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Das geplante Bundesgesetz tliber
polizeiliche Massnahmen zur
Bekampfung von Terrorismus (PMT) —
Verfassungsgrundlage und

Verfahrensrecht

Patrice Martin Zumsteg

Terrorismus stellt auch fiir die Schweiz eine ernstzuneh-
mende Bedrohung dar. Dieser soll mit einem neuen Bun-
desgesetz iiber polizeiliche Massnahmen zur Bekdmp-
fung des Terrorismus (PMT) begegnet werden. Der vor-
liegende Beitrag argumentiert, dass dem Bund fiir den
Erlass der Massnahmen zur Verhinderung terroristischer
Aktivititen, welche den Kern des PMT bilden, eine hin-
reichende verfassungsrechtliche Grundlage fehlt. Hinzu
kommit, dass die geplanten Massnahmen einen weiten
und wenig priazisen Anwendungsbereich haben, aber
gleichzeitig praventive und erhebliche Grundrechtsein-
griffe ermoglichen wiirden. Diese Belastung der Betrof-
fenen wird auch nicht verfahrensrechtlich kompensiert.
Vielmehr beherrscht eindeutig das Bundesamt fiir Poli-
zei das Verfahren. Eine gerichtliche Priifung der Mass-
nahmen findet grundsitzlich nur im Nachhinein statt
und wenn der angebliche terroristische Gefahrder iiber-
haupt ein Rechtsmittel ergreift.
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I. Einleitung

Nach Einschitzung des Nachrichtendienstes des Bundes
(NDB) ist die Terrorbedrohung in der Schweiz seit 2015
erhoht, wobei die grosste Gefahr fiir unser Land von is-
lamistischen Extremisten ausgeht.! Die Bekdmpfung des
Terrorismus soll vor allem auch durch Priavention erfol-
gen.2 Dies zeigt sich im Nationalen Aktionsplan zur Ver-
hinderung und Bekdmpfung von Radikalisierung und
gewalttitigem Extremismus (NAP),3 mit welchem Préi-
ventions- und Integrationsmassnahmen beschlossen
wurden. Im Weiteren wurde eine Ergidnzung des StGB4
angestossen.5> Das dritte grosse Projekt des NAP auf Bun-
desebene ist der Erlass des hier zu betrachtenden Bun-
desgesetzesiiber polizeiliche Massnahmen zur Bekdamp-
fung von Terrorismus (PMT),é gegen welches das Refe-
rendum zustande gekommen ist.?

Nachfolgend wird ein Uberblick iiber das gesamte PMT
gegeben, das ein Mantelerlass ist.8 Sodann werden die
darin vorgesehenen Massnahmen zur Bekampfung von
Terrorismus dargestellt.? Es wird untersucht, ob diese
aufeiner hinreichenden verfassungsrechtlichen Grund-
lage beruhen und welche verfahrensrechtlichen Absi-
cherungen zugunsten der von den Massnahmen Betrof-
fenen bestehen. Im Hinblick darauf werden die geplan-
ten Massnahmen schliesslich bewertet und eigene Revi-
sionsvorschlige gemacht.

1 Nachrichtendienst des Bundes, Sicherheit Schweiz 2020, S. 35fF.

2 Botschaft vom 18. September 2015 zur Strategie der Schweiz zur
Terrorismusbekdmpfung (BB120157487), S.74921f.

3 Sicherheitsverbund Schweiz, Nationaler Aktionsplan zur Verhinde-
rung und Bekdmpfung von Radikalisierung und gewalttitigem Ex-
tremismus, vom 4. Dezember 2017.

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

5 Einen Uberblick gibt MARCO TRAGLIA, Evolution de la législation
suisse contre le terrorisme en bref, Jusletter vom 5. November 2018,
N5 ff. Vgl. auch SVEN ZIMMERLIN, Das Bundesgesetz iiber polizeili-
che Massnahmen zur Bekdmpfung von Terrorismus, Sicherheit &
Recht 2020, S.185ff.

6 Bundesgesetz vom 25. September 2020 iiber polizeiliche Massnah-
men zur Bekdmpfung von Terrorismus (BB12020 7741).

7 Referendum gegen das Bundesgesetz vom 25. September 2020 iiber
polizeiliche Massnahmen zur Bekdmpfung von Terrorismus (PMT)
(BB12021461).

8 Botschaft vom 22.Mai 2019 zum Bundesgesetz tiber polizeiliche
Massnahmen zur Bekimpfung von Terrorismus (BB12019 4751),
S.4847.

9 Diese bilden den Kern des PMT, vgl. Botschaft PMT (Fn.8), S. 4847;
ZIMMERLIN (Fn. 5), S.189.

II. Bundesgesetz iiber polizeiliche
Massnahmen zur Bekimpfung
von Terrorismus (PMT)

1. Grundziige der Vorlage

Das PMT enthdlt zur Hauptsache eine Teilrevision des
BWIS10, Daneben sind mit dem PMT auch Anpassungen
in weiteren Bundesgesetzen vorgesehen, insbesondere
im Migrationsrecht, im StGB, im ZentG!! und im BPI!2,
Die sich im Zusammenhang mit diesen Teilrevisionen
stellenden Fragen bilden nicht Gegenstand dieses Bei-
trags.13 Im Folgenden wird auf die Massnahmen fokus-
siert, welche in das BWIS eingefiigt werden sollen.

Der Titel des 5. Abschnitts des BWIS bezeichnet sie als
«Massnahmen zur Verhinderung terroristischer Aktivi-
tdten». Es handelt sich um eine Melde- und Gesprichs-
teilnahmepflicht (nArt. 23k BWIS), ein Kontakt- und ein
Rayonverbot (nArt. 23/ und 23m BWIS), ein Ausreisever-
bot (nArt.23n BWIS) sowie die Eingrenzung auf eine Lie-
genschaft (<Hausarrest», nArt. 230 BWIS). Zur Begriin-
dung sowie zur Durchfiihrung der Massnahmen kénnen
besonders schiitzenswerte Personendaten bearbeitet
und zwischen den Behorden ausgetauscht werden
(nArt.23h BWIS). Zum Vollzug der Massnahmen nach
nArt.23/-230 BWIS ist zudem eine elektronische Uber-
wachung oder Lokalisierung des terroristischen Ge-
fahrders tiber Mobilfunk méglich (nArt. 23g BWIS).

2. Teilrevision des BWIS
a) Materielles

Zweck der Massnahmen nach nArt. 23k-23g BWIS (BWIS-
Massnahmen) ist es, radikalisierte Personen mit polizei-
lichem Zwang an bestimmten Tatigkeiten zu hindern.
Eine fundamentalistische oder terroristische Gesinnung
allein soll als Ausloser nicht hinreichend sein. Erst wenn
dariiber hinaus eine terroristische Aktivitit droht, sol-
len die Behorden handeln kénnen.14 Mit Ausnahme der
Eingrenzung auf eine Liegenschaft handelt es sich um
Massnahmen, welche auch bereits in anderen Erlassen

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

11 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).

12 Bundesgesetziiber die polizeilichen Informationssysteme des Bun-
des vom 13.Juni 2008 (BPI; SR 361).

13 Eine Kommentierung der einzelnen Artikel findet sich in der Bot-
schaft PMT (Fn.8), S. 4804 ff.

14 Botschaft PMT (Fn.8), S. 4756 und 4785; ZIMMERLIN (Fn. 5), S.193.
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verankert sind!5 —so etwa in der StPO16, im sogenannten
Hooligan-Konkordat!? oder in kantonalen Gesetzen wie
dem PolG/ZH18und dem GSG/ZH1°. Das neue Instrument
der Eingrenzung i.S.v. nArt. 230 BWIS kann erst ange-
ordnet werden, wenn ein Verstoss gegen eine Massnah-
me gestiitztaufdie nArt. 23k-23n BWIS vorliegt (nArt. 230
Abs. 1lit. b BWIS).20

Samtliche Massnahmen kniipfen am neuen Begriff der
terroristischen Gefiahrderin an.2t Als solche gilt «eine Per-
son, wenn aufgrund konkreter und aktueller Anhalts-
punkte davon ausgegangen werden muss», dass sie eine
«terroristische Aktivitdt» ausiiben wird (nArt. 23e Abs. 1
BWIS). Das umfasst alle Bestrebungen, welche die staat-
liche Ordnung beeinflussen oder veriandern sollen und
die durch «Begehung oder Androhung von schweren
Straftaten oder mit der Verbreitung von Furcht und
Schrecken verwirklicht oder begiinstigt werden sollen»
(nArt.23e Abs. 2 BWIS).22 Als Gefdhrderin kann grund-
sitzlich qualifiziert werden, wer das 12. Altersjahr voll-
endet hat (nArt. 24f Abs.1 BWIS).23

