesgesetz uber die Verantwortlichkeit des Bundes sowie seiner Behdrdenmitglieder und Beamten
vom14.2.1958 (Verantwortlichkeitsgesetz, VG, SR 170.32).

Vgl. MoHLER, Grundziige (FN 44), Rz. 1637 ff.

FN 64.

AB 2009 N 593.

Verkehrs- und Fernmeldekommission des Nationalrates.

Bericht der VKF-N vom 3. November 2009 (BBI 2010 891), 899.

Stellungnahme des BR vom 27. Januar 2010 (BBI 2010 915).
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hat sich Gber die verfassungsrechtlichen Einwande hinweggesetzt. Die Voraussetzungen fir eine im-
plizite Bundeszustandigkeit liegen nicht vor,2s weil die Ausdehnung der Bundeskompetenz zur Erfll-
lung des Kernauftrages von Art. 87 BV nicht unverzichtbar ist. Die Transportpolizei ist eine Organi-
sation ohne eine definierte Rechtsform.276 Anders als der Mutterorganisation SBB AG kommen der
Transportpolizei (und den [privaten] Sicherheitsdiensten) jedoch hoheitliche Befugnisse zu.2’” Nach
Art. 4 Abs. 6 BGST ist das ZAG?8 subsidiar anwendbar. Dies entspricht indessen nicht Art. 2 Abs. 1
ZAG, da weder die SBB — schon gar nicht private Transportunternehmen — noch die Transportpolizei
eine Bundesbehdrde sind (Bst. a) und demnach auch private Sicherheitsorgane nicht von Behdrden
nach Bst. a «fur die Erfullung ihrer Aufgaben zugezogen werden» (Bst. ). Auch das Bundesamt flr
Verkehr fallt ausser Betracht, da Private nicht von ihm selber beigezogen werden. Insgesamt ergeben
sich verfassungswidrige wie auch anderweitig widerspriichliche Bestimmungen in dieser Rechtset-
zung:

— Zu erinnern ist zunéchst daran, dass Fahrkarten (wie auch Zuschldge bei Benuitzung ohne
Fahrberechtigung) auf zivilrechtlichen Vertragen beruhen27® «Vermdgensrechtliche Streitig-
keiten zwischen Kundinnen und Kunden und Unternehmen sind durch den Zivilrichter zu
beurteilen.28® Gegenliber Beniitzerinnen und Benitzer ohne Fahrberechtigung sind nach Art.
4 BGST Zwangsmassnahmen vorgesehen.

— Den Kantonen und Gemeinden steht es frei, (zumindest) fur ihre lokalen oder regionalen 6f-
fentlichen Transportmittel die eigenen Polizeidienste einzusetzen.28! Diese unterstinden nach
Art. 9 BGST der Aufsicht des BAV und nicht den eigenen politischen Behorden.

— Zum offentlichen Verkehr gehoren auch Tram- und Busbetriebe mit Haltestellen282, kaum
oder nicht abgetrennt vom Strassenraum. Wo endet der Einsatzraum der Sicherheitsorgane
im offentlichen Verkehr im kantonalen/stadtischen Territorium? Das kann bspw. bei einer
Weigerung der Personalienangabe mangels einsichtiger Kompetenz der Sicherheitsorgane im
offentlichen Verkehr zu beschwerde- und strafrechtlich erheblichen Problemen fiihren, auch
wenn die Strafverfolgung diesbeziiglich Sache der Kantone ist (Art. 9 Abs. 2 BGST).

— Nach Art. 2 Abs. 7 BGST regelt der Bundesrat Aus- und Weiterbildung sowie Ausriistung
und Bewaffnung der Sicherheitsorgane, was fiir die kantonalen oder stadtischen Polizei-
dienste wohl nicht zutreffen kann.

2715 \Jorstehend I1/1/c/aa/aaa; vgl. MARKUS H.F. MOHLER, Kurzkommentar zum Bundesgesetz tiber die Sicherheitsor-
gane der Transportunternehmen im 6ffentlichen Verkehr (BGST) vom 18. Juni 2010, in: Jusletter 6. September
2010 (im Folgenden BGST), Rz. 4.

216 5o die Antworten der SBB und des BAV auf Anfragen des Autors. Sie sei ein Teil der spezialgesetzlichen SBB
AG. Ein klares Rechtssubjekt nach schweizerischem Bundesstaatsrecht ist damit nicht geschaffen worden.

217 Art. 4 BGST. Art. 3 des Bundesgesetzes tber die Schweizerischen Bundesbahnen vom 20.3.1998 (SBBG, SR
742.31) enthalt keinen Zweck polizeilicher Durchsetzung von Betriebs- und Transportbestimmungen. Auch dies-
beziiglich gilt das Spezialitatsprinzip in Bezug auf eine teilweise Verwaltungstragerschaft; vgl. z.B. PIERRE
TSCHANNEN/ULRICH ZIMMERLI/MARKUS MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl., Bern 2014, § 10 Rz. 2
i.vV.m. 85, Rz5f. und 29.

218 FN 64.

219 BGE 136 11457, E. 6.2.

280 Art. 56 Abs. 1 des Bundesgesetzes iber die Personenbeférderung vom 20.3.2009 (Personenbeférderungsgesetz,
PBG, SR 745.1).

281 Bericht VKF-N (FN 273), 7.

282 \/gl. Art. 2 Abs. 2 BGST.
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d)

— Die Datenbearbeitungsvorschriften in Art. 6 f. BGST sind konfus.28 Es ist zudem nicht er-
sichtlich, weshalb Sicherheitsorgane nach Art. 54 Abs. 2 PBG?28 (selbst durch zusétzlich an-
geheuerte) private auch besonders schiitzenswerte Daten bearbeiten sollen.28s

— Durch den Einsatz privater Sicherheitsdienste wird das rechtsstaatliche Gewaltmonopol in
gravierender Weise verletzt.286

— Eine Rechtsschutzbestimmung fehlt, was angesichts der Vielfalt der Akteure im transkanto-
nalen Verkehr als gravierender Mangel erscheint.2s?

Die Regelungen zur Weiterentwicklung der Armee im Militargesetz (MG)

Art. 67 des Militargesetzes2s8 erweitert in explizit verfassungswidriger Weise die Verwendung der
Armee flr Zwecke «zur Unterstiitzung ziviler Behdrden»:

«'Im Inland wird Assistenzdienst zur Unterstiitzung ziviler Behdrden geleistet

a. bei der Bewaltigung ausserordentlicher Lagen, in denen die innere Sicherheit nicht schwerwiegend
bedroht ist und die keinen Ordnungsdiensteinsatz erfordern;

b. beim Schutz von Personen und besonders schutzwirdigen Sachen, insbesondere von kritischen In-
frastrukturen;

c. bei der Bewadltigung von Aufgaben im Rahmen des Sicherheitsverbundes Schweiz und der koordi-
nierten Dienste;

d. bei der Bewéltigung von Katastrophen, Spitzenbelastungen oder von Aufgaben, die die Behdrden
mangels geeigneter Personen oder Mittel nicht bewaltigen kénnen;

e. bei der Erfullung anderer Aufgaben von nationaler oder internationaler Bedeutung.»

— Abs. 1 Bst. a widerspricht dem klaren Wortlaut von Art. 58 Abs. 2 BV direkt, er kehrt dessen
Gehalt in sein Gegenteil um.2ee

— Auch Abs. 1 Bst. b weitet die Vorgabe der BV unzuldssig aus, soweit es sich nicht um die
Sicherung von Organen und Institutionen einschliesslich Infrastrukturen des Bundes han-
delt.2°0 Zudem mussten die Armeeangehdrigen ordentlich fiir polizeiliche Aufgaben ausgebil-
det und ausgerustet sein, wofiir «Schnellbleichen» nicht gentigen kénnen.2°:

283

Vgl. Art. 6 Abs. 3 BGST mit Art. 23 des Bundesgesetzes (iber den Datenschutz vom 19.6.1992 (DSG, SR 235.1):
handelt ein privater Sicherheitsdienst im Auftrag eines privaten Transportunternehmens als Bundesorgan? Vgl.
MOHLER, BGST (FN 275), Rz. 19.

Art. 2 des Bundesgesetzes uber die Personenbeférderung vom 20.3.2009 (Personenbeftrderungsgesetz, SR 745.1).
Vgl. MoHLER, BGST (FN 275), Rz. 21.

Vgl. Voten im Sténderat: AB 2008 S 649 f.

