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I. Vorbemerkung

Am 25. September 2020 haben die eidgendssischen Riite
als vorlaufigen Umsetzungs-Abschluss der Strategie der
Schweiz zur Terrorismusbekdmpfung! das Bundesge-
setzliber polizeiliche Massnahmen zur Bekdmpfung von
Terrorismus (PMT) verabschiedet.2 In zwei Beitrigen
wurden bisher die Fragen der verfassungsmassigen Bun-
deskompetenz zum Erlass des Gesetzes in Bezug auf die
Anderungen des BWIS3 ebenso wie jene nach der mate-
riell-rechtlichen Konformitédt wesentlicher Begriffe im
ergidnzten BWIS mit der Bundesverfassung* und der
EMRKS untersucht und negativ beantwortet.6

Im Folgenden werden zunichst verfahrensrechtliche
Fragen diskutiert, so die Subsidiaritit der Massnahmen
gemadss Art.23/cff. BWIS im Verhdltnis zu den in Art.23f
Abs.1BWIS erwdhnten Voraussetzungen (II), die Verfah-
rensschritte zur Annahme der Gefihrlichkeit (IIT) und
die Uberlagerung von polizei-, also verwaltungsrechtli-
chen mit straf-bzw. strafprozessualen Massnahmen auf-
grund identischer Sachverhalte (IV). Dazu wird ein kur-
zer Blick auf das bereits vorhandene rechtliche Abwehr-
dispositiv gegeniiber Verhaltensweisen mit einem Ter-
rorismusbezug geworfen (V). Den Abschluss bildet eine
knapp zusammengefasste Gesamtbeurteilung der BWIS-
Novelle im Rahmen des PMT-Gesetzes.

II. Die verschiedenen Subsidiaritats-
beziige fiir Massnahmen nach
Art.23fBWIS

In Art.23f Abs.1 BWIS wird zunichst festgeschrieben,
Massnahmen nach Art.23kbis 23g BWIS wiirden verfiigt,
sofern mit sozialen, integrativen oder therapeutischen
Massnahmen sowie solchen des Kinder- und Erwachse-
nenschutzes der von der Person (mit Bezug auf die Um-
schreibung in Art.23e¢ BWIS) ausgehenden Gefihrdung
voraussichtlich nicht wirksam begegnet werden kénne
(lit.a) oder die Massnahmen der allgemeinen Gefahren-
abwehr nicht ausreichten (lit.b) oder keine strafprozess-

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

2 Bundesgesetz vom 25. September 2020 iiber polizeiliche Massnah-
men zur Bekimpfung von Terrorismus (PMT; BB 2020 7741).

3 Bundesgesetz vom 21. Médrz 1997 iiber Massnahmen zur Wahrung
der inneren Sicherheit (BWIS; SR 120).

4 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
18. April 1999 (BV; SR 101).

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

6 MARKUS MOHLER, Dem PMT-Gesetz fehlt die Verfassungsgrundla-
ge, suigeneris 2021, S. 61 L. (zit. Beitragl); DERS., PMT-Gesetz: Wich-
tige Bestimmungen sind weder verfassungs- noch EMRK-konform,
sui generis 2021, S. 135 ff. (zit. BeitragII).

rechtliche Massnahme (mit derselben Wirkung wie jene
nach Art.23k bis 23g BWIS) angeordnet wurde (lit.c).

Worauf sich die sozialen, integrativen oder therapeuti-
schen Massnahmen beziehen, wird in der Botschaft?
nicht ndher ausgefiihrt. Die genannten Massnahmenka-
tegorien sind unterschiedlicher Art und stiitzen sich auf
unterschiedliche Rechtsgrundlagen in anderen Rechts-
bereichen: Soziale und therapeutische Massnahmen be-
ruhen auf Bestimmungen im Zivil-,8 allenfalls im (kanto-
nalen) medizinischen Recht, integrative auf das Ausladn-
der- und Integrationsgesetz.? Im Folgenden wird unter-
sucht, ob diese als Subsidiaritdtskriterium taugen.

1. Subsidiaritit gegeniiber integrativen
Massnahmen als Voraussetzung
fiir Verfiigungen nach Art.23fBWIS

Auf Gesetzesstufe sind Integrationsmassnahmen aus-
schliesslichim AIG enthalten.1° Gemeint sein diirften das
Kapitel Integration, Art.53 ff. AIG, sowie die VIntA.1t

Nicht anwendbar sind diese ausldnderrechtlichen Be-
stimmungen fiir Personen schweizerischer Nationalitét
(Art.2 Abs.1 AIG). Das gilt auch fiir Angehérige von EU-
Staaten gemiss Freiziigigkeitsabkommen und von EFTA-
Staaten (Art.2 Abs.2 und 3 AIG). Erfasst werden vom AIG
demnach nur Personen, die von ihrer Staatszugehorig-
keit her nicht in die Kategorien von Art.1 AIG fallen, also
andere Auslinder. Darauf wird auch in der Botschaft ver-
wiesen: Der fiir die Massnahmen nach dem 5. Abschnitt
des BWIS (Massnahmen zur Verhinderung terroristischer
Aktivititen) erforderliche Datenaustausch hat mit Integ-
rationsfachstellen!2 zu erfolgen (Art.23h BWIS). Nach
Art.23k Abs.1 BWIS kann fedpol einen «terroristischen
Gefahrder»13 verpflichten, sich bei einer Integrations-
fachstelle personlich zu melden und Gesprache mit ei-
ner Fachperson zu fiihren. Geméss Abs.2 dienen diese
Gespriche dazu, «die vom terroristischen Gefihrder aus-
gehende Gefahr und deren Entwicklung zu beurteilen»4.

7 Botschaft vom 22. Mai 2019 zum Bundesgesetz iiber polizeiliche
Massnahmen zur Bekdmpfung von Terrorismus (BB12019 4751),
S. 4772, 4860ff.

8 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (ZGB;
SR210).

9 Bundesgesetz iiber die Ausldnderinnen und Ausldnder und iiber
die Integration vom 16. Dezember 2005 (AIG; SR 142.20).

10 Kantonale Ausfiihrungsverordnungen sind diesbeziiglich unbe-
deutend.

1

—

Verordnung iiber die Integration von Auslinderinnen und Ausldn-
dern vom 15. August 2018 (VIntA; SR 142.205).

12 Im franzoésischsprachigen Gesetzestext: «les bureaux de I'intégra-
tion». Vgl. z.B. auch Motion 00.3585 (Schaffung wirksamer Integra-
tionsmassnahmen fiir Ausliander in der Schweiz).

13 Diein diesem Text verwendete minnliche Form gilt fiir alle Perso-
nen.

14 Hervorhebung hier.
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«Dass die Pflicht zur Teilnahme an Gesprichen —neben
der Einschitzung und Uberpriifung der Gefihrdung —
auch dazu dienen soll, der Gefihrdung entgegenzu-
wirken (Hilfestellung zur Abkehr von Gewalt und zur
Reintegration in die Gesellschaft), soll im Gesetz aus-
driicklich verankert werden».1s Dies weist zunédchst auf
eine unterschiedliche Betrachtungsweise schon bei der
Umschreibung des «terroristischen Gefihrders» nach
Art.23e BWIS hin: Sie nimmt Personen schweizerischer
Nationalitit ebenso wie jene von EU- und EFTA-Staaten
beziiglich Terrorismusbekampfung aus. Es geht um die
Reintegrationé negativ bestimmter Ausldnder. Wie die
Praxis belegt,!” werden aber schweizerische Staatsange-
horige ebenso von terrorismusbezogenen Verdachtsla-
gen bzw. strafrechtlichen Verfahren erfasst. Sodann of-
fenbart das Verhiltnis von Abs.2 zu Abs.1 einen Wider-
spruch: Um zu solchen Gesprichen verpflichtet werden
zu konnen, ist die Person als ausldndischer «terroristi-
sche «Gefdhrder» bereits etikettiert,'8 nach Abs.2 dienen
die Gespriche jedoch (auch) dazu, die vom «terroristi-
schen Gefihrder ausgehende Gefahr und deren Ent-
wicklung zu beurteilen sowie der Gefahr entgegenzuwir-
ken». Demnach ist einerseits die Gefahr fiir Massnah-
men noch nicht dargetan, andererseits soll ihr bereits
entgegengewirkt werden.

Daraus ergibt sich (auch) eine Ungleichbehandlung (ent-
gegen Art.8 BV) von negativ definierten ausldndischen
gegeniiber schweizerischen Staatsangehorigen. Dies ist
nicht sachgerecht, da die Nationalitdt kein sachliches Kri-
terium in Bezug auf die Gefihrlichkeit einer Person sein
kann.19 Das trifft v.a. zu, wenn die Nationalitdit als recht-
liche, nicht aber als personliche Eigenschaft gilt.20 Diese
direkte Bezogenheit einer auf das Ausldnderrecht ge-
stiitzten Ungleichbehandlung erscheint sehr problema-
tisch, als eine nicht sachgerechte Schlechterstellung.2!
Weiteres dazuin Rz. 43, 48f.