Noch vor Inkrafttreten dieser Bestimmungen ist inter-
nationale Kritik am weiten Anwendungsbereich laut ge-
worden. Die Menschenrechtskommissarin des Europa-
rats hielt fest, dass die Definition des terroristischen Ge-
fihrdersihrer Auffassung nach nicht hinreichend prizi-
se und klar sei, um das Risiko einer willkiirlichen Anwen-
dung der Bestimmungen auszuschliessen. Zudem sei
ungewiss, ob ausserhalb des Systems des Jugendstraf-
rechts gentigend Riicksicht auf die besondere Schutzbe-
diirftigkeit von Minderjdhrigen genommen werde.24 In

15 Botschaft PMT (Fn.8),S. 4766;JURG MARCEL TIEFENTHAL, Kantona-
les Polizeirecht der Schweiz, Ziirich 2018, §§ 8, 12, 16, 23, 27; ZIMMER-
LIN (Fn.5), S.190, m.w.H.

16 Schweizerische Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007 (StPO;
SR 312.0).

17 Konkordat iiber Massnahmen gegen Gewalt anldsslich von Sport-
veranstaltungen vom 15. November 2007, Text abrufbar iiber Ge-
setz liber den Beitritt zum Konkordat iiber Massnahmen gegen Ge-
walt anldsslich von Sportveranstaltungen des Kantons Ziirich vom
18. Mai 2009 (LS 551.19).

18 Polizeigesetz des Kantons Ziirich vom 23. April 2007 (PolG/ZH;
LS550.1).

19 Gewaltschutzgesetz des Kantons Ziirich vom 19. Juni 2006 (GSG/ZH;
LS 351).

20 Vgl. Botschaft PMT (Fn. 8), S. 4796.

21 KASTRIOT LUBISHTANI / HADRIEN MONOD, Mesures policiéres de
lutte contrele terrorisme, Analyse critique du projet de loi fédérale,
Sicherheit & Recht 2020, S. 20.

22 «Terroristische Aktivitét» ist analog zu Art.19 Abs. 2 lit.a Bundes-
gesetz liber den Nachrichtendienst vom 25. September 2015 (NDG;
SR121) zu verstehen, vgl. Botschaft PMT (Fn.8), S. 4783.

23 Eine Erh6hung der Altersgrenze wurde im Parlament abgelehnt.
Bundesritin Keller-Sutter wies in der Beratung auf dieselbe Grenze
in Art.11 Hooligan-Konkordat und auf die Grenze fiir die Strafmiin-
digkeit (10. Altersjahr) hin, vgl. AB2020S 90ff.

24 LaCommissaire aux Droits de ’'Homme, CommHR/DM/sf 014-2020,
7.Mai 2020. Weitere Hinweise zur Frage des Mindestalters bei ZIM-
MERLIN (Fn.5), S.190.

dhnlicher Weise hielten fiinf Sonderberichterstatter
der UNO dafiir, dass die begrifflichen Definitionen sehr
weit seien und potenziell auch journalistische und an-
dere legitime Aktivititen der Zivilgesellschaft erfassen
konnten.25

Tatsichlich ist festzustellen, dass die in nArt.23¢ BWIS
eingefiihrten Begriffe wesentlich auf die Zukunft abstel-
len, die naturgemaéss ungewiss ist, womit auch die ent-
sprechende Norm stark an Vorhersehbarkeit verliert.26
Die bundesritliche Botschaft bejaht die erforderlichen
aktuellen und konkreten Anhaltspunkte schon dann,
wenn sich jemand allméhlich aus seinem bisherigen so-
zialen Umfeld zuriickzieht und neue Kontakte in ein Um-
feld kniipft, in dem terroristische Gewalt gerechtfertigt
oder verherrlicht wird. Als Beispiel werden auch Aktivi-
titenin den sozialen Medien angefiihrt, wie «das Weiter-
verbreiten terroristischer Inhalte etwa durch das «Verlin-
ken» oder durch das «Befiirworten», das Setzen von so-
genannten Likes».27 Das Gesetz soll also zeitlich sehr weit
vor einer unmittelbaren Gefahr oder einem tatsichlich
ausgefiihrten terroristischen Anschlag zur Anwendung
kommen.28 Diese Unbestimmtheit und mangelhafte Vor-
hersehbarkeit stehtim Widerspruch zu den Anforderun-
gen an die Normdichte bei wichtigen Bestimmungen.29

Gleichzeitig konnen die Massnahmen fiir mehrere Mo-
nate angeordnet werden, was sie deutlich von polizeili-
chen Zwangsmassnahmen unterscheidet, wie sie die
Kantone kennen.3°? Die erste Anordnung ist auf sechs
Monate begrenzt und kann einmalig um maximal sechs
Monate verlingert werden (nArt. 23g Abs.1 BWIS). Sie
kann allerdings erneut angeordnet werden, wenn neue
und konkrete Anhaltspunkte fiir eine terroristische Ak-
tivitat vorliegen (nArt. 23g Abs. 2 BWIS). Eine Ausnahme

25 FIONNUALA NI AOLAIN / AGNES CALLAMARD / DAVID KAYE / AHMED
SHAHEED / NILS MELZER, Commentaires a propos du projet de loi
intitulé «Loi fédérale sur les mesures policiéres de lutte contre le
terrorisme», OL CHE 1/2020.

26 GL.M.ANNA CONINX, Neue Terrorismusbekdmpfungin der Schweiz—
Grundlagen und Kritik, unverdéffentlichtes Manuskript 2021, S. 10;
Botschaft PMT (Fn. 8), S. 4784, riumt immerhin prognostische «Un-
sicherheiten» ein.

27 Botschaft PMT (Fn.8), S. 4760 (Hervorhebung im Original).

28 GIL.M. CONINX (Fn.26), S.11; vermittelnd ZIMMERLIN (Fn. 5), S.190
und 192f.

29 BGE14311162E.3.2.1; BGE1401381E. 4.4; Urteil des EGMR [Plenum]
6538/74vom 26. April1979 (The Sunday Times gegen das Vereinigte
Konigreich Nr.1), Ziff. 49; Urteil des EGMR 11801/85 vom 24. April
1990 (Kruslin gegen Frankreich), Ziff. 32ff.

30 Soetwa §27 Abs.2und § 33 PolG/ZH (polizeilicher Gewahrsam so-
wie Wegweisung und Fernhaltung grundsitzlich nur fiir 24 Stun-
den). Nach dem Hooligan-Konkordat ist der Polizeigewahrsam
ebenfallsauf24 Stundenbeschrankt (Art. 8 Abs. 2); fiir Wegweisun-
gen und Rayonverbote muss ein strafbares Verhalten tatsdchlich
festgestellt worden sein (Art. 4 Abs.1und Art. 6 Abs.1). Vgl. auch
DANIEL MOECKLI / RAPHAEL KELLER, Wegweisungen und Rayon-
verbote —ein Uberblick, Sicherheit & Recht 2012, S.234.
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1

gilt fiir die Eingrenzung auf eine Liegenschaft, die auf
insgesamt maximal neun Monate beschranktist (nArt. 230
Abs. 5 BWIS).31 Die Massnahmen sollen vor, wihrend und
nach einem allfélligen Strafverfahren ausgesprochen wer-
den koénnen.32

b) Verwaltungsrechtlicher Charakter
der Massnahmen

Die BWIS-Massnahmen sind eingriffsintensiv.33 Mit ih-
nen kann tiber mehrere Monate hinweg insbesondere in
die personliche Freiheit, die Meinungsdusserungsfrei-
heit, die Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit sowie
in die Glaubens- und Gewissensfreiheit eingegriffen wer-
den — Garantien, welche nicht nur in der BV34, sondern
auchinder EMRI35, dem UNO-Pakt 1136 und weiteren vol-
kerrechtlichen Vertrigen der Schweiz verankert sind.37
Eine ausfiihrliche Grundrechtspriifung unterbleibt hier
mit Riicksicht auf den Umfang des Beitrags.