MoHLER, BGST (FN 275), Rz. 26 f. Die Praxis wird zeigen missen, welches Haftungsrecht und welche Rechts-
wege in solchen Féllen zur Anwendung kommen.

Fassung vom 18. Mérz 2016, SR 510.10.

Val. vorstehend 23, 11/3/d. VVgl. SALADIN, SBVR 111/2 (FN 61), N 8 und 12; TiereNTHAL (FN 49), 159.

Vgl. vorstehend 7 f., 11/1/c/aa/bbb (fragmentarisch partielle inhdrente Zustandigkeit); SALADIN, SBVR 111/2 (FN
61), N 24 f.

Vgl. Art. 2 Abs. 2 der Verordnung tber den Truppeneinsatz zum Schutz von Personen und Sachen vom 3.9.1997
(VSPS, SR 513.73); MoHLER, Raumsicherung (FN 238), 455; BENJAMIN SCHINDLER, Schusswaffeneinsatze der
Armee im Friedensforderungsdienst, Rahmenbedingungen des Schweizer Rechts, in: Sicherheit & Recht, 2/20009,
94 ff., 100 (was mutatis mutandis auch fiir Assistenzdiensteinsétze im Inland gilt). Vgl. MoHLER, Grundziige (FN
44), Rz. 1227 und Fn. 2307; SALADIN, SBVR 111/2 (FN 61), N 25.
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— Der in Abs. 1 Bst. ¢ erwéhnte Sicherheitsverbund Schweiz hat keine gesetzliche Grundlage
und kann daher selber nicht als Rechtfertigung fir einen Assistenzdienst im Innern dienen.292

— Abs. 1 Bst. d impliziert zwar formal das Subsidiaritatsprinzip, doch wird hier als Kriterium
flir einen Assistenzdienst die Wirtschaftlichkeit des Mitteleinsatzes eingefiihrt, was der BV
nicht entspricht. Das geschieht auch nur aus der Perspektive der Unterstiitzung begehrenden
Behorden;293 diese kdnnen versucht sein, ihre Mittel in Zeiten des Spardruckes dank dieser
«Rickversicherung» (zu) gering zu halten, umso mehr als der Armeeeinsatz fiir sie kostenlos
erbracht wird. Aus Sicht des Bundes erscheint dies nicht notwendigerweise «wirtschaftlich»,
zumal solche Gratisleistungen Art. 43a Abs. 2 BV widersprechen.294

— Abs. 1 Bst. f ermdglicht in ebenso verfassungswidriger Weise den Einsatz von Teilen der
Armee als multifunktionale Hilfskraft.29% Assistenzdiensteinsatze ohne Sicherheitsbezug wi-
dersprechen mehrfach verfassungsrechtlichen Bestimmungen.2%

Die kurze Ubersicht zeigt, dass sich die Militargesetzgebung zur Weiterentwicklung der Armee hin-
sichtlich der Einsatze im Landesinnern ohne eine schwerwiegende Bedrohung oder ohne eine andere
ausserordentliche Lage von der verfassungsrechtlichen Grundlage weit entfernt hat.2%7

3. Das Bundesgesetz tiber den Nachrichtendienst (NDG) im Besonderen2

a)  Fehlende Verfassungsgrundlage

«Die BV enthalt keine Bestimmung, die dem Bund ausdricklich eine Kompetenz im Staatsschutzbe-
reich zuweist.»2% Eine inharente Verbandskompetenz kommt dem Bund jedoch zu, wenn gesamt-
schweizerische Bedrohungen abzuwehren sind.3% Diese darf jedoch die grundsétzliche Kompetenz-
verteilung nicht einfach ignorieren.30t Die verfassungsrechtliche Regelung bleibt vorderhand unzu-
langlich.302

292 \/gl. dazu nachfolgend 41, V/3.

293 \/gl. Botschaft zur Anderung der Rechtsgrundlagen fiir die Weiterentwicklung der Armee v. 3. September 2014
(BBI 2014 6955; im Folgenden: Botsch. WEA), 7013. VVgl. FN 116.

294 \/gl. vorstehend 7 f., 11/1/c/aa/bbb und I11/1, Einleitung; SALADIN, SBVR (FN 61), N 31 ff.; TIEFENTHAL (FN 49),
165.

295 Vorstehend 28 f., 111/1/b/bb.

296 \/orstehend 23, 11/3/d und 28 f., 111/1/b/bb.

297 SALADIN, SBVR I11/2 (FN 61), N 73 ff.; TIEFENTHAL (FN 49), 165 f.

298 EN 54.

299 BR Ber. Malama (FN 29), 4499, 4597; ScHWEIZER/MOHLER, SGK, Vorbemerkungen zur Sicherheitsverfassung,
Rz. 44. A.A. DIGGELMANN/ALTWICKLER, BSK, Art. 57, Rz. 36 f., wonach der Bund die ausschliessliche und um-
fassende Verbandskompetenz zur Regelung des Staatsschutzes habe, wozu auch das Nachrichtendienstgesetz ge-
hore. Das widerspricht jedoch, gestitzt auf Art. 3 BV, Art. 4 Abs. 1 des nach wie vor geltenden BWIS (FN 53):
«FUr die innere Sicherheit seines Gebietes ist in erster Linie der Kanton verantwortlich». Vgl. vorstehend 7 f.,
11/1/c/aa/bbb.

300 BGE 117 la 202, E. 4; MARKUS MULLER/CHRISTOPH JENNI, Kantonale Aufsicht tber die Staatsschutztatigkeit,
Gutachten zuhanden der Oberaufsichtskommission des Grossen Rates des Kantons Bern, v. 28.3.2011, 15.

301 So auch DIGGELMANN/ALTWICKLER, BSK, Art. 57, Rz. 41.

302 \/gl. Botschaft zum Nachrichtendienstgesetz v. 19. Februar 2014 (BBI 2014, 2105), 2228 f. Art. 4 Abs. 1 BWIS
wird nicht erwéhnt. Der Regierungsrat des Kantons Bern antwortete auf die Motion 151-2016, wonach der kanto-
nale Staatsschutz eine kantonale Rechtsgrundlage brauche, am 26.10 2016: «Die Regelung des Staatsschutzes fallt

35



aus: Newsletter IFF 1/2018 Makus H.F. Mohler

b)  Grundséatzliche Problematiken

aa)  Strukturelles

Eine besondere Problematik beschert die bundestaatliche Struktur bei der Erfullung der Aufgaben, die
dem Nachrichtendienst obliegen. Die Abwehr von verbotenem Nachrichtendienst und verfassungs-
widriger Angriffe (Art. 272-275 StGB203), des Terrorismus und gewalttatigen Extremismus, von An-
griffen auf kritische Infrastrukturen sowie die Verhinderung von Proliferation (Art. 6 Abs. 1 Bst. a
NDG) erheischen unter Beachtung der heutigen Risiken homogene und sehr flexible, effiziente Orga-
nisationsstrukturen.

Neben dem Nachrichtendienst des Bundes (NDB) haben auch die Kantone nach der verfassungskon-
formen Regelung von Art. 4 Abs. 1 BWIS flir die Sicherheit in diesen Bereichen in ihrem Hoheitsge-
biet zu sorgen. Die Angehdrigen der kantonalen Nachrichtendienste (KND) missen in geniigender
Anzahl einen der Homogenitat der Aufgabe entsprechenden Ausbildungs- und Informationsstand ha-
ben. Das ist nicht durchwegs einfach zu bewerkstelligen. Die Kantone brauchen auch eine kantonal-
rechtliche Erméchtigung auf Gesetzesebene. Dem NDB kommt jedoch eine, wenn auch nicht ab-
schliessende, Flihrungsbefugnis und -pflicht zu. Handeln kantonale Organe im Auftrag des NDB, gilt
ausschliesslich das NDG.

bb)  Abgrenzung zwischen Téatigkeiten nach NDG einerseits und kantonalrechtlich praventiven
Vor- bzw. strafprozessualen Ermittlungen in kantonaler Zustandigkeit

In der Praxis kann die Abgrenzung zwischen Téatigkeiten des NDB und kantonaler Nachrichtendienste
(KND) nach NDG einerseits und Vorermittlungen gemass kantonalem Polizeigesetz oder strafpro-
zessualen Ermittlungen andererseits schwierig sein. Ubergange sind «fliessend»,3%4 auch wenn die
Rechtsgrundlagen jeweils unterschiedlich sind.305

c) Uberforderung kantonaler Ressourcen?