Daraus folgt, dass die auf integrationsrechtliche Vorbe-
dingungen gestlitzte Subsidiaritit mit Bezug auf schwei-
zerische, EU- und EFTA-Staatsangehorige keinerlei

15 Botschaft PMT (Fn.7), S. 4791.

16 Weshalb von Re-Integration die Rede ist, wird nicht erklart, weist
aber auf weitere Unschirfen und Unterscheidungen hin.

17 Urteile des Bundesstrafgerichts SK.2016.9 vom 15.Juli 2016;
SK.2019.38 vom 26. Juni 2020, Ziff. 1.1.3.

18 Vgl.dazuRz. 43, 51den Straftatbestand von Art.29a BWIS betreffend.

19 RAINER]. SCHWEIZER, in: Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/Vallen-
der (Hrsg.), Die Schweizerische Bundesverfassung, St.Galler Kom-
mentar, 3. Aufl., Ziirich 2014, Art.8 N65.

20 BERNHARD WALDMANN, in: Waldmann/Belser/Epiney (Hrsg.),
Schweizerische Bundesverfassung, Basler Kommentar, Basel 2015,
Art.8 N68.

21 JORG PAUL MULLER/MARKUS SCHEFER, Grundrechte in der Schweiz

im Rahmen der Bundesverfassung, der EMRK und der UNO-Pakte,
4.Aufl., Bern 2008, S. 714f.

Bedeutung hat und dass sie hinsichtlich ausldndischer
Staatsangehdoriger kein sachliches Kriterium sein kann.

2. Soziale Massnahmen (Art.23fAbs.1 lit.a BWIS)

Im ergdnzten BWIS selber findet sich keine Bestimmung
betreffend soziale Massnahmen. Die Botschaft verweist
aufden Nationalen Aktionsplan zur Verhinderung und Be-
kdmpfungvon Radikalisierung und gewalttdtigem Extre-
mismus (NAP);22 die Gesetzesvorlage weise «ganz bewusst
enge Schnittstellen mit dem NAP auf».23

Vier von insgesamt 25 Massnahmen des NAP sind «ope-
rativer» Art.24 Die Verhinderung von extremistischem
Gedankengut bei Kindern und Jugendlichen (Massnah-
me 18), gezielte Interventionen bei Kindern und Jugend-
lichen, deren Sicherheit oder Entwicklung gestortist oder
sein konnte (Massnahme 19), Verhinderung von Radika-
lisierung, insbesondere via Internet (Massnahme 20),
Massnahmen zur Forderung des Ausstiegs und der Re-
integration (Massnahme 21).

Wahrend die ersten beiden Massnahmen (18 und 19) auf
Situationen im Vorfeld dessen zielen, was selbst unter
der gemdss Art.23e¢ BWIS iliberméssig weiten Umschrei-
bung von «terroristisch»25 verstanden werden kann, be-
fasst sich die Massnahme 21 mit Bemiihungen nach einer
strafrechtlichen Verurteilung. Bei einer fortbestehen-
den Gefahr stehen hier strafrechtliche Massnahmen zur
Verfiligung.26 Die Teilnahme an allen diesen Vorkehrun-
gen ist freiwillig, eine Vielzahl von Organisationen wird
als Akteure bezeichnet, was ebenso fiir die politische
Verantwortung zutrifft. Diese Vorkehrungen kénnen fiir
weitere Massnahmen nicht massgebend sein.

Fiir diese sozialen Vorkehrungen (im NAP auch als Mass-
nahmen bezeichnet) gibt es auch kein Kriterium der Ziel-
erreichung, des Erfolgs. Ein Massstab, ob diese sozialen
Massnahmen voraussichtlich als nicht wirksam beurteilt
werden kénnen, besteht nicht. Es ist auch gdnzlich un-
klar, wer fiir die Einschatzung der voraussichtlichen Un-
wirksamkeit verantwortlich sein soll.

Daraus folgt, dass sich die sozialen Vorkehrungen in Ge-
meinden und Kantonen nicht als Subsidiaritdtsvoraus-
setzung einer freiheitsbeschrankenden Massnahme eig-
nen. Dies bedeutet umgekehrt jedoch nicht, dass sie fiir
sich gegebenenfalls nicht sinnvoll sein konnen.

22 Sicherheitsverbund Schweiz, vom 4. Dezember 2017.
23 Botschaft PMT (Fn.7), S. 4786.

24 NAP (Fn.22),S.20f.

25 Vgl. MOHLER, Beitragll (Fn.6), Rz. 22ff.

26 Indieser Hinsichtistdie Botschaft PMT widerspriichlich: vgl. S. 4769
und 4807.
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3. Kinder- und Erwachsenenschutzrecht
(Art.23f Abs.1 lit.a BWIS)

In Art.23f Abs.1 lit.a BWIS wird auf Massnahmen des
Kindes- und Erwachsenenschutzes hingewiesen. Sie gel-
ten im gleichen Sinn wie die sozialen Vorkehrungen
(Rz.9ff.) auch als Vorbedingung fiir die Anwendbarkeit
der Art.23k ff. BWIS. Die Regelungen iiber den Erwach-
senenschutz und das Kindesrecht im ZGB enthalten je-
doch keine Bestimmungen, die im Zusammenhang mit
der Vermeidung von Radikalisierungen oder gar der Ver-
hinderung terroristischer Aktivitidten verstanden wer-
den koénnen. Es geht vielmehr um Massnahmen bei Selbst-
und Drittgefdhrdung im Nahbereich und um Personen,
die an einer psychischen Stérung oder geistigen Behin-
derung leiden.??

Massnahmen des Kinder- und Erwachsenenschutzrechts
dienen nicht als Ersatz, wenn mit polizei- und straf-/straf-
prozessrechtlichen Vorkehrungen die Offentlichkeit vor
gefihrlichen Personen nicht gentigend geschiitzt wer-
den kann.28 Sie kénnen auch nicht als Subsidiaritatskri-
terium fiir die Massnahmen nach Art.23k BWIS gelten.29

4. Ungeniigen der Massnahmen der
allgemeinen Gefahrenabwehr durch die
Kantone (Art.23f Abs.1 lit.b BWIS)

Die sicherheitspolizeiliche Aufgabe der allgemeinen Ge-
fahrenabwehr bezieht sich auf eine Vielzahl moglicher,
auch unvorhersehbarer Gefahrenquellen. Es geht umim
Einzelnen nicht bestimmbare Gefahrenarten und -for-
men in vielgestaltigen Verhéiltnissen. Ausdruck davon ist
u.a. die verfassungsrechtliche Anerkennung der polizei-
lichen Generalklausel (Art.36 Abs.1, 3.Satz BV).30 Diese
Massnahmen richten sichim Rahmen der Verhéltnismés-
sigkeit nach dem Grad der vorliegenden oder zu ermit-
telnden qualitativen und quantitativen Gefahr und ihrer
Unmittelbarkeit. Eine Massnahme ist bspw. der Polizei-
gewahrsam, sofern dieser notwendig ist,3! und als ultima

27 Vgl. Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbu-
ches vom 28.Juni 2006 (BB12006 7001), S. 7069.

28 THOMAS GEISER/MARIO ETZENSBERGER, in: Geiser/Fountoulakis
(Hrsg.), Basler Kommentar, Zivilgesetzbuchl, 6. Aufl., Basel 2018,
Art.426 N43a.

29 Hingewiesen seiin diesem Zusammenhangauf die Vorschriftin den
damaligen Nova zum ZGB, dass das Unterbringen eines Kindes in
einer geschlossenen Einrichtung oder psychiatrischen Anstalt
ebenso wie die flirsorgerische Unterbringung nur nach einer fach-
drztlichen Untersuchung und Beurteilung verfiigt werden darf. Vgl.
dazu nachfolgend I1I.

30 BGE146111 E. 3.1.2; vgl. bspw. § 2 Abs.1 Ziff. 1 PolG BS (SG 510.100):
«Sie trifft Massnahmen, um unmittelbar drohende Gefdhrdungen
[...] abzuwehreny»; § 3 Abs.1lit.c PolG ZH (ON 550.1): «kxAbwehr von
unmittelbar drohenden Gefahren fiir Menschen [...]».