Das BWIS selbst charakterisiert die Massnahmen als vor-
beugend-polizeilich (Art.2 Abs. 2 nlit. dbs BWIS), was
auch die Absicht des Gesetzgebers war.38 Sie sind also
nicht repressiv-strafrechtlicher Natur und haben keine
punitive Funktion, sondern dienen der Gefahrenabwehr
und haben praventiven Charakter.3® Das gilt auch fiir die
Eingrenzung, welche sich freiheitsentziehend auswirkt
und damit eine gewisse Nihe zu straf- und strafprozess-
rechtlichen Massnahmen hat.40 Das Bundesgericht sprach
der Meldeauflage, dem Rayonverbot und dem Polizei-
gewahrsam nach dem Hooligan-Konkordat eine «6ffent-
lich-rechtliche, verwaltungsrechtliche Natur» zu.41 Die-
se Qualifikation lasst sich m.E. auf die Massnahmen des
BWIS iibertragen.42 Neben dem Konkordat dienen auch

31 Eineerneute Anordnungistdanach ausgeschlossen, vgl. Botschaft
PMT (Fn.8), S.4797.

32 Botschaft PMT (Fn.8), S. 4760.

33 So auch die Botschaft PMT (Fn.8), S. 4785; LUBISHTANI/MONOD
(Fn.21),S.23.

die meisten anderen der erwédhnten Erlasse primér der
Gefahrenabwehr.43

Bei den BWIS-Massnahmen handelt es sich damit um
praventiv-polizeiliche Massnahmen.44 Es wird nachfol-
gend gepriift, ob dem Bund dafiir eine hinreichende
Rechtsetzungskompetenz zukommt.45

¢ Verfahren der Anordnung im Allgemeinen

Die BWIS-Massnahmen treten neben die sozialen, inte-
grativen oder therapeutischen Massnahmen, welche
insbesondere durch die Kantone angeordnet werden
(nArt.23f Abs.1lit.aund b sowie Abs. 2 BWIS).46 Ebenso
sollen die neuen BWIS-Massnahmen auch neben Zwangs-
massnahmen, die sich auf die StPO stiitzen, treten kon-
nen (vgl. nArt. 23f Abs. 1 lit. c BWIS).47 Dieses Nebenein-
ander macht den Austausch und die Abstimmung zwi-
schen zahlreichen Behérden notwendig.4® Grundlage
fiir die Bearbeitung von besonders schiitzenswerten Per-
sonendaten (etwa iiber religiése und weltanschauliche
Ansichten) von terroristischen Gefihrdernist nArt. 23h
Abs.1 BWIS.4° Die Daten konnen zwischen Polizei- und
Strafverfolgungsbehorden, den Kindes- und Erwachse-
nenschutzbehoérden, Schulen und Bildungsbehérden
sowie Integrationsfachstellen, Einwohner-, Migrations-,
Jugend- und Sozialimtern ausgetauscht werden, soweit
dasfiir die Anordnung und den Vollzug der Massnahmen
erforderlichist (nArt. 23k Abs. 2 BWIS).50

Verfiigt werden die Massnahmen gestiitzt auf nArt. 23j
Abs.1Satz1 BWIS durch das Bundesamt fiir Polizei (fed-
pol). Aufgrund des Subsidiarititsprinzips ist dazu grund-
sitzlich ein Antrag der kantonalen oder kommunalen
Behorden erforderlich. Geht der Antrag vom NDB aus,
ist der betroffene Kanton anzuhoren (nArt. 23i Abs. 1
undnArt. 23j Abs.1Satz3 BWIS).51 Im Antrag ist darzule-
gen, dass die gesetzlichen Voraussetzungen erfiillt sind

34 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
18. April1999 (BV; SR 101).

35 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreihei-
ten vom 4. November 1950 (EMRK; SR 0.101).

36 Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte vom
16. Dezember 1966 (UNO-PaktII; SR 0.103.2).

37 Botschaft PMT (Fn.8), S. 4759; LUBISHTANI/MONOD (Fn. 21), S.23;
ZIMMERLIN (Fn.5), S.194f.

38 Botschaft PMT (Fn.8), S. 4757.

39 Zuden Begriffen: JOSIANNE MAGNIN, Die Polizei: Aufgaben, rechts-
staatliche Grenzen und Haftung, Diss. Luzern 2016, Ziirich 2017,
S.10ff.; MARKUS MOHLER, Grundziige des Polizeirechts in der
Schweiz, Basel 2012, N806 ff.

40 Ausfiihrlich ANDREAS DONATSCH, Rechtsgutachten Umgang mit ge-
fahrlichen Personen, Mogliche gesetzgeberische Losungen auf Stu-
fe Bund und Kantone, Ziirich 2019, passim und insb. N23ff. vgl.
auch LUBISHTANI/MONOD (Fn. 21), S. 23.

41 BGE137131E.4.3und 4.4. Vgl. auch Urteil des Bundesverwaltungs-
gerichts C-2397/2014 vom 19. Februar 2015 E. 3.5.

43 Vgl. Art.1Hooligan-Konkordat («<vorbeugende polizeiliche Massnah-
menv»), § 3 PolG/ZH («Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Sicherheit
und Ordnung») und § 1 GSG/ZH («vorbeugende Massnahmen»).

44 Gl.M. MARKUS MOHLER, Dem PMT-Gesetz fehlt die Verfassungs-
grundlage, sui generis 2021, S. 61ff., N2; ZIMMERLIN (Fn.5), S.189;
vgl. auch LUBISHTANI/MONOD (Fn. 21), S. 22. Statt «praventiv-repres-
siv» wird auch «Sicherheitspolizei-Kriminalpolizei» verwendet, vgl.
PIERRE TSCHANNEN, Normenarchitektur des Bundes, in: Kiener/
Biihler/Schindler (Hrsg.), Schweizerisches Bundesverwaltungs-
recht Band I, Sicherheits- und Ordnungsrecht des Bundes, Teil2
Besonderer Teil, Basel 2018, N1ff. und 19 ff., BWIS als ein Haupter-
lass im Bereich der Sicherheitspolizei.

45 Vgl. unten III.

46 Botschaft PMT (Fn.8), S. 4785f.; LUBISHTANI/MONOD (Fn. 21), S. 21.
47 Botschaft PMT (Fn.8), S. 4786f.

48 Botschaft PMT (Fn.8), S. 4789; ZIMMERLIN (Fn. 5), S. 196 f.

49 Und in engem Umfang auch von Drittpersonen (zum Beispiel bei ei-
nem Kontaktverbot), vgl. Botschaft PMT (Fn.8), S. 4788.

50 Botschaft PMT (Fn.8), S. 4789.

42 Kritisch, aber im Ergebnis gleich: LUBISHTANI/MONOD (Fn. 21), S. 22.

51 Botschaft PMT (Fn.8), S. 4789 ff. und 4767.
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(nArt.23i Abs. 2 BWIS).52 Dem fedpol sind simtliche rele-
vanten Unterlagen zu iibermitteln.53 Der Vollzug und die
Kontrolle der Massnahmen bleibt in der Verantwortung
der Kantone (nArt. 237 BWIS), die sich aufihre jeweiligen
Polizeigesetze stiitzen.54

Im Einvernehmen mit dem betroffenen Kanton respek-
tive der betroffenen Gemeinde kann fedpol eine Mass-
nahme sistieren, wenn wichtige Griinde vorliegen
(nArt.23j Abs. 3 BWIS).55 Sje ist von Amtes wegen ganz
aufzuheben, wenn deren Voraussetzungen nicht mehr
erfiillt sind (nArt. 23f Abs. 3 BWIS). Schliesslich kann die
Betroffene bei fedpol jederzeit ein Gesuch um Aufhe-
bung der Massnahmen stellen (nArt.23f Abs. 4 BWIS)
und damit eine Uberpriifung derselben erwirken.56

d) Verfahren der Anordnung beim «Hausarrest»

Besondere Verfahrensvorschriften bestehen fiir die Ein-
grenzung auf eine Liegenschaft i.S.v. nArt. 230 BWIS.
Zwar hat fedpol auch diesbeziiglich Verfiigungsbefugnis
(vgl. nArt. 23j Abs.1 BWIS) und tritt die Massnahme um-
gehend in Kraft.57 Allerdings muss es eine entsprechende
Anordnung dem Zwangsmassnahmengericht des Kan-
tons Bern «zur Priifung der Rechtmissigkeit und Ange-
messenheit» unterbreiten. Dieses entscheidet innert
hochstens 48 Stunden nach Eingang des entsprechen-
den Antrags (nArt. 23p Abs.1 BWIS). Letzterer muss An-
gaben zu Art und Umfang der Bedrohung, zur Verletzung
bisheriger Anordnungen (nArt. 230 Abs. 1lit. bBWIS)und
zusamtlichen fiir die Beurteilung der Verhéltnismassig-
keit relevanten Umstdnde enthalten.58

Eine Verlingerung der Eingrenzung muss fedpol dem
Gericht spitestens vier Tage vor Ablaufbeantragen. Das
Gericht hat allerdings nicht zwingend innert dieser Frist
und auch nicht innert 48 Stunden zu entscheiden. Viel-
mehr hat es die Moglichkeit, die Fortdauer der Eingren-
zung als vorsorgliche Massnahme fiir die Dauer des Ver-
fahrens anzuordnen (nArt. 23p Abs. 2 BWIS).59

Der Betroffene kann fedpol ein schriftlich begriindetes
Gesuch um Aufthebung der Massnahme einreichen. Wenn
fedpol das Gesuch ablehnt, leitet es dieses und eine be-
griindete Stellungnahme innert drei Tagen weiter an das

52 Insbesondereistdarzulegen, welche Massnahmen bereits ergriffen
wurden und inwiefern diese nicht geniigen, vgl. Botschaft PMT
(Fn.8),S.4790.