Die Bestande der kantonalen Staatsschutzeinheiten innerhalb der jeweiligen Kantonspolizei sind ent-
sprechend der Grosse des Kantons und seiner Polizei sehr unterschiedlich, tberall aber (zu) gering.
Darauf nehmen Akteure staatsschutzrelevanter Tatigkeiten keine Riicksicht — oder dann in gerade un-
erwinschter Art. Solche kantonal (oder gar regional) diinnen nachrichtendienstlichen Strukturen, die

in die ausschliessliche und umfassende Regelungskompetenz des Bundes»; auch er erwahnte Art. 4 Abs. 1 BWIS
nicht.

303 SR 311.0.

304 Das gilt schon fiir die Abgrenzung zwischen polizeirechtlich praventiven und strafprozessualen Ermittlungen:
BGE 1401 353, E. 5.2.

305 So bedarf es — bevor es zu Straftaten gekommen ist — einer konkreten Befiirchtung der Polizei auf die begriindbar
angenommene bevorstehende Begehung erheblicher Delikte fiir die Beobachtung bspw. von Demonstrationsteil-
nehmenden gestutzt auf kantonales Polizeirecht. Art. 14 Abs. 1 NDG erlaubt dem NDB, «Vorgénge und Einrich-
tungen an 6ffentlichen und allgemein zugénglichen Orten [zu] beobachten und in Bild und Ton fest[zu]halten. Er
kann dazu Fluggerate und Satelliten einsetzen». Dies bezieht sich nach Art. 6 Abs. 1 Bst. a NDG auf politische
Demonstrationen, sofern Organisationen oder Personen auf der Beobachtungsliste beziiglich Terrorismus oder ge-
walttatigem Extremismus aufgefuhrt sind (bzw. ein entsprechendes Prifverfahren lauft, was einem hinreichenden
Anfangsverdacht gleichkommt, Art. 72 i.V.m. Art. 70 Abs. 1 Bst. b NDG).
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sich bspw. auch in der Abwehr von Cyber-Attacken hdchst negativ auswirken kénnen, werden derzeit
selbst durch die Abgeltungsregelung des Bundes nicht wesentlich vermindert oder gar ausgemerzt.30é

d)  Kantonale Aufsicht Uber kantonale Staatschutzorgane

In der Praxis dirften sich auch nach dem Inkrafttreten des NDG gewisse Schwierigkeiten bei der Ab-
grenzung zwischen Bundes- und kantonalen Daten ergeben, was sich bei der (Ober-)Aufsicht Giber die
kantonalen Staatsschutzorgane auswirkt.307

IV. Verfassungskonforme Rechtsetzung
1. Bund

a)  Die Bundesgesetzgebung Uber die polizeilichen Informationssysteme

Alle Bundeserlasse Uber die polizeilichen Informationssysteme sind in der SR unter «3 Strafrecht —
Strafrechtspflege — Strafvollzug» eingeordnet.3%® Das ist zwar erstaunlich, aber auch versténdlich:30
Nach Art. 123 Abs. 1 BV steht dem Bund die Gesetzgebung auf dem Gebiet des Straf- und des Straf-
prozessrechts zu, auswartige Angelegenheiten sind ebenso Sache des Bundes (Art. 54 Abs. 1 BV)310,
Umgekehrt verfligt der Bund nur Uber sehr begrenzte, punktuelle und fragmentarische sicherheitspo-
lizeiliche Kompetenzen.3!! Die Gesetzgebung (ber die polizeilichen Informationssysteme verleiht
keine sicherheitspolizeilichen Exekutivbefugnisse an Organe des Bundes. Da alle polizeilichen Infor-
mationssysteme heute indessen fiir die kriminal- ebenso wie fir die sicherheitspolizeiliche Aufgaben-
erfillung in den Kantonen unerlésslich sind, scheidet eine Trennung der Systeme von vorneherein

306 Art. 85 Abs. 5 NDG. Es gibt Kantone mit einem Vollzeit-Aquivalent von weniger als einer (1 !) Stelle.

307 S, Art. 51i.V.m. Art. 82 NDG, insbes. Abs. 4 ff.; Art. 11-13 der Verordnung (ber die Aufsicht tiber die nachrich-
tendienstlichen Té&tigkeiten vom 16.8.2017 (VAND, SR 121.3); Verordnung tber den Vollzug des Bundesgesetzes
zur Wahrung der inneren Sicherheit vom 21.9.2010 des Kantons Basel-Stadt, BS GS 123.200; vgl. dazu auch den
Tatigkeitsbericht des Kontrollorgans tiber den Staatsschutz im Kanton Basel-Stadt 2016 vom 25. April 2017
(<http://www.jsd.bs.ch/themen/kontrollorgan-staatsschutz.html>, im Folgenden: Kontrollorgan BS), 4 (Bst. c)
und 5, 8 (Bst. a). Vgl. auch den Jahresbericht 2017 der Geschaftsprifungskommissionen und der Geschaftspri-
fungsdelegation der eidgendssischen Réte v. 30. Januar 2018 (<https://www.parlament.ch/centers/docu-
ments/de/jahresbericht-gpk-2017-d.pdf>), 62, 64 f.

308 So das Bundesgesetz tber die polizeilichen Informationssysteme des Bundes vom 13.6.2008 (BPI, SR 361); Art.
355e—g StBG, und die VVerordnungen, namentlich die Verordnung Uiber das automatisierte Polizeifahndungssystem
vom 26.10.2016 (RIPOL-Verordnung, SR 361.0) und die Verordnung tber den nationalen Teil des Schengener
Informationssystems (N-SIS) und das SIRENE-Biro vom 8.3.2013 (N-SIS-Verordnung, SR 362.0)

309 Einschrankend kritisch SCHWEIZER/MOHLER, SGK, Vorbem. zur Sicherheitsverfassung, Rz. 68, Art. 57, Rz. 23;
offengelassen feststellend: BiacgINi, Komm. BV, Art. 57, N 9.

310 Die Mitwirkung der Kantone an der Vorbereitung aussenpolitischer Entscheide ist durch Art. 55 BV gesichert. In
den Geltungsbereichen des Schengen- und des Dublin-Assoziierungsabkommens ist die Zusammenarbeit in der
Vereinbarung zwischen Bund und Kantonen betreffend Umsetzung, Anwendung und Entwicklung des Schen-
gen/Dublin-Besitzstands vom 20.3.2009 (SR 362.1) geregelt. Vgl. auch das Bundesgesetz tiber die Mitwirkung
der Kantone an der Aussenpolitik des Bundes vom 22. Dezember 1999 (BGMK, SR 138.1); UHLMANN (FN 16),
Rz. 23 ff.

311 Vorstehend 20, 11/3/b.
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aus.312 Zudem sind sie gesamtschweizerisch sicherheitsbezogen. Darlber hinaus gebieten die interna-
tionalen Abkommen sowohl der praventiven Verbrechensbekampfung wie der Strafverfolgungs3:? eine
Verkniipfung der Daten im Rahmen der (teils nationalen, teils internationalen) Datenschutzbestim-
mungen.314 Konkordate tiber Datenbanken scheiden schon wegen der schwerfélligen Erlass- und An-
derungsprozesse bei standigem Anpassungsbedarf auf Gesetzesstufe aus.315 Zudem entspricht die Re-
gelung durch den Bund materiell auch Art. 43a Abs. 1 BV, wiewohl diese Bestimmung selber keine
Bundeskompetenz begriindet.316

b)  Verfassungskonforme Armeeinséatze im Innern nach Art. 58 BV

Da bewaffnete Feindseligkeiten, die nicht mehr mit polizeilichen, sondern nur mit militarischen Mit-
teln bekdmpft werden kénnen, im Landesinnern denkbar sind, sind Armeeeinsatze in diesem Rahmen
(grundsatzlich des humanitéren Voélkerrechts3t?) verfassungskonform. Das trifft insbesondere auf die
Landesverteidigung zu. Die Landesverteidigung ist ausschliessliche und umfassende Kompetenz des
Bundes.318

Ebenso kommt dem Bund die Kompetenz zu, bei schwerwiegenden Bedrohungen der inneren Sicher-
heit unter der (hohen) Schwelle bewaffneter Feindseligkeiten, wenn nach Art. 52 Abs. 2 BV die Lage
auch mit Hilfe der Polizeikréfte anderer Kantone nicht mehr bewaltigt werden kann, auch mit milita-
rischen Mitteln einzugreifen. Dasselbe gilt bei Naturkatastrophen und andern gleichermassen stark
disruptiven Ereignissen.319

312 \/gl. z.B. Rahmenbeschluss 2006/960 1J des Rates v. vom 18. Dezember 2006 Uber die Vereinfachung des Aus-
tauschs von Informationen und Erkenntnissen zwischen den Strafverfolgungsbehtrden der Mitgliedstaaten der
Europdischen Union (ABI. L 386 vom 29.12.2006, 89/Notenaustausch v. 28. Mérz 2008 [SR 0.362.380.024]),
welcher auch der Prévention dienende Vorschriften enth&lt und das Gleichstellungs- und das Verfiigbarkeitsprin-
zip einfuhrte (Art. 355¢ StGB). Dazu das Bundesgesetz uber den Informationsaustausch zwischen den Strafver-
folgungsbehdrden des Bundes und denjenigen der anderen Schengen-Staaten vom 12.6.2009 (Schengen-Informa-
tionsaustausch-Gesetz, SlaG, SR 362.2) mit der bemerkenswerten Umkehr der Derogation in Art. 14.