31 Z.B.§37 Abs.1Ziff.1PolG BS: «Die Kantonspolizei kann voriiberge-
hend in Gewahrsam nehmen: Personen, die andere ernsthaft ge-
fahrden, [...]».

ratio der Schusswaffengebrauch. Darum geht es aber im
vorliegenden Zusammenhang nicht: Diese Massnahmen
sind nicht zulissig gegeniiber einer Person, bei der «An-
haltspunktebestehen, von denen ausgegangen werden
muss, dass sie eine terroristische Aktivitit ausiiben wird»
oder ein bedeutendes Rechtsgut verletzen konnte.32

Dariiber hinaus verfiigt die Polizei in mehreren Kanto-
nen iiber andere Moglichkeiten zur Erkennung und/oder
Verhinderung schwerer Straftaten vor deren Ausfiih-
rung. Diese Befugnisse dienen gerade der Verdichtung
oder Widerlegung eines entsprechenden (fiir die Einlei-
tung strafrechtlicher Ermittlungen nicht geniigenden)
Verdachts.33 Sie beschrianken sich auf die Informations-
beschaffungund schrinken Freiheitsrechte physisch nicht
ein. Niheres dazu in Ziff. VII.

Eine Subsidiaritdt der Massnahmen nach Art.23k ff. BWIS
zur allgemeinen Gefahrenabwehr ergibt sich daraus je-
dochnicht. Diese exekutiv-polizeilichen Interventionen
dienen entweder der unmittelbaren konkreten Gefah-
renabwehr oder der Informationsgewinnung fiir weite-
re nachrichtendienstliche oder strafprozessuale Mass-
nahmen oder entkriften einen Verdacht ohne physische
Freiheitsbeschrankungen.

5. Keine Anordnung strafprozessualer
Massnahmen (Art.23f Abs. 1 lit.c BWIS)

Zu Art.23f Abs.1lit.c BWIS wird in der Botschaft ausge-
fiihrt, «der Erlass praventiv-polizeilicher Massnahmen
gemadss den Artikeln 23k-23q E-BWIS [konne sich] aus-
nahmsweise auch bei einem laufenden Strafverfahren
rechtfertigen, wenn keine fiir die Pravention von Terro-
rismus zielfiihrenden strafprozessualen Massnahmen
getroffen wurden oder getroffen werden konnen».34 Esist
schwer vorstellbar, dass wihrend eines hingigen Straf-
verfahrens mit Terrorismusbezug die nach Strafprozess-
recht zuldssigen Massnahmen zur Verhinderung einer
solchen Straftat nicht angeordnet werden (kénnen).35
Zumindest hinsichtlich der Eingrenzung auf eine Liegen-
schaft als Freiheitsentzug gelten die gleichen Vorausset-
zungen wie fiir die Untersuchungshaft: Danach muss
nach Art.221 Abs.1lit.c und Abs.3 StPO ernsthaft zu be-
fiirchten sein, dass die betreffende Person ein schweres
Verbrechen oder Vergehen veriiben werde. Diese Annah-
me muss sich auf eine ungiinstige Prognose stiitzen.36 Es

32 Botschaft PMT (Fn.7), S. 4784.

33 MARKUS MOHLER, Polizeiberuf und Polizeirecht im Rechtsstaat,
Basel 2020 (zit. Polizeirecht), S.140.

34 Botschaft PMT (Fn.7), S. 4786.

35 Verwiesen sei auch auf Art.226 Abs.4 lit.c StPO (Schweizerische
Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007 [StPO; SR 312.0]), wo-
nach statt der Haft Ersatzmassnahmen angeordnet werden kon-
nen, die sich mit jenen von Art.23k bis 23n BWIS decken diirften.

36 BGE1431V9E.2.3.2,2.8f.
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geht nicht an, einen nach strafprozessrechtlichen Be-
stimmungen nicht verfiigbaren Freiheitsentzug durch
weniger streng formulierte verwaltungsrechtliche Vor-
aussetzungen dennoch anzuordnen. Das verstiesse ge-
gen Art.36 Abs.1BV sowie Treuund Glauben (Art.5Abs.3
und Art.9 BV). Vgl. dazu auch Rz. 511f.

6. Zwischenergebnis

Ausunterschiedlichen rechtlichen Griinden kénnen die
in Art.23f Abs.1lit.a-c BWIS angefiihrten Voraussetzun-
gen als Subsidiaritdtskriterien fiir die Verfiigung von
Massnahmen gemdss Art.23k ff. BWIS nicht herangezo-
gen werden, da sie als vorgelagerte priventive Massnah-
men nicht taugen (lit.a), nicht zutreffen (lit.b) oder ihre
Anwendung missbriuchliche wire (lit.c). Demzufolge
besteht nach der hier vertretenen Auffassung keine Sub-
sidiaritdt der Massnahmen gegeniiber kantonalen Vor-
kehrungen oder strafprozessualen Anordnungen.

7. Wegfall der Subsidiaritit bei Antragen
durch den Nachrichtendienst des Bundes

Gemass Art.23i Abs.1 BWIS kann auch der Nachrichten-
dienst des Bundes (NDB) einen Antrag auf Verfiigung
einer Massnahme nach Art.23kff. BWIS stellen. Dabei
entfillt die Subsidiaritit i.S.v. Art.23f Abs.1 BWIS voll-
stdndig.37 Es ergeben sich daraus jedoch noch andere
verfahrensrechtliche Probleme (s. Rz. 29).

8. Die Subsidiaritit der Eingrenzung auf
eine Liegenschaft gegeniiber den anderen
Massnahmen nach Art.23k bis 23n BWIS

Einer anderen Subsidiaritdt unterliegt nach Art.230
Abs.1lit.b BWIS die Eingrenzung auf eine Liegenschaft
als Freiheitsentzug: Danachist die Eingrenzung — zusétz-
lich zum Kriterium, dass konkrete Anhaltpunkte vorlie-
gen, es gehe von der Person «eine erhebliche Gefahr fiir
Leibund Leben Dritter» aus — nur statthaft, wenn die Per-
son «gegen eine oder mehrere gestiitzt auf die Artikel 23k-
23nangeordnete Massnahmen verstossen hat». Dies fest-
zustellen, setzt vom vollziehenden Kanton eine praktisch
permanente Uberwachung (Observation) voraus. Nihe-
res dazu in Ziff. VI. Zwar besteht diese Subsidiaritit de
iure, defacto aber kaum oder nicht.

Zudem stellt sich die Frage, wie sich fiir denselben Sach-
verhalt (ausg. Art.23k BWIS, Meldepflicht) dieser Frei-
heitsentzug zur moglichen Freiheitsstrafe (Art.29a Abs.1

37 Insofernist der Satzin der Botschaft PMT (Fn.7), S. 4789: «Prdven-
tiv-polizeiliche Massnahmen nach dem 5. Abschnitt E-BWIS konnen
lediglich subsididr zu kantonalen Massnahmen zur Anwendung
gelangen (Art.23f Abs.1 E-BWIS)», diesbeziiglich nicht richtig.

BWIS) und zu jenem gemadss Art.74 Abs.4 NDG38 verhdlt.
Mehr dazu in Ziff. IVf.

III. Zum Kriterium fiir die Annahme
der Gefahrlichkeit

Verfiigungen von freiheitsbeschrankenden Massnah-
men richten sich gegen «terroristische Gefihrder», von
denen eine Gefahr ausgeht (vgl. Art.23h Abs.1 BWIS).39
Nach dem Gesetzeswortlaut sind dafiir (konkrete und
aktuelle) Anhaltspunkte, eine Einschdtzung massgebend.
Eine solche Einschitzung sei «erfahrungsgemaéss mit pro-
gnostischen Unsicherheiten verbunden».40 Aktuell seien
Anhaltspunkte, wenn sie «zum Zeitpunkt der Anordnung
einer Massnahme (noch) vorhanden» seien. 4

Gemdss EGMR miissen die Anforderungen an die Ein-
schitzung der Gefahrlichkeit zwar nicht gleich streng
sein wie fiir eine strafrechtliche Anklage oder eine Ver-
urteilung.42 Die Einschitzung muss aber objektivierbar
sein, auf faktenbasierten Nachweisen fiir die Gefdhrlich-
keitberuhen («factual evidence»).43 So urteilt das Bundes-
gericht in einem Fall zur Frage der Fortsetzungsgefahr:
«Die rein hypothetische Méglichkeit der Veriibung weiterer
Delikte sowie die Wahrscheinlichkeit, dass nur gering-
fligige Straftaten veriibt werden, reichen dagegen nicht
aus, um eine Praventivhaft zu begriinden».44 Eine Fort-
setzungsgefahr — mutatis mutandis hier eine Gefahr der
Erstbegehung «terroristischer» Straftaten — miisse ernst-
haft zu befiirchten sein, was eine ungiinstige Prognose
voraussetze.*5 Da es sich beim Haftgrund der Wiederho-
lungsgefahr um eine sichernde, polizeiliche Zwangsmass-
nahme handelt, die der Gefahrenabwehr dient, 6 sind diese
Anforderungen der im Strafprozessrecht geregelten auch
fiir die polizeirechtliche Praventivhaft gleichermassen
Mindestmass.