Zwangsmassnahmengericht zum Entscheid innert wei-
terer fiinf Tage (nArt. 23p Abs. 4 BWIS). Bei Gutheissung
wird die Eingrenzung unverziiglich beendet. Ebenso
wenn die Voraussetzungen fiir die Anordnung wegfallen
oder das Gericht die urspriingliche Anordnung oder eine
spdter beantragte Verldngerung verweigert (nArt. 23p
Abs. 5 BWIS).

e) Rechtsschutz

Verfiigungen von fedpol als auch Entscheide des Zwangs-
massnahmengerichts unterliegen der Beschwerde an
das Bundesverwaltungsgericht (nArt. 24g Abs. 1 BWIS).
Das Rechtsmittelverfahren richtet sich nach den allge-
meinen Bestimmungen der Bundesrechtspflege.5° Ne-
ben dem Verfiigungsadressaten (Art. 48 Abs.1 VwVG6?)
sind auch die antragstellende kantonale oder kommuna-
le Behorde gegen Verfiigungen von fedpol und dieses
gegen Entscheide des Zwangsmassnahmengerichts zur
Beschwerde berechtigt (nArt. 24g Abs. 2 BWIS).62 Es kon-
nen simtliche Beschwerdegriinde i.S.v. Art. 49 VwVG
vorgebracht werden.63

Die Beschwerde hat grundsatzlich keine aufschiebende
Wirkung, weil der Gesetzgeber annimmt, dass den Ge-
fahrdungen unverziiglich mit den BWIS-Massnahmen
begegnet werden muss.54 Sie sind demnach sofort voll-
streckbar (Art. 39 lit. b VwVG).65 Die aufschiebende Wir-
kungkann erteilt werden, wenn der Zweck der Massnah-
me dadurch nicht gefahrdet wird (nArt.24g Abs.3 BWIS).

Das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts unterliegt
der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenhei-
ten an das Bundesgericht (Art. 82 lit.aund Art. 86 Abs. 1
lit. a BG(566).67

60 Botschaft PMT (Fn.8), S. 4802; ZIMMERLIN (Fn. 5), S.197.

61 Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember
1968 (VWVG; SR 172.021).

62 Diekantonale oder kommunale Beh6rde kann einen Entscheid des
Zwangsmassnahmengerichts nicht weiterziehen, ZIMMERLIN (Fn. 5),
S.195.

63 ZIMMERLIN (Fn.5), S.197.

64 Botschaft PMT (Fn.8), S. 4803.

53 Botschaft PMT (Fn.8), S. 4790.

54 Botschaft PMT (Fn.8), S. 4801. Die Vollzugsbehotrden kénnen sich
nicht zusétzlich auf das BWIS berufen, vgl. ZIMMERLIN (Fn. 5), S.196.

55 Aber wohl nicht auf Antrag der Betroffenen, vgl. Botschaft PMT
(Fn.8), S. 4791.

56 Botschaft PMT (Fn.8), S. 4787.

57 Botschaft PMT (Fn.8), S. 4797; ZIMMERLIN (Fn. 5), S.195.
58 Botschaft PMT (Fn.8), S. 4797.

59 Botschaft PMT (Fn.8), S.4797f.

65 ZIMMERLIN (Fn.5), S.197. Allgemein zur Vollstreckung: REGINA
KIENER / BERNHARD RUTSCHE / MATHIAS KUHN, Offentliches Ver-
fahrensrecht, 2. Aufl., Ziirich 2015, N 852 ff.

66 Bundesgesetz liber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005 (BGG;
SR173.110).

67 ZIMMERLIN (Fn.5), S.197. Zur Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten: RENE RHINOW / HEINRICH KOLLER / CHRISTINA
KISS / DANIELA THURNHERR / DENISE BRUHL-MOSER, Offentliches
Prozessrecht, Grundlagen und Bundesrechtspflege, 3. Aufl., Basel
2014, N1853 ff.; KIENER/RUTSCHE/KUHN (Fn. 65), N1388 ff., je m.w.H.
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IT1. Keine hinreichende verfassungs-
rechtliche Grundlage

Die PMT-Vorlage stiitzt sich geméss ihrem Ingress auf
Art.54 Abs.1(Auswartige Angelegenheiten), Art. 57 Abs. 2
(Sicherheit), Art.123 Abs. 1 (Strafrecht) und Art. 173 Abs. 2
BV (Weitere Aufgaben und Befugnisse der Bundesver-
sammlung). Der Bundesrat hilt dazu fest, dass die effizi-
ente Bekimpfung terroristischer Bedrohungen «ein ein-
heitliches und koordiniertes Vorgehen» voraussetze. Der
Einbezug des Bundes stelle sicher, dass die Fiden auf ei-
ner Ebene zusammenlaufen wiirden. Dem Bund komme
eine Rechtsetzungsbefugnis fiir den Erlass des PMT zu.68
Das ist fiir die Teilrevision des BWIS ndher zu priifen.

Soweit es den Bereich der dusseren Sicherheiti.S.v. Art. 54
Abs. 1BV betrifft, ist dem Bundesrat zuzustimmen, dass
in dieser Hinsicht eine umfassende Bundeskompetenz
besteht.s9 Traditionell wird die dussere von der inneren
Sicherheit nach der Gefahrenquelle differenziert, die im
Inland (z.B. Kriminalitit) oder im Ausland (z.B. militari-
sche Bedrohungen) liegen kann. Zu Recht wird darauf
hingewiesen, dass diese Unterscheidung mit neuen Be-
drohungsformen —wie dem hier relevanten Terroris-
mus —zunehmend schwierig wird.70 Allerdings ist daran
festzuhalten, weil dies fiir die Zuordnung der Kompeten-
zen nach geltendem Verfassungsrecht ausschlaggebend
ist.7t Der Bund kann aus seiner Zustindigkeit fiir die «aus-
wirtigen Angelegenheiten» (Art. 54 Abs.1BV) ableiten,
dass er fiir die internationale Sicherheitskooperation
sowie weitere Felder mit Auslandsbezug zustdndigist.72
Zum Erlass von polizeilichen Massnahmen im Innern der
Schweiz kann sich der Bund aber nicht auf diese Kompe-
tenz stiitzen.”s

Zutreffend ist, dass die Sorge fiir die Sicherheit von Land
und Bevolkerung eine staatliche Kernaufgabe ist.7 Aller-
dingsliegt die Polizeihoheit — welche hier angesprochen
ist—bei den Kantonen.?s Sie sind fiir die Wahrung der
inneren Sicherheit auf ihrem Gebiet zustdndig, sofern
sich aus der BV keine Zustdndigkeit des Bundes ergibt.7
Aus Art. 57 Abs.1BV kann der Bund keine solche Zustédn-
digkeit ableiten.7

Art.57 Abs. 2 BV, der im Ingress zwar angerufen, in der
Botschaft aber nur am Rande erwihnt wird,”8 begriin-
det nach herrschender Lehre ebenfalls keine Bundes-
kompetenz, was sich insbesondere aus dem Wortlaut
und dem Grundsatz der Subsidiaritit (Art. 3, 5a sowie
Art. 42 und 47 BV) ergibt.” Vorliegend ist bemerkens-
wert, dass im Gesetzgebungsprozess wiederholt auf das
Hooligan-Konkordat verwiesen,80 aber nicht erklart wur-
de, weshalb statt dem PMT nicht ein Konkordat zwischen
den Kantonen angestrebt wurde. Ein solches konnte die
fraglichen Massnahmen enthalten und sich auf eine kla-
re Rechtsetzungskompetenz abstiitzen.8!