313 \gl. die Abkommen bzw. die Notifikationen tiber Weiterentwicklungen des Schengen-Besitzstandes in SR 0.362
(Ndheres dazu: MaRkus H.F. MoHLER, Polizeiliche Zusammenarbeit Schweiz-EU, in: Sicherheit und Recht
3/2013, 136 ff., m.w.H., passim; DeRrs., Grenzkodex [FN 10], 91 ff., passim). Einzelvertrage tiber die Zusammen-
arbeit mit Polizeibehdrden anderer Staaten unter SR 0.360. Zur Zusammenarbeit mit INTERPOL.: Art. 350-354
StGB/Verordnung uber das Nationale Zentralbiiro Interpol Bern vom 21.6.2013 (Interpol-Verordnung, SR 366.1)

314 7 B. Richtlinie (EU) 2016/680 vom 27. April 2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten durch die zustdndigen Behdrden zum Zwecke der Verhitung, Ermittlung, Aufdeckung oder
Verfolgung von Straftaten oder der Strafvollstreckung sowie zum freien Datenverkehr (ABI L 119 v. 4.5.2016,
89 ff./parlamentarische Genehmigung noch ausstehend).

315 Ausnahme: Interkantonale Vereinbarung (bzw. Konkordat) tiber die computergestiitzte Zusammenarbeit der Kan-
tone bei der Aufklarung von Gewaltdelikten (FN 69). Vgl. auch RHiNow/ScHEFER/UBERSAX (FN 3), Rz. 873.

316 Vorstehend 10 f., 11/1/c/aa/ddd.

317 ScHWEIZER/MOHLER, SGK, Vorbem. zur Sicherheitsverfassung, Rz. 53 ff. (zur Abgrenzung zwischen humanita-
rem Volkerrecht und Rechtsdurchsetzung [law enforcement]).

318 BJAGGINI, Komm. BV, Art. 58, N 2; DIGGELMANN/ALTWICKLER, BSK, Art. 58, Rz. 1; SCHWEIZER/MOHLER, SGK,
Vorbem. Zur Sicherheitsverfassung, Rz. 11.

319 SIPOL B 2000 (FN 100), 7728; BIAGGINI, Komm. BV, Art. 58, N 6; DIGGELMANN/ALTWICKLER, BSK, Art. 58,
Rz. 12 f.; ANDREAS LIENHARD/PHILIPP HASLER, Verfassungsmassigkeit des Entwicklungsschrittes 2008/11 der
Schweizer Armee, in: VPB 2007/2, 9 ff., 46; ScHwEIZER/MOHLER, SGK, Vorbem. zur Sicherheitsverfassung,
Rz. 13 f.
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c) Bundesgesetz uiber den Bevolkerungsschutz und den Zivilschutz (BZG, SR 520.1)

Von der Kompetenzverteilung her wird zwischen Zivilschutz bei bewaffneten Konflikten (Art. 61
Abs. 1 BV) und bei Katastrophen und Notlagen (Art. 61 Abs. 2 BV) unterschieden. Uneinig ist sich
die Literatur dariiber, ob es sich nach Abs. 1 um eine umfassende oder ausschliessliche Bundeskom-
petenz handle. Mehrheitlich wird eine umfassende, teilweise aber konkurrierende Bundeskompetenz
angenommen.320 Dies beriicksichtigt, dass auch bei bewaffneten Konflikten die Zivilschutzorgane mit
der ortlichen Polizei, Feuerwehr und Ambulanzdiensten, welche kantonal oder kommunal geregelt
sind, aufs Engste zusammenarbeiten missen. Abs. 2 bedeutet eine zwar umfassende, jedoch nachtrag-
lich konkurrierende Bundeskompetenz.32!

2. Kantone

a)  Kantonale Gesetze

Kantonale Polizeigesetze oder Erlasse Uber den Bevdlkerungsschutz bieten keine verfassungsrechtli-
chen Kompetenzprobleme, zumal sie — im Gegensatz zu Bundesgesetzen — der Verfassungsgerichts-
barkeit durch das Bundesgericht unterliegen.

b)  Konkordate

Auch die Konkordate ausschliesslich unter Kantonen halten sich schon wegen der Beschrankung ge-
mass Art. 48 Abs. 3 BV und dem Vorrang des Bundesrechts (Art. 49 Abs. 1 BV) an die verfassungs-
rechtlichen VVorgaben, weshalb sie durch das Bundesgericht auch auf ihre Verfassungsmassigkeit ge-
pruft werden kénnen (z.B. BGE 140 | 2). Sie sind dem Bund zur Kenntnis zu bringen (Abs. 3). Be-
trachtet sich der Bund oder ein Drittkanton als benachteiligt, kdnnen der Bundesrat oder der Drittkan-
ton Einsprache bei der Bundesversammlung erheben (Art. 172 Abs. 3 BV).322

320 BjaGGINI, Komm. BV, Art. 61 N 2.

321 |saBELLE WILDHABER, Rechtliche Grundlagen fiir einen Katastrophenschutz durch den Bund, in: Sicherheit &
Recht, 3/205,170 ff., 173 f.

322 BIAGGINI, Komm. BV, Art. 48, N 13; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR (FN 35), Rz. 1297; SCHWEIZER/AB-
DERHALDEN, SGK, Art. 48, Rz. 50; TSCHANNEN, Staatsrecht (FN 18), § 25, Rz. 25. Das Verfahren richten sich
nach Art. 61c ff. RVOG. Selbst Private kénnen, falls sie sich in ihren verfassungsrechtlichen Rechten beeintrach-
tigt sehen, nach Art. 82 Bst. b des Bundesgesetzes uiber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005 (Bundesgerichtsge-
setz, BGG, SR 173.110) Beschwerde erheben und inshesondere die Verletzung von Art. 49 Abs. 1 BV rigen.

39



aus: Newsletter IFF 1/2018 Makus H.F. Mohler

Kirzlich hat jedoch die WEKO — in einem Gutachten vom Dezember 2016323 — das Konkordat der
KKJPD uber private Sicherheitsdienstleistungens324 als teilweisen Verstoss gegen das Binnenmarktge-
setz325 und damit als bundesrechtswidrig beurteilt. Damit werden auch das Konkordat der Westschwei-
zer Kantone326 und alle rein kantonalen Regelungen mit Qualifikationsvoraussetzungen fur die Zulas-
sung von Sicherheitsunternehmen in verschiedener Hinsicht (fachliche und personliche Eignungskri-
terien, Einzelnachweis der Nichtgleichwertigkeit, Rlckiberpriifungen in den Herkunftskantonen,
Kostenlosigkeit des Verfahrens) mit wenigen Ausnahmen als dem BGBM widersprechend qualifi-
ziert. Selbst eine stossende Ungleichbehandlung von ausser- und zuungunsten innerkantonalen An-
bietern sei hinzunehmen.327 Dabei stellt sich jedoch die Frage, ob dieses Bundesgesetz und seine In-
terpretation in einem Rechsgebiet, das zur Polizeihoheit gehort und bisher vom Bundesrat — trotz der
Bundeskompetenz geméss Art. 95 Abs. 1 BV — den Kantonen zu regeln berlassenen worden ist, 328
nicht selber der bundesstaatlichen Kompetenzordnung widerspricht. Somit bleibt flir die Regelung des
sehr sensiblen Tatigkeitsbereichs nur ein Bundesgesetz, das auch strengere VVoraussetzungen als die
im Gutachten beanstandeten stipulieren kann.