Das Bundesgericht erachtet fiir die Prognose der Gefihr-
lichkeit ein psychiatrisches Gutachten nicht in jedem Fall
fiir erforderlich.4? Das Gericht erklart drei Elemente fiir
das Vorliegen einer Wiederholungsgefahr als konstitutiv:

38 Bundesgesetziiber den Nachrichtendienst vom 25. September 2015
(NDG; SR121).

39 Zum gesetzlichen Widerspruch darins.Rz. 6.
40 Botschaft PMT (Fn.7), S.4784.
41 Botschaft PMT (Fn.7), S. 4784.

42 Urteil des EGMR 37555/97 vom 16. Januar 2001 (O’Hara gegen Verei-
nigtes Konigreich), § 36.

43 UrteildesEGMR [GK] 43395/09 vom 23. Februar 2017 (De Tommaso
gegen Italien), §117.

44 BGE1431V9E.2.2.
45 BGE1431V9E.2.3.1f,, 2.91.
46 BGE1431V9E.2.2.
47 BGE1431V9E.2.8.
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das Vortaterfordernis, 8 die erhebliche Gefihrdung der
Sicherheit anderer und das ernsthafte Befiirchten der
Tatwiederholung, was durch eine Riickfallprognose zu
begriinden sei.4 In den durch das erginzte BWIS anvi-
sierten Sachverhalten entfillt eine Vortat und damit das
erste Element. Die beiden anderen Elemente sind an-
wendbar. Bei der erheblichen Gefahrdung der Sicher-
heit anderer stiinden Delikte gegen die kérperliche und
sexuelle Integritit im Vordergrund.5°

Auch wenn das Bundesgericht nicht in jedem Fall eine
psychiatrische Begutachtung hinsichtlich des Vorliegens
einer Gefahr der kiinftigen Begehung von Straftaten fiir
erforderlich erachtet, erfiillen konkrete und aktuelle An-
haltspunkte, die bloss «den Schluss nahe[legen], dass es
inliberschaubarer Zeit zu einer Verletzung eines bedeu-
tenden Rechtsgutes kommen kénnte»5! —zumal beim
Wegfall des Kriteriums der Vortat -, die Anforderungen
an eine belastbare Prognose der Gefihrlichkeit nicht.
Diese prognostische Einschdtzung einer solchen Gefahr —
«Gefahr» ihrerseits unbestimmt umschriebens2 —bildet
keine belastbare, d.h. nach objektiven Kriterien tiber-
priifbare Grundlage fiir freiheitsbeschrankende Mass-
nahmen.53 Das Kriterium der ungiinstigen (Riickfall-) Pro-
gnose bedeutet, dass ernsthaft zu befiirchten sein muss,
die betreffende Person begehe schwere Vergehen oder
Verbrechen. Die Anhaltspunkte aber kénnen sich bloss
aufSocial-Media-Profile, Setzen von «Likes» usw. zu (allen-
falls) terroristischen Inhalten beziehen. Dies entspricht
(noch) nicht einer ernsthaften Befiirchtung und reicht
nicht, da die Praventivhaft einen schwerwiegenden Ein-
griff in das Recht der personlichen Freiheit darstellt.54
Eine geniigend klare und ausdriickliche Regelung liegt
so nicht vor.55

Dies gilt umso mebhr, als fiir die Bestadtigung oder Wider-
legung des Vorliegens von Absichten zu terrorismusbe-
zogenen Straftaten eine ganze Reihe rechtlicher Moglich-
keiten bestehen, die keine physische Freiheitsbeschrin-
kungsé bedeuten (Niheres in Ziff. VIL.).

Eine besondere Schwierigkeit ergibt sich, falls die Ver-
fligung aufgrund eines Antrages des NDB erfolgen soll.
Einerseitsist der Schutznachrichtendienstlicher Quellen

48 Mit Ausnahmen beziiglich einer vorherigen Verurteilung wegen
einer Vortat.

49 BGE143IV9E.2.5.

50 BGE1431V9E.2.7 (in diesem Fall geht es um Pddophiliedelikte).
51 Botschaft PMT (Fn.7),S. 4784, 4826.

52 MOHLER, Beitragll (Fn.6), Rz.21, 60f., 65.

53 S.dazu MOHLER, BeitragIl (Fn.6), Rz. 42 mit Fn. 74.

54 BGE1431V9E.2.2.

55 BGE1441126 E.5.1; BGE1411211E. 3.2.

56 EGMR, De Tommaso, § 80 («physical liberty» als geschiitztes Rechts-
gutgemdiss Art.5 Abs.1 EMRK).

zubeachten. Es kann nicht verlangt werden, diese preis-
zugeben (und damit die internationale Zusammenarbeit
oder die Informanten zu gefihrden). Andererseits kann
der Schutz angefiihrter nachrichtendienstlicher Hin-
weise nicht bis zur Unmoglichkeit ihrer gerichtlichen
Priifung gemdss Art.5 Abs.1 EMRK ausgedehnt werden.57

Fir eine Freiheitsbeschriankung geniigt die vage Ein-
schdtzung einer Gefdhrlichkeit nicht, zumal diese nach
Art.23k Abs.2 BWIS erst noch (ohne Fachkriftes8) zu be-
urteilen ist.59

IV. Die gleichen Sachverhalte
betreffende Straftatbestinde

Durch das ergdnzte BWIS ebenso wie durch den Bundes-
beschluss (BB) zum Ubereinkommen des Europarats zur
Verhiitung des Terrorismusé® wurden zwei Strafnormen
beschlossen, die das Nichtbefolgen der Massnahmen nach
Art.23lff. BWIS und Verhaltensweisen, wie sie auch von
der Umschreibung «terroristischer «Aktivititen» erfasst
werden, ponalisieren.

1. Art.29aund das Verhiltnis zu Art.23fund
230 BWIS

Art.29a BWIS lautet:
«Verstosse gegen Massnahmen nach den Artikeln
23k-23q
1 Mit Freiheitsstrafe bis zu dreiJahren oder Geldstrafe
wird bestraft, wer gegen Massnahmen nach den Arti-
keln 231-23q verstosst.
2Handelt die Téterin oder der Téiter fahrlissig, so ist
die Strafe Busse.
3 Mit Busse wird bestraft, wer vorsitzlich oder fahrlas-
sig gegen die Massnahme nach Artikel 23k verstosst.»

In Art.230 Abs.1lit.b BWIS lautet die Voraussetzung fiir
die Eingrenzung eines «terroristischen Gefihrders» auf
eine Liegenschaft:
«sie oder er gegen eine oder mehrere gestiitzt auf die
Artikel 23k-23n angeordnete Massnahmen verstossen
hat.»

Der gleiche Sachverhalt kann also gleichzeitig sowohl ver-
waltungs- als auch strafrechtlich sanktioniert werden.

57 EGMR, O’Hara, § 35 (<However, though Contracting States cannot
be required to establish the reasonableness of the suspicion [...] by
disclosing confidential sources [...], the Court has held that [...] dea-
ling with terrorist crime cannotjustify stretching the notion of <rea-
sonableness» to the point where the safeguard secured by Article 5
§1(c)isimpaired.»). Vgl. Rz. 21.

58 Vgl. Hinweisin Fn. 29.

59 Vgl.dazuRz.6, 35.

60 Vom 25.September 2020 (BB120207891).
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Strafrechtlich ergibt sich ein zusétzliches Problem: Dem
Verstoss gegen eine solche Verfiigung geméss Art.23f
BWIS geht von der Logik her die Verfiigung voraus, es
handle sich um einen «terroristischen Gefahrder», sonst
gibe es keinen Grund fiir eine Massnahme. Dieser not-
wendige erste Verfahrensschritt wird im Gesetzjedoch
nicht festgelegt und in der Botschaft nicht erwihnt; er
wird verfahrensrechtlich iibergangen, wiewohl er ent-
scheidend ist.6! Diese erste Verfiigung, welche die Person
als «terroriste potentiel» etikettiert, beruht jedoch bloss
auf Anhaltspunkten.62 Durch das Zusammenfallen der
beiden Verfahrensschritte in Art.23k Abs.1 und 2 BWIS
verstosst Art.29a BWIS, der sich eben auch auf diesen
ersten Verfahrensschritt stiitzt, gegen das Bestimmtheits-
gebot, 53 auch das materiell-strafrechtliche Bestimmtheits-
gebot, 64 somit gegen das Grundprinzip von nulla poena
sine lege, gegen das Legalitétsprinzip, also gegen Art.1
StGBé5und Art.7 EMRK.