Der angerufene Art. 123 Abs. 1BV, der die Gesetzgebung
aufdem Gebiet des Straf-und Strafprozessrechts zur Bun-
dessache erklirt, ist eine hinreichende Grundlage fiir
die vorgesehene Teilrevision des StGB.82 Nicht von dieser
Bestimmung gedeckt sind jedoch polizeiliche Massnah-
men, wie sie neuim BWIS aufgenommen werden sollen.s3

Ebenso wenig begriindet schliesslich Art.173 Abs.2 BV
Kompetenzen zugunsten des Bundes — vielmehr muss
sich eine solche nach den iiblichen Regeln der Verfas-
sungsauslegung ergeben.84 Dabei ist anerkannt, dass
neben expliziten auch inhdrente Bundeskompetenzen

74 BIAGGINI, OFK BV, Vorbem. Art.57-61 N1; MOECKLI (Fn.72), N8;
PIERRE TSCHANNEN, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft, 4. Aufl., Bern 2016, § 1 N 10.

68 Botschaft PMT (Fn.8), S.4763f. und 4845f.

69 GIOVANNIBIAGGINI, BV Kommentar, 2. Aufl., Ziirich 2017, Art.57 N5
(zit. BIAGGINI, OFK BV); RAINER J. SCHWEIZER / MARKUS MOHLER,
in: Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/Vallender (Hrsg.), Die schwei-
zerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 3. Aufl., Ziirich
2014, Vorbem. zur Sicherheitsverfassung N 24 (zit. SGK BV-BEARBEI-
TERIN).

70 OLIVER DIGGELMANN / TILMANN ALTWICKER, in: Waldmann/Bel-
ser/Epiney (Hrsg.), Basler Kommentar Bundesverfassung, Basel
2015, Art. 57 N20 (zit. BSK BV-BEARBEITERIN); SGK BV-SCHWEIZER/
MOHLER, Vorbem. zur Sicherheitsverfassung N11.

71 TSCHANNEN, Normenarchitektur (Fn. 44), N 5; Bericht des Bundes-
rates vom 2. Mdrz 2012 in Erfiillung des Postulats Malama 10.3045
vom 3. Mirz 2010, Innere Sicherheit. Klirung der Kompetenzen
(BB120124459), S. 4478.

72 DANIEL MOECKLI, Sicherheitsverfassung, in: Diggelmann / Hertig
Randall/ Schindler (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Band 3,
Ziirich 2020, N11f.; SGK BV-SCHWEIZER/MOHLER, Vorbem. zur Si-
cherheitsverfassung N 27 ff.

75 Bericht Malama (Fn.71), S. 4479f.; BIAGGINI, OFK BV, Art.57 N5;
MOHLER, Grundziige (Fn. 39), N57.

76 Bericht Malama (Fn.71), S. 4478 f.; MOECKLI (Fn. 72), N8f., m.w.H.

77 BIAGGINI, OFK BV, Art. 57 N2; BSK BV-DIGGELMANN/ALTWICKER,
Art.57 N23; MOECKLI (Fn.72), N8f.

78 Botschaft PMT (Fn.8), S. 4847.

79 BIAGGINI, OFK BV, Art. 57 N10; BSK BV-DIGGELMANN/ALTWICKER,
Art.57 N23, mit Hinweisen auf die vom Bundesrat wiederholt ver-
tretene a.A.; SGK BV-SCHWEIZER/MOHLER, Art. 57 N 4f.; MOECKLI
(Fn.72),N9; MOHLER (Fn. 44), N37f.

80 Vgl. Botschaft PMT (Fn.8), S. 4790 und 4801; AB2020 N 1126.

81 MOHLER, Verfassungsgrundlage (Fn. 44), N54ff., findet auch gesamt-
schweizerische Konkordate unbefriedigend und pléddiert fiir eine
Klarung der Zustiandigkeiten im Rahmen einer Revision der BV.

82 BIAGGINI, OFK BV, Art.123 N 4; SGK BV-VEST, Art. 123N 2.

83 BGE137131E.4.3und 4.4; BGE14012 E. 6.1; zustimmend BIAGGINI,
OFK BV, Art.123 N 3. Vgl. auch LUBISHTANI/MONOD (Fn.21), S.24f;
MOHLER, Verfassungsgrundlage (Fn. 44), N43ff.

N

73 GL.M. LUBISHTANI/MONOD (Fn.21), S.25f.; SGK BV-SCHWEIZER/
MOHLER, Vorbem. zur Sicherheitsverfassung N 33; teilweise a.A.
TSCHANNEN, Normenarchitektur (Fn. 44), N14.

84 BIAGGINI, OFK BV, Art.173 N33 und Vorbem. Art. 42-135 N19; BSK
BV-MERKER/CONRADIN, Art.173 N134; SGK BV-SAGESSER, Art.173
N167ff.; a.A. Botschaft PMT (Fn. 8), S. 4845 und 4782.
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existieren.85 So macht der Bundesrat gestiitzt auf
BGE1171a202 eine inhdrente Kompetenz im Bereich der
inneren Sicherheit geltend,26 blendet aber einen wichti-
gen Teil des damaligen Leitentscheides aus. Das Bundes-
gericht wies ndmlich daraufhin, dass der Bund die grund-
sitzliche verfassungsrechtliche Ordnung beachten miis-
se. Das gelte insbesondere fiir die Zustdndigkeiten der
Kantone, welchen «fiir ihr Gebiet primir die allgemeine
Polizeihoheit» zukomme.87 Die inhirente Kompetenz
des Bundesim Bereich der Gefahrenabwehr beschriankt
sich auf den Schutz seiner eigenen Institutionen und
Organe sowie auf die dem Bund volkerrechtlich oblie-
genden Schutzpflichten (insbesondere hinsichtlich des
diplomatischen Personals und der internationalen Orga-
nisationen).88 Da nicht aus jedem Terroranschlag in ei-
nem Kanton eine solche Gefihrdung des Bundes folgt,8°
kann daraus auch keine allgemeine Zustidndigkeit dieser
Staatsebene abgeleitet werden.?% Nicht tiberzeugend ist
es schliesslich, aus einem —sachlich nachvollziehba-
ren — Koordinationsbedarf auf eine verfassungsrechtli-
che Kompetenz zu schliessen.®! Damit konnte der Bund
faktisch nach Belieben in kantonale Zustdndigkeiten
eingreifen.v?

Im Ergebnis stellen die im Ingress des PMT genannten
Bestimmungen keine hinreichende Verfassungsgrund-
lage fiir die vorgesehene Teilrevision des BWIS dar. Es
fehlt dem Bund an der Rechtsetzungskompetenz zum
Erlass der polizeilichen «Massnahmen zur Verhinderung
terroristischer Aktivititen». Vielmehr wiren die Kanto-
ne zustdndig, welche iiber die originire Polizeihoheit
verfiligen.? Bei einem Inkrafttreten des PMT wiirde ihm
dies aufgrund von Art. 190 BV zwar formell kaum scha-
den, aber esist doch sehr bedenklich, wenn der Bund in
einem derart bedeutenden Bereich ohne verfassungs-
rechtliche Legitimitét tatig wird.®4

85 BIAGGINI, OFK BV, Art.173 N 33; BSK BV-MEKER/CONRADIN, Art.173
N 134; SGK BV-SAGESSER, Art.173 N 169.

86 Botschaft PMT (Fn.8), S. 4845 und insb. dortige Fn.114.

87 BGE1171a202E.5.

88 BIAGGINI, OFK BV, Art. 57 N 6; BSK BV-DIGGELMANN/ALTWICKER,
Art.57N38, 46 und N 27ff.; MOECKLI (Fn.72), N15 und 18; MOHLER,
Verfassungsgrundlage (Fn. 44), N5ff. und 35f.; SGK BV-SCHWEIZER/
MOHLER, Art. 57 N 6; vermittelnd TSCHANNEN, Normenarchitektur
(Fn.44),N13.