V. Konferenzen und Plattformen, der Sonderstab Geiselnahme und
das Schweizerische Polizeiinstitut

1. Ubersicht

Die liberaus komplexe foderalistische bzw. bundesstaatliche Rechtslage32® verlangt erhebliche Koor-
dinationsanstrengungen. Sie dussern sich in einer grossen (in der letzten Zeit noch deutlich zunehmen-
den) Anzahl von Konferenzen und «Plattformen».330 Nicht alle konnen hier dargestellt werden. Im
Einzelnen genannt werden im Folgenden die KdK,33! die KKJPD,332 die KKPKS,333 der SVS,33 der
Sonderstab Geiselnahme und das Schweizerische Polizeiinstitut. Hinzuweisen ist ferner auf verschie-
dene weitere, einerseits regional, andererseits auf den unterschiedlichen bundesstaatlichen Ebenen an-
gesiedelten Konferenzen und Vereinigungen.33 Ihnen allen ist eigen, dass sie als Rechtsform entweder

323 Zulassung von ortsfremden Anbieterinnen von Sicherheitsdienstleisterinnen im Gebiet der KUPS-Kantone (in:
WEKO, Recht und Politik des Wettbewerbs, <https://www.weko.admin.ch/weko/de/home/dokumentation/ recht-
und-politik-des-wettbewerbs--rpw-.html#442620671>), 130 ff.

324 Gemass Beschluss der KKJPD v. 6. April 2017 nicht in Kraft gesetzt, da verschiedene Kantone nicht beigetreten
sind und wegen Kritikpunkten im Gutachten WEKO (<https://www.kkjpd.ch/themen.html>).

325 Bundesgesetz tiber den Binnenmarkt vom 6.10.1995 (BGBM, SR 943.02).

326 \Vom 18. Oktober 1996 (rs/GE | 2 14), das strengere Kriterien aufstellt als dasjenige der KKIJPD, vom Bund oder
anderen Kantonen jedoch dagegen keine Einsprache erhoben worden ist.

827 FN 323, 147.

328 Bericht des Bundesrats zu den privaten Sicherheits- und Militarfirmen (BBI 2006 623), 662 ff., 684.

329 \qgl. statt vieler BIAGGINI, Komm. BV, Art. 57, N 4.

330 Vgl. MOHLER, Grundziige (FN 44), Rz. 242 ff.

331 Konferenz der Kantonsregierungen (<http://kdk.ch/de/>).

332 Konferenz der Justiz- und Polizeidirektorinnen und -direktoren (<<https://www.kkjpd.ch/home.html>).

333 Konferenz der kantonalen Polizeikommandanten der Schweiz (<https://www.kkpks.ch/de/startseite>).

334 Sicherheitsverbund Schweiz (Verwaltungsvereinbarung v. 4. Dezember 2015, BBI 2015 9305).

335 Regierungskonferenz Militér, Zivilschutz, Feuerwehr (RK MZF), Conférence latine des Chefs des Départements
de justice et police (CCDJP), Konferenz der stadtischen Polizeidirektorinnen und Polizeidirektoren (KSPD),
Schweizerische Vereinigung Stédtischer Polizeichefs (SVSP), Polizeiliche Koordinationsplattform Sport (PKPS).
Zu nennen ist auch das neu eingefiihrte Format «KGSI plus» der Kerngruppe sicherheits des Bundes, in dem auch

40



https://www.weko.admin.ch/weko/de/home/dokumentation/%20recht-und-politik-des-wettbewerbs--rpw-.html#442620671
https://www.weko.admin.ch/weko/de/home/dokumentation/%20recht-und-politik-des-wettbewerbs--rpw-.html#442620671
https://www.kkjpd.ch/themen.html
http://kdk.ch/de/
https://www.kkjpd.ch/home.html
https://www.kkpks.ch/de/startseite

aus: Newsletter IFF 1/2018 Makus H.F. Mohler

Vereine oder einfache Gesellschaften (oder verwaltungsrechtliche Arbeitsgruppen) sind und selber
keine gesetzgeberischen oder operationellen Entscheidbefugnisse haben.

2. Die Konferenz der Kantonsregierungen (KdK)

Die KdK hat — soweit ersichtlich — im Bereich des Sicherheits- und Polizeirechts lediglich in der Ver-
einbarung betreffend Umsetzung der Schengen- und Dublin-Assoziierungsabkommens33¢ konkrete
Spuren hinterlassen. Sie ist auch im Sicherheitsverbund Schweiz fiir die Kantone nicht federfiihrend.

3. Konferenz der kantonalen Justiz- und Polizeidirektorinnen und -direktoren
(KKJPD)

Die KKJPD ist auf der politischen Ebene die federfiihrende Konferenz und gesamtschweizerische An-
sprechpartnerin fir die Bundesbehorden im Sicherheits- und Polizeirechtsbereich. Mit Blick auf die
finanziellen Interessen der Kantone ist ihre Haltung hinsichtlich der bundesstaatlichen Kompetenz-
verteilung nicht konsequent. Gemass der IKAPOL-Vereinbarung337 leitet der Prasident der KKJPD
die Arbeitsgruppe GIP.338 Hoheitliche Befugnisse kommen ihr jedoch nicht zu.33¢

4, Konferenz der kantonalen Polizeikommandanten der Schweiz

Die Kommandantenkonferenz stellt auf der operationellen und administrativen Stufe das oberste Ko-
ordinationsorgan dar.34 Sie verfugt Gber verschiedene Kommissionen und Fachgruppen, welche die
Auswertung und Weiterentwicklung von Ausbildung, Ausriistung, Taktik und Technik in unterschied-
lichen polizeilichen Tatigkeitsfeldern zur Aufgabe haben. Daher ist sie sowohl das Fachorgan der
KKJPD wie auch eine direkte Partnerin des Bundes.24 Ihr Préasident hat in der IKAPOL-Organisation
den Vorsitz der AG OP;342 die Filhrungsverantwortung im Einsatz bleibt jedoch beim zustandigen
Polizeikommandanten.

Vertreter der sicherheitspolitischen Partner einbezogen sind (Geschéftsbericht des Bundesrates 2017 (FN 135),
154.

336 FN 310.

337 Vereinbarung tber die interkantonalen Polizeieinsatze (IKAPOL) (z.B.: BL SGS 145.37).

338 GIP: Gesamtschweizerische interkantonale Polizeizusammenarbeit bei besonderen Ereignissen (Art. 6 der IKA-
POL-Vereinbarung).

339 MOHLER, Grundziige (FN 44), Rz. 250 ff.

340 Thr gehdren auch die Direktorin des Bundesamtes fiir Polizei (fedpol), der Kommandant der Stadtpolizei Ztirich,
der Direktor des schweizerischen Polizeiinstituts, der Prasident der Vereinigung der stadtischen Polizeichefs sowie
der Polizeichef der Landespolizei Fiirstentum Liechtenstein an.

341 So namentlich die polizeitechnischen Kommissionen und die Informatikkommissionen der KKPKS (SPTK; vgl.
z.B. Art. 13 Abs. 1 Bst. b ZAV [FN 265]), die Kommissionen/Arbeitsgruppen in den Bereichen Doktrin, Operati-
onen, internationale Angelegenheiten, Kriminalitdt, VVerkehr. VVgl. dazu nachfolgend V1/1/c/aa.

342 AG OP: Arbeitsgruppe Operationen (Art. 7 der IKAPOL-Vereinbarung).
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5. Sicherheitsverbund Schweiz (SVS)

Das jlingste Forum ist der Sicherheitsverbund Schweiz.343 Die Organe des SVS dienen der Konsulta-
tion und Koordination von Bund und Kantonen im Bereich der Sicherheitspolitik.344 Sie befassen sich
in einer periodisch festzulegenden sicherheitspolitischen Agenda mit den dafiir relevanten The-
men.»45 Eine gesetzliche Grundlage fehlt, weshalb sie auch kein Rechtssubjekt des schweizerischen
Bundesstaatsrechts ist.346 Der SVS verfigt einen vollamtlichen Delegierten mit einer Geschéftsstelle.