Dazu kommt ein weiteres verfahrensrechtliches Prob-
lem (s. Rz. 49).

2. Zum Straftatbestand von Art.74 Abs.4 NDG

Mit dem erwidhnten BB betreffend das Europaratsiiber-

einkommen (Rz. 31) wurde Art.74 Abs.4 NDG gedndert:
«Wer sich auf dem Gebiet der Schweiz an einer nach
Absatz1 verbotenen Organisation oder Gruppierung
beteiligt, sie personell oder materiell untersttiitzt, fiir
sie oder ihre Ziele Propagandaaktionen organisiert,
fiir sie anwirbt oder ihre Aktivititen auf andere Weise
fordert, wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren
oder Geldstrafe bestraft.»66

Weggefallen ist die Klausel «<sofern nicht strengere Straf-
bestimmungen zur Anwendung kommenn.

Dieser Tatbestand umschreibt gleiche Verhaltensweisen,
die auch als «terroristische Aktivititen» nach Art.23e
Abs.2 BWIS gelten.

61 Vgl.Rz.6.

62 Vgl. MOHLER, Beitragll (Fn. 6), Rz. 32, 37 und nachfolgend Rz. 54.

63 MOHLER, BeitragIl (Fn.6), Rz.14ff.

64 WOLFGANG WOHLERS, in: Wohlers/Godenzi/Schlegel (Hrsg.),
Schweizerisches Strafgesetzbuch, Handkommentar, 4. Aufl., Bern
2020, Art.1 N7ff. m.w.N.; PETER POPP/ ANNE BERKEMEIER, in: Nig-
gli/Wipréchtiger (Hrsg.), Basler Kommentar, Strafrechtl, 4. Aufl.,
Basel 2019, Art.1 N45f.; MARCEL A. NIGGLI/ CHRISTOPH RIEDO, Vie-
le Probleme..., in: Hiner/Waldmann (Hrsg.), Verwaltungsstraf-
recht und sanktionierendes Verwaltungsrecht, Ziirich 2010, S. 55.

65 Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937 (StGB;
SR 311.0).

66 Art.74 Abs.1NDG.

3. DasAl-Qaida- und IS-Verbotsgesetz

Im Al-Qaida- und IS-Verbotsgesetz67 besteht ein auf die
Gruppierung «Al-Qaida», die Gruppierung «Islamischer
Staat» und Tarn- und Nachfolgegruppierungen spezifi-
zierter, mit Art.74 NDG sonst identischer Straftatbestand.
Durch das Al-Qaida- und IS-Verbotsgesetz hat der Gesetz-
geber diese Organisationen verboten.

4. Konkurrenzen

Durch diese angefiihrten ebenso wie seit langem beste-
henden Tatbestinde (so Art.119 Abs.1 AIG, Missachtung
der Ein- oder Ausgrenzung; Art.291 StGB, Verweisungs-
bruch; Art.292 StGB, Ungehorsam gegen eine amtliche
Verfiigung) entstehen, zumal mit unterschiedlichen jus-
tiziellen Zustdndigkeiten und unterschiedlichen Straf-
massdrohungen, unerwiinschte Konkurrenzen. Geschaf-
fen wird eine Rechtslage, die der rechtsstaatlich erforder-
lichen Transparenz in keiner Weise entspricht und zu
vorhersehbarer Rechtsunsicherheit fiir die richtiger- oder
unrichtigerweise mit diesbeziiglichen Verfahren befass-
ten Behorden fiihren.s8 Mehrere Verhaltensweisen, wel-
che mit diesen Straftatbestdnden erfasst werden, sollen
nach dem Willen des Parlamentes ebenso zu den «terroris-
tischen Aktivitidten» nach Art.23e Abs.2 BWIS zihlen.6?
Weiteres zu den relevanten Straftatbestinden in Ziff. VII/1.

5. Einerechtsstaatlich gefihrliche Konstellation

Die Verschrinkung von administrativ und strafrechtlich
begriindeten Freiheitentziigen (Wechsel von einem ad-
ministrativen in ein Strafverfahren)70 fiihrt zu weiteren
Problemen.

a) Verkniipfung des Tatbestandes von Art.29a
BWIS mit dem AIG: Feindstrafrecht?

Die Betonung, wonach die Massnahmen nach Art.23f

BWIS nur subsidiir nach der voraussichtlichen Wirkungs-
losigkeit integrativer, d.h. spezifisch ausldnderrechtlicher
Bemiihungen verfiigt werden konnen, fiihrt zur Frage,
ob damit fiir negativ definierte ausldndische Staatsange-
horige (Rz.61.) ein Spezialtatbestand eingefiihrt worden
ist. Der Gedanke, es konnte sich um eine Form von Feind-
strafrecht’ handeln, kann daher nicht einfach ausge-
schlossen werden.

67 Bundesgesetz {iber das Verbot der Gruppierungen «Al-Qaida» und
«Islamischer Staat» sowie verwandter Organisationen vom 12. De-
zember 2014 (SR122).

68 Vgl. dazu SVEN ZIMMERLIN, Das Bundesgesetz iiber polizeiliche
Massnahmen zur Bekdmpfung von Terrorismus (PMT), Sicherheit
&Recht 3/2020, S.184ff., 190.

69 Vgl. MOHLER, Beitragll (Fn. 6), Rz.33 mit Fn. 64.

70 Vgl. Botschaft PMT (Fn.7), S. 4771.

71 S.KASTRIOT LUBISHTANI/HADRIEN MONOD, Mesures policiéres de
lutte contre le terrorisme, Sicherheit & Recht1/2020, S.19ff.,27 m.w.H.
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Es soll hier den Verfassern dieser Gesetzesnovelle keine
derartige Absicht unterstellt werden. Erstaunlichist aber,
dass diese Gefahr einer rechtsstaatlich vollig inakzeptab-
len Rechtslage nicht schon bei den Vorarbeiten bemerkt
und korrigiert worden ist.

b) Riickwirkung auf die Anwendbarkeit von
Art.6 EMRK («Engel-Kriterien»)

Aus dieser Verschrdnkungergibt sich zudem eine verfah-
rensrechtliche Erweiterung. Was als Anhaltspunkte fiir
«terroristische Aktivititen» im verwaltungsrechtlichen
BWIS-Kontext umschrieben wird sowie deren Folgen,
machen diese Einschitzung (in einem ersten, gesetzlich
nicht gesondert festgelegten Verfahrensschritt72) —als
Ausgangspunkt auch fiir ein Strafverfahren — materiell-
rechtlich zu einer Anklage.” Damit wird hinsichtlich des
Freiheitsentzuges gemaiss Art.230 BWIS neben Art.5
EMRK punkto Verfahrensanforderungen auch Art.6
EMRKrelevant.” Das bedeutet, dass das gerichtliche Ver-
fahren kontradiktorisch, die Verhandlung und die Ur-
teilser6ffnung 6ffentlich sein miissen.?> Weiteres dazu
nachfolgend in Rz. 55.

V. Verfahrensrechtliche Regelungen
im Besonderen

Verfahrensrechtliche Schwierigkeiten ergeben sich einer-
seits aus der erwdhnten Verschrinkung von Verwaltungs-
und Straf(prozess)recht (Rz. 481f.), andererseits auch in-
nerhalb der verwaltungsrechtlichen Bestimmungen.

Die Vorschriften in Art.24g BWIS sind rudimentér. Die
Anwendbarkeit des Verwaltungsverfahrensgesetzes76
wird in der Botschaft auf das Rechtsmittelverfahren be-
grenzt.”? Selbst diesbeziiglich wird in Art.24g BWIS nur
Art.48 VwVG, Beschwerdelegitimation, angefiihrt, nicht
aber die weiteren Verfahrensnormen.

72 Vgl.Rz.49.

73 Urteildes EGMR 11034/84 vom 22. Mai1990 (Weber gegen Schweiz),
§§33ff, 39f.

74 BGE1341140E. 4.2; LUBISHTANI/MONOD (Fn.71), S. 22ff.

75 EGMR, De Tommaso, §§167f.; CHRISTOPH GRABENWARTER / KATHA-
RINA PABEL, Europdische Menschenrechtskonvention, 6. Aufl.,
Basel 2016, § 24 N93 ff.: Griinde fiir Ausnahmen im Interesse der
nationalen Sicherheit miissten spezifisch vorliegen, § 24 N 82. Vgl.
dazuFn.90.

76 Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember
1968 (Verwaltungsverfahrensgesetz, VwVG; SR 172.021).