89 Sowurde iiber die Attacken in Lugano und Morges 2020 iiberregio-
nalberichtet. Daraus eine Gefihrdung des Bundes abzuleiten, wiir-
de aber zu weit gehen. Vgl. etwa FLORIAN SCHOOP, Der Staat muss
auf diese Einzeltiter reagieren, NZZ vom 2. Dezember 2020, S. 17.

90 Ausfiihrlich MOHLER, Verfassungsgrundlage (Fn. 44), N25ff.

91 Soaber Botschaft PMT (Fn.8), S.4763f. und 4845f.

92 LUBISHTANI/MONOD (Fn.21), S.25; MOECKLI, (Fn.72), N9; a.A.
TSCHANNEN, Normenarchitektur (Fn. 44), N15.

93 Gl.M. MOHLER, Verfassungsgrundlage (Fn.44), N47. Vgl. auch
LUBISHTANI/MONOD (Fn. 21), S. 26; ZIMMERLIN (Fn.5), S.189.

94 Ausfiihrlich MOHLER, Verfassungsgrundlage (Fn. 44), N46 ff., m.w.H.

IV. Verfahrensrechtliche Stellung
eines terroristischen Gefihrders

Soweit ergibt sich, dass die vielseitigen Massnahmen,
welche in das BWIS aufgenommen werden sollen, auf
einer mangelhaften Grundlage beruhen. Gleichzeitig
kniipfen sie an vagen Bestimmungen an, obwohl sie zu
verschiedenen Grundrechtseinschriankungen fiihren
koénnen.% Hinzu kommt, dass die Massnahmen verwal-
tungsrechtlicher Natur sind und die Vorschriften des
Verwaltungsverfahrens zur Anwendung kommen.% Da-
mit entgehen den betroffenen Personen die Verteidi-
gungsrechte der StP0.97

Fiir die Zulissigkeit der geplanten Regelung spricht al-
lerdings, dass nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung
die Anforderungen an die Normdichte im Polizeirecht
herabgesetzt sind. Dies hinge mit der Besonderheit des
Regelungsbereichs zusammen. Die Aufgaben wiirden
sich nur schwer abstrakt umschreiben lassen und die
Arten und Formen der Gefihrdung seien besonders viel-
gestaltig und wandelbar.98 Aus diesem Grund schiitzte
das Bundesgericht auch schwerwiegende Grundrechts-
einschrankungen, die gestiitzt auf eine vage formulierte
Grundlage ergangen waren.% Als Kompensation fiir
mangelnde Normdichte verlangt das Bundesgericht aber
verfahrensrechtliche Absicherungen zugunsten der Be-
troffenen. 100 Es ist deshalb niher zu priifen, wie die ver-
fahrensrechtliche Stellung einer terroristischen Gefahr-
derin zu beurteilen ist.

1. Anordnungder Massnahmen

Die Verfahrensherrschaft liegt klar beim fedpol: Es ver-
fligt die Massnahmen (nArt. 23j Abs. 1 BWIS), welche so-
fortinKrafttreten (nArt.24g Abs. 3 BWIS).101 Der Bundes-
rat erwog, dass dem fedpol damit der Entscheid iiber po-
tenziell schwerwiegende Grundrechtseingriffe tiberant-
wortet wird —allerdings hat er sich explizit dagegen ent-
schieden, diesen grundsétzlich von einer gerichtlichen
Genehmigung abhingig zu machen.102 Dabei ist fedpol
ein gewohnliches Amt innerhalb des Eidgendssischen

95 Vgl. obenIl.2.a) und CONINX (Fn.26), S.12.

96 Vgl.obenlIl.2.b).

97 CONINX (Fn.26), S.12. LUBISHTANI/MONOD (Fn. 21), S. 23, sind da-
fiir, mindestens auf die Eingrenzung auf eine Liegenschaft Art. 6
EMRK anzuwenden.

98 BGE136187E.3.1;BGE13816E.5.3.

99 REGINA KIENER / WALTER KALIN / JUDITH WYTTENBACH, Grund-
rechte, 3. Aufl., Bern 2018, § 9 N79f., mit Hinweis auf BGE 128 1327.

100 BGE132149E.6.2; BGE136187 E.3.1. Ebenso LUBISHTANI/MONOD
(Fn.21), S.21, mit Hinweis auf BGE1401381E. 4.4.

101 Vgl. obenIl.2.c).

102 Botschaft PMT (Fn.8), S. 4790. Ein anderslautender Minderheits-
antrag wurde in der Parlamentsdebatte abgelehnt, vgl. AB2020
N1127f.
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Justiz- und Polizeidepartements (Art. 9 ff. OV-EJPD103)
und in die entsprechende Hierarchie eingebunden.104

Tétig wird fedpol auf Antrag von anderen Behorden, wel-
che die relevanten Unterlagen beibringen (nArt. 23i
BWIS). Auf die Anhérung der betroffenen Person vor Er-
lass der Verfiigung soll hingegen regelmaéssig verzichtet
werden, um der Gefihrdung méglichst rasch zu begeg-
nen.19 Hinzu kommen kann, dass in Akten (etwa des
NDB) auch nachtriglich keine Einsicht gewadhrt wird,
weil sie als geheim eingestuft werden.1% Dies ist zulasten
einer Partei zuldssig, wenn ihr die Behorde vom wesent-
lichen Inhalt Kenntnis und die Gelegenheit gibt, sich dazu
zu dussern und Gegenbeweise einzureichen (Art. 28
VwVG).107 Die genannten Einschrinkungen stehen zu-
mindest in einem Spannungsverhiltnis mit dem An-
spruch aufrechtliches Gehori.S.v. Art.29 Abs.2 BV und
Art.30 Abs.1 VwVG.108

Allerdings sieht Art. 30 Abs. 2lit. e VwVG vor, dass auf eine
vorgingige Anhorung der betroffenen Person verzichtet
werden kann, wenn Gefahr im Verzug ist, d.h. iiberwie-
gende Interessen zu wahren sind.109 Vorliegend diirfte die
Wahrung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung im
Zentrum stehen, was ein gewichtiges 6ffentliches Inter-
esse darstellt.110 Nach hochstrichterlicher Praxis muss
zur Berufung auf diesen Ausnahmetatbestand kumula-
tiv zeitliche Dringlichkeit bestehen, die Parteien miissen
eine Beschwerdeinstanz anrufen konnen, welche tiber
volle Kognition verfiigt, und es darf keine andere Be-
stimmung des Bundesrechts einen Anspruch aufvorgan-
gige Anhorung gewihrleisten.!1t Der zu verhindernde
Nachteil muss aufgrund objektiver Anhaltspunkte wahr-

103 Organisationsverordnung fiir das Eidgendssische Justiz- und Poli-

zeidepartement vom 17. November 1999 (OV-EJPD; SR 172.213.1).

104 Vgl. zur Hierarchie in der Zentralverwaltung statt vieler: PIERRE
TSCHANNEN / ULRICH ZIMMERLI / MARKUS MULLER, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 4. Aufl., Bern 2014, § 6 N4 ff.

Vgl. oben I1.2.c), insb. ZIMMERLIN (Fn. 5), S. 197, wonach dies «tak-
tisch geradezu geboten» sei.

ZIMMERLIN (Fn.5), S.197.

Vgl. STEPHAN C. BRUNNER, in: Auer/Miiller/Schindler (Hrsg.), VwVG
Kommentar, 2. Aufl., Ziirich 2019, Art. 28 N1ff. (zit. Komm. VWVG-
BEARBEITERIN); BERNHARD WALDMANN / MAGNUS OESCHGER, in:
Waldmann/Weissenberger (Hrsg.), Praxiskommentar Verwal-
tungsverfahrensgesetz, 2. Aufl., Ziirich 2016, Art. 28 N1 ff. (zit. Prax-
Komm. VWVG-BEARBEITERIN).

KIENER/KALIN/WYTTENBACH (Fn.99), § 41N 40 ff.; Komm. VwVG-
SUTTER, Art.30 N1ff.; PraxKomm. VWVG-WALDMANN/BICKEL,
Art.30 N15ff.