6. Das Schweizerische Polizeiinstitut

Ein Ausbund foderalistisch-genossenschaftlicher Interessenwahrnehmung und Zusammenarbeit ist
das Schweizerische Polizeiinstitut (SPI). Es basiert auf einer Stiftung mit Sitz in Neuchatel.34” Sein
Zweck ist die Erarbeitung und Fortentwicklung einer auf die ganze Schweiz bezogenen, politisch breit
abgestutzten polizeilichen Ausbildungsstrategie. Durch das SPI wird die Kaderausbildung der Polizei
auf den Stufen | (Unteroffiziere) und Il (hthere Unteroffiziere) sowie, zusammen mit der Hochschule
Arc in Neuchatel und der Hochschule Luzern, die Ausbildung der Offiziere (Stufe 111348) organisiert.
Das SPI gewahrleistet die Durchfiihrung der eidg. Priifungen (geméass BBG34® bzw. entsprechend den
Anforderungen des SBFI3%0), welche zum eidg. Fachausweis Polizist/Polizistin oder dem Diplom fiih-
ren (geschitzte Titel).

7. Sonderstab Geiselnahme

Der Sonderstab stiitzt sich auf die entsprechende Verordnung,3s! welche dessen Aufgaben, Zustandig-
keit, Organisation und Einsatz regelt (Art. 1). Eingesetzt wird er indessen nur, sofern es sich um die
Begehung oder VVorbereitung einer strafbaren Handlung handelt, die der Bundesgerichtsbarkeit unter-
steht oder wichtige Interessen des Bundes oder des Auslandes betroffen sind (Art. 2). Die Aufgaben-
liste in Art. 3 zeigt, dass der Stab Uber keine entscheidenden operationellen Kompetenzen verfiligt und
dass auch die Einsatzleiterin oder der Einsatzleiter — trotz der Beschrankung auf Falle in verfassungs-
rechtlicher Bundeskompetenz — nicht grundséatzlich bestimmt wird. So zeigte anscheinend auch die

343 FN 334.

344 Im «Sicherheitsverbund Schweiz» diirfen Gemeinden in Arbeitsgruppen mitwirken. In Art. 67 Abs. 1 Bst. ¢ MG
(Fassung v. 18. 3. 2016) wird der Sicherheitsverbund Schweiz erwédhnt mit einer auffallend unzureichenden For-
mulierung: «1. Im Inland wird Assistenzdienst geleistet zur Unterstiitzung ziviler Behdrden: (...) c. bei der Be-
waltigung von Aufgaben im Rahmen des Sicherheitsverbundes Schweiz und der koordinierten Dienste». Die
«pragmatische Ldsung» von Fragen der inneren Sicherheit (vgl. Medienmitteilung des BR vom 19. Januar 2011)
kann die verfassungsrechtliche Zustédndigkeitsordnung nicht ausser Kraft setzen (MOHLER, Grundziige [48], Rz.
204, 233).

345 Art. 3 Abs. 2 und 3 der Vereinbarung.

346 BJAGGINI, Komm. BV, Art. 57, N 13.

347 <http://www.institut-police.ch/de/portrait>.

348 |m Rahmen eines CAS (Certificate of Advanced Studies).

349 Bundesgesetz tber die Berufshildung vom 13.12.2002 (Berufshildungsgesetz, BBG, SR 412.10).

350  Staatssekretariat fir Bildung, Forschung und Innovation.

351 Verordnung Uber den Sonderstab Geiselnahme und Erpressung vom 25.11.1998 (SR 172.213.80).
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Strategische Fuhrungsiibung 17352 teilweise erschreckende Schwachen auf 352 deren Griinde seit lan-
gem bekannt sind, aber deren Problemldsung nie grundsétzlich angegangen worden ist.

V1. Fdderalismus als Quadratur des Zirkels im Sicherheits- und
Polizeirecht?

1. Kleinraumigkeit als Foderalismusproblem

Die Kleinrdumigkeit der Kantone mit vielfach urbanen oder metropolitanen, die Kantonsgrenzen tiber-
schreitenden Siedlungs- und Naherholungsraumen und damit wechselnden Zustandigkeiten in Recht-
setzung und -anwendung bietet zunehmend Probleme. Diese Probleme zeigen sich in einem Unver-
standnis, weshalb bis zu einer (ohnehin nicht oder kaum wahrnehmbaren Grenze) die Rechtsordnung
des Kantons A, wenige Meter weiter eine andere des Kantons B gelten und sinnvoll sein soll. Sie
zeigen sich aber in gravierenderer Art durch die Zusténdigkeitsgrenzen von Polizei und anderen Straf-
verfolgungsbehdrden: Unsicherheiten und ein rasch ansteigender administrativer Aufwand sind die
Folge. Daran &ndern auch die Regeln tiber Verfahrenshandlungen in andern Kantonen nichts.3% Un-
terschiedliche kantonale Prioritéten in der Verbrechensbekdmpfung in zusammenhéangenden Rdumen
erschweren eine gemeinsame Strategie (bspw. Bekdmpfung des Menschenhandels). Die auch gelobte
Eigenstandigkeit der Kantone bspw. in logistischer Hinsicht erschwert oder verhindert und verteuert
die Beschaffung von harmonisiertem technischen und 1T-Material .35 Alleingdnge mit zu wenig siche-
ren IT-Technologien (Funktelefonie) konnen Gefahren fiir die Sicherheit gesamtschweizerischer Da-
tenbanken heraufbeschwdren. Der auch schon so bezeichnete «Laubségeliféderalismus» vermag den
heutigen hohen Anforderungen im Sicherheits- und Polizeibereich sowohl von den Bedrohungen als
auch von Strategie, Taktik und Technik her nicht mehr zu geniigen. Strukturell bedingte Ineffizienz
fihrt zu vermeidbaren Sicherheitsrisiken und erhdhten Kosten.356

a)  Der rasche Ruf nach Bundesldsungen

Bei mehr oder weniger neu auftretenden unerwiinschten oder allenfalls gefahrlichen Verhaltensweisen
wird die bundesstaatliche Kompetenzregelung von Politikerinnen und Politikern oft ignoriert und
rasch nach Bundeslésungen gerufen. So wurden, nachdem ein sechsjahriger Knabe 2005 von drei Pit-
bull-Terriers zu Tode gebissen wurde, bundesrechtliche Vorschriften zur Verhitung solcher Vor-
kommnisse verlangt.2s” Vor der EURO 08 verlangten die Kantone, dass zweifelsfrei in ihre Zustan-
digkeit fallende polizeiliche Préventivmassnahmen (Rayonverbote, Meldeauflagen und Polizeige-
wahrsam) in die Ergdnzung des BWIS358 einbezogen werden sollten, da sie die nétigen VVorschriften

352 Medienmitteilung des BR v. 14. 11. 2017 (<https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilun-
gen.msg-id-68786.html>).

353 \/gl. Tagesanzeiger («Notfalliibung zeigt Schwéchen in Schweizer Terrorabwehr auf») und Der Bund («Leuthard
vermeldete zu viele Tote») v. 23.12.2017.

354 Art. 52 f. StPO.

355 Sie flihrte auch zu einem bundesrechtlichen Eingriff: vorstehend 111/2/b mit FN 265. Vgl. dazu nachfolgend 46,
VII/1/c/aa.

356 ScHIESS/SCHNEIDER (FN 91), 1 ff.

357 'NZZ, 2. und 3.12.2005.

358 EN 53.
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innert funf Jahren nicht rechtzeitig selber erlassen hatten.2 Mit einer reichlich diinnen Begriindungz3e
verlangte eine parlamentarische Initiative, dass gegen das Liegenlassen von Abféllen («Littering»)
eine Bestimmung ins Umweltschutzgesetz aufgenommen werde. Im September 2017 wurde eine Ver-
fassungsinitiative flr ein Burka-Verbot eingereicht, nachdem bereits zwei Kantone ein solches ge-
sttzt auf Art. 72 BV eingefuhrt hatten. Im Nationalrat wurde im Dezember 2017 eine Interpellation
zum «Hooligan-Konkordat (Zwischen-)Bilanz des Bundesrates» eingereicht®! mit der Absicht, dass
sich der Bund mehr engagiere. Der im Vernehmlassungsverfahren unterbreitete Vorentwurf zu einem
Bundesgesetz (iber polizeiliche Massnahmen zur Bekampfung von Terrorismus, der als Erganzung
des BWIS préaventive polizeirechtliche Massnahmens32 vorsieht, welche grundséatzlich in die kantonale
Polizeizustandigkeit fallen, wird mit einer bisher nicht verwendeten und tiberraschenden Begriindung
auf Art. 123 BV abgestiitzt.363

Verschiedene Griinde kdnnen dafir angefiihrt werden: Zum einen die erwéhnte Kleinrdumigkeit, zum
andern die zunehmende Reserviertheit der Kantone, ihren polizeirechtlichen Pflichten, nicht zuletzt
aus finanziellen Grunden, nachzukommen. Schliesslich bietet auch die Verfassungsrechtslage selber
Schwierigkeiten flir die Abgrenzung, welche gesetzgeberischen Zustédndigkeiten im Sicherheits- und
Polizeirecht umfassend, ausschliesslich, bloss fragmentarisch oder punktuell Bund oder Kantonen zu-
stehen, und wie sich diese auf die Umsetzung auswirken, wie das letzte angefiihrte Beispiel zeigt.

b)  Gesamtschweizerische interkantonale Vertrage

Vorstehend (IV/2) wurde gezeigt, dass gesamtschweizerische Konkordate und Verwaltungsver-
einbarungen aus unterschiedlichen Griinden wenig geeignet sind, die bestehenden Probleme zu
l6sen: es besteht keine Pflicht zum Beitritt, Konkordate sind gesetzgeberisch schwerfallig, Ver-
waltungsvereinbarungen geniigen oft den rechtsstaatlichen Anforderungen nicht.