77 Botschaft PMT (Fn.7), S.4802.

1. Zur Verschrinkung von Verwaltungs- und
Strafrecht

a) Nemo tenetur

Auch wenn das VwVG nicht als Ganzes fiir massgebend
erklart wird, ist mangels anderer zutreffender Erlasse von
dessen Anwendbarkeit auszugehen. Nach Art.13 Abs.1
lit.c VwVG trifft die von fedpol anvisierte Person eine Mit-
wirkungspflicht, daihr «nach einem anderen Bundesge-
setz eine weitergehende Auskunfts- oder Offenbarungs-
pflicht obliegt». Eine solche ergibt sich ebenso aus Art.23k
BWIS, Melde- und Gesprdchsteilnahmepflicht.?8

Wie dargelegt (Rz. 35) fallen die Verfahrensschritte der
Bezeichnung einer Person als «terroristischer Gefahrder»
und der darauf gestiitzten Verfiigung einer Massnahme,
zundchst der Gesprachsteilnahmepflicht, zusammen.
Ein Verstoss gegen die Gesprdchsteilnahmepflicht bildet
jedoch auch den Straftatbestand nach Art.29a BWIS.
Demnach ergibt sich durch diese Verschriankung des
verwaltungsrechtlichen mit dem strafprozessrechtlichen
Verfahren ein Verstoss gegen den Grundsatz von nemo
tenetur (Art.113 Abs.1 StP0O), da eine Ausnahme von der
Gesprichsteilnahmepflicht im BWIS nicht stipuliert ist.
Somit konnen die allfélligen Aussagen der betreffenden
Person gegen sie verwendet werden. Umgekehrt kann
die Verletzung der Gesprichsteilnahmepflicht zu einem
Strafverfahren geméiss Art.29a BWIS fiihren. Diese Ver-
schrankung ist rechtsstaatlich unzuldssig.79 Es handelt
sichum die Aufhebung des (funktionalen) Abgrenzungs-
kriteriums zwischen Polizei- und Strafrecht.so

b) Zur Parallelitit von verwaltungs- und straf-
rechtlichen Massnahmen

Die Botschaft dussert sich nicht zum Verhiltnis der
Massnahmen nach Art.23k ff. BWIS und den Straftatbe-
standen. Die «Nichteinhaltung ist nach Art.29a BWIS
strafbar und zieht strafrechtliche Konsequenzen nach
sich» (sic!).8t Dann folgt eine kaum verstindliche Passa-
ge: «Mit diesem Wechsel in den repressiven Bereichs2

78 Fedpol kann «einen terroristischen Gefdhrder verpflichten, [...] Ge-
spriche mit einer oder mehreren Fachpersonen zu fiihren». Zur
Frage der Wirksambkeit dieser Massnahme vgl. Rz. 63 ff. mit Fn. 99.

79 Vgl. dazu Rz. 48ff. betr. nemo tenetur.

80 Vgl. JENNIFER PULLEN, Predictive Policing zwischen Gefahrenab-
wehr und Strafrecht, in: Simmler (Hrsg.), Smart Criminal Justice,
Basel 2021, S.137; PATRICIA SCHEFER, Grundrechtsschutz im Zeit-
alter des Predictive Policing, Von der Unschuldsvermutung zu Un-
gefdhrlichkeitsvermutung, a.a.0, S. 145 ff.

81 Botschaft PMT (Fn.7), S.4771.

82 Fehl geht in diesem Zusammenhang die Bemerkung in der Bot-
schaft PMT (S. 4784, dort Fn. 32): «Polizeiliche Massnahmen [...] ent-
halten keine repressiven Komponenten». Verwaltungs- bzw. polizei-
rechtliche Verfiigungen kdnnen selbstverstindlich repressiver Art
sein, das ist ntigenfalls gerade ihr Zweck (bspw. Bewilligungsent-
zug, Berufsverbot, Polizeigewahrsam). Vgl. z.B. Urteil des Bundes-
gerichts 2C_92/2019 vom 31.Januar 2020 E. 4.2f.; MOHLER, Polizei-
recht (Fn. 33), S. 56f.
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und den dort anwendbaren strafprozessualen Zwangs-
massnahmen vermindert sich das Bediirfnis nach weite-
ren priventiven Massnahmen».83 Heisst das, dass ein
strafrechtlich nicht méglicher (unbedingter) Freiheitsent-
zug durch einen solchen gestiitzt auf Verwaltungsrecht
wegen des ndmlichen Sachverhalts dennoch angeordnet
werden darf? Zwar wiirden damit die formellen Anfor-
derungen von Art.36 Abs.1 BV erfiillt, doch widerspré-
che dies dem Gehalt dieser Norm zum Schutz der Grund-
rechte.84 Auch erscheint die Rangfolge (zuerst strenge-
res Strafrecht, dann grundsatzlich milderes Verwal-
tungsrecht) als Verletzung des Verhiltnismassigkeits-
prinzips.8s Es stellt sich zudem die Frage eines Verstosses
gegen nebisinidem.

2. Zur Frage desrechtlichen Gehors

Nicht geregelt ist das rechtliche Gehor vor der ersten Ver-
fligung, d.h. vor der Bezeichnung einer Person als «terro-
ristischer Gefihrder».86 Diesem ersten Verfahrensschritt
mangelt esdemnach an einer expliziten verfahrensrecht-
lichen Grundlage. Der Anspruch auf rechtliches Gehor
stiitzt sich vorab auf Art.29a Abs.2 BV (Grundrecht).
Analog wird im verwaltungsrechtlichen Verfahren des
Bundes dieses Recht in Art.29 VwVG stipuliert. Die be-
treffenden Personen, die als «terroristischer Gefihrder»
bezeichnet werden (sollen), haben daher Anspruch auf
rechtliches Gehor.87 Dabei geht es zuerst um die Qualifika-
tionals «terroristischer Gefihrder», gleichzeitig aber auch
um die simultan verfiigte Massnahme (s. Rz. 6, 35).

Vor der erstinstanzlichen Verfiigung durch fedpol kénn-
te in Anwendung von Art.30 Abs.2 lit.b VwVG auf die
Anhorung nur verzichtet werden, wenn die Verfiigung

83 Botschaft PMT (Fn.7),S.4771.
84 Vgl.auch Art.3 Abs.21it.b StPO (Rechtsmissbrauchsverbot).
85 Auch eher kritisch ZIMMERLIN (Fn. 68), S.197.

86 Das giltauch fiir Art.3lit.f VwVG («Erledigung auf der Stelle durch
sofort vollstreckbare Verfiigung»), da sich dies auf Verfahren wie
der Zollabfertigung oder militdrische Kommandosachen bezieht;
vgl. RENE RHINOW et al., Offentliches Prozessrecht, 3. Aufl., Basel
2014, N312, 317f., 323, 328, 1227.

87 A.A.PATRICE MARTIN ZUMSTEG, Das geplante Bundesgesetz liber
polizeiliche Massnahmen zur Bekdmpfung von Terrorismus
(PMT) — Verfassungsgrundlage und Verfahrensrecht, sui generis
2021, Rz.32, 35 mit Verweis auf ZIMMERLIN (Fn. 68), S.197, der den
Verzicht aufrechtliches Gehor als «taktisch geradezu geboten» er-
achtet, «um den Gefihrder nicht vorzeitig zu warnen». Diese Auf-
fassung geht m.E. fehl. Sie verstdsst, da der erste Verfahrensschritt
auch Anlass fiir ein Strafverfahren sein kann, gegen Art.107 und
Art.143 Abs.1lit.ciV.m. Art.142 Abs.2 StPO. Sieist in diesem Kontext
auch widersinnig, da die Person mit Massnahmen an «terroristi-
schen Aktivititen» gehindert, also gewarnt werden soll. Besteht die
Gefahr einer schwerwiegenden Straftat konkret und unmittelbar,
ist die Person in Polizeigewahrsam oder vorldufig festzunehmen,
woraufihr die Griinde ohnehin sofort mitzuteilen sind.

durch Beschwerde anfechtbar ist. Das Beschwerderecht
steht der betroffenen Person zu (Art.24g Abs.1 BWIS).88

Doch haben gemiss Art.24g Abs.3 BWIS Beschwerden
keine aufschiebende Wirkung. Zwar kann die Beschwer-
deinstanz diese erteilen, «wenn der Zweck der Massnah-
me dadurch nicht gefihrdet wird». Der generelle Entzug
der aufschiebenden Wirkung im BWIS (lex specialis) steht
dem iiblichen Verfahren entgegen: Art.55 Abs.1 VwVG
lasst einer Beschwerde grundsitzlich aufschiebende Wir-
kung zukommen. In Kombination mit der Moglichkeit,
dasrechtliche Gehor erstim Beschwerdeverfahren zu ge-
wahren, widerspricht diese Rechtslage rechtsstaatlichen
Anforderungen, dem Fairnessprinzip,8 und bewirkt
einen kurzfristigen, d.h. bis zum Entscheid der Beschwer-
deinstanz, unumkehrbaren erheblichen Rechtsnachteil in
Form der vollstreckten Freiheitsbeschrankung.