105

106
107

108

scheinlich sein.12Zudem gebietet das Verhéltnismassig-
keitsprinzip, dass der Gehdrsanspruch so rasch und so
weit als moglich nachgeholt wird.113 Der Ausnahmetat-
bestand ist restriktiv zu handhaben. Eine nachtrégliche
Anho6rung ist meist nur ein unvollkommener Ersatz fiir
die vorgingige Mitwirkung im Verfahren; insbesondere
muss die Betroffene gegen eine bereits erlassene Verfii-
gung vorgehen, was regelmassig einen gesteigerten Be-
griindungsaufwand nach sich zieht.114

Grundsitzlich zuldssig und iiblich ist, dass eine Behorde
nur mittelbar Beweise abnimmt (vgl. Art. 14 VwVG).115
Eine Ausnahme wird von der Lehre allerdings dort ge-
fordert, wo es massgeblich auf die unmittelbare Wahr-
nehmung eines Beweismittels, wie etwa das nonverbale
Verhalten eines Zeugen, ankommt. 16 Dies wiirde in den
hier interessierenden Konstellationen dafiir sprechen,
dass zumindest der Betroffene vor Erlass der Verfiigung
angehort wird.

Insgesamt ist festzuhalten, dass das Bundesverwaltungs-
gericht zwar (iber volle Kognition verfiigt (Art. 49 VwVG
i.V.m. Art. 31 VGG117) und keine Norm ersichtlich ist, wel-
che eine vorgidngige Anhorung der Betroffenen bei BWIS-
Massnahmen verlangen wiirde. Allerdings ist mit Blick
auf die Verhiltnisméssigkeit (Art.5 Abs.2 und Art. 36
Abs. 3BV) mindestens fraglich, ob regelmissig ganz auf
die vorgingige Gewdhrung des rechtlichen Gehors ver-
zichtet werden darf. Umso weniger ist dies m.E. ange-
zeigt, je mehr dabei auf Akten abgestellt wird, welche auch
nachtréglich nicht offengelegt werden (Art. 28 VwVG).
Ebenfalls heikel sind die Fille, in welchen fiir mehrere
Monate eine Eingrenzung auf eine Liegenschaft i.S.v.
nArt.230 BWIS verfiigt und diese vollzogen wird, wih-
rend der Betroffene den Rechtsmittelweg durchlaufen
muss und diesozialen Folgen des Vollzugs zu tragen hat.118

Nicht vertieft wird hier die Konformitit dieser Eingren-
zung mit Art.5 EMRK und Art. 31 Abs. 4 BV. DONATSCH
und CONINX haben dies eingehend dargestellt und ver-
neinen eine Vereinbarkeit der vorgesehenen Regelung

112 PraxKomm. VWVG-WALDMANN/BICKEL, Art. 30 N72, m.w.H.

113 KIENER/KALIN/WYTTENBACH (Fn.99), § 41N51; vgl.auchBGE13816
E.6.3.

BGE12611111 E. 6b/aa; Komm. VWVG-SUTTER, Art.30 N30; Prax-
Komm. VWVG-WALDMANN/BICKEL, Art.30 N73 und 84.

115 KIENER/RUTSCHE/KUHN (Fn.65), N693; KOLZ/HANER/BERTSCHI
(Fn.111), N250f.

114

KIENER/RUTSCHE/KUHN (Fn. 65), N658f. und 663; PraxKomm.
VWVG-WALDMANN/BICKEL, Art.30 N51 und 84 f.

109

116 PraxKomm.VWVG-WEISSENBERGER/HIRZEL, Art.14 N44f.; zustim-
mend KIENER/RUTSCHE/KUHN (Fn. 65), N693.

110 Vgl. TIEFENTHAL (Fn.15), §5N16f.; TSCHANNEN, Staatsrecht (Fn. 74),

§1N10.

117 Bundesgesetz iiber das Bundesverwaltungsgericht vom 17.Juni
2005 (VGG; SR173.32).

111 BGE1041b129 E.3und 4; BGE128 V272 E. 5.b/ee; zustimmend AL-
FRED KOLZ / ISABELLE HANER / MARTIN BERTSCHI, Verwaltungsver-
fahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl., Ziirich
2013, N532.

118 Vgl. demgegeniiber Art.224f. StPO zur Untersuchungshaft, wo-
nach die Beschuldigte jeweils «unverziiglich» durch die Staatsan-
waltschaft und sodann durch das Zwangsmassnahmengericht zu
horenist.
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mit dem iibergeordneten Recht.119 Hinsichtlich des Ver-
fahrens sei aber Folgendes angemerkt: Wenn nArt.23p
Abs. 4 BWIS vorsieht, dass die betroffene Person ein Ge-
such um Authebung der Massnahme zuerst beim fedpol
einreichen muss, bevor innert spitestens acht Tagen ein
Gerichtsentscheid vorliegt, so ist dies nicht in allen Fal-
len vereinbar mit dem Anspruch, «jederzeit ein Gericht
anzurufen». Erstens sind acht Tage eine lange Dauer.120
Zweitens gelangt die Betroffene nicht direkt an ein Ge-
richt, wie es grundrechtlich verlangt wére, wenn der Frei-
heitsentzug nicht auf einem gerichtlichen Urteil beruht -
was in dem Zeitpunkt der Fall ist.12! Die Massnahme nach
nArt.230 BWIS kann wihrend den ersten 48 Stunden
allein auf einem Entscheid des fedpol basieren (nArt. 23p
Abs.1BWIS).Biszum Entscheid desZwangsmassnahmen-
gerichts miisste es zulidssig sein, direkt mit dem eigenen
Standpunkt von diesem gehort zu werden. Das muss auch
zeitlich moglich sein, wenn bedacht wird, dass etwa der
Polizeigewahrsami.S.v. §27 Abs. 1 Satz1 PolG/ZH tiber-
haupt nur fiir 24 Stunden angeordnet werden darf, aber
abBeginn desselben eine gerichtliche Uberpriifung ver-
langt werden kann (§ 27 Abs. 1 Satz 2 PolG/ZH).122

2. Beschwerde andas
Bundesverwaltungsgericht

Einer Beschwerde gegen die Anordnung von BWIS-Mass-
nahmen kommt grundsitzlich keine aufschiebende Wir-
kungzu (nArt.24g Abs. 3 BWIS). Dabei hat der Betroffene
nicht nur die Schwierigkeit, dass er gegen eine sich be-
reitsim Vollzug befindliche Verfiigung vorgehen muss. 123
Esobliegtihm auch der Nachweis, dass die Prognose iiber
eine vonihm ausgehende Gefahr nicht zutrifft. Er miisste
also etwa beweisen kénnen, dass aus seinen Handlungen
in den sozialen Medien nicht auf eine terroristische Ak-
tivitdt geschlossen werden kann.124 Ein negativer Beweis,
der sich wohl nur sehr schwer erbringen ldsst, weshalb
das Bundesgericht solche generell nur mit Zuriickhaltung
fordert.125 Das Bundesverwaltungsgericht begegnet der
Schwierigkeit mit der Herabsetzung des Beweismasses
und der Verpflichtung der Gegenpartei, substanziierte

119 CONINX (Fn.26),S.13ff.; DONATSCH (Fn. 40), N 31f. undinsb. N127f.
Vgl. auch ZIMMERLIN (Fn. 5), S.194f.

KIENER/KALIN/WYTTENBACH (Fn. 99), § 44 N 36, geben als zuléssi-
ge Grenze unter Berufung auf den UNO-Menschenrechtsaus-
schuss eine Frist von bis zu sieben Tagen an. Zustimmend RHINOW
etal. (Fn.67), N611.

120

Indizien fiir ihren Standpunkt zu benennen.!26 Sollte
das PMT inKraft treten, wird zu priifen sein, ob die vagen
Anhaltspunkte, welche zur Annahme einer terroristi-
schen Gefidhrdung geniigen sollen, auch substanziierte
Indizien im Sinne dieser Rechtsprechung darstellen.

Eine Inkonsistenzin der Gesetzgebung zeigt sich in dem
Fall, in welchem das Zwangsmassnahmengericht die Ge-
nehmigung zur Eingrenzung auf eine Liegenschaft ver-
weigert oder einem Gesuch um Aufhebung der Mass-
nahme entspricht. NachnArt. 23p Abs. 5lit. bund c BWIS
hat fedpol diese sodann unverziiglich zubeenden. Wenn
es die Auffassung des Gerichts nicht teilt —also von einer
terroristischen Gefahr ausgeht —so steht ihm dagegen
zwar die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht
zu, allerdings hat diese auch in dem Fall keine aufschie-
bende Wirkung (vgl. nArt.24g Abs.2 lit.b und Abs. 3
BWIS).127 Die terroristische Gefahrderin wére also wah-
rend dem laufenden Beschwerdeverfahren frei. Ein Er-
gebnis, welches sich nur schwer mit dem Sinn und Zweck
des PMT vereinbaren ldsst.