2. Wer fihrt in Krisenlagen?

«Gestitzt auf Artikel 57 Absatz 2 kann der Bund beispielsweise die Sicherheitskoordination grosser
Anlésse (WEF, EURO 2008) an sich ziehen oder gesetzgeberisch tatig werden, wenn Fragen der in-

359 Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes iiber Massnahmen zur Wahrung der inneren Sicherheit
(Massnahmen gegen Gewaltpropaganda und gegen Gewalt anlésslich von Sportveranstaltungen) (BBI 2005 5613)
5639; MARKUS H.F. MoHLER, Sicherheitsrecht und Rechtssicherheit bei Sportveranstaltungen (staatliche Sicher-
heitsmassnahmen, Umfang und Grenzen), in: Oliver Arter/Margareta Baddeley (Hrsg.), Sport und Recht. Sicher-
heit im Sport,2008, 73 ff., 85 f.

360 Parlamentarische Initiative Verstarkung der Massnahmen gegen das Liegenlassen von Abfallen (Littering) (BBI
2016 1241), 1249 («Gelitterte Abféalle kénnen zu Umweltschaden fiihren.» [sic!]).

361 |p. 17.4037.

362 Meldepflicht, Art, 23h; Kontaktverbot, Art. 23i; Ein- und Ausgrenzung, Art. 23j; Eingrenzung auf eine Liegen-
schaft, Art. 23k.

363 Erlauternder Bericht (<https://www.admin.ch/ch/d/gg/pc/documents/2917/Polizeiliche-Massnahmen-zur-Beka-
empfung-von-Terrorismus_Erl.-Bericht de.pdf>), 35 f. Nur am Rande sei vermerkt, dass diese Massnahmen, soll-
ten sie im Kampf gegen Terrorismusverdéchtige wirksam sein, sehr grosse Personalressourcen der Kantone, die
je nach Situation verzugslos und in geniigender Stéarke einsetzbar sein missen, voraussetzt. Demgegeniber wird
im Bericht ausgefiihrt, grundsétzlich wiirden «den Kantonen mit dieser Vorlage keine neuen Aufgaben zugewie-
sen. Die Gewahrleistung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung ist primér Aufgabe der Kantone» (34). Vgl. eine
ahnliche Argumentation betr. Bundeszustandigkeit im BR Ber Malama (FN 29), 4565, und vorstehend 11/3/b.
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neren Sicherheit zwingend einer gesamtschweizerischen Abstimmung unter Einbezug oder sogar Lei-
tung des Bundes bediirfen», schrieb der Bundesrat im Bericht tiber private Sicherheits- und Militérfir-
men.364 Dass dies so nicht zutrifft, zeigte nach Medienberichten mit letzter Deutlichkeit die SFU 17.365
Nicht nur waren rund 20 (!) Stabe der Bundesverwaltung, der Sonderstab Geiselnahme36é und ordent-
liche Verwaltungseinheiten des Bundes involviert, was auch zu internen Zwisten geflhrt habe, ebenso
sei es zwischen den Bundes- und den Genfer Behorden zu starken Differenzen gekommen. Das ist flr
die Bewadltigung kritischer Situationen mit Gefahren fiir Leib, Leben und Freiheit die schlechtmdg-
lichste Ausgangslage, die allen operationellen Fiihrungsprinzipien widerspricht und vermeidbare Op-
fer verursachen kann. Sie hat verschiedene Grinde.

VI11. Wie weiter? Uberwindung der Uberkomplexitat, Reformen
zwingend!

1. Woran liegt es?

a)  Die fehlende Verfassungsgerichtsbarkeit in Bezug auf Bundesgesetze

Fur das Bundesgericht sind die Bundesgesetze massgebend (Art. 190 BV). Diese Bestimmung ist fiir
das Bundesgericht zwar ein Anwendungsgebot, aber kein Priifverbot.367 Immerhin wére mittels staats-
rechtlicher Klage (Art. 189 Abs. 2 BV, 120 BGG368) ein Feststellungsurteil zur Verfassungsmaéssigkeit
in Bezug auf eine Verletzung der kantonalen Hoheitsrechte (Polizeihoheit)3¢ auch durch Bundesge-
setze moglich.37

b)  Zwiespéltige Haltung der Kantone

Allerdings ist der verfassungsrechtliche Ausschluss der eliminatorischen Priifung von Bundesgesetzen
qua Verfassungswidrigkeit nicht der einzige Grund: Entgegen den Beteuerungen der Verteidigung der
kantonalen Polizeihoheit nehmen die Kantone (mit Ausnahmen) polizeiliche Leistungsangebote des
Bundes gerne entgegen und schwachen damit ihre eigene Position. Nicht bemerkt wird dabei, dass
sich daraus fir die Bevolkerung ebenso wie fiir die Polizei immer unerfreuliche rechtliche Gemenge-
lagen in Bezug auf die Kompetenzen der eingesetzten Bundesorgane, die Befugnisse (und Grenzen)
der Bundes- und kantonalen Organe im Einzelnen (bspw. Zwangsmassnahmen), des Datenrechtes und
insbesondere des Rechtsschutzes ergeben.37t

364 FN 328, 646.

365 FN 353.

366 EN 351.

367 UHLMANN, Gutachten (FN 16), Rz. 31.

368 FN 322. Es geht dabei nicht um Uberlappungen von verfassungsrechtlich fixierten Kantonsaufgaben durch eine
besonders geregelte Bundeszustandigkeit (vgl. SALADIN, Komm. aBV, Art. 3, Rz. 218; SCHWEIZER, SGK, Art. 3,
Rz. 26).

369 \orstehend 5, Il/1/c.

370 UHLMANN, Gutachten (FN 16), Rz. 40, 59.

371 Vorstehend 29 ff., 111/2/a—c.
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¢)  Ausblenden der bestehenden Probleme durch die Politik

aa)  Strukturell

Die Politik von Bund und Kantonen blendet die Ursachen fiir die bestehenden grossen Probleme aus.
Sie hat die Problemimpulse3’2 nicht in ihrer Tiefe wahrgenommen oder verdrangt.3”® Mit nicht verfas-
sungskonformen Erlassen und (Hilfs-)Konstruktionen wie Konkordate oder Verwaltungsvereinbarun-
gen wird versucht, offenkundige Méngel zu beheben, was jedoch nicht gelingen kann, da es sich um
Symptombekdmpfung handelt.27 Derzeit wird eine Verwaltungsvereinbarung betreffend Polizeiko-
operation zwischen dem Bund37s und den Kantonen37¢ ausgearbeitet, wonach die KKPKS die gesamte
Polizeitechnik und -informatik koordinieren, harmonisieren und Beschaffungsprojekte fuihren, ferner
einen Fihrungsstab Polizei” fur die Bewaltigung nationaler Polizeilagen operationell rasch einsatz-
fahig machen und auch leiten soll.

bb)  Bek&mpfung der Schwerkriminalitét

Bei Lichte besehen, sind nur wenige Kantone in der Lage, schwere Verbrechensformen (Formen der
organisierten Kriminalitat, Terrorismus, Cybercrime) praventiv und strafrechtlich erfolgreich zu be-
kampfen, insbesondere was die Holkriminalitats78 angeht. Das fiihrt zu «weissen Feldern» in der Ver-
brechensbekdmpfung. Hauptursachen sind der Ressourcenmangel, Zustandigkeitsgrenzen und die in-
formationelle Zersplitterung. Dasselbe gilt fir die Bewaltigung von Lagen wahrend schwerer Gewalt-
verbrechen (z.B. terroristische Anschlage). Ist der Bund auch tangiert, komplizieren die Kompetenz-
probleme die Fiihrung, wie die SFU 17 anscheinend bewiesen hat,37 was auch vermeidbar tragische
Folgen haben kann. Sollte es zu gleichzeitigen Bedrohungen oder Schadenereignissen in mehreren
Kantonen kommen, wird eine Uberforderung der Sicherheitskrafte voraussehbar eintreten.