Die betroffene Partei hat ebenso geméss Art.26 Abs.1
VwVG ein Akteneinsichtsrecht. Dieses kann zwari.S. von
Art.27 Abs.1 VwVG eingeschrinkt werden, insbesondere
in Bezug aufnachrichtendienstliche Quellen. Doch muss
der Partei bereits vor der erstinstanzlichen Verfiigung
die Moglichkeit gegeben werden, die Riigen, wie sie in
Art.49 VwVG (Beschwerdeverfahren) ausdriicklich ge-
nannt werden, vorzubringen. Das betrifft namentlich die
Einwinde der unrichtigen oder unvollstindigen Feststel-
lung des rechtserheblichen Sachverhaltes und der Unan-
gemessenheit. Andernfalls wird ihr vor der Freiheitsbe-
schriankung aufgrund von Anhaltspunkten nicht einmal
die Gelegenheit gegeben, die Argumente darzulegen,
dass die Prognose nicht zutreffe.®° Daim gleichen Zusam-
menhang auch ein strafrechtliches Verfahren durchge-
fiihrt werden kann, widerspriche dies der Unschulds-
vermutung (Art.10 Abs.1StPO) und dem Grundsatz, dass
die Beweislast beim Staat liegt.

3. Dieunterschiedlichen richterlichen
Behorden

Hinsichtlich der Eingrenzung auf eine Liegenschaft ist
gemadss Art.23p BWIS das Zwangsmassnahmengericht des
Kantons Bern (ZMG) zustdndig, den Antrag von fedpol
auf Eingrenzung auf eine Liegenschaft (oder deren Ver-
lingerung bzw. Ablehnung eines Aufthebungsgesuches)
zu priifen.

88 InArt.24g Abs.1 BWIS wird lediglichauf Art.48 VwVG (Beschwerde-
legitimation) verwiesen, nicht jedoch auf die nachfolgenden Be-
stimmungen.

89 Vgl. dazu Urteil des Bundesgerichts 6B_152/2013 vom 27. Mai 2013
E.4.4.

90 Vgl. dazu ausschliesslich fiir das Beschwerdeverfahren ZUMSTEG
(Fn.87),Rz.37.
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Unklar ist durch die ausschliessliche Nennung von Art. 48
VwVGin Art.24g Abs.2 BWIS, ob fiir das Verfahren vor
dem Zwangsmassnahmengericht des Kantons Bern das
VWwVG oder das bernische Verfahrensrecht gilt.o!

Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet iiber Be-
schwerden gegen Entscheide des Berner Zwangsmass-
nahmengericht ebenso wie Beschwerden gegen Verfi-
gungen von fedpol betr. Verfiigungen von Massnahmen
gemdss Art.23kbis 23n BWIS.

VI. Die Massnahmen und Fragen zum
Erreichen des Gesetzeszwecks

1. Die Massnahmen

Die mit Art.23k bis 230 BWIS92 eingefiihrten Massnah-
men bedeuten Einschrankungen der physischen Frei-
heit: Melde- und Gesprichsteilnahmepflicht (Art.23k
BWIS) bis Eingrenzung auf eine Liegenschaft (Art.230
BWIS). Dazu kommt die generelle Zuldssigkeit der elekt-
ronischen Uberwachung und Mobilfunklokalisierung
(Art.23g BWIS).

Die Dauer ist gesetzlich festgelegt (Art.23g Abs.1 BWIS):
Massnahmen nach Art.23k bis 23n BWIS sind auf sechs
Monate mit einmaliger Moglichkeit der Verlingerung
um die gleiche Zeitspanne, also auf maximal ein Jahr,
begrenzt.

Die Eingrenzung auf eine Liegenschaft wird auf drei Mo-
nate beschrinkt; zweimal ist eine Verlingerung um drei
Monate zuldssig (Art.230 Abs.5 BWIS). Die maximale
Dauer betragt neun Monate. Die strengste Massnahme
wegen der grossten eingeschéatzten Gefahr ist damit die
kiirzeste.

Die elektronische Uberwachung und Mobilfunklokali-
sierung (Art.23q Abs.1 BWIS) kann fedpol anordnen,
«wenn dieim Rahmen der Massnahmenvollzugskontrol-
le bislang getroffenen Massnahmen erfolglos geblieben
sind oder der Massnahmenvollzug ohne Uberwachung
oder Lokalisierung aussichtslos wire oder iibermassig
erschwert wiirde». Das entspricht einer gewissen Sub-
sidiaritit. Die Uberwachung ist nur zulissig, sofern sich
der «terroristische Gefihrder» nicht an die Massnahme
hilt. Aber sie setzt eine Uberwachung in Form einer

91 Gesetziiber die Verwaltungsrechtspflege des Kantons Bern (VRPG;
BSG156.21). Diesbeziigliche Fragen zum Verfahrensrecht konnte
der zustdndige ZMG-Prisident in Bern auf Anfrage noch nicht be-
antworten (vgl. dazu Fn. 87). S.Rz. 45.

92 Diespezifischjugendrechtlichen Fragen (vgl. Art.24f, Altersgrenze)
werden hier nicht diskutiert; eingehend dazu ZIMMERLIN, (Fn. 68),
S.191ff.

Observation voraus, sonst konnte die Erfolglosigkeit der
eigentlichen Massnahme nicht festgestellt werden. Oder
aber eine Observation erscheint aussichtslos oder wire
«libermissig erschwert». Eine permanente technische
Uberwachung oder Lokalisierung ist nach diesem Kons-
trukt jedoch gerade nicht zuldssig, also bedarf es der
polizeirechtlichen Observation nach kantonalem Recht.
Dies wirft die Fragen nach der Zweckmadssigkeit dieser
Massnahme auf.

2. Was heisst «verhindern»?

Verhindernbedeutet in der Pravention die letzte aufeine
Gefahrenquellebezogene Massnahme, um das Umschla-
gen einer Gefahr in einen Schadenseintritt durch eine ge-
zielte Intervention zu verunmaglichen (Prademption).9
Verhindern ist ein absoluter Begriff. Das geschieht bspw.
durch eine vorldufige Festnahme, schlimmstenfalls
durch Schusswaffengebrauch.

Es ist offenkundig, dass keine der Massnahmen nach
Art.23k ff. BWIS allein eine Gewaltstraftat z.B. eines «low
cost»-Attentiters verhindern kénnte.%4 Das Konzept ver-
stosst damit gegen das Untermassverbot.9 Aber auch die
andern ins Visier genommenen kommunikativen Ver-
haltensweisen, bspw. Absprachen in Bezug auf eine At-
tentat, konnen auf diese Weise nicht verhindert werden.
Das wird in der Botschaft selber eingestanden, wenn es
heisst, «(e)in Verstoss gegen diese Pflichten 1isst sich zwar
nicht gdnzlich ausschliessen, doch diirfte von der Straf-
androhung (Art.29a E-BWIS) zumindest eine gewisse prd-
ventive Wirkung ausgehen» (sic!).9 Dies ist nicht verhin-
dern. Kernpunkt ist jedoch nicht die Nichtbefolgung der
Massnahmen, sondern das Verhindern eines Anschlages.
Da auch die elektronischen Mittel nicht zur permanen-
ten Uberwachung eingesetzt werden und die Mobilfunk-
lokalisierung auch erst zur nachtrdglichen Feststellung
einer «grobmaschigen Ortung» durch Auswertung von
Randdaten vorgesehen ist, vermogen diese nichts zur
Verhinderung beizutragen.” Dabei unterliegt die Vor-
aussetzung dieser elektronischen Massnahme einem
Fehlschluss: Eine elektronische Massnahme soll nur er-
folgen, wenn sich «<andere Mittel und Kontrollmassnah-
men als erfolglos erwiesen haben oder der Vollzug [...]
ohne die elektronische Uberwachung oder die Mobil-
funklokalisierung aussichtslos wire».%8 Die sich ohne

93 Vgl. MOHLER, Polizeirecht (Fn. 33), S. 56f.

94 A.A. offenbar ZIMMERLIN (Fn.68), S.193, der die Ausweitung der
Strafbarkeit von Vorbereitungshandlugen im Katalog von Art.260bs
StGB vorzdge. Vgl. Fn.100.

95 Urteil des Bundesgerichts 2C_701/2019 vom 17.Januar 2020 E. 5.4;
BGE1441116 E. 5.3 m.w.H., MOHLER, Polizeirecht (Fn. 33), S. 39.