Hinzu kommt, dass die Konzentration des Rechtsmittel-
wegs beim Bundesverwaltungsgericht nur fiir die Mass-
nahmen nach BWIS gilt. Da diese auch wahrend einem
Strafverfahren angeordnet werden kénnen (nArt. 23f
Abs. 1lit. c BWIS)und der Vollzug der Massnahmen durch
die Kantone erfolgt (nArt. 23r Abs. 1 BWIS),128 sind Kons-
tellationen moglich, in welchen neben dem Bundesver-
waltungsgericht auch die kantonale Beschwerdeinstanz
in Strafsachen (Art. 393 ff. StPO) und die kantonale Be-
schwerdeinstanz im Verwaltungsverfahren mit der ma-
teriell selben Sache befasst werden miissen.12® Die PMT-
Vorlage macht nicht klar, wie diese drei Gerichtsverfah-
ren zu koordinieren sind. Aus Sicht der Betroffenen ist
m.E. zufordern, dass simtliche Verfahren unter beson-
derer Berticksichtigung des Beschleunigungsgebots be-
handelt werden, um diese mehrfach belastende Situati-
on nicht unnoétig zu verlingern. Zudem sollten sich die
entscheidenden Instanzen ins Vernehmen setzen, um
sich widersprechende Urteile méglichst zu vermeiden.

Nicht dargestellt wird hier der sich anschliessende
Rechtsmittelweg an das Bundesgericht. Diesesist grund-
satzlich auf eine Rechtskontrolle beschrinkt (Art. 95
BGG) und deshalb nur unvollkommen in der Lage, Man-
gelim vorhergehenden Verfahren zu heilen.130

121 BIAGGINI, OFK BV, Art. 31N 16; BSK BV-SCHURMANN, Art. 31 N 51fF.;
SGK BV-VEST, Art.31 N40ff.; BGE136187E.6.5.2.

Vgl. BEAT OPPLIGER / STEFAN HEIMGARTNER, in: Donatsch/Jaag/
Zimmerlin (Hrsg.), Kommentar zum Polizeigesetz des Kantons
Ziirich, Ziirich 2018, § 27 N9ff.

122

126 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-5113/2014 vom 11. Dezem-
ber2014E. 4.1.3, unter Hinweisauf BGE 13711313 und BGE13911451
E.2.4;Rechtsprechungbestitigt in Urteil des Bundesverwaltungs-
gerichts A-6931/2018 vom 20. September 2019 E. 2.2.

Vgl. obenII.2.c).

127

123 Vgl. obenIV.1.

128 Vgl. obenIL.2.c).

124 Vgl. obenIl.2.a).

129 ZIMMERLIN (Fn.5), S.197f.

125 BGE13711313 E.3.5.2, m.w.H. auf die Rechtsprechung. Vgl. auch

PraxKomm. VWVG-KRAUSKOPF/EMMENEGGER/BABEY, Art.12N213.

Zuden zulissigen Beschwerdegriinden vor Bundesgericht: KOLz/
HANER/BERTSCHI (Fn.111), N1541ff.; RHINOW et al. (Fn. 67), N1956 ff.

130
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3. Bewertung

Insgesamt ist keine verfahrensrechtliche Kompensation
zugunsten der von den BWIS-Massnahmen Betroffenen
ersichtlich, obwohl dies aufgrund der mangelhaften
Normdichte und Grundrechtsrelevanz der Bestimmun-
gen notwendig wire. Ihre Stellung ist gegeniiber fedpol
eher schwach ausgestaltet, was sich auch auf das Verfah-
ren vor Bundesverwaltungsgericht auswirkt. Immerhin
gelten dort gewisse Erleichterungen beim Erbringen ei-
nes negativen Beweises — dies stellt allerdings keine Pri-
vilegierung gegeniiber anderen Rechtsmittelverfahren
dar, die weniger grundrechtssensibel sind. Es bleibt da-
mit der Befund, dass mit dem PMT erhebliche Grund-
rechtseinschrinkungen aufgrund von Normen méglich
sein sollen, die wenig prizis und klar sind, ohne dass
diese mangelnde Normdichte gemiss den Anforderun-
gen der Rechtsprechung kompensiert wiirde.

V. Moglichkeiten einer
alternativen Regelung

Eine Verbesserung der jetzt vorliegenden Teilrevision
des BWIS sollte m.E. die folgenden Punkte berticksichti-
gen: Der AnwendungsbereichinnArt. 23¢ BWISist enger
zu fassen. Insbesondere sollte bei der Definition einer
terroristischen Aktivitit nicht auf eine blosse Andro-
hung oder die Verbreitung von Furcht und Schrecken
abgestellt werden. Ebenso ist die Umschreibung zu of-
fen, wonach eine Begiinstigung der Anderung der staat-
lichen Ordnung durch solche Handlungen schon ausrei-
chend sein soll, um eine terroristische Aktivitit zu be-
jahen. Dartiiber hinaus sollten simtliche Massnahmen
nur unter Vorbehalt der Zustimmung eines Gerichts an-
geordnet werden konnen. Das in nArt. 23p Abs.1 BWIS
bereits erwdhnte Zwangsmassnahmengericht des Kan-
tons Bern wire dazu sicher geeignet.

Hier nicht vertieft wurde die Vereinbarkeit der Eingren-
zung auf eine Liegenschaft mit Art.5 EMRK und Art. 31
Abs. 4 BV. Es ist aber nochmals hervorzuheben, dass
neben CONINX auch DONATSCH, der Gutachter der kan-
tonalen Justiz- und Polizeidirektorinnen und -direkto-
renindieser Sache, die Vereinbarkeit der vorgesehenen
Regelung mit dem libergeordneten Recht verneint hat.131
Auf diese Massnahme ist deshalb ganz zu verzichten.

131 CONINX (Fn. 26), S.13ff.; DONATSCH (Fn. 40), N31ff. und insb. N127ff.

Wenn die Altersgrenze nach nArt. 24fBWIS beibehalten
werden soll, so konnte in diese Norm immerhin ein drit-
ter Absatz eingefiigt werden, welcher die Behorden ex-
plizit zur Beriicksichtigung einer allfilligen Minderjih-
rigkeit verpflichtet. Verfahrensrechtlich sollte fiir un-
miindige Personen ein obligatorischer Rechtsbeistand
und die Zustindigkeit eines Jugendgerichts (statt des
Zwangsmassnahmengerichts) festgelegt werden.

Weiter sollte der Rechtsschutz bei einer einzigen gericht-
lichen Instanz konzentriert werden. Diese konnte zur
moglichst weitgehenden Offenlegung der Akten und der
Uberpriifung der Angemessenheit verpflichtet werden.
DiestutnArt.23p Abs. 1 BWIS bereits, wenn er das Zwangs-
massnahmengericht «zur Priifung der Rechtmaissigkeit
und Angemessenheit» anhilt.

Schliesslich istnochmals zu betonen, dass eigentlich nur
die Kantone kompetent sind, die hier betrachteten Mass-
nahmen zubeschliessen. Denkbar wire etwa eine inter-
kantonale Vereinbarungin Entsprechung zum Hooligan-
Konkordat.

VI. Fazit

Zusammenfassend ergibt sich, dass der Kern des PMT,
die «Massnahmen zur Verhinderung terroristischer Akti-
vitdten», auf einer zumindest zweifelhaften verfassungs-
rechtlichen Grundlage beruhen. Vielmehr waren die
Kantone zur entsprechenden Rechtsetzung kompetent.
Eskommthinzu, dass die geplanten Massnahmen einen
weiten und wenig prizisen Anwendungsbereich haben,
aber gleichzeitig praventive und erhebliche Grundrechts-
eingriffe ermoglichen wiirden. Diese Belastung der Be-
troffenen wird auch nicht durch ein entsprechendes Ver-
fahren kompensiert. Im Gegenteil: Das Verfahren wird
von fedpol —ein Amt in der Zentralverwaltung des Bun-
des—beherrscht und eine gerichtliche Priifung findet
grundsitzlich nur im Nachhinein und auf Begehren des
Betroffenen statt.

Insgesamt weist das Gesetzespaket erhebliche Schwach-
punkte auf. Sollte es in der kommenden Volksabstim-
mung angenommen werden, wird es an Lehre und Pra-
xis—vor allem an den Gerichten —sein, diese so gut als
moglich zu beheben und an den Gesetzgeber zu appel-
lieren, bald wieder eine Teilrevision des BWIS an die
Hand zu nehmen.
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