Das Abstiitzen auf die Armee vermag die Problematik ebenso wenig zu losen. Die Berufs- und Durch-
dienerverbandbestande der Militarpolizei sind zahlenméssig flr langere Einsatze auch zu gering. Das
Aufgebot und der Einsatz von Militarpolizeibataillonen dauerte zu lange und ware widersinnig, da
diese zu einem erheblichen Teil aus Polizeiangehdrigen der Kantone und Stadte bestehen und also in
einer Krisenlage ihren Stammkorps entzogen wiirden; die Aushildung der andern geniigt nicht. Zudem
ist eine Militarisierung der Polizeidienste verfassungsrechtlich bisher unzuléssig und unerwinscht, es
sei denn, durch eine Anderung der BV solle eine Gendarmerie wie z.B. in Frankreich eingefiihrt wer-
den.380

Denkbar ware aber auch umgekehrt — in Beachtung der Eckpunkte aus USIS38t — z.B. das Armee-
budget (5 Mia.) um 3-5% (150-250 Mio.) zu kiirzen, diese Mittel fur ziviles Polizeipersonal (Bund

372 KURT SEELMANN, Rechtsphilosophie, 6. Aufl., Minchen 2014, § 6, Rz. 2.

373 MOHLER, Vernetzung (FN 91), Rz. 151 ff.; vgl. FN 98.

374 Vgl. MOHLER/GATTELIN/MULLER (FN 89), 815, 820.

375 Vertreten durch das Eidg. Justiz- und Polizeidepartement.

376 Vertreten durch die KKJPD.

377 Vgl. Art. 5 Bst. ¢ und Art. 8 der IKAPOL-Vereinbarung (FN 337).

378 Delikte, welche nicht angezeigt werden, sondern die Polizei durch eigene Aufklarung erkennen muss.
379 Vorstehend 44, VI1/2.

380 \/gl. FN 237.

381 Vorstehend 12, 11/1/d/aa.
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und/oder Kantone) einzusetzen, gleichzeitig die Militarpolizei zu reduzieren und auf den urspriingli-
chen Auftrag (Aufgaben innerhalb und Schutz der Armee, ausgenommen ausserordentliche Lagen) zu
begrenzen. Ein hoherer Wirkungsgrad resultierte.

2. Dringender Reformbedarf: Teilerevision der Sicherheitsverfassung

a)  Uberkomplexitat abbauen

Bisher hat die Politik von Bund und Kantonen — Exekutive und Legislative — auf festgestellte Méngel
immer mit zusétzlichen Erlassen die Rechtslage — auch mit unaufgelésten Vorschriftengemengen3s2 —
komplizierter gemacht. Das Gegenteil ist erforderlich: Just in schwierigen oder gefahrlichen Situatio-
nen und unter Zeitdruck missen sich die Einsatzkrafte auf einheitliche und klare Rechtsgrundlagen
stlitzen kénnen. Auch die Bevolkerung hat Anspruch darauf, so v.a. was Kompetenzen und Rechts-
schutz angeht.

b)  Teilrevision der Sicherheitsverfassung

Eine Teilrevision der Kompetenzbestimmungen der BV in Bezug auf die Zustandigkeitsregelung im
Sicherheits- und Polizeibereich ist sachlich und zeitlich dringlich. Dem Bund miissen in einer die
bundesstaatlich gebotene Machtteilung nicht aufhebenden Art deutlich mehr Kompetenzen und Mittel
zukommen. 383 Denkbar sind verschiedene Mdglichkeiten.®84 So konnte statt der generellen Subsidia-
ritat eine (begrenzte) Komplementaritat nach eindeutigen Kriterien in der BV flexible Lésungen er-
mdglichen. Zu fordern ist, dass alle rechtlichen VVorgaben nicht nur bedrohungsgerecht, sondern ins-
besondere auch praxistauglich sind. Dabei sind auch internationale Verpflichtungen zu beriicksichti-
gen. Die finanziellen Auswirkungen auf den verschiedenen Stufen sind realitatsgerecht in Rechnung
zu stellen. Der «Okonomisierung» sowohl im offentlichen wie auch im Strafprozessrecht ist Einhalt
zu gebieten.385 Die grundlegenden Prinzipien der Rechtsstaatlichkeit, der Gesetzmassigkeit und der in
der Demokratie unverzichtbaren Offentlichkeit diirfen nicht durch finanziell widersinnige, gar gefahr-
lich Einschrénkungen oder fragwirdige Datenschutzanspriiche3eé zuriickgedrangt werden.

Ein Polizeirahmengesetz des Bundes (auch fiir die Kantone) als eine mégliche Variante — gestitzt auf
eine Anderung der BV — erheischte als quasi «flankierende Massnahme» eine Anderung von Art. 190
BV: Zur Sicherung der Grundrechte miisste die Verfassungsgerichtsbarkeit auch auf Bundesgesetze

382 Vorstehend 29 ff., 111/2.

383 MOHLER, Grundziige (FN 44), Rz. 266 ff.

384 MOoHLER, Vernetzung (FN 91), Rz. 210 ff.; Ders., Grundzlge (FN 44), Rz. 269 ff.

385 MaRKUS MULLER, Denkanstdsse iiber die Wissenschaft des éffentlichen Rechts in Zeiten der Okonomisierung, in:
ZSR 5/2016, 411 ff.

386 So schlagt die Rechtskommission des Nationalrates vor, dass Nichtanhandnahme- und Einstellungsverfiigungen
nicht mehr o6ffentlich sind (<https://www.parlament.ch/press-releases/Pages/mm-rk-n-2018-01-26.aspx>). Das
fuhrt zu einer Kabinettsjustiz (Anzeichen dafir gibt es). Es ist daran zu erinnern, dass in der Praxis bereits 95%
aller Strafbescheide in der Form von Strafbefehlen nicht mehr in 6ffentlich zugénglichen Gerichtsverfahren erge-
hen.
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ausgeweitet werden.387 Andernfalls ergabe sich eine Verschlechterung gegeniiber der jetzigen Situa-
tion bei der Prifung der Verfassungsmassigkeit von Polizeigesetzen.388

Die politische Unfahigkeit und der Unwille, auch die rechtlichen Institutionen den verdnderten
Umstanden anzupassen, fiihren nach FUKUYMA zu einem Versagen des Staates.38 Es ist dafir zu
sorgen, dass Rechtsgrundlagen und hinreichend ausgestattete Institutionen die Sicherheit gegeniiber
bekannten und erkennbaren Bedrohungen als Kernaufgabe des Staates zu gewéhrleisten vermdgen
und die Schweiz auch international gesehen nicht zu einer Grauzone wird. Daraus kdnnte auch
internationaler Druck entstehen.2® Eine dunkle Grauzone drohte auch unmittelbar, wenn durch eine
Aufhebung der Assoziierung an «Schengen» und «Dublin»39! u.a. der Zugang zum Schengen-
Informationssystem (S1S)392 und den damit verbunden Datenbanken sowie die vereinfachte Amts- und
Rechtshilfe (Art. 355¢ StGB) wegbrachen. Strukturkonservativismus ist keine zielfihrende
Strategie.3%3

387 Zu den verschiedenen Maglichkeiten einer Verfassungsmassigkeitsprifung (auch Gber die Einhaltung der fodera-
lisitschen Grundsétze hinaus): UHLMANN, Gutachten (FN 16), Rz. 81 ff.

388 MOoHLER, Grundziige (FN 44), Rz. 272.

389 FrANCIS FUKUYMA, Political Order and Political Decay, 2014 (paperback edition 2015), 403 ff.

3% Die angebliche Nichtverhandelbarkeit schweizerischer Besonderheiten (Bankgeheimnis, Weigerung der internati-
onalen Rechtshilfe in Fiskalstrafsachen) hat sich wiederholt als Trugschluss erwiesen.

391 EN6,7.

392 EN 308.

393 MOHLER/GATTELIN/MULLER, Unsicherheit Gber Sicherheit (FN 89), 830.
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