96 Botschaft PMT (Fn.7), S.4799f.
97 Botschaft PMT (Fn.7), S.4799f.
98 Botschaft PMT (Fn.7), S. 4799f.
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elektronische Uberwachung als erfolg- oder aussichtslos
erweisenden Kontrollmassnahmen sollen durch die
nicht permanente Uberwachung und die Nachtrdglichkeit
ihrer Auswertung, also von vornherein ebenso erfolgloser
Massnahme zur Verhinderung einer «terroristischen Ak-
tivitdt» ersetzt werden. Dies ergibt keinen Sinn fiir die
Zweckerreichung des Gesetzes.

Anzumerken ist, dass kein Polizeidienst in der Schweiz
die notigen personellen Ressourcen hat, um wiahrend
der vorgesehenen Dauer der Massnahmen eine auch nur
mehr oder weniger permanente Observation durchzu-
fiihren, sodass sich die Aussichtlosigkeit einer nicht per-
manenten elektronischen Uberwachung der Massnah-
menbefolgung schon daraus ergibt.

Schliesslich entfdlit eine Gefdhrdung durch einen «terro-
ristischen Gefihrder», d.h. v.a. die Gefahr einer Gewalt-
straftat, auch nicht mit dem Ablauf einer gesetzlichen Frist,
sondern erst dann, wenn er sich von solchen Absichten
abgewendet hat.? Dies ruft nach einer belastbaren Be-
urteilung durch Fachpersonen.

Die Massnahmen nach Art.23[ff. BWIS taugen nicht, um
die anvisierten Verhaltensweisen zu verhindern.100

VII. Das bestehende rechtliche
Abwehrdispositiv gegeniiber
terrorismusbezogenen
Aktivitaten

Das auch ohne die BWIS-Novelle rechtliche Abwehrdis-

positiv

— gegen Verhaltensweisen, die in unterschiedlichen
Arten, u.a. in elektronischen Medien, nochvor einer
strafrechtlichen Relevanz —von der Kommunikation
zwischen Einzelpersonen oder in Gruppen, Propa-
ganda, Unterstiitzung bis zur Mitgliedschaft mit ei-
nem moglichen Terrorismusbezug —reichen,

— gegen solche, welche die strafrechtliche Schwelle
tiberschritten haben,

ist vielfiltig und verwirrlich. Aus Platzgriinden kann
dieses Dispositiv—unter Ausklammerung der BWIS-Be-
stimmungen gemdss PMT-Mantelgesetz —nur als knappe
Ubersicht dargestellt werden.

99 Vgl. Interview mit Jugendanwiltin Alexandra Ott, Attraktiv ist
nicht der Glaube, NZZ vom 1. April 2021, S.13.

100 Vgl. Basler Zeitung vom 10. April 2021, S. 8 (T6tungsdelikt aus Hass
2020in Dresden); der islamistische Tater, als Gefahrder vorbestraft
und registriert, unter nicht permanenter Beobachtung, meldete
sich tags darauf zum Entradikalisierungsgesprach.

Genannt werden im Folgenden die materiell-rechtlichen
Straftatbestdnde und verfahrens- sowie polizeirechtliche
Befugnisbestimmungen, welche vor und wihrend der Mass-
geblichkeit der Strafprozessordnungbehordliche Abwehr-
massnahmen erlauben.

1. Strafrechtliche Tatbestinde

Eine Vielzahl von entweder direkt als terroristisch be-
zeichneten Straftaten oder solche, die vom modus ope-
randiher dazugehoren, erlauben —neben den nachrich-
tendienstlichen Informationsbeschaffungen — besondere
Ermittlungsarten, seies als verdeckte Ermittlung (Art.286
Abs.2 StPO) bzw. verdeckte Fahndung (Art.298a ff. StPO)
oder eine geheime Uberwachung des Post-und Fernmel-
deverkehrs (Art.269 Abs.2 StPO); sie konnen hier nur
summarisch angefiihrt werden.10t

2. Verfahrensrechtliche
Befugnisbestimmungen

Zur Informationsbeschaffungvor der Massgeblichkeit des
Strafprozessrechts liefern das NDG1°2 und das Zentral-
stellengesetz193 die gesetzlichen Grundlagen. Die kanto-
nalen Polizeigesetze ermdglichen ebenso vor der An-
wendbarkeit der StPO Observationen, praventive Fahn-
dung und verdeckte Ermittlungen.104

Zudem sind zur Verhinderung einer schweren Straftat
die polizeilichen Zwangsmassnahmen vom Polizeige-
wahrsam bis zum Schusswaffeneinsatz polizeigesetzlich
geregelt.

VIII. Zusammenfassung

Dem Bund kommt keine Gesetzgebungskompetenz
zu den sicherheitspolizeilichen Bestimmungen im
BWIS zu (Beitragl).

Die Umschreibung von «terroristischen Aktivititen»
zur Bezeichnung von «terroristischen Gefahrdern»
widerspricht denvilkerrechtlichen Definitionen von
Terrorismus (BeitragII).

101 Art.111ff., 122, 221, 223, 260P1S bis 2605¢xies, 291, 292, 30518 StGB,
Art.74 NDG, Art.2 Al-Qaida- und IS-Verbotsgesetz, Art.118f. AIG,
Art.33 Bundesgesetz iiber Waffen, Waffenzubehor und Munition
vom 20.Juni1997 (WG; SR 514.54), auch i.V.m. Art.13f BWIS.

Art.6 Abs.1lit.a Ziff.1und 5, Art.19 (insbes. Abs.1lit.a) ff., Art.12
Abs.1lit.c, Art.15, Art.26 ff. NDG.

Bundesgesetz iiber die kriminalpolizeilichen Zentralstellen des
Bundes und gemeinsame Zentren fiir Polizei- und Zollzusammen-
arbeit mit anderen Staaten vom 7. Oktober 1994 (ZentG; SR 360),
Art.3lit.b.

104 Als Beispiele: §35 PolG AG (SAR 531.200); §§ 37a und 37%is PolG BL
(SGS700); §§33af. PolG BS; Art.33aff. POIGFR (SGF 551.1); Art.56(a),
57(a), 58 (@) Loi surla police (LPol) GE (rs/GE F 105); Art.52teT ff. PolG
SG (sGS 451.1); Art.9d ff. Legge sulla polizia (LPol) TI (RDL 561.100);
Art.21af. LPol VD (BLV 133.11); Art.32ff. PolGZH.

102

103
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«Terroristische Aktivitdt» und «terroristischer Ge-
fahrder» sind keine Legaldefinitionen und geniigen
dem Bestimmtheitsgebot gemiss BV und EMRK
nicht (BeitragII).

Hassverbrechen, die auch als «terroristisch» ver-
standen werden, werden nicht erfasst (BeitragI).
Die Eingrenzung auf eine Liegenschaft, gestlitzt auf
diese unbestimmte Umschreibung und Annahme
einer Gefihrlichkeit, verletzt Art.5 Abs.1 EMRK
(BeitragIl).

Die Subsidiaritdtskriterien fiir Massnahmen nach
Art.23kff. BWIS taugen als solche nicht (vorstehend,
Rz.20).

«Anhaltspunkte» zur Einschidtzung der Gefihrlich-
keit einer Person sind objektiv nicht belastbar und
geniigen nicht fiir Grundrechtsbeschrinkungen
(Rz.2711.).

Die verfahrensrechtlichen Vorgaben, auch als Grund-
lage fiir eine simultan mit polizeirechtlichen Mass-
nahmen zu verhdngende Freiheitsstrafenach Art.29a
BWIS, verstossen gegen das Prinzip von nemo tene-
tur, andere Verfahrensgrundrechte und die Unschulds-
vermutung (Rz. 49, 54).

Der Freiheitsentzug nach Art.230 BWIS soll auch
wihrend eines Strafverfahrens moglich sein, wenn
strafprozessuale Massnahmen (Untersuchungshaft)
nichtangeordnet werden kénnen, was gegen Art.36
Abs.1 BV ebenso wie Treu und Glauben verstosst
(Rz.19).

Die Uberschneidungen von Verwaltungs- (Polizei-)
recht und Strafrecht (StGB) fiir identische Sachver-
halte ist unter dem Aspekt von «ne bis in idem» pro-
blematisch.

Esbestehen strafrechtliche Konkurrenzfragen und
unterschiedliche Gerichtsbarkeiten (Rz. 41, 55).
Die Verschrankung mit strafrechtlichen Massnah-
men fiir den gleichen Sachverhalt kommt auch im
polizeirechtlichen Verfahren einer Anklage gleich,
was die Befolgung von Art.6 Abs.1 EMRK verlangt
(Rz. 45).

Die einzelnen Massnahmen taugen nicht, um die Aus-
fiihrung einer terroristischen Straftat durch eine
tatsdchlich dazu bereite Person zu verhindern
(Rz.63ft.), das Konzept zur Verhinderung von terro-
ristischen Gewaltstraftaten verstdsst gegen das Unter-
massverbot (Rz. 63).